Processo n.425/2012

(Recurso civel)

Data: 26/Julho/2012

ASSUNTOS:

- Embargos de terceiro

- Possuidor e proprietério
- Defesa da posse
-Contrato promessa

- Direito de retencéo

SUMARIO:

O promitente comprador que pagou integralmente o preco, recebeu

as chaves da fraccdo, age como dono, recebe até rendas do promitente vendedor

gue, com sua autorizacdo ocupa a casa, € um possuidor que retine os requisitos

para poder defender a sua posse, embargando de terceiro numa execucado onde

foi penhorada a dita fraccéo.

O Relator,

Jodo Gil de Oliveira
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Processo n.2425/2012

(Recurso Civel)

Data: 26/Julho/2012
Recorrente (embargante): A
Recorrido (embargada): B,Lda. (B3 *2=7)

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIADAR.AE.M.:

| - RELATO RIO

1. A, mais bem identificada nos autos, veio deduzir Embargos de
Terceiro a execucao intentada pela

B, Lda, com os melhores sinais dos autos, contra

C, do sexo masculino, residente na Avenida XX, Edif. “XX”, X©

andar, Letra “X”,

pedindo que fosse julgada procedente por provados presentes
embargos e, em consequéncia:

a. Seja reconhecida a posse da embargante, sobre o imével penhorado a
ordem dos presente autos, como legitima, pacffica, publica, a titulo oneroso, de boa fé
e titulada;

b. Seja restituida a embargante a posse do imével penhorado;
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c. Seja ordenado o levantamento da penhora, bem como o cancelamento

do respectivo registo.

2. Aaccdo veio a ser julgada improcedente e, inconformada, a

autora vem recorrer da sentenca, alegando, em sintese conclusiva:

A) Por todo o supra exposto, ressalvado o devido respeito, estd a douta sentenca
do Tribunal a quo ferida de nulidade, pois a sua fundamentagdo estd em oposicéo, clara e
inequivoca, com a decisdo tomada (cfr. alinea ¢) do n.°1 do art. 571.° do Codigo de Processo

Civil de Macau).

B) Tal oposigdo entre fundamentacao e deciséo é clara e evidente no que concerne
aos pedidos formulados pela entdo Embargante relativamente ao pedido de reconhecimento
judicial da sua posse, que desde ja se requer (cfr. art. 1210.° do Codigo Civil de Macau e

artigos 5.° e 6° do Codigo do Registo Predial).

C) Para além de que, ressalvado o devido respeito, deveria também o Tribunal a
quo ter julgado procedentes os pedidos de restituicdo da posse a Recorrente, que desde ja se

requer (cfr. art. 297. Codigo de Processo Civil de Macau);

D) bem como o respectivo levantamento da penhora sobre o imdvel, que esta
possui, bem como o cacelamento do respectivo registo, que desde ja se requer, sendo que
assim nao foi, cré-se, devido a um equivoco de interpretacdo de normas legais, bem como uma

aparente deficiéncia na aplicdo do direito ao caso concreto.

Termos em que, entende, deve 0 presente recurso ser julgado
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procedente, por provado e em consequéncia serem 0s RR. condenados nos

pedidos.

3. B, LIMITADA, Embargada nos autos a margem
identificados, vem apresentar as suas CONTRA — ALEGACO ES,

alegando fundamentalmente e em sintese:

A - A sentenca recorrida ndo padece de qualquer nulidade, nomeadamente a prevista
no art. 571.°, n.21, al. ¢) do C.P.C., desde logo porque declarou improcedentes os embargos

de terceiro, ndo com base na questdo da posse, mas mediante a declaracdo de procedéncia do

pedido reconvencional - o reconhecimento do direito de propriedade.

B - Na propria sentenca se dissipa qualquer eventual contradicao que pudesse existir,

‘

guando, depois de fundamentar doutrinalmente a questao, se conclui que: “... apesar de estar
provada a posse da embargada, os seus pedidos ndo podem deixar de improceder face a

prevaléncia do direito de propriedade do embargado/executado."

C - Ora, uma coisa é considerar que existe posse e, assim, legitimidade para deduzir
embargos de terceiro; outra - bem diferente - é dainecessariamente extrair a conclusdo da sua

procedéncia, como parece querer a Recorrente.

D - Assim, porque a sentenca ndo apresenta qualquer vicio l6gico ou de raciociio,
nem tao pouco nenhuma contradicdo entre as razGes que a suportam e a deciséo final, devera
ser declarada improcedente a arguida nulidade da sentenca (cfr. Acérddos do TSI de
15.03.2012 e 10.11.2011, proferidos no ambito dos processos n.© 674/2011 e n.© 955/20009,

respectivamente).
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E - O titulo ao abrigo do qual a Recorrente se arroga como "possuidora” do imovel

penhorado nos autos resulta da celebrag@o de um contrato promessa.

