ACCAO EXECUTIVA E CASO JULGADO

Pelo Prof. Doutor J. Lebre de Freitas

Introducio

I. Constitui uma vexata quaestio da doutrina processualis-
tica mais avangada ('), enquanto que entre nds nao tem passado de
alguns ligeiros afloramentos (3), a questdo de saber se a ac¢do exe-
cutiva dd, ou pode dar, lugar a uma decisio que, como a sentenga
proferida na acgdo declarativa, seja dotada da forga de caso julgado
material. O problema coloca-se no ambito da ac¢do executiva pro-
priamente dita, mas também no das acgOes e incidentes declarati-
vos que a ela funcionalmente se subordinam.

Dum ponto de vista l6gico, a acgao executiva, dirigida, como
é, a finalidade da reparagio efectiva dum direito violado (%), pres-

(') A questdo, encarada h4 varias décadas pelas doutrinas italiana e alemi, ¢ hoje
habitualmente tratada, com maior ou menor aprofundamento, nos manuais de processo
executivo desses dois paises e tem conhecido recentes desenvolvimentos em virios estu-
dos a ela especificamente dedicados,

() E o caso das referéncias que lhe fazem ANSELMO DE CASTRO e CASTRO
MENDES e que adiante serfio mencionadas. Mas a nossa doutrina nunca encarou o tema
duma maneira sistemética. Trata-se, porém, duma questio central do processo executivo.

() Com ela se passa da formulacdo concreta da norma juridica para a sua actua-
§do prética, mediante o desencadear do mecanismo da garantia, o que postula o emprego,
efectivo ou potencial, da forga por parte dum 6rgio do Estado dotado de Jjus imperii.
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supde a prévia solucdo da diivida que possa haver sobre a existén-
cia e a configuragio do direito exequendo e, sem deixar de ter na
sua base um conflito de interesses (%), assenta na existéncia dum
titulo que, constituindo um documento portador de efic4cia proba-
téria (%), corporaliza um grau de superagdo do estado de diivida que
a lei reputa razoavelmente suficiente para, com base nele, atribuir
o direito de acgdo executiva (°). A declaragdo ou acertamento do
direito subjectivo, que € o ponto de chegada da ac¢do declara-
tiva (7), constitui assim, na ac¢do executiva, o ponto de partida (*),
de onde decorre que o processo executivo, embora sempre dotado
de autonomia estrutural e funcional, se coordena com 0 processo
declarativo no ponto de vista funcional sempre que por ele ¢ pre-
cedido.

Esta constatagdo poderd levar a pensar que, dada a intima
ligagdo entre a defini¢do do direito e a produgdo do caso jul-
gado (°), este é uma figura estranha a natureza da acg¢io executiva.
Mas a consideragdo de que, quando o titulo executivo é extrajudi-
cial, o processo executivo ndo € precedido dum processo declara-
tivo que resolva todas as eventuais dividas sobre o direito exe-
quendo e de que, mesmo quando se executa uma sentenga, as

(Y Como todo o processo civil de natureza contenciosa. Sobre a colocagio do con-
flito de interesses na base do processo, em lugar da sua configuragio como elemento mate-
rial do seu objecto, vejam-se as breves referéncias que fizemos em A confissdo no direito
probatério, Coimbra 1991, p. 34, nota 28.

(*) A eficdcia probatéria do titulo nem sempre chega para explicar a sua exequibi-
lidade, como demonstra o caso da sentenga de mera apreciagfio, que acerta sem ser exe-
quivel; mas-o titulo executivo ¢ sempre um documento probatério.

(" Das duas situagdes (divida e violagdo) que, na base do conflito de interesses,
originam o processo civil (CASTRO MENDES, Direito processual civil, Lisboa 1980, I,
p. 31), apenas a violagao tem a ver com a génese do processo executivo (art. 4.°-3 CPC).

(") Ao lado do acertamento de outro tipo de situagio juridica, ou dum facto juri-
dico (art. 4.°-2-a CPC), e sem prejuizo de a declaragdo do direito poder fundar um juizo
de condenagdo (também ele logicamente pressupondo a violagdo, mas podendo antecedé-
-1a ou visando preveni-la: arts. 4.°-2-b e 662.° CPC) ou a modificagéo juridica propria da
sentenga constitutiva (art. 4.°-2-c CPC).

(® MANDRIOLI, Corso di dirito processuale civile, Torino 1987, 111, p. 18.

(®) A norma de comportamento imposta as partes pelo caso julgado baseia-se no
prévio acertamento das respectivas situagdes jurfdicas (ver as referéncias que fazemos em
A confiss@o, Coimbra 1991, p. 291, nota 67).
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situagdes juridicas das partes podem ter sofrido alteragdes apés o
seu proferimento (art. 813.°-h), leva a questionar se. ao satisfazer
o direito do exequente. o tribunal nio est4 implicitamente a dar
como verificadas a sua existéncia e contetido a data da satisfagdo,
tendo assim a decisdo final do processo executivo um alcance para-
lelo ao da sentenga declarativa, com a inerente e definitiva preclu-
530 de toda a discussio sobre o direito exequendo.

Por outro lado. o entendimento negativo da produgdo deste
efeito de caso julgado nio resolve a questdo de saber se, tendo tido
lugar embargos de executado fundados em oposi¢do de mérito, a
sentenca que os decida projecta a sua eficdcia para além do ambito
do processo executivo. E o mesmo problema se colocard quanto
aos embargos de terceiro em que se decida sobre a posse do ter-
ceiro ou sobre o direito de fundo do executado (ou do proprio ter-
ceiro) respeitantes ao bem penhorado, quanto ao apenso de verifi-
cagdo e de graduagdo dos créditos reclamados e até quanto a
decisdo proferida no incidente de liquidagdo, designadamente
quando a execugiio se extinga por causa diversa da satisfagdo do
direito do exequente.

Numa breve andlise e tentativa de solugdo destes problemas 2
luz do direito positivo portugués (de acordo com o esquema das
nossas ligdes sobre A acgdo executiva, recentemente publicadas,
das quais retiramos vdrios excertos), comegaremos por analisar a
questao que mais tem ocupado a doutrina, que é a da produgio do
caso julgado nos embargos de executado. Seguir-se-4 a considera-
¢do dos embargos de terceiro e depois a do apenso de verificagdo
e graduagdo de créditos. Por fim, serd encarada a questdo da pro-
dugdo de caso julgado na ac¢io executiva propriamente dita e, com
ela, a da sua produgio no incidente de liquidagdo.

I
Os embargos de executado
Diversamente da contestagio da acgao declarativa, a oposigio

por embargos de executado constitui, do ponto de vista estrutural,
algo de extrinseco a acgdo executiva, tendo o caricter duma
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contra-acgdo ('°) tendente a obstar 2 produgdo dos efeitos do titulo
executivo e (ou) da acgdo que nele se baseia (''): quando tem um
fundamento processual, o seu objecto € uma pretensao de acerta-
mento negativo da falta dum pressuposto processual da acgdo exe-
cutiva, que, por isso, sendo a oposigao procedente, ¢ reconhecida
como inadmissivel; quando veicula uma oposi¢ao de mérito a exe-
cugio, o seu objecto é uma pretensdo de acertamento negativo da
situagdo substantiva (obrigagdo exequenda), de sentido contrdrio
a0 acertamento positivo consubstanciado no titulo executivo (judi-
cial ou ndo), cujo escopo é obstar ao prosseguimento da acgao exe-
cutiva, mediante a eliminagio, por via indirecta, da eficicia do
titulo executivo enquanto tal ('?). No primeiro caso, a circunscrigdo

(') No direito germinico, sugestivamente: Vollstreckungsgegenklage (acgdo de
oposigdo a execugio), ou, na terminologia do § 767 ZPO alema, Vollstreckungs-
abwehrklage (acgdo de defesa da execugdo). Diversamente dos nossos embargos de
executado, limita o seu objecto 2 pretensdo negativa da existéncia actual do direito exe-
quendo (sem prejufzo de, nos casos dos §§ 781-785 ZPO e 1489 11 BGB, veicular certos
fundamentos de oposi¢do do executado & penhora), 0 que a exclui como meio pelo qual se
possa fazer valer a violagio duma norma processual, designadamente por instauragao da
execugio com falta de pressupostos processuais.

(') ANSELMO DE CASTRO, A acgdo executiva singular, comum e especial,
Coimbra 1973, p. 47 («do titulo e da acgdo»). Quando o titulo executivo € uma sentenga,
esta ndo € atacada em si mesma. como seria no caso de se interpor recurso de revisdo (art.
771.°), mas apenas na sua exequibilidade (HELLWIG, System des deutschen
Zivilprozessrechts, 1, Leipzig 1968, p. 278). :

('*'y MANDRIOLI, L'azione esecutiva. Milano 1955, ps. 417-421; BRUNS-
-PETERS, Zwangsvolistreckungsrecht, Miinchen 1987, p. 93. Autores h4 que, levando
mais longe a incidéncia da procedéncia da oposi¢io no plano da exequibilidade, negam
que ela tenha por objecto a apreciagdo da subsisténcia da obrigagdo titulada, afirmam que
o seu fim € t30-s6 combater directamente a exequibilidade do titulo, mediante a declara-
¢do da inadmissibilidade da execugao nele fundada, e consequentemente defendem a natu-
reza constitutiva da sentenga que a julgue procedente. Neste sentido: BREHM, Zeitschrift
fiir Zivilprozess, 101, p. 453. ROSENBERG (Tratado de Derecho procesal civil, Buenos
Aires 1955, 111, ps. 107-108, 114 e 116) ¢ BROX-WALKER (Zwangsvollstreckungsrecht,
Koln 1990, ps. 702-703) tém-na como acgio constitutiva processual, ndo afectando pro-
priamente o titulo, mas a admissibilidade da execugdo nele fundada, e por isso nio sendo
de mera apreciagio (a execugdo foi correctamente fundada no titulo; mas, tornando-se
inadmissivel, deixa de poder ser fundada nesse titulo). Semelhantemente em JAUERNIG,
Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht, Miinchen 1990, ps. 48 e 53, que, porém,
embora afirmando que o seu objecto ndo é o bem-fundado da pretensao titulada, reconhece
que as excepgdes (perempt6rias) em que a oposicio se funda se dirigem contra essa pre-
tensdo e s6 indirectamente contra a execugio baseada no titulo. Em SCHLOSSER, Zivil-



ACCAO EXECUTIVA E CASO JULGADO 229

da efic4cia da sentenga dos embargos ao processo executivo ndo &
duvidosa, uma vez que a sentenga mais nio produz do que um caso
Julgado formal (art. 672.° CPC). O segundo caso, porém, leva a
equacionar a questao da formagio dum caso Jjulgado material ('?).

Na falta duma disposicio como a da lei espanhola ('%), a dou-
trina divide-se entre aqueles que circunscrevem ao processo
executivo, baseado num titulo executivo determinado, a eficdcia do
caso julgado formado na acgio de oposigdo ('*) e os que atribuem 2
decisdo da oposi¢do de mérito eficicia de caso julgado material ('®).

prozessrecht 11, Miinchen 1984, ps. 84-85. ¢ defendida a natureza constitutiva da acgiio
(destruigao do titulo), mas admitido que por ela € simultaneamente afirmada a insubsis-
téncia da pretensdo executiva. Controvertida ¢ também a extensdo do objecto da oposigio:
para uns, gira em torno da propria inadmissibilidade da execuglio, pelo que continua a ser
0 mesmo quando. na acgdo pendente, € arguida outra excepydo; para outros, consiste na
excepedo concreta deduzida, representando ampliagdo do pedido a invocaglio, em acglo
pendente, de nova excepgdo (JAUERNIG, p. 52). A primeira tese nio ¢ aceitdvel perante
0 nosso direito. A ideia, defendida por CASTRO MENDES (Acgdo executiva, Lisboa
1980. p. 69). de que ¢ possivel conhecer oficiosamente, no processo de embargos de
executado, de objecgdes nio deduzidas pelo executado, parece-nos ser de rejeitar: desig-
nadamente, no caso da oposicao de mérito, a pretensdo de acertamento negativo que lhe
constitui o objecto ¢ fundada na negago formulada ou na excepgdo concreta deduzida, que
constitui a causa de pedir: o tribunal deve, nos embargos conhecer oficiosamente das
excepeoes (de conhecimento oficioso) respeitantes a0 préprio processo de embargos, mas
ndo de (outras) excepgdes, dilatérias ou peremptorias, respeitantes ao processo executivo.

") Num e noutro caso, € de afastar a ideia de que se trata duma acgdo constitutiva
(ver nota anterior), de que por vezes se afirma que visa alterar a situagdo processual das
partes ou a propria sentenga que se executa (SCHONKE, Lehrbuch des Zivilprozessrechts,
Karlsruhe 1951, ps. 175 e 299). Ver também as referéncias de BRUNS-PETERS, cit., ps.
93. 94, nota 26 e 98.

(") Art. 1479 da LE.C.: «As sentengas proferidas nos processos executivos ndo
produzem caso julgado, conservando as partes o direito de promover um processo decla-
rativo com o mesmo objecto». Nio obstante a formulag3o do preceito, a doutrina e a juris-
prudéncia espanholas circunscrevem o seu dmbito de aplicago, que tendencialmente redu-
Z€m 30s casos em que ndo era possivel deduzir na acgdo declarativa, ou em oposigdo a ela,
o fundamento que se pretende deduzir na acgho declarativa posterior (MILLAN HER-
NANDEZ, Comentarios a la ley de enjuiciamento civil, 11, Madrid 1987, ps. 1043-1045).

(") BROX-WALKER, ZVR, ps. 702-703 ¢ 736. A circunscri¢do da eficdcia do
caso julgado a destruigio do titulo executivo & consequéncia l6gica da posigdo assumida
por aqueles para quem a oposigio 4 execugdo tem sempre por objecto a exequibilidade do
titulo e nunca a pretensio titulada (supra, nota 12).

(') REDENTI, Diritto processuale civile, 111, Milano 1957, ps. 309-310 e 317,
baseando nessa eficécia extraprocessual a sua eficdcia no préprio processo de execugao,
em face do qual a oposi¢do constitui uma ac¢do inteiramente aut6énoma; BRUNS-
PETERS, cit., ps. 93-94; SCHLOSSER, cit., ps. 85-86, baseado em que pela oposigdo de
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A segunda posigdo surge como uma consequéncia natural da
autonomia do meio de oposigdo para quem leve essa autonomia ao
ponto de nele admitir a reconvengao ( 17). Mas, embora estrutural-
mente auténomo, o processo de embargos de executado estd ligado
funcionalmente ao processo executivo ('*) e o acertamento que
nele se faz, quer seja um acertamento de mérito, quer seja um acer-
tamento sobre pressupostos processuais da acgao executiva ('%),
serve as finalidades desta ac¢do. Estd na ldgica desta construgao
circunscrever o seu efeito 4 acgdo executiva e defender que uma

mérito «ndo se criam apenas direitos executivos, acertando-se também o bem-fundado da
pretensdo executivar (cf. supