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Sumario

I - A circunstancia de um herdeiro ter sido condenado a abster-se de privar os
demais de aceder a um imével pertenca da heranca e a desocupa-lo, nao
impede que o mesmo, tendo sido designado cabeca de casal da herancga, o dé
de arrendamento a terceiro, na medida em que pertence ao cabeca de casal,
nos termos do art 20792 do CC, a administracao da heranca até a sua
liquidacgao e partilha, e a realizacao de contrato de arrendamento pode
constituir uma forma pertinente de fazer frutificar o imével.

II - Ponto é que, ao fazé-lo, esteja a agir no interesse da heranca e ndao no seu
interesse proprio ou/e no interesse do terceiro a quem por via do
arrendamento transmite, em principio validamente, a detencao do imoével.

III - A fase introdutéria dos embargos de terceiro tem por finalidade a emissao
pelo tribunal de um juizo de admissibilidade, e abarca o despacho liminar e a
fase da producao de prova, seguida do recebimento ou rejeicao dos embargos.
IV- A Reforma de 95/96 preferiu deixar de referir como motivo de rejeicao,
“um qualquer susceptivel de comprometer o éxito dos embargos”, passando a
falar, de haver, ou nao, “probabilidade séria da existéncia do direito invocado
pelo embargante”.

V - E fé-lo adequadamente, pois que o que caracteriza o juizo proferido na fase
introdutoria dos embargos de terceiro, ¢ a circunstancia de o mesmo, tal como
hoje decorre explicitamente do art 3552 CPC, nao fazer caso julgado material.
VI - A similitude do juizo a emitir na fase introdutéria dos embargos de
terceiro com o juizo proprio da providéncia cautelar, justificou que o legislador
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adoptasse no art 3542 a mesma férmula que utilizou para as providéncias
cautelares no art 3879/1.

VII- A prova produzida nestes autos, é de molde a levar a concluir, em termos
de probabilidade, que o contrato de arrendamento em que a embargante
sustenta a sua oposigao a diligéncia de entrega do imdvel, foi produzido, de
comum acordo, por ela e pelo cabeca de casal, para obstarem a desocupacgao
coersiva desta do imovel.

VIII- Assim sendo, devera manter-se a rejeicao dos embargos, o que nao
impede a embargante de propor accao contra o requerente da diligéncia
judicial, para o convencer da existéncia do seu direito com base naquele
contrato de arrendamento, visto que nao hé caso julgado material que a tanto
a impeca.

(Sumario da Relatora)

Texto Integral

Acordam na 22 Seccao Civel do Tribunal da Relagao de Lisboa

I - B...., por apenso aos autos de procedimento cautelar, que M... move a C...,
veio deduzir oposicao mediante embargos de terceiro, pretendendo fazer
valer, a titulo preventivo, o direito de arrendamento sobre o imével que
naqueles autos foi objecto de ordem judicial de desocupacao, alegando que
através de contrato celebrado em 26/5/08 o tomou de arrendamento a heranca
de J....

Tendo sido ouvidas as testemunhas indicadas pela embargante, foi proferido
despacho que nao recebeu os embargos, por entender nao haver
probabilidade séria da existéncia do direito invocado pela embargante.

IT - Do assim decidido, agravou a embargante, que concluiu as respectivas
alegacoes nos seguintes termos:

1- A decisao de nao recebimento dos embargos fundamentou-se em duas
assercgoes: (i) falta de poderes de gozo do imoével por parte de C..., cabeca-de-
casal a data, para poder dar o mesmo de arrendamento, o que implicaria na
nulidade do contrato respectivo; e (ii) caducidade desse mesmo contrato de
arrendamento, caso fosse valido, no momento em que a embargante teve
conhecimento de uma ordem judicial de desocupacao do imovel arrendado,
proferida no ambito da providéncia cautelar apensa aos autos de inventario.
2- Nos termos do disposto no art® 2079° do Cédigo Civil, a administracao da
heranca, até a sua liquidacao e partilha, cabe ao cabeca-de-casal, sendo-lhe
reconhecida a posse dos bens que deve administrar (art 2088°).

3- No ambito desses poderes de administracao, é de considerar todos os de
administragao ordindria, abrangendo nao sé os necessarios a evitar a perda ou
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deterioracao dos bens da herancga, mas também os de praticar actos e
negocios juridicos para fazer frutificar os bens da heranca.

4- Assim e nomeadamente, pode o cabeca-de-casal dar de arrendamento bens
da heranca.