F - Contrariamente ao gque alega a Recorrente, resulta claramente dos autos que, o
contrato promessa em apreco ndo foi celebrado com eficacia real, porquanto, analisado o seu
conteudo, logo resulta que 0 mesmo ndo cumpre 0s requisitos previstos no art. 407.; n.°1 do
Cadigo Civil, desde logo porque ali ndo se faz qualquer referéncia a que as partes lhe tenham

atribuido tal efeito.

G - Tal contrato promessa foi registado, em 25.06.2008, como provisorio por

natureza.

H - De acordo com o disposto no n.°2 do artigo 298.° do Cédigo de Processo Civil,
quando os embargos apenas se fundem na invocacdo da posse - como € 0 caso -, pode
qualquer das partes primitivas, na contestacdo, pedir o reconhecimento, quer do seu direito de
propriedade sobre os bens, quer de que tal direito pertence a pessoa contra quem a diligéncia

foi promovida.

| - A Embargada e ora Recorrida pediu, em sede de reconvencdo, o reconhecimento

do direito de propriedade do executado sobre o imével penhorado.

J - N&o ha ddvida que o direito de propriedade do imdvel penhorado pertence ao
Executado: o imével encontra-se registado em nome do Executado desde 18.10.2001, donde €

inequivoco que o direito de propriedade pertence ao mesmo.

K - Quando os embargos de terceiro sdo fundados apenas na posse (do embargante
ou do terceiro em nome do qual ele possui), a legitimidade activa baseia-se numa presuncao

de propriedade (ou de outro direito real de gozo) que, como tal, pode ser ilidida, vindo o art.
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357-2 proporcionar, quer ao exequente, quer ao executado, a alegacdo e a prova de que 0
direito de fundo (seja o direito de propriedade, seja outro direito real de gozo) pertence a este.
Provada a alegacdo, os embargos serdo julgados improcedentes.” - cfr. José Lebre de Freitas,

A Accdo Executiva a Luz do Cédigo Revisto, 32Edicao, Coimbra Editora, p. 246.

L - Uma vez que a questdo da propriedade, apos a sua invocagdo pelo embargado,
prevalece sobre a da posse, s6 0 possuidor causal, ou o possuidor formal de coisa ndo
pertencente ao executado, pode ter a seguranga, uma vez provada a causa de pedir, de que 0s
embargos ndo serdo julgados improcedentes. " - cfr. José Lebre de Freitas, A Accio Executiva

a Luz do Codigo Revisto, 32Edigdo, Coimbra Editora, p. 246.

M - O primeiro caso (de possuidor causal) abrange, quer o possuidor-proprietario,
guer o possuidor cuja posse se baseie na titularidade dum direito real menor de gozo

(usufrutuario, proprietario de raiz, etc.).

N - A sentenca recorrida ndo violou qualquer norma juridica e a interpretacdo que
consagra, nomeadamente, a propésito do art. 7.° do C6digo do Registo Predial, bem como do

art. 1193.° do Cadigo Civil, ndo merece qualquer reparo ou juizo de censura.

O - A verdade é que, como bem resulta da sentenca recorrida: "a embargante nédo
tem qualquer expectativa legtima de se considerar proprietaria do imével pela simples
celebragdo do contrato promessa. Deste contrato s6 lhe advém o direito de exigir a celebragdo
do contrato prometido e apenas com a celebracao deste contrato é que a embargante adquire

a propriedade do imével."

P - Pelo que, uma vez reconhecido que o direito de propriedade do imoével penhorado

pertence ao executado - o qual de maneira nenhuma pode ceder perante a celebracdo de um
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contrato promessa - , bem andou a sentencga recorrida e sempre deverdo improceder os

embargos.

Termos em que devera o recurso interposto ser declarado totalmente

Improcedente, mantendo-se integralmente a douta sentenca recorrida.

4. Foram colhidos os vistos legais.

Il - FACTOS

Vém provados os factos seguintes:

“Da Matéria de Facto Assente:

-Em 4 de Fevereiro de 2009 foi penhorada a ordem dos autos de execugdo de que
estes sdo apenso a fracgdo auténoma destinada a habitagédo, designada por “F5” do x° andar, Letra
“F”, 1 prédio sito em Macau, n°s XX a XX, da Avenida XX e n°s XX a XX, da XX, inscrito na matriz
predial sob o artigo 070017 e descrito Conservatdria do Registo Predial de Macau sob o n° XX a fls
139v do livro B-44, com o titulo constitutivo da propriedade horizontal, registado sob o n° 517 do livro
F2 e inscricdo do proprietario n® XX (all_hea A) dos factos assentes).

