EMBARGOS DE TERCEIRO

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR*
Ministro do Superior Tribunal de Justica

1. A palavra embargo deriva de borgén, radical de berganhar,

embaracar, obstaculizar, opor.'

"0 Direito Romano ndo nos da idéia de tal remédio contra
sentenga”, mas a palavra ja era usada em Portugal no século XIII, informa
Lobdo," designando recursos contra sentengas, classificados em
modificativos (primeiros a aparecer), ofensivos ou declarativos, estes
correspondendo aos nossos embargos de declaracao, e os dois primeiros
aos infringentes. Intensificou-se o uso “depois que os tribunais de
apelacdo deixaram de ser de ambulatérios”, ensejando aos juizes a

reconsideracao de suas decisoes.

Hoje, usamos o vocabulo embargos para designar recurso ou
defesa. Entre os de defesa encontram-se os embargos de terceiro, objeto

desse trabalho.

2. Os embargos de terceiro decorrem do principio de que a
execucdo deve atingir apenas os bens do executado passiveis de
apreensdo. Se incidir sobre bens de outros, ou ndo passiveis de
apreensao, o interessado tem “acao defensiva da posse”," acgao
independente da outra em que foi praticado o ato judicial, mas que a

pressupoe.

Execucao estda, ai, em senso latissimo, conforme explica
Pontes de Miranda: “Se a lei fala de embargos de terceiro “"na execugao”,
ndo é s6 na execucdo, no sentido de expropriacdao do bem do devedor
para solver a divida, ou da posse para entregar ao legitimo proprietario,
que a ela se refere. Ha de ser a qualquer execucdo (sensu lato), como se

dissesse “na realizacdao (ou durante a realizacdo) de qualquer eficacia,
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“que cause” turbacao ou esbulho, em sua posse, ou direito”, como a baixa
ou cancelamento do registro, ou ato de registro que tolha o poder de
disposicdo etc. A questdao comega, desde ai, a tornar-se mais clara. Os
embargos de terceiro podem ser usados até que transite em julgado a
sentenca; e desde a constricdo ou sua determinacao mandamental,

constitutiva, ou o que for”."

Também esclarecedor o comentario de Hamilton de Moraes e
Barros, admitindo embargos nos processos de conhecimento, execugao ou

cautelar e também contra atos praticados na jurisdicao voluntaria. v

Os embargos de terceiros nao sao remédios possessorios,”
com o0s quais nao se confundem, pois que sao contra atos do juiz, € nao
do particular; processam-se perante o0 mesmo juizo que proferiu a decisao
atacada e servem para afastar ofensa da qual o possuidor nao pode
defender-se por sua proépria forga (art. 502 do CC). Mas sao semelhantes
as acdes possessoérias, porque se podem basear na posse; serdao
assemelhados a acao reivindicatéria quando fundados em dominio e
posse, ou a acao real de garantia, se fundamentados em direito real de

garantia.

Distinguem-se dos embargos de devedor porquanto esses se
dirigem contra o titulo exeqliendo ou contra o processo de execugao e
exigem ja efetivado o dano e segura o juizo. Os de terceiro podem ser

preventivos e admitem pedido liminar.

3. Os embargos de terceiro atacam o ato do juiz e a sentenca
gue ao acolher atuara sobre o outro processo ndo para afastar o titulo ou
o préprio processo, como ocorre nos embargos de devedor, mas apenas
para cortar a lesdao que deriva do ato judicial, contrario ao interesse do
embargante. Por isso que o Prof. Clévis do Couto e Silva, aceitando a
classificacdo de Pontes de Miranda, quanto as acdes, definiu os embargos

como acdo mandamental (a preponderédncia de sua eficacia estd na ordem
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a autoridade, sem desconstituir o titulo) processual (sua finalidade
imediata € a modificacdo ou a extincdo de um ato processual) negativa

(propdem-se a desconstituir o ato).""

A defesa da posse contra ato judicial que ofende interesse de
terceiro sé pode ser exercitada através de embargos de terceiro, ficando
de lado qualquer outro remédio possessorio. Isso ndao quer dizer fiquem
excluidas as agdes para a reivindicagdo do bem, com base no titulo
dominial, ou para anular o ato que ensejou a decisao judicial. Estas acoes
podem ser antecedentes, concomitantes ou posteriores ao processo em

gue houve a apreensao.
4. Os pressupostos dos embargos de terceiro sdo:

4.1 A posse: a ela se refere explicitamente o caput do art.
1.046 do CPC, destinando os embargos a manutencdo ou restituicdo da

posse em favor do que sofreu a ofensa.

A posse pode ser direta, como no caso do usufruto, do penhor,
da locacdo, do comodato, do depdsito, que se exerce temporariamente e
em concomitancia com a posse indireta, que se conserva com o dominio e
é exercida pelo proprietario. A posse direta e a indireta dao passagem a
acao de embargos de terceiro, porque ambas podem ser feridas por

decisdes ou sentengas.

O embargante deve exercer a posse, € nao simplesmente
praticar atos de permissdo ou tolerdncia. “A relacdo que assim se
estabelece é assimilada ao precario... € evidente que estes atos de
tolerdncia ndo podem conferir a posse; & o exercicio precario de um

direito, mas nao é posse”. Vi

A questdo da posse viciosa ou injusta, adquirida com violéncia,
clandestinidade ou abuso de confianga, merece explicacdo. O vicio da

posse é relativo e ndo pode ser oposto ao possuidor se ndo por aquele que
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sofreu a turbacao ou o esbulho.* Assim, se o possuidor embargar, o vicio
da posse s6 pode ser argiido contra ele se o embargado (normalmente o
exeqglente e, as vezes, o executado) tenha sido vitima da acao viciosa do
embargante ao adquirir a posse. Isso dificilmente ocorrera em relagao ao

exeqglente, mas podera acontecer frente ao executado.

Aos que sustentam que os embargos de terceiro nao cabem
para defesa de direitos (item 4.4, abaixo) a posse deve ser efetiva, atual,
ndo bastando ter apenas direito a posse. Ja Pontes de Miranda concede a
acao ao proprietario com pretensao a se imitir na posse direta, cumulando

a acao com a de embargos. *

4.2 Ou hipoteca, penhor e anticrese: o credor com tal
garantia real pode obstar a alienacao judicial de bem (art. 1.047, II, do
CPC) - O dispositivo ndo constava do Cddigo de 1939 e obteve agora o
aplauso da doutrina. YA aplicacdo, porém, ndo tem sido uniforme,
resistindo os tribunais em atribuir ao credor hipotecario a possibilidade de
impedir a alienacdo do bem, objeto da garantia, em desacordo com o
sistema do Cddigo Civil, que admite a validade e a eficacia da alienacao
judicial do bem hipotecado, desde que feita a notificagdo prévia ao credor
hipotecario (arts. 826 do CC e 698 do CPC).

Atendida a exigéncia de cientificacdo prévia do credor
hipotecdrio e realizada regularmente a alienagdo judicial, torna-se
insubsistente a hipoteca, sub-rogando-se a garantia no preco da
arrematacdao. “Intimado o credor hipotecario €& que se consuma,
oportunamente, a sub-rogacdo, pois se da eficazmente a alienacdo.
Recebida a intimacdo, protestara o credor pela preferéncia legal que o
beneficia.” Seria um contra-senso que o credor fosse intimado para vir
impedir a realizacdo da praca.X O credor é intimado para vir zelar por
seus interesses, observar a regularidade do procedimento, o efetivar-se

da sub-rogacao, ou para o exercicio de algum direito, como o de adjudicar
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(art. 714, § 19, do CPC) ou exigir a exibicao do preco (art. 690, § 29, do
CPQC).

Inexistindo a regular intimacdo do credor hipotecario a
alienagdao judicial é valida, apenas ineficaz em relagdo a credor

hipotecario, cuja execugao nao fica prejudicada com a arrematacao.”

Apenas em duas hipéteses, a meu juizo, o credor hipotecario
pode obstar a venda judicial: a) ndo intimado, comparece alegando o
descumprimento do disposto nos arts. 698 do CPC e 826 do CC;x
intimado menos de 10 dias antes da praca (art. 698 do CPC), se faz
presente para alegar a impossibilidade de se habilitar com seu crédito

preferencial.

A lei refere apenas hipoteca, penhor e anticrese. Na primeira
ndao ha dominio nem posse; nas ultimas hd posse. Mas também o credor
com direito real de renda constituida sobre imoével (art. 1424 do CC),
instituida com a isencdo do art. 1.430, deve ser admitido ao uso dos

embargos.

4.3 Ou dominio: a nova legislacdao processual civil ndo da ao
gue é apenas senhor a legitimagdo para opor embargos, mas o Codigo de
Processo Penal a concede ao proprietario que vem a juizo alegar-lhe
pertencer o bem imodvel objeto de seqliestro, na jurisdicdo criminal, sobre
bens considerados produto ou proveito de crime (art. 130, II, do CPC). “O
seqliestro podera ainda ser embargado: ... - II — pelo terceiro, a quem
houverem os bens sido transferidos a titulo oneroso, sob o fundamento de

té-los adquirido de boa-fé”.

4.4 Outros direitos: Pontes de Miranda critica acerbadamente
o novo Codigo de Processo Civil por nao repetir o diploma de 1939, que
autorizava embargos para a defesa da posse ou direito (art. 707 CPC de
1939). Segundo ele, seria involugcao ‘grave excluir da protecao dos

embargos o direito de crédito, ou direito pessoal, ou o proprio a posse,
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depois da lenta evolucdo do instituto, desde o velho Direito portugués. Por
isso, preconiza esforco de interpretacdao para aplicagdo das normas do
Codigo em vigor no sentido de ampliar a sua incidéncia, a fim de nao
derruir o que foi lentamente conquistado. Sustenta que a “posse” a que se
refere o art. 1.046 deve ser entendida em sentido amplissimo, abarcando
todo e qualquer direito, independentemente de sua natureza, que possa
ser atingido por ato judicial. “Fazer dos embargos de terceiro acao relativa
a propriedade ou a posse é deturpa-la.”™ Cita dois casos em que a
necessidade dos embargos transparece de forma irretorquivel: direito de
crédito de terceiro, indevidamente arrolado pelo inventariante;*Vi o direito
pessoal do pai que se dispde a obter a guarda do menor, que o juiz
deposita em maos de outrem.*" Parece, realmente, que a limitagao do
instituto a propriedade, a posse e a garantia de direito real, enumerados
na lei, apequena o instituto, desvirtuando-o de sua finalidade e deixando
sem remédio rapido direitos que o sistema juridico deve igualmente
garantir ou proteger. A norma processual que regula os instrumentos de
amparo aos direitos materiais reconhecidos na legislacao civil deve ser
entendida e aplicada de tal forma que nao se chegue ao ponto de negar
sua propria finalidade, deixando fora do ambito protetivo das agdes mais
expeditas algumas situagdes que ali deveriam estar, por exigéncia do
desenvolvimento historico do nosso Direito, ou da prépria Lbgica. Esse
defeito pode ser evitado através de interpretacdao extensiva, cabivel no
caso. Alids, tratando-se de embargos de terceiro, ndo é nova a
necessidade de construir um instituto mais consentédneo com a realidade e
as exigéncias da justica: quando a lei processual concedia a acao
impugnativa apenas ao senhor e possuidor, a jurisprudéncia estendeu-a
ao simples possuidor, estabelecendo um principio de ordem geral:
“Consideram-se relevantes todos os embargos que se calcam nos termos