5- No caso em apreco e a data da celebragao do contrato, o bem dado de
arrendamento a Embargante integrava a herancga aberta por 6bito de J... e era
cabeca-de-casal C..., pelo este que dispunha dos poderes necessarios e
suficientes para o fazer.

6- A circunstancia de o mesmo C..., enquanto herdeiro, ter sido judicialmente
condenado a desocupar o imével e abster-se de privar os demais herdeiros de
o fazer, nao constituiu san¢do, mas apenas a declaracao do ambito dos direitos
dos herdeiros relativamente aos outros, pois que a todos assiste o direito de
utilizar os bens que integram a heranca e nenhum o pode fazer com exclusao
de todos ou algum dos demais.

7- Essa declaragao nao € de forma alguma incompativel com os poderes de -
administracao ordinaria do cabecga-de-casal, ou seja, em qualquer
circunstancia, os herdeiros estao impedidos de usar em exclusivo bens da
heranca e o cabeca-de-casal pode sempre dar esses bens de arrendamento a
terceiros.

8- A afirmacao de que o cabecga-de-casal C..., por for¢ca do arrendamento,
impediria os demais herdeiros de usar o bem arrendado ¢ falha de qualquer
acerto, pois o arrendamento, que ¢ sempre permitido ao cabeca-de-casal, tem
sempre por efeito afastar os herdeiros, todos eles, do uso do bem arrendado.
9- Do mesmo modo, o impedimento de o cabecga-de-casal C.... habitar o imével,
nao belisca a possibilidade de ele o dar de arrendamento, pois que o cabecga-
de-casal nunca tem a faculdade de habitar os bens das heranca por o ser e o
direito ao arrendamento nao é transmitido, mas constituido.

10- O que o C... estava e continua a estar impedido é de ocupar o imdvel pois
que o cabeca-de-casal também o esta - e de utilizar em beneficio préoprio e com
exclusao dos demais - o que o cabeca-de-casal também esta.

11- Quanto a declarada caducidade do contrato de arrendamento por forca do
conhecimento pela embargante da existéncia de uma ordem judicial de
desocupacao, diga-se apenas que a homologacao da partilha, enquanto
acontecimento futuro e incerto, € uma condicao e, extinguindo os efeitos
juridicos em producgao, ¢ uma condicao resolutiva (art® 270° do Cdédigo Civil).
12- A homologacgao da partilha ainda nao ocorreu, pelo que a condigao
resolutiva ainda nao se verificou e, em consequéncia, o contrato esta em vigor
e deve continuar a produzir normalmente os seus efeitos juridicos.

13-A caducidade verifica-se necessariamente com o decurso de um prazo (arts
298° e 328° do Codigo civil) e s6 é do conhecimento oficioso se for
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estabelecida em matéria excluida da disponibilidade das partes (art 333°/1 e
2, e 303° do Cddigo Civil), o que aqui nao se verifica, pelo que a Meritissima
Juiz a quo nao podia dela ter tomado conhecimento.

14- Por outro lado, a ordem de desocupacao nao teve, nem tem, por efeito,
antecipar a verificagao da condigao, tanto mais que essa providéncia nao foi
decretada, nem requerida.

15-Acresce que da decisao consta que "A data da celebracao do acordo
referido, C.... e B.... tinham conhecimento de que por decisao judicial C.... fora
condenado na desocupacao do imoével”, pelo que esse conhecimento nunca
poderia ser extintivo do direito constituido contemporaneamente.

16- Alias, em boa verdade, o raciocinio que leva a considerar a caduco o
contrato de arrendamento por forga do sobredito conhecimento é a todos os
titulos ininteligivel e insondéavel, pois que a providéncia cautelar de
desocupacao foi proferida no ambito de um processo de inventario e
precisamente porque este esta ainda pendente é que o cabega-de-casal tem
poderes de administracao que incluem o de arrendar o imével e também
precisamente por isso € que a vigéncia do arrendamento terd sido definida por
referéncia a data em que o cabegalato se extinguira e o bem tera um
proprietdrio diferente do conjunto dos herdeiros: a data da homologacao da
partilha.

17- A sentenca recorrida violou o disposto nos arts 2700¢, 298°, 328°, 333°/ 1
e 2,2079° e 2088° do Cddigo Civil.

18- Nestes termos e nos mais de Direito, deve ser dado provimento ao agravo
e a sentenca recorrida revogada e substituida por decisao que admita os
embargos e ordene o prosseguimento dos autos até final.

Nao foram produzidas contra-alegagoes.