-A penhora referida em A) foi inscrita na competente Conservatéria do Registo Predial
em 4 de Fevereiro de 2009 (all_hea B) dos factos assentes).

-Em 25 de Junho de 2008 relativamente a fracgdo auténoma identificada em A) foi
inscrita provisoriamente na Conservatoria do Registo Predial a aquisigdo a favor da embargante com
base em contrato de promessa de compra e venda de 21 de Maio de 2008 (all_hea C) dos factos

assentes).
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-Damos aqui por integralmente reproduzido para todos os efeitos legais o documento

de folhas 37 a 39 (all_hea D) dos factos assentes).

Da Base Instrutodria:

-Em 25 de Fevereiro de 2009, a embargante obteve a certiddo do registo predial da
fracgdo auténoma em A) dos factos assentes (resposta ao quesito da 1|_lda base instrut__tia).

-Em 21 de Maio de 2008 o executado quis prometer vender a ora embargante e esta
quis prometer comprar a fracgdo referida em A) (resposta ao quesito da 2|_lda base instrutl_tia).

-Na data referida no item anterior a embargante recebeu as chaves da fracgao
auténoma referida em A) (resposta ao quesito da 3|_lda base instrut!_fia).

-A embargante pagou nessa data ao executado a quantia de HKD$1.200.000,00 e o
pagamento diferido por um més de HKD$250.000,00, que a embargante ja efectuou (resposta ao
quesito da 4! |da base instrut|_tia).

-A embargante e a parte tencionavam transmitir todas as faculdades de gozo daquela
fracgdo autdbnoma do executado para a embargante (resposta ao quesito da 5 [ |da base instrutDria).

-0 executado por ndo estarem ainda concluidas as negociagdes atinentes a alteragdo
da sua residéncia, tomou de arrendamento a ora embargante a fracgédo referida em A) (resposta ao
quesito da 6| lda base instrut|_tia).

-Pelo referido no item anterior o executado paga a embargante a quantia mensal de

MOP$1.500,00 (resposta ao quesito da 7| da base instrut|_tia).”

111 - FEUNDAMENTOS
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1. O objecto do presente recurso, para além da questdo relativa a
procedéncia do pedido reconvencional passa essencialmente por saber se a
embargante, aqui recorrente, dispGe de posse sobre o questionado prédio
prometido vender, que possa ser defendida através de embargos de terceiro, face

a posterior penhora de que 0 mesmo prédio foi objecto.

2. Do pedido reconvencional

Sinceramente que ndo se alcangca 0 que pretende a recorrente se
comprovada vem a qualidade de proprietario do executado sobre a referida

fraccao objecto da penhora, tal como resulta do registo predial.

Nem se percebe como é que pode pretender opor a sua posse de
promitente comprador - arrendatério até — a situacéo real decorrente da qualidade

do proprietario em termos de estabelecimento dos direitos em confronto.

Bom, sobre isto, nada mais havera a dizer para além do que foi dito na

douta sentenca, raz&o por que se transcreve o que a este propdésito exarado foi:

“Direito de propriedade do embargado/executado

Estipula o artigo 298% n®1, do CPC, que “Quando os embargos apenas se
fundem na invocacao da posse, pode qualquer das partes primitivas, na contestacao,
pedir o reconhecimento, quer do seu direito de propriedade sobre os bens, quer de que
tal direito pertence a pessoa contra quem a diligéncia foi promovida.”

E precisamente com base nessa norma que a embargada/exequente vem
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deduzir pedido reconvencional a fim de o embargado/executado ser reconhecido como
proprietario do imével penhorado.

Conforme a certiddo de registo predial junta a fls 18 a 25, a fraccéo
auténoma penhorada esta inscrita a favor do embargado/executado. Ora, nos termos
do artigo 7° do Codigo de Registo Predial, ““O registo definitivo constitui presun¢do de
que o direito existe e pertence ao titular inscrito, nos precisos termos em que o registo
o define.” Uma vez que nada consta dos autos que possa afastar a presung¢do acima
referida, € de reconhecer que o direito de propriedade sobre o bem penhorado
pertence ao embargado/executado.

Nem se diga que do artigo 1193° n°1, do CC também consta uma presuncao
de titularidade do direito a favor da embargante. E que, ndo se pode omitir a ressalva
constante da segunda parte da mesma norma. Segundo o referido preceito, “O

possuidor goza da presuncao da titularidade do direito, excepto se existir, a favor de

outrem, presuncdo fundada em registo anterior ao inkcio da posse.” (sublinhado

N0sso).

Ora, a inscricdo do direito de propriedade a favor do embargado/executado
foi feita em 18 de Outubro de 2001 enquanto que a posse da embargante ndo podia ter
comecado antes de 21 de Maio de 2008, data em que prometeu comprar o imovel
penhorado e obteve as respectivas chaves.

E, pois, de julgar procedente o pedido reconvencional. ”

Importa, no entanto, fazer uma ressalva quanto a amplitude da
procedéncia do pedido reconvencional, onde se pedia para além do
reconhecimento do direito de propriedade do executado sobre a dita fraccéo, o

que parece indesmentivel, de forma a considerar que esse reconhecimento néo
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pode obstar aos embargos, como adiante se explanard, ja que em certas
condicBes eles ndo deixam de operar contra 0 proprio dono, ndo sendo raros 0s

casos em que se concebe a defesa da posse mesmo contra o proprietario.

Dai que sO parcialmente o pedido reconvencional pode ser
procedente, apenas quanto ao pedido de reconhecimento do direito de
propriedade do executado, mas propriedade esta que ndo obsta a procedéncia
dos embargos opostos pelo possuidor promitente comprador com direito de

retencao sobre a coisa.

3. Da posse e embargos

Vejamos:

O art. 351, n°, do C.P.C. dispde:

‘Se qualquer acto, judicialmente ordenado, de apreensdo ou de entrega de bens
ofender a posse ou qualquer direito incompativel com a realizagdo do dmbito da diligéncia, de
que seja titular quem ndo é parte na causa, pode o lesado fazé-lo valer, deduzindo embargos de

terceiro”.

No fundo, a questdo esta em apurar se 0 promitente comprador actua,
aqui, uti dominus, ndo havendo, por conseguinte e se ha, qualquer razdo para lhe

negar o acesso aos meios de tutela da posse .
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4. O caso

Trata-se (a embargante) de promitente compradora que pagou ja a
totalidade do preco, recebeu as chaves da fraccéo, exerce a sua posse atraves de
um arrendamento feito com o ainda proprietario que lhe a prometeu vender, dele

recebendo uma renda de MOP1.500,00 por més.

5. Quanto a tutela da posse do promitente comprador, com traditio,
corpus e animus sibi habendi sobre a coisa temos vindo a assumir a possibilidade

de embargar de terceiro para defesa dessa mesma posse.

Actualizamos aqui o que sobre a matéria temos vindo a entender.

Sera que o contrato promessa, ainda que com tradicdo da coisa, ndo é,
por si so, suficiente para transferir a posse efectiva, mas apenas confere uma

posse precéria, consentida, uma mera detencao?
O artigo 875°do Codigo Civil de 1966, previa quanto a forma dos
contratos de transmisséo de propriedade de imoveis :  “O contrato de compra e

venda de bens iméveis s6 ¢ vdlido se for celebrado por escritura piiblica’.

O artigo 866° do Cddigo Civil de Macau, conjugado com o artigo

949 n.°L do Cddigo de Notariado, determina, por seu lado, que a forma para
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transmissdo de propriedade sobre imoveis € a escritura publica. Pelo que néo
existe outro modo idoneo, com eficécia translativa para um direito real de

gozo sobre um imdvel, que ndo a celebracdo de escritura publica.

Assim a embargante numa primeira abordagem teria a posicao de

mera detentora da fraccdo autbnoma objecto do contrato de compra e venda.

E, se a lei prevé um direito de retencdo a favor do
promitente-comprador, quando haja tradi¢do da coisa, tal direito é para ser
usado contra o promitente vendedor, traduzindo-se num direito real de garantia,
ndo impedindo, por si, o arresto, ou a penhora, apenas permitindo ao
promitente-comprador reclamar, a par com outros credores com garantia real, o

seu crédito.!

A posicao do mero promitente comprador sem traditio integra t&o
somente um direito de crédito a concretizar pelo promitente vendedor, que fica
por essa via obrigado a vender-lhe a coisa prometida - cfr.. art. 407S n©lL e 820°,
n® do CC -, na esteira do entendimento de  Pires de Lima e Antunes Varela’o

contrato-promessa ndo € susceptivel, sO por si, de transmitir a posse ao

! _ Esta a posicao generalizada no STJ, cfr., entre outros, acs., proc. 08A272, de 04/29/2008, 08A745,
de 29/4/08, 07A4070, de 12/4/07, 07A2627, de 18/9/07, 05B1488, de 124/04

2 Pires de Lima e A. Varela, Cédigo Civil Anotado, volume I11, 2. edicio, 6 precério (R.L.J. 124,
paginas 347 e 348).

425/2012 13/26


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b907aa0e9e0da9ef802574490030dc2a?OpenDocument&Highlight=0,posse,traditio,embargos,contrato,promessa
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b907aa0e9e0da9ef802574490030dc2a?OpenDocument&Highlight=0,posse,traditio,embargos,contrato,promessa

promitente-comprador, ja que este, mesmo obtendo a entrega da coisa antes da
celebrac@o do negdcio translativo, s6 adquire 0 corpus possessorio mas ndo o
animus possidendi, ficando, pois, na situacdo de mero detentor ou

possuidor

Também Mota Pinto® entende que se infere do artigo 670° aliea a)
do Cadigo Civil pré vigente, a contrario, ndo ser admissivel a posse nos
direitos reais de garantia, entre eles o direito de retencéo sobre a coisa que é
objecto do contrato-promessa de que os embargantes gozavam ao tempo da
celebracdo do contrato-promessa (artigo 442° n© 3 do Codigo Civil) e
posteriormente ao inicio de vigéncia do Decreto-Lei 379/86, de 11 de
Novembro (alinea f) do n°1 do artigo 755°do Cddigo Civil), mau grado a
remessa do artigo 7599 n°®3 do Cddigo Civil para as regras do penhor, isto é,
para o citado artigo 6709 alinea a), segundo o qual o credor pignoratiio
adquiria o direito de usar, em relacdo a coisa empenhada, das accgdes

destinadas a defesa da posse, ainda que contra o proprio dono.

Assim também pensa M. Henrique Mesquita.”

E parte da Jurisprudéncia Comparada também vem defendendo que

0 promitente-comprador, sem mais, titular do direito de retencédo sobre a coisa

® - Dtos Reais, 1971, 196
* _in Direitos Reais, edicdo de 1967, 80
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que Ihe foi antecipadamente entregue, ndo pode deduzir embargos de terceiro®

Porém, opinido diferente tem Vaz Serra ®, para quem o
promitente-comprador que toma conta do prédio e pratica actos
correspondentes ao exercicio do direito de propriedade, sem que o faca
por uma tolerancia do promitente-vendedor, mas com a intencao de agir
em seu proprio nome, passando a agir como se a coisa ja fora sua, embora
ainda a ndo tenha comprado, pratica actos possessérios sobre a coisa e
com o animus de exercer em seu home o direito de propriedade; dai o
gozar dos meios possessorios que a lei reconhece ao possuidor para defesa
da posse, com o0s embargos de terceiro, e, assim, a penhora da coisa em
execugdo contra o promitente-vendedor autoriza o promitente-comprador a
deduzir tais embargos de terceiro; no caso de antecipagdo da entrega da coisa,
as partes, além do contrato-promessa, terdo celebrado outro contrato
inominado susceptivel de proteccdo possessoria, através do qual o0s
promitentes-vendedores concederam aos promitentes-compradores o direito ao
uso e fruicdo da coisa até a concluséo do contrato prometido ou resolucéo do

contrato-promessa.

> - Entre outros, para além dos ja acima citados, sempre em termos de Jurisprudéncia
Comparada, os acérddos do S.T.J. de 28 de Novembro de 1975, 29 de Janeiro de 1980, 31 de Marco de
1993, 23 de Janeiro de 1996, in, respectivamente, R.L.J. 109, pagina 334, R.L.J. 114, pagina 17, C.J. do
Supremo, 1993, Tomo II, 44, C.J. do Supremo 1996, Tomo, pagina 70.
® - R.L.J. 109, paginas 347 e seguintes e 114, paginas 20 e seguintes
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Por seu turno, Orlando de Carvalho’ sustenta que pode haver posse
em certos direitos reais de garantia, como o direito de penhor e o direito de
retencdo, que conferem poderes de facto sobre a coisa, dado que a lei
estabelece que o credor pignoraticio tem o direito de usar, em relacdo a coisa
empenhada, das accdes destinadas a defesa da posse, ainda que seja contra o
préprio dono (artigo 6709, alinea a), o que também valia, por forca dos artigos

758 e 759 n. 3 do Cadigo Civil, para o titular do direito de retencao.

Finalmente, J. Calvdo da Silva ®refere que o beneficidrio da
promessa, titular do direito de retencdo, pode usar das accOes referidas no
artigo 6709 alinea a), ex vi dos artigos 758° e 7599 n© 3, pelo que pode
recorrer aos embargos de terceiro. E este autor, noutro lugar (B.M.J. 349,
pagina 86, Nota 55) defende que, para se saber se houve posse ou mera
detencdo no poder de facto do promitente-comprador sobre a coisa objecto do
contrato prometido, que Ihe foi entregue antecipadamente, tudo depende do
animus que acompanhe o corpus, isto €, se 0 promitente-comprador tiver
animus possidendi, o que nédo é de excluir a priori, sera possuidor, situacado
gue pode ocorrer nos termos da alinea b) do artigo 1263°do Codigo Civil
(v.g. o promitente-vendedor diz ao promitente-comprador que pode
entrar para a casa e proceder como proprietario desde logo, como se ela

fosse desde ja sua, passando ele a actuar com animus rem sibi habendi, ou

" - (R.L.J. 122, pagina 106
8 _in Sinal e Contrato-Promessa, 112
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originariamente, nos termos da alinea a) do mesmo artigo 12639, mas, se
tiver animus detinendi, sera detentor ou possuidor precério; e acrescenta que,
em todos os casos de tradicdo da coisa para 0 promitente-comprador, a
ocupacdo, 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 relacdo juridica obrigacional que confere ao promitente comprador o
direito relativo de ocupar, usar e fruir a coisa até uma daquelas duas referidas
situacoes, seja qual for a classificacdo dada a essa relacdo juridica; e certo €
que o facto de o promitente-comprador gozar do direito de retencdo da coisa €

irrelevante para a questéo de saber se houve posse ou mera detencéo.

6. Pelo que toca a Jurisprudéncia Comparada, parece ser muito
expressiva a corrente segundo a qual o promitente-comprador, tendo havido
tradicdo da coisa, animus sibi habendi, € um verdadeiro possuidor e ndo um
mero detentor, ou pelo menos que, como titular do direito de retencéo, goza de

tutela possessoria por isso até pode embargar de terceiro®.

° _ Entre outros, os acdrddos do S.T.J. de 18 de Novembro de 1982, 4 de Dezembro de 1984, 25 de
Fevereiro de 1986, 16 de Maio de 1989, 22 de Junho de 1989, 21 de Fevereiro de 1991, 7 de Marco de
1991, in, respectivamente, B.M.J. 321, pagina 387, 342, pagina 347, 354, pagina 549, 387, pagina 579,
388, pagina 437, 404, pagina 465, 405, pagina 456; Ac. S.T.J. de 26-5-94, Col. Ac. S.T.J., ll, 29 118; Ac.
S.T.J. de 19-1196, Col. Ac. S.T.J. Ill, 39 109; Ac. S.T.J. de 11-3-99, Col. Ac. S.T.J., VII, 19 137; Ac.
S.T.J. de 23-5-06, Col. Ac. S.T.J., X1V, 2% 97; Ac. S.T.J. de 3-11-09, Col. Ac. S.T.J., XVII, 3% 132; proc.
322-D/1999.E1.S2, de 29/11/2011; 860/03.3TLBGS-BE..S1, de 1/7/2010; 98B1062, de 20/1/99, 087325,
de 29/6/95, estes ultimos, in http:/www.dgsi .
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7. Da nossa parte, seguimos na esteira destes Gltimos, realgcando o
clarividente esclarecimento de Calvao da Silva, segundo o qual tudo se
resume a saber se o corpus da posse exercido pelo promitente-comprador €
ou ndo acompanhado do animus possidendi, isto &, se ele actua com animus
rem sibi habendi. De resto, tanto Pires de Lima e Antunes Varela admitem
situacbes em que a posicdo juridica do promitente-comprador preenche
excepcionalmente todos os requisitos de uma verdadeira posse, pois que ele
pratica os actos ndo em nome do promitente-vendedor mas em seu préprio
nome, actuando uti dominus, e apontam, como exemplo, o caso de ja ter sido
paga a totalidade do preco e a coisa ter sido entregue ao promitente-comprador
como se sua fosse ja, passando este, nesse estado de espirito, a praticar sobre a
coisa diversos actos materiais correspondentes ao exercicio do direito de

propriedade.

Para mais, quando o novo regime do contrato-promessa consagrado
pelo Codigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.°39/99/M, de 3 de Agosto e
com a entrada em vigor deste novo diploma legal, para além da consagracao
do direito de retencao, o seu artigo 820° n.2, in fine, vem reforcar o privilégio
creditério ao promitente-comprador com entrega da coisa, dando maior relevo
a posse do promitente-comprador, ou seja, “(...) ainda que tenha havido
convencao em contrario, o promitente-adquirente, relativamente a promessa

de transmissdo ou constituicdo onerosas de direito real sobre prédio ou
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fraccdo autonoma dele, goza do direito a execucdo especffica, contanto que

tenha havido a seu favor tradi¢do da coisa objecto do contrato”.

8. E por ultimo, mas ndo menos importante, na ordem da RAEM,

10
I

assim tém entendido os nossos Tribunais, a comecar pelo TU e

generalizadamente a Jurisprudéncia deste TSI.*

9. Posto isto, importa verificar se se observam 0s mencionados

requisitos na situacdo possessoria de que a embargante se arroga.

E a projeccdo dos indispensaveis requisitos acima vistos no caso
concreto, sendo que cada caso € um caso, ndo sao despiciendos, dependendo
do circunstancialismo individualizadamente apurado, tal como ainda

recentemente se fez notar em acérddo deste Tribunal'?

que entendeu ser
necessario apurar as circunstancias concretas para aquilatar das caractersticas

da posse e da possibilidade de o possuidor poder embargar.

Face ao enquadramento tedrico acima desenvolvido, verifica-se que

a embargante parece reunir todos 0s requisitos: promitente compradora,

10°_ Ac. de 30/9/2008, proc. 26/2008

11 _ Entre outros, acs. 246/02, de 27/2/03; 247/02, de 13/3/03; 195/04; 409/07, de 6/12/07; 198/02, de
24/10/02

12 _ Ac. deste TSI 658/2010, de 12/1/2012
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pagamento do preco, traditio com entrega das chaves, intencé@o de transmisséo
de todas as faculdades de gozo, ocupacdo da fraccdo através do ainda
proprietério, promitente vendedor, sendo que este até lhe tomou de
arrendamento o imdvel, por ele pagando uma renda mensal, rendas estas

recebidas pela promitente compradora.

Na verdade, alegando-se uma dificuldade burocratica de alteracéo
de residéncia, o que teria protelado a realizacdo da escritura - 0 executado,
promitente vendedor, reconhecido até como proprietario da casa, passou a ter a

qualidade de arrendatério, passou a pagar rendas a promitente compradora.

Ora, ndo é facil compaginar a existéncia desse arrendamento com a
situacdo de alguém que ainda é o proprietario da fraccdo. Tal situacéo sé se
compreende se alcangcarmos que o proprietério, aquele que juridicamente ainda
é 0 proprietario, abriu ja mao da coisa e até admite pagar uma renda mensal
de uma coisa que ja ndo tem como sua. Ao invés, reforca-se a ideia de que o
animus sibi habendi passa a existir do lado do promitente comprador que
pagou a totalidade do preco, recebeu as chaves, tem-se como dono, que possui
a coisa como sua, que sabe ou estima ser sua, porque a pagou e até ja recebe
rendas mensais pagas por quem lha transmitiu. A posse do promitente
adquirente passa a ser exercida através dos poderes de facto exercidos pelo

promitente vendedor.

Na&o deixa de poder ser algo suspeitoso - ainda que ndo se equacione
neste momento uma hipétese de simulacdo, afastada que foi a sua

comprovacdo na sentenca - que alguém que tenha vendido (prometido vender)
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a coisa, recebido o preco, ali continue na situacdo de arrendatério, ainda que
tal situacdo possa configurar uma situacdo de constituto possessdrio no caso
de efectiva transmissdo da propriedade. Mas é esta a realidade que vem

comprovada e é sobre ela que este Tribunal tem de enquadrar juridicamente.

Assim, sedimentado fica o animus sibi habendi, condicdo que
reforca a posicdo possessoria que garantird a sua tutela contra actos que a

pusessem em causa, tal como é o caso da penhora.

10. Estamos assim em condicOes de assinalar que o promitente
comprador, com pagamento integral do preco, entrega das chaves e posse sobre
a coisa exercida através de outrem, que até Ihe paga renda, comprovativa de um
animus sibi habendi, fica em condi¢bes de embargar de terceiro na referida

penhora, tudo a luz do desenvolvimento acima explanado.

11. Alias, reforcando as citacGes de autoridade j& acima produzidas,
ainda neste mesmo sentido, Amancio Ferreira afirma que “o promitente
comprador que goze do direito de retencdo nos termos da al. f) do n.°1 do art.
7559do CC (leia-se 7459 n.°1, f) do CC de Macau) pode embargar de terceiro,
maxime se o direito de execucdo especifica ndo puder ser afastado pelos

13
contraentes” .

Também Lebre de Freitas afirma ser “incompativel com a penhora a

3 _ Curso de Proc. De Execucdo, 72ed. 264 e 265
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posse do promitente adquirente para quem em cumprimento de obrigacdo

contratual, tenha sido transferida a posse da coisa prometida. ”

No mesmo sentido Miguel Teixeira de Sousa, diz que 0 “promitente
comprador que beneficia da tradicdo da coisa pode comportar-se como
verdadeiro possuidor em nome proprio, isto € como titular do correspondente
direito real (nomeadamente, a propriedade) ... pelo que pode embargar de

terceiro .

No mesmo sentido, Menezes Cordeiro.*®

Na verdade, se assim ndo fosse, como poderia 0 promitente
comprador garantir o direito a execucdo especifica, a exercer contra o vendedor

promitente, proprietério da coisa prometida vender?

Sendo certo que se tal direito conferisse apenas aquele o direito a
reclamar na execucdo um direito de crédito, tal seria a negacdo do direito de
retencdo, com possibilidade expressa de defesa da posse com recurso aos
embargos, tal como decorre do artigo 749 n.°3 e 6669 al. a), mesmo contra o

proprio dono, como neste Gltimo artigo se menciona expressamente.