da lei ou que se adaptam, em tese, a respectiva letra”.”*

A aceitacao dessa tese permitiria harmonizar o regime das

acoes ao sistema de Direito Material estabelecido pelo Coédigo Civil,
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obviamente as criticas que se fazem ao novo Cddigo, por nao conceder a
protecdo a certos direitos, como o da propriedade. Observou o Prof. Clévis
do Couto e Silva: “Seria, entretanto, de todo interesse que o simples
proprietario pudesse utilizar um procedimento expedido para evitar lesdo

ao seu direito de propriedade”.=

Cabe referir que os titulares do direito de retencao podem

exercer sua excegao por meio de embargos de terceiro.™

5. O segundo pressuposto dos embargos € a ocorréncia de

uma lesdo a posse ou a alguns dos direitos antes mencionados.

Para Pontes de Miranda, a turbacgao ou esbulho da posse ou do
direito significa ofensa real, efetiva, com o qué afasta os embargos
preventivos,®i mas considera que o simples existir do decreto judicial ja é
uma ofensa ao direito e oportuniza os embargos, ainda antes do
cumprimento material. O Prof. Clévis do Couto e Silva, depois de
esclarecer que o Direito brasileiro, seguindo o modelo alemao, admitiu,
quanto a posse, a tutela preventiva, bastando o perigo de sua lesdo,
considera que, contra o decreto judicial ainda ndo cumprido, o que ha sao
embargos preventivos, a semelhanga do interdito proibitério. Assim, os
embargos podem ser preventivos, depois de proferida a decisao e antes

de sua aplicacao material, e repressivos, depois disso.

A tutela preventiva pode ocorrer mesmo antes de exarado o
ato judicial, quando a pratica de ato da parte ja constitua ou caracterize a
iminéncia da ofensa, como no caso da descricdao de bens no inventario.
Em Portugal admite-se a tutela preventiva para a defesa da posse

ameacada.>"

A lesdo ocorre sempre que a relagao juridica em que o terceiro
esta inserido seja indevidamente invadida pelo ato judicial, atingindo-o no

seu direito ou posse. “"Desde que alguma coisa tenha de ser praticada, ou
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omitida, e a constricao pelo juiz o impega, o terceiro tem pretensdao a

tutela juridica e acdo de embargos de terceiro.V

6. O terceiro pressuposto €& ser de autoria do juiz o ato
causador da lesdo, quando, entdo, a protecdo da posse s6 pode ser obtida
através dos embargos de terceiro. Ao possuidor é negado o desforgo
imediato, ficando constrangido a opor em embargos perante o mesmo
juiz: “Nao é licito ao terceiro pedir manutencdao a outro juiz, nem a este
concedé-lo, porque isso produziria um conflito anarquico na distribuicao
dos servigos, e ndao um remédio ao direito”.» A limitacdo é quanto ao
emprego de acao para a defesa da posse, ficando ao terceiro a
possibilidade de propor as acdes que decorrem de seu direito, seja para
anular o ato em que se fundamenta o juiz, seja para propor acgoes

petitérias.

7. Por fim, o embargante nao pode ser parte do processo onde
foi praticado o ato impugnado. A situacdo de terceiro é estabelecida em

relacdo ao processo onde foi praticado o ato judicial que se impugna.

Se o0 ato judicial ofensivo é sentenca que se chama
“executiva”, como as proferidas em agdo de depdsito, possessoria,

alimentos etc., terceiro € quem ndo figura na sentenca que se executa.

Se a sentenca depende de processo de execugao, uma vez
promovida esta e nela praticado o ato ofensivo a posse ou ao direito: a) é
terceiro quem nao figura na relagao instaurada com o processo de
execucao, pois ele nao é parte no processo onde foi praticado o ato de
apreensao judicial. Se ele participou como parte no processo anterior, de
onde adveio o titulo executivo, mas nao esta incluido na execugdao —
porque o exequlente escolheu um réu e deixou de lado o outro, ou porque
mal ingressou com a sua pretensao executéria — ele é terceiro em relacdo
a este processo de execucdo, pois ndo estd incluido nele, ainda que

devesse ou pudesse estar; b) quem nao foi parte no processo onde se
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proferiu a sentenca exeqlienda, mas incluido na relacdo processual de
execucao, ndo é terceiro no processo de execucao e contra ato nele

praticado pode oferecer embargos de executado.

O que foi parte no processo de conhecimento ou de execugao,
mas dele excluido por ilegitimidade, ou por desisténcia do autor, é terceiro

em relagao aos atos que depois de sua exclusao vierem a ser praticados.

Se o0 ato ofensivo é praticado no processo ainda antes de

sentenca, é terceiro quem nao figura no processo.

O que figura no processo como parte, ainda que nao citada, ou

citada nulamente, é parte.

No processo de execucdo fundada em titulo extrajudicial é

terceiro o que nao figura na relacao processual instaurada.™"

O conceito de terceiro é sé processual, independe de relacdo
juridica de Direito Material; destarte, o que deveria ter sido parte e ndo o

foi é terceiro; ja, o que ndo poderia ser demandado e o foi é parte.

8. Na sucessao de coisa litigiosa, que € aquela sobre a qual se
contende em juizo e pode ser alcancada pela sentenca (ndo a
simplesmente apreendida para garantia ou cobranca de um crédito),

cumpre observar:

8.1 Nao é parte o que adquire a coisa a) antes de estabelecida
a litispendéncia, que surge para o autor quando do ajuizamento do
pedido, e para o réu, da citacdo, ™ ou b) depois de extinto o processo,

com ou sem julgamento do mérito.

8.2 O adquirente da coisa litigiosa, pendente a lide, ainda que
nao intervenha em juizo, é parte, i ficando excluido dos embargos de
terceiro contra ato praticado naquele processo; mas tem embargos de

terceiro o adquirente de boa-fé (art. 648 do CCivil).®x
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8.3 O alienante continua figurando no processo como parte,

em decorréncia de legitimacao extraordinaria.

8.4 A alienacdo de coisa penhorada ou que veio a ser
penhorada para satisfacdo do crédito do doutor pode constituir fraude
contra credores ou fraude a execugdao, conforme o caso, mas nao

alienagao de coisa litigiosa, pelo qué o adquirente é terceiro.

8.5 O adquirente de coisa litigiosa de um outro que nao seja

parte é terceiro.

9. Considera-se também terceiro o cOénjuge que defende a
posse de bens dotais, proprios, reservados ou de sua meacao (art. 1.046,
§ 39). O art. 669 do CPC determina a intimacdao da mulher do devedor,
recaindo a penhora em bens imoveis. Confrontando esses artigos, tem
sido sustentado que a mulher casada, uma vez intimada da penhora, nao
pode usar dos embargos de terceiro.*" Com isso, a incidéncia do § 3° do
art. 1.046 ficaria restrita aos casos em que nao ha penhora de bem
imével. Se fosse realmente assim, desnecessaria a regra do § 3°, porque
aquele ‘contra o qual se promove o processo de conhecimento ou de
execucdo e ndo é citado, necessariamente, € um terceiro e pode

embargar, nos termos do caput do art. 1.046.

A intimagdao da penhora feita a mulher (equivalente a citagao)
insere-se na relacao como parte, e, nao fora uma ressalva legal, sé teria
os embargos de executado para atacar o titulo ou o préprio processo de
execucdo, no prazo e com o0s requisitos proprios dos embargos de

execucao.

Na verdade, a mulher tem ambas as defesas: embargos de
devedor, por ser parte, podendo agir contra o titulo ou contra a execugao;
embargos de terceiro, ainda que intimada,>™ tdo-sé para afastar a

penhora.

10
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Considerando os termos amplos em que esta vazado o § 2.°
do art. 1.046, pergunta-se sobre a desnecessidade do § 3.°, uma vez que
a mulher, apesar de ser parte, apds a intimacdao, vem a juizo defender
bens que, pelo titulo de aquisicao ou pela qualidade, ndao podem ser

apreendidos.

Tem-se que a regra do § 3° é s6 explicativa do contido no § 2°
do art. 1.046, vindo ao Cédigo apenas para explicitar a posicdo da mulher
em face da divergéncia jurisprudencial existente na vigéncia da lei
anterior, pois as hipdteses possiveis, abrangidas pelo § 3.°, jd estao
contempladas no § 29, ndo havendo nenhum caso em que o conjuge nao
possa vir a juizo defender os seus bens dotais, proprios, reservados ou de
sua meacgao que ja nao esteja compreendido no § 2°. A explicitagcdo era
tdo necessaria que ainda agora, apesar dos claros e repetitivos termos da
lei, hd quem negue a mulher o uso dos embargos de terceiro, concedido a
qualquer outro, embargo parte, nos casos do § 22, em que ela também se

inclui.

A defesa da mulher, como terceiro, tem por fundamento o
disposto no art. 3° da Lei 4.121/62: “Pelos titulos de divida de qualquer
natureza, firmados por um sé dos cbnjuges, ainda que casados pelo
regime de comunhao universal, somente responderao os bens particulares
do signatario e os comuns até o limite de sua meacao”. O Prof. Clévis do
Couto e Silva observa que a orientagao jurisprudencial que estabeleceu a
presuncao juris tantum de que os atos do marido sdo praticados em
beneficio da familia ndo se contém no art. 3° da Lei 4.121, nem no

paragrafo unico do art. 246 do CC.*>"

10. A legitimidade ativa é do senhor e possuidor ou do so
possuidor (art. 1.046, § 19). A dicotomia entre senhor e possuidor, para a
propositura dos embargos de terceiro, vem de longe. As Ordenacoes
Filipinas, Livro III, tit. 86, § 17, concediam embargos ao sé possuidor: “E

vindo algum terceiro com embargos, dizendo ser possuidor dos bens, em
11
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”

que se faz a execucgao...”. No Livro IV, tit. 54, § 4°, estava prevista a
intervencao do senhor que dissesse ser sua a coisa demandada. Com base
nesses dispositivos os praxistas admitiam o cabimento dos embargos pelo

senhor, pelo possuidor, ou pelo senhor e possuidor.

Com a vigéncia do Regimento 737, de 1850, aplicavel
inicialmente apenas as causas comerciais, restringiram-se os embargos de
terceiro, no juizo comercial, ao senhor e possuidor, pois seu art. 604
assim dispunha: “Ndo sdo admissiveis na execucdo embargos de terceiro
gue nao seja ao mesmo tempo senhor e possuidor, ficando ao terceiro

prejudicado direito salvo sobre o preco da arrematacao”.

A Lei 3.272, de 1885, mandou aplicar o Regulamento 737 as
execucles civeis, mas nao se referiu ao artigo 604. Até ai, portanto,
admitiam-se, no juizo civel, embargos de terceiro ao possuidor, ao
senhor, ao senhor e possuidor e também ao credor de hipoteca nao
vencida de devedor solvente (art. 6° da Lei 3.272, de 05.10.1885; Dec.
169-A, de 19.01.1890).> A explicagdo dada para admitir embargos em
favor do possuidor era a de que se presumia ser ele o dono, dai o prazo
que tinha para demonstrar seu direito, podendo o embargado provar o
dominio do executado, afastando, com isso, a presuncao e obtendo a
rejeicao dos embargos. Foi o Dec. 763, de 19.10.1890, que mandou
aplicar as execucgoes civeis o Regulamento 737, de 1850, inclusive seu art.
604, pelo qué, a partir de entdo, somente se admitiram em juizo civel e
comercial embargos de senhor e possuidor. O CC, com o0s seus artigos
489, 499 e 506, autorizou interpretacdo ampliativa relativamente a
legitimagdo para embargos de terceiro, pacificada a partir de decisao do
STF, sendo relator o Min. Pedro Lessa (1919), no sentido de que a nova
codificagdo reintroduziu no nosso sistema juridico a protecdao dos
embargos em favor do possuidor turbado ou esbulhado por ato do juiz: “A