III -Colhidos os vistos cumpre decidir, tendo presente a seguinte matéria de
facto:

1 - Por acoérdao do Tribunal da Relacao de 13/5/03, transitado em 11/1/04,
proferido nos autos de Providéncia Cautelar n? ...... , apensos ao Inventario por
Obito de J...., C.... condenado a "a) abster-se de privar os demais contitulares (
... ) de aceder ao imovel dos autos; e b) desocupar o mesmo" (cfr, fls. 257 e ss.
da Providéncia).

2- Em cumprimento da ordem judicial de desocupacao do imével, C... deixou
de viver no imdvel referido, situado na CL, da freguesia da Foz do Douro,
descrito na CRP sob o n? .... e inscrito na matriz urbana respectiva sob os arts
e €

3- B...., que vivia em uniao de facto com C...., continuou a residir no imovel.

4 - Em 4/5/06, veio C.... apresentar requerimento no ambito de providéncia
cautelar, alegando que" ... a data da interposicao da presente providéncia
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cautelar, habitava ja consigo no imdvel em causa a Senhora D. B...., o que era
do conhecimento do Requerente ( ... ) O Requerido nao dispoe de quaisquer
meios, de facto ou de direito, para obrigar a Senhora D. B.... a desocupar o
imovel e nao lhe é exigivel que a remova a forga para cumprimento da decisao
judicial ... " (cfr. fls. 825 da Providéncia).

5- Por requerimento de 18/5/08, C...., em requerimento apresentado nos autos
de Providéncia invocou que " ... a Senhora D. B.... ndo é requerida na presente
providéncia cautelar, pelo que contra ela ndo pode formular, nestes autos,
pedidos de entrega do imdvel e contra ela nao pode aqui obter uma decisao
nesse sentido, tanto mais que, a data da interposicao da presente providéncia
cautelar, habitava jd com o Requerente a Senhora D. B.... ... " (fls. 834 da
Providéncia).

6- Por escrito particular datado de 26/5/08, C..., na qualidade de cabeca-de-
casal da herancga aberta por 6bito de J...., e B.... celebraram um acordo que
designaram de "Contrato de Arrendamento", mediante o qual declararam que
" ... 0o Primeiro Contraente dd de arrendamento a Segunda Contraente, e esta
toma de arrendamento aqueles, o prédio ... " situado na CL, no Porto, descrito
na Conservatdria do Registo Predial sob o n? .... e inscrito na matriz predial
urbana sob o artigo .....

7 - De acordo com a clausula II, n? 1, do acordo acima referido, "O contrato de
arrendamento sera de duracao indeterminada, tendo o seu inicio nesta data e
termo na data da homologacao da partilha ou da venda a terceiros do prédio
arrendado.".

8- Nos termos da clausula III do referido acordo, "A renda acordada é de €
6.000,00 (seis mil euros) anuais ... ".

9- De acordo com a clausula IV, "O local arrendado destina-se exclusivamente
ao uso pela Segunda Contraente, nao sendo permitido outro que nao seja a
sua habitagao, com expressa exclusao de qualquer outro fim.".

10- A data da celebracdo do acordo referido, C..... e B.... tinham conhecimento
de que por decisao judicial C.... fora condenado na desocupacao do imoével.
11- B.... habita o locado com os seus dois filhos, K..., de 20 anos, € X..., de sete
anos, filho de C.....

12- B.... e os filhos ndao tém presentemente outra habitacao onde residir.

, - IV - Resulta do despacho recorrido e das conclusoes das alegacoes,
estar em causa no recurso, saber se o contrato de arrendamento que a
embargante invoca ter celebrado com C...., na qualidade de cabeca de casal da
heranca aberta por ébito de J...., era valido, porque, ao contrario do que
decorre daquele despacho, a circunstancia do referido C.... ter sido condenado
a desocupar tal imével nao lhe retirou poderes para o dar de arrendamento; e,
se, sendo valido tal contrato, nao podera entender-se ter o mesmo caducado
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desde o momento em que a embargante teve conhecimento da ordem judicial
de desocupacgao do imovel proferida no ambito da providéncia cautelar, como
se decidiu nesse mesmo despacho.

Iniciar-se-a a apreciacao destes fundamentos do recurso, por este
ultimo, e consequentemente, partir-se-a do principio de que o contrato de
arrendamento é valido, questao que, verdadeiramente, apenas de seguida
sera apreciada.

O fundamento em causa nao merece muitas consideracoes.