12. Face a argumentacdo expendida na douta sentenca, provando-se
que o executado era o proprietario, tal como decorreu da procedéncia do pedido

reconvencional, decisdo confirmada por este TSI, dai resultaria a

1 _ Accdo executiva Singular, LEX,, 1998, 310

5 _ Aposse: Perpectivas dogmaticas actuais, Coimbra, 1977, 77
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impossibilidade de contrapor a posse do embargante a propriedade do

executado.

Importa dar resposta a esta argumentacéo e interpretar devidamente

esse n.22 do artigo 298°que preveé:

“Quando os embargos apenas se fundem na invocagdo da posse, pode qualquer
das partes primitivas, na contestacdo, pedir o reconhecimento, quer do seu direito de
propriedade sobre os bens, quer de que tal direito pertence a pessoa contra quem a
diligéncia foi promovida”.

Foi nesta norma que a Mma Juiza se louvou para julgar

improcedentes os embargos.

Mas, em bom rigor, s6 de uma leitura mais apressada do art. 298°,
n.°2 do CPC, se poderdo extrair as conclusdes vertidas na douta sentenca

recorrida.

Essa norma ndo podera deixar de ser articulada com o disposto no
art. 292% n.°1 do CPC que prevé:

‘Se qualquer acto, judicialmente ordenado, de apreensio ou entrega de bens
ofender a posse ou qualquer direito incompativel com a realizacdo ou o dmbito da
diligéncia, de que seja titular quem ndo é parte na causa, pode o lesado fazé-lo valer,
deduzindo embargos de terceiro”.

A posse que se pretende prevalecer é a que seja incompativel com a

realizacdo da diligéncia.
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13.Mas vamos explicar as coisas pelas palavras de Miguel Teixeira

de Sousa.

Explica o Professor'® que a referida exceptio dominii do art. 2982
n.22 do CPC “sé pode ser considerada procedente quando a posse do terceiro
ndo seja oponivel a execucdo, ou seja, quando ela se deva extinguir com a

venda executiva (cfr. art. 8249 n.°2 do CC)
- em Macau, 814 n.°2 do CC:

Os bens sdo transmitidos livres dos direitos de garantia que os onerarem, bem como
dos demais direitos reais que ndo tenham registo anterior ao de qualquer arresto, penhora ou
garantia, com excep¢do dos que , constituidos em data anterior, produzam efeitos em relagdo a

terceirosindependentemente do registo -

se essa posse se mantiver depois daquela venda, isso significa que
ela é oponivel a execucdo e, por isso, ndo pode ser afectada pela exceptio
dominii.

Assim, as condicbes de procedéncia da exceptio dominii
determinam-se pelo seguinte critério: a propriedade do executado sobre os
bens penhorados prevalece sobre a posse do terceiro quando esta se baseia
num direito que, por ter sido registado ou constituido depois do arresto,
penhora ou garantia, € inoponivel a execucao e, por isso, se extingue com a

venda executiva (cfr. art. 824°, n.° 2 do CC).”

Ora, é exactamente 0 que se passa no caso sub judice. Nos termos

% _0b. Cit.
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do art.744%, 7459 n.°1, f) e 749% n.°1 do CC o titular do direito de retencéo,
independentemente até do direito a execucdo especifica tem o direito de ndo a
entregar até a satisfacdo do seu crédito e de ser pago até com preferéncia aos
demais credores do devedor, donde resulta uma incompatibilidade entre o
direito de retencéo e a penhora, ndo bastando esgrimir com a propriedade do

executado para obstar ao efeito util dos embargos.

O executado é o proprietario, sim, mas tal ndo impede que na
situacdo em apreco ndo lhe possa ser oposta a posse do embargante, alias,
como a prépria lei expressamente prevé, tal como acima visto, ainda que seja

contra o proprio dono.

14. Em face de todo o exposto, a accdo ndo deixarad de ser julgada

procedente.

IV - DECISA O

Pelas apontadas razdes, acordam em conceder provimento ao recurso e,
revogando a deciséo recorrida, julga-se apenas parcialmente a reconvencdo, na
medida em que se reconhece 0 executado como proprietario da fraccdo, mas
improcedente na parte em que se pede a improcedéncia dos embargos, antes

julgando-se estes procedentes, restituindo-se a fraccdo a embargante,

levantando-se a respectiva penhora e cancelando-se o respectivo registo.
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Custas pela embargada exequente.

Macau, 26 de Julho de 2012,

Jodo A. G. Gil de Oliveira

Ho Wai Neng

José Candido de4 Pinho
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