nao ser dos embargos de terceiro, de nenhum outro recurso pode utilizar-
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se a pessoa que Vvé a sua turbada pela decisdo que autoriza

expressamente o art. 506 do CC". >

O Codigo de Processo Civil de 1939 concedeu a defesa ao
simples possuidor e ampliou o cabimento da acao, para proteger qualquer
direito (art. 707).

O Cobdigo de 1973 ndo repetiu a mesma regra, excluiu a
referéncia ao “direito” e distinguiu senhor e possuidor do possuidor. A
omissao ao direito ja foi criticada, com procedéncia, por Pontes de
Miranda, pelo qué se deve interpretar “posse”, no texto do art. 1.046,

caput, “em sentido larguissimo”, compreensivo de qualquer “direito” i

O emprego das duas expressdes “possuidor” e “senhor e
possuidor” é explicado pela diversidade de fundamento com que os
embargos podem ser opostos, determinante do ambito do 6nus probatoério
do autor, da contestacdao a ser oferecida pelo embargado e do conteldo
eficacial da sentenca que julgar os embargos. Se o autor é possuidor e
como tal impugna o ato judicial de constricdao, limita o debate a essa
matéria e obterad sentenca que lhe garantira tdo-somente a posse — que,
inclusive, pode ser temporaria, como a do locatario — sem afastar o
direito de propriedade que o executado porventura detenha. J& nos
embargos opostos pelo senhor e possuidor, cumpre-lhe fazer a prova do
dominio em que sustenta o seu pedido, e, se vencedor na acgdo, a
sentenca dara protecao também ao dominio. Se fundado s6 na posse,
sendo essa negada, a sentenca faz coisa julgada material e obsta a acao
possessoria;*ii  se fundado no dominio, negado este, obsta a
reivindicatéria. Esta pode ser a razao pela qual conveio o legislador em

distinguir “senhor e possuidor” e “possuidor”.

11. Equipara-se a terceiro a pessoa que, posto figure no
processo, defende bens que, pelo titulo de sua aquisicao ou pela qualidade

de quem os possui, hao podem ser atingidos pela apreensao judicial (art.

13
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1.046, § 2°). “Porque pode muito bem uma pessoa fazer as vezes de duas

a diversos respeitos.

12. O compromissario comprador com titulo registrado pode
opor-se a penhora ou outra restricao ao seu direito através dos embargos
de terceiro, pois dispde de um direito real oponivel a terceiro,” ou, ao

menos, de um direito pessoal, com eficacia real .

Se o0 contrato nao estiver registrado, duas correntes
preconizam solugdes diversas. Predomina no STF, apesar de forte
oposicdo minoritaria, a tese de que a simples posse do compromissario
nao pode desconstituir penhora de imdvel de propriedade do executado,
promitente vendedor, o que sé seria vidavel se a promessa de venda,
irretratavel e irrevogavel, estivesse inscrita, porque, entdo, a penhora
atingiria o direito real a aquisicdo, de que é titular o compromissario
comprador.X’ ]34, a correnteminoritaria®i estende ao compromissario
possuidor o direito de defesa da posse, inclusive com os embargos de
terceiro, ainda que nao tenha registrado o contrato, apenas escudado na
sua qualidade de exercente da posse em nome proprio. Essa é a que deve

merecer apoio.