Sendo verdade que, tal como a agravante o evidencia, ndao se mostra facil
compreender o raciocinio que presidiu a prolagdo do despacho recorrido no
que respeita a cessacao dos efeitos do contrato em virtude do conhecimento
qgue teria advindo para a embargante da ordem judicial de desocupacao do
imovel, na medida em que, constitui matéria de facto dada como provada, a de
que, a data da celebracgao desse contrato, o cabeca de casal da heranca
integrada pelo imodvel em referéncia (que era o referido C....) e a embargante
tinham (jd) conhecimento de que por decisao judicial aquele C... fora
condenado na desocupacao do imoével, também é verdade que em lado algum
desse despacho se refere a extingao desse contrato por caducidade, como o
refere abundantemente a agravante no recurso.

De todo o modo, concorda-se com a agravante quando refere, no corpo das
alegacgoes, que porque o conhecimento da ordem de desocupagao sempre seria
contemporaneo da celebracao do contrato de arrendamento - sob pena de nao
fazer sentido dizer que a data da celebragao do contrato, o cabeca de casal da
heranca e a embargante tinham conhecimento de que por decisao judicial
C.... fora condenado na desocupacgao do imdvel - nunca tal conhecimento
poderia ter conduzido a cessagao deste, mas, quando muito, poderia ter
impedido a constituicao do direito.

E que, como é sabido, um facto extintivo de um direito tem que se apresentar
necessariamente como subsequente ao nascimento deste, enquanto que um
facto impeditivo é contemporaneo relativamente ao facto constitutivo desse
mesmo direito, traduzindo-se a sua eficacia em impedir que tal direito, que
poderia ter nascido, nao haja efectivamente nascido, valida e eficazmente, pois
que o facto impeditivo inibe “ab initio” os efeitos do facto constitutivo. E, aliés,
desta natureza contemporanea dos factos impeditivos relativamente aos
constitutivos, que resulta a dificuldade de distinguir uns dos outros, sendo que
apenas a analise da(s) norma(s) juridica(s) cuja aplicagdo esteja em causa,
permitird, em ultima andlise, essa distingao, por dela(s) resultar quais sdao os
factos que sao bastantes para o nascimento do direito.

Assente assim, que o facto resultante do conhecimento que tanto a
embargante como C... tinham, a data da celebracao do contrato de
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arrendamento que esta invoca nos embargos, de que, por decisao judicial,
aquele C.... fora condenado na desocupacao do imével, nao pode extinguir
aquele contrato, por ser dele contemporaneo, mas poderd impedir a valida
constituicao do mesmo, passa-se a andlise do primeiro fundamento do recurso.
A respeito do mesmo, cumpre referir que também nao se concorda com o
despacho agravado, na medida em que confunde na pessoa de C...., a
qualidade de co-herdeiro, com a de cabeca de casal, para concluir que o
mesmo, na sequéncia da ordem de desocupacao do imével, nado tinha (nao
ficou com) poderes de gozo deste para o dar de arrendamento.

Recorde-se que C.... foi condenado por acordao desta Relagao - proferido em
13/5/03 e transitado em 11/1/04 - a abster-se de privar os demais contitulares
de aceder ao imdvel e a desocupa-lo. Mas essa condenacgdo teve em vista a
sua qualidade de co-herdeiro, pois que nessa posicao juridica nao pode usar a
coisa comum de modo a privar os outros co-herdeiros do uso a que igualmente

tém direito (art 1406/1) 111,

O facto de assim se ter decidido, nao implica que o mesmo C..., enquanto
cabeca de casal na herancga aberta por 6bito de ].... - cargo em que foi
nomeado no inventario apenso, por despacho, ainda nao transitado, proferido
em 2/11/2007 (fls 874 desses autos de inventdrio) - viesse a nao poder dar
aquele mesmo imovel em arrendamento a um terceiro.

Com efeito, é indiscutivel que desde que o contrato de arrendamento se
mantenha nos limites de acto de mera administracao - isto ¢, de administracao
ordinaria, deixando de sé-lo, para passar entao a integrar administragao
extraordinaria, quando o prazo de arrendamento exceda os seis anos, como
decorre da disciplina do art 10242/1 CC - pode ser praticado pelo cabeca de
casal relativamente a imével que integre a heranca, na medida em que
pertence ao cabeca de casal, nos termos do art 20792 do CC, a administracao
desta, até a sua liquidagao e partilha. Acresce que, como é usual referir-se

nesta matéria [2] , 0 cabeca de casal detém mais poderes que o administrador
da herancga jacente, ja que, para além de lhe competir, como a este, evitar a
perda ou deterioragao dos bens da heranga, cumpre ainda fazé-la frutificar, e a
realizagdo de contrato de arrendamento de imével integrado na heranca pode
assumir-se como uma forma pertinente de fazer frutificar o imével objecto do
contrato (cfr a respeito dos frutos civis, art 2129/2 22 parte).

Ponto é que, ao fazé-lo - ao dar de arrendamento imével integrado na
heranca - o cabeca de casal esteja verdadeiramente a agir no interesse desta,
da sua conservacao e frutificacao, e nao no seu interesse préprio ou/e no
interesse do terceiro a quem por via do arrendamento transmite, em principio
validamente, a detencao do imédvel.

Como é sabido, e decorre claramente do art 2086¢/1 al b) CC, cabe ao cabeca
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de casal administrar a heranca com prudéncia e zelo, o que significa que lhe
cabe zelar pelos interesses e bens que lhe foram confiados, mas que nao lhe
pertencem, antes integram o patrimonio hereditario, pelo que o seu dever de
administrar o patriménio com zelo, visa a proteccao dos demais titulares do

direito a heranca @.

Ora, embora nao referido nos factos que o Exmo Juiz a quo fez emergir dos
autos de providéncia cautelar para decidir a rejeicao dos presentes embargos,
mas na sequéncia dos mesmos e para a compreensao logica das inameras
vicissitudes processuais dos mesmos, importa trazer a colagao, o facto
igualmente advindo desses autos (que para o efeito se consultaram) de que
por acordao desta Relagao, proferido em 9/10/07, foi revogado o despacho
neles proferido, no sentido de que o tribunal nao podia determinar a entrega
do imodvel contra terceira que nao fora parte na providéncia, determinando a
substituicao desse despacho por outro, que ordenasse a desocupacao coerciva
do prédio por parte do agravado (o referido C....) referindo-se nos
fundamentos desse acérdao: “(...) os alegados ocupantes do imével (ou outros
que nele sejam encontrados) s6 nao terdao que acatar a decisao proferida nos
autos, no caso de se arrogarem a titularidade de um direito que (nao) seja
invalidado ou reduzido por essa decisao, nao relevando para o efeito o prejuizo
de facto que, com a desocupacao coerciva (do imdvel pelo agravado) venham a
sofrer”.

Note-se que esta decisao fora antecedida, pelo requerimento de C....,
apresentado em 4/5/08 ( cfr fls 834 dos autos de providéncia cautelar),
destacado na matéria de facto pelo Exmo Juiz a quo, onde o mesmo se
expressou, entdao nestes termos: “ 1- Esclarecer que, a data da interposicao da
presente providéncia cautelar, habitava ja consigo no imével em causa, a
Senhora D. B...., o que era do conhecimento do requerente, pelo que se nao a
demandou nestes autos e contra ela obteve injuncao idéntica a que conseguiu
relativamente ao requerido, foi porque nao quis; 2- O requerido nao dispoe de
quaisquer meios, de facto ou de direito, para obrigar a Senhora D. B.... a
desocupar o imovel, e nao lhe é exigivel que a remova a forgca para
cumprimento da decisao judicial, cujo ambito se circunscreve apenas a ele
mesmo”. E por requerimento de 18/5/08, (cfr 834 da providéncia cautelar) o
mesmo C...., invocou que " ... a Senhora D. B.... ndo é requerida na presente
providéncia cautelar, pelo que contra ela ndao pode formular, nestes autos,
pedidos de entrega do imdvel e contra ela nao pode aqui obter uma decisao
nesse sentido, tanto mais que, a data da interposicao da presente providéncia
cautelar, habitava jd com o Requerente a Senhora D. B....... "

Foi na sequéncia destes requerimentos que foi decidido na 12 instancia, como
acima ja se referiu, que “o tribunal ndao podia determinar a entrega do imével
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contra terceira que nao foi parte na providéncia”, e que foi decidido pela 28,
consoante igualmente ja referido, que, na revogacao desse despacho, fosse
ordenada a desocupacao coerciva do prédio por parte do agravado (o referido
C....).

Dos autos de inventario acima referidos decorre também com algum interesse
para a decisdo deste recurso, que C...., que como ja se referiu, foi neles
nomeado cabeca de casal por despacho de 2/11/2007 (de que interpds recurso
o requerente do inventario M....),veio a ser removido desse cargo por
despacho proferido a 23/7/2008 (de que o mesmo interpos recurso).

Nesse despacho de remocao de cabecga de casal refere-se que R.P..., MF, MA,
MC, ML, MS, AP, MD, MV, D..,, JA ... todos eles interessados nesses autos de
inventario, uns, ndao concordaram com a nomeacao de C.... como cabeca de
casal, e outros chegaram mesmo a requerer a sua remocgao do cargo,
invocando razoes que acabaram por constituir o fundamento desse despacho:
o facto do “cabeca de casal continuar a defender - em nome de terceira
pessoa - a ocupagao por esta de bem da heranga”.

Refere-se no despacho recorrido que, “atendendo a que a embargante vivia
em uniao de facto com C.... no imodvel objecto do contrato, e que C.... foi
notificado judicialmente para proceder a desocupac¢ao do imovel, suscitam-se
em termos de experiéncia comum, duividas sobre o real moébil de celebracao do
contrato, designadamente se o0 mesmo nao foi celebrado com vista a obstar,
precisamente a desocupacédo. E certo, porém, que nenhuma prova directa foi
produzida nesse sentido e que tal matéria nao deve ser apreciada nesta fase,
com base numa prova sumadria, indicada pela préopria embargante”.

Pena foi, no entender deste tribunal, que o despacho recorrido, ao invés de ter
entendido que a matéria em causa nao podia ser apreciada na fase liminar,
nao tivesse levado mais longe o raciocinio iniciado.

E sabido que na versao do CPC anterior a Reforma de 95/96, os embargos de
terceiro - que eram conceptualizados como uma verdadeira acgao, ao
contrario do que hoje sucede, em que, sem embargo de afinal continuarem a
apresentar a estrutura pesada de uma acgao, o sao, como um incidente da
instancia, sendo classificados entre os de intervencao de terceiros, como

incidente de oposicao [41. continham uma norma, a don? 1 do art 10419, que
referia que “a rejeicao pode basear-se em qualquer motivo susceptivel de
comprometer o éxito dos embargos e designadamente no de a posse do
embargante se fundar em transmissao feita por aquele contra quem foi
promovida a diligéncia judicial, se for manifesto, pela data em que o acto foi
realizado ou por quaisquer outras circunstancias que a transmissao foi feita
para o transmitente se subtrair a sua responsabilidade”.

O conteudo dessa norma nao transitou para a nova versao dos embargos de
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terceiros.

Lebre de Freitas [51 refere a este propdsito ter ocorrido a sua “supressao”,
entendendo-a “ajustada”.

As razoes desta supressao, haverao de encontrar-se na circunstancia do
conteudo da mesma se mostrar, porventura, excessivo, em face dos requisitos
da impugnacao pauliana. E que, enquanto no regime da accédo pauliana se
exige, para a alienacao onerosa, cumulativamente a ma fé do transmitente e a
ma fé do adquirente ( art 6122 do CPC), aqui, para efeitos de rejeicao de
embargos de terceiro, fundados em alienacao feita pelos embargado com o fim
de frustrar a execucgao, sem se distinguir se a mesma é feita a titulo oneroso
ou gratuito, prescindia-se sempre da ma fé do adquirente. Por isso, “dado o
desfasamento que o preceito introduzia relativamente ao regime do direito
civil”, Lebre de Freitas considera a sua supressao “ajustada”, fazendo-o na
sequéncia de uma maior simpatia pelo entendimento, na matéria, de Vaz Serra

[61

para nao se criar um desajustamento, que tinha por injustificavel, entre o

, que defendia mesmo ser de exigir cumulativamente a méa fé do adquirente

regime dos embargos de terceiro e o da accao pauliana.

Ja Anselmo de Castro Iﬂ, tinha a referida diferenca como justificada,
referindo: “ (...) pode opor-se contra a opiniao de Vaz Serra, que ela conduz,
inevitavelmente, a consequéncia de reduzir o ambito de aplicacao da norma a
um tdo restrito nimero de casos que ficara praticamente sem aplicagao. Com
efeito, a ma fé do embargante.-adquirente manter-se-a em regra, oculta, pelo
cuidado que nunca deixara de por na afirmacgao e prova dos factos a que, por
mais graves que sejam as circunstancias que atestem a ma fé do transmitente-
executado, resulte que ele préprio procedeu de boa fé (...) Dentro do sistema
adoptado tomado na sua exacta perspectiva historica, onde como vimos
sobressai o intuito de acautelar a execugao, nenhuma contradicao pode ver-se
em que o meio de tutela possessorio seja negado, mesmo nao se apresentando
o acto de transmissao claramente impugnavel a face da lei civil. Ao
interessado ficard sempre livre a defesa dos seus direitos pelo meio petitério
onde se restabelecera a harmonia da lei processual com a lei substantiva” .

Igualmente J. Alberto dos Reis 18]
sintonia acima referida, referindo que “quando o tribunal se convenca de que

, ndo se mostrava impressionado com a nao

a transmissao obedeceu ao intuito ( de evitar que o credor se fizesse pagar
pela penhora e venda do prédio transmitido), deve rejeitar os embargos de
terceiro deduzidos pelo adquirente”.

E acrescentava, muito expressivamente para a compreensao do que subjazia a
tal norma (e que entao correspondia ao & 2 do art 103792): “Note-se que na
base do & 2 do art 10372 nao esta a ideia de frustrar um acto simulado; a
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transmissao pode deixar de ser ficticia, pode constituir um acto verdadeiro;
mas porque foi praticada com propoésito manifesto de ludibriar o credor,
rejeitam-se os embargos que nele se apoiam. A espécie tem afinidades com a
chamada accao pauliana (...).

Se se esteve a fazer referéncia tao detalhada ao contetido da norma do
anterior n91 do art 10412 do CPC - a que, nem sequer, como € 6bvio, se
reconduz a situacao do contrato de arrendamento que a embargante pretende
fazer valer, pois que este nao se traduz num acto de transmissao - foi apenas
para se concluir, que a sua supressao, enquanto explicito motivo de rejeigao
dos embargos de terceiro na sua fase introdutéria - fase esta que tem por
finalidade a emissao pelo tribunal de um juizo de admissibilidade e que abarca
o despacho liminar e a fase da producao de prova, seguida do recebimento ou

rejeicao dos embargos 91 nao significa que a verificacdao do seu conteudo -
pelo menos e seguramente quando a prova liminar permita concluir pela ma fé
do embargante - ndao deva conduzir também actualmente a rejeicao dos
embargos.

Repare-se que no regime anterior, a alienacgao feita pelo embargado com o fim
de frustrar a diligéncia judicial, constituia, afinal, apenas, um exemplo
paradigmatico de um “motivo susceptivel de comprometer o éxito dos
embargos”.

Muitos outros motivos que nao esse, podiam mostrar-se, logo nessa fase
processual, como susceptiveis de comprometerem o éxito dos embargos, e
quando assim fosse, o juiz deveria rejeita-los.

A reforma de 95/96 preferiu deixar de referir como motivo de rejeicao “um
qualquer susceptivel de comprometer o éxito dos embargos”, passando a falar
de haver ou nao, “ probabilidade séria da existéncia do direito invocado pelo
embargante”.

E fé-lo muito adequadamente, pois que, tal como anteriormente, também
agora, o que verdadeiramente caracteriza o juizo proferido na fase
introdutdria dos embargos de terceiro, é a circunstancia de o mesmo, tal
como decorre hoje explicitamente do art 3552 CPC, nao fazer caso julgado
material.

[10][11],

A este respeito escreve Lebre de Freitas : “Contrariamente a
sentenca de mérito (art 3582) o despacho de recebimento ou rejeicdao dos
embargos nao forma caso julgado: a prova que o permite é sumaria e o juizo
emitido é um juizo de probabilidade, mesmo quando de rejeicao (nao é
seriamente provavel a existéncia do direito ou da posse). Acontece assim com
o despacho de recebimento ou rejeicao dos embargos algo de semelhante ao
que acontece com a decisao proferida no procedimento cautelar (art 3839/4)”.
E esta similitude do juizo a fazer na fase introdutéria dos embargos de
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terceiro com o juizo préprio da providéncia cautelar que justifica, afinal, a
circunstancia do art 3542 adoptar a mesma formula que o legislador utilizou

para as providéncias cautelares (cfr art 3879/ IM).

E ja essa similitude era colocada em destaque por J. Alberto dos Reis [131 que
referia a respeito da fase introdutéria dos embargos de terceiro: “ O juizo que
se pede ao magistrado nesta altura do processo nao é um juizo definitivo, um
juizo de certeza, sobre que assente uma decisdo final; é um juizo de simples
probabilidade ou verosimilhanca, destinado a servir de suporte a uma decisao
provisdria, interina. Quer dizer, o juiz, ao emitir o despacho de recebimento ou
rejeicao, esta colocado num posicdao semelhante aquela em que se encontra
quando tem de deferir ou indeferir o requerimento em que se pede uma
providéncia preventiva ou conservatoria”.

Consequentemente, conclui-se: o que importa na fase em questao, é saber se é
ou nao seriamente provavel a existéncia do direito invocado pelo embargante.
Note-se ainda, que o legislador da Reforma, no art 3542 CPC, ao referir que
recebidos liminarmente os embargos, se “realizam as diligéncias probatdrias
necessarias”, ao invés de referir como anteriormente, que se mandava ouvir as
testemunhas, tornou claro que nesta fase do processo sao admissiveis todo os
meios de prova e nao apenas a prova testemunhal..

Lebre de Freitas [14] expressa-se deste modo, a respeito da rejeicao dos
embargos: “(..)o juiz deve rejeitar os embargos de terceiro, nao apenas quando
conclua pela caducidade do direito de embargar, ou pela ilegitimidade do
embargante, ou pela manifesta improcedéncia do pedido (cfr art 2342-A/1),
mas também, quando, apesar da posse ou o direito invocado seja em abstracto
susceptivel de fundar os embargos, da prova sumariamente produzida nao
resulta a séria probabilidade da verificagdao dos respectivos factos
constitutivos, ou resulta, pelo contrario, a séria probabilidade da ocorréncia

»[15]

Ora, a prova produzida nestes autos, com o concurso legitimo da que advém

de factos impeditivos, modificativos ou extintivos do efeito dos primeiros

dos que se lhe mostram apensos de providéncia cautelar e inventario, é de
molde a levar a concluir, em termos de probabilidade - e tanto basta, como ja
se referiu nesta fase dos embargos - que o contrato de arrendamento em que
a embargante sustenta a sua oposicao a diligéncia de entrega do imovel, foi
produzido, em 26/5/08, por ela e por C...., de comum acordo, invocando este
agir na qualidade de cabeca de casal da heranca em que aquele se integra, em
funcao do decidido em 9/10/07 no acordao desta Relacao atras referido, que
ordenou a desocupacao coerciva do imovel por parte do referido C.... (na
qualidade de co-herdeiro). Tal prova permite concluir, em termos de
probabilidade, no sentido daquele contrato de arrendamento ser, no minimo,
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[16] um subterfugio de ambos, para conseguirem a continuagao da ora
embargante e de seus filhos - 0 mais novo também filho do referido C.... - no
uso e fruicao do imével.

Deste modo, o agravo nao pode ser provido, devendo manter-se a rejeicao dos
embargos.

E note-se, como acima se deixou entrevisto, que sendo, como sao, rejeitados
os embargos, nao fica, por isso, a embargante inibida de propor acgao contra o
requerente da diligéncia judicial, para o convencer da existéncia do seu direito
com base naquele contrato de arrendamento, visto que nao hé caso julgado
material que a tanto a impeca.

V - Pelo exposto, acorda este tribunal em julgar nao provido o agravo,
confirmando o despacho recorrido

Custas pela embargante.

Lisboa, 25 de Junho de 2009

Maria Teresa Albuquerque

Isabel Canadas

José Maria Sousa Pinto

1. Dada a natureza da realidade a que se reportam, as normas relativas a
compropriedade sao aplicaveis a todas as situacoes de indivisao,
designadamente a heranca indivisa, por se tratar de um patrimoénio auténomo
indiviso”- Ac STJ 22/5/03 (Salvador da Costa) in www. dgsi. pt

[2]_ Capelo e Sousa, “ Licoes de Direito das Sucessoes”, 28 ed, II, p 76/77
31 Cfr Ac STJ 21/5/09 (Maria dos Prazeres Beleza) acessivel em www dgsi pt

[4]_ Neste sentido Lebre de Freitas, “ A accao Executiva a luz do Codigo
Revisto”, 32 ed, p 251/252.

[51 “pccao Executiva a Luz do Cédigo Revisto, 32 ed , p 249/250 e CPC
anotado em colaboracao com Joao Redinha e Rui Pinto,p 662

161 RL]J Ano 92 pags 68 a 73 e 84 a 91, Ano 94 pag 351 e ss, Ano 97 pags 12 e
SS

Ill—”A Accao Executiva, Singular, Comum e Especial”, 1977, p 347
[81 “Processos Especiais”, 1987, 1, p 444 e ss

91 Lebre de Freitas, obra citada, p 249

1101, Referido CPC anotado, II, p 623

Iﬁl—No mesmo sentido, Amancio Ferreira, “Curso de Processo de Execucao”,
72 ed, p 271

21 Onde refere: “A providéncia ¢ decretada desde que haja probabilidade
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séria da existéncia do direito e se mostre suficientemente fundado o receio da
sua lesao”.

[131 Obra citada, p 442

[14] Referido CPC anotado, p 623

[15] -E Alberto dos Reis, obra citada, p 443, do seguinte modo: “Temos, pois,
que o juiz pode rejeitar os embargos nao s6 com o fundamento de nao estar
feita a prova da posse ou de estar a vista que o embargante nao é terceiro,

sendao também com qualquer outro fundamento que demonstre a fragilidade
do meio possessoério empregado pelo embargante”.

[16]_ Pois que até pode ter sido um acto simulado
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