13. A matéria examinavel nos embargos, a ser objeto de
prova, discussao e julgamento, dependera do fundamento invocado pelo
embargante. Se ele se define como senhor e possuidor, “alegacao que foi
sempre e continua a ser o fundamento, por exceléncia, dominante e
irrefragavel em todas as praxes e teorias, como objetivo dos embargos de
terceiro”, devera provar dominio e posse. Pelo qué sempre oportuna a
licdo de que “basta se alegue a mera posse, porque o0 possuidor se
presume senhor, até que se prove o contrario. E, pois, Util cautela alegar
s6 a posse”.Xv Devera, ainda, demonstrar o fato da lesdo atual ou
iminente, em decorréncia da injusta invasao de sua esfera juridica por ato
judicial. O mesmo se diga do que alega o dominio (CPP, art. 130, II) ou a

titularidade de algum direito.
14
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O embargado sera normalmente o exeqlente, e
excepcionalmente também o executado, em litisconsoércio necessario, se

este indicou os bens para a penhora.”

A contestacdo basear-se-a na inocorréncia de algum dos
pressupostos, desde a inexisténcia da posse, apta a ensejar os embargos,
ou da alegada lesao, por nao ser atual ou iminente, ou por nao ser

injusta.

O embargado pode defender-se contra o terceiro embargante
alegando que este se sustenta em direito adquirido com fraude a
execucao. Discute-se o cabimento da alegacao de fraude contra credores,
0 que tornaria anuldvel o ato da aquisicdo pelo terceiro. Os argumentos da
corrente contrdria a discussdao da fraude a credor nos embargos de
terceiro foram resumidos e exemplarmente rebatidos no voto do Min.

Pedro Soares Munhoz no acorddo no RE 90.934-6.4

14. Os efeitos da sentenga que julga os embargos de terceiro,
assim como a matéria ali examinavel, variam conforme o fundamento
utilizado pelo embargante. Se alegar e provar dominio e posse, a sentenca
que afastar a lesdo decorrente do ato judicial impedira a pratica de atos

ofensivos a posse e a propriedade do embargante.

Assim, se houve penhora, ela propria se desconstituird e nao
realizara ou se desfard a alienacgdo judicial. Se a posicdao do embargante é
a de simples possuidor, a sentenga concessiva dos embargos apenas
protegera a posse em que sera mantido ou reintegrado o terceiro, mas
nao impedira a penhora do direito de reivindicacdo de que é titular o
executado, se dele o dominio: “Art. 1.373. Se o terceiro embargante
provar a sua posse juridica e o exeqliente provar o dominio do executado,
prosseguira a execucao contra este no direito e acdo de reivindicagao;

salvo a disposigao do artigo antecedente, § 3° (1935)".*""
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Isto é, os embargos do possuidor ndo impedem a alienacdo
judicial do bem, pois a venda pressupde a propriedade e atua nesse nivel,
no qual nao interfere e nao alcanga o possuidor. E por isso que o locatario
ou o comodatario podem opor embargos para conservar a posse direta
gue exercem nessa condicdo, mas nao podem obstar a existéncia da
propria penhora - enquanto ndo lesiva da posse - ou a alienagdo. O
compromissario comprador sem titulo registrado tem embargos para
defender a posse e impedir a alienagao judicial somente se se entender
que ele titula direito real, como sustenta José Osoério de Azevedo
Janior XVii O possuidor que alega a posse ad usucapionem pode obter a
desconstituicdo da penhora ou impedir a alienagdo de bem ndao porqgue

seja possuidor, mas por ser senhor e possuidor.

O que nao foi parte em agdo possessoéria, reivindicatoria ou de
despejo e possuir pode embargar para o fim de continuar na posse, até

gue seja proferida sentenca eficaz contra ele.

O terceiro nao pode repetir a acao trazendo o mesmo
fundamento, mas poderd propor outra acao para a defesa do direito que
estava embasando os embargos. Assim, podera, posto que vencido nos
embargos, promover acao ordindria para a anulacdo do ato que ensejou a

execucao ou que transferiu a propriedade ao executado.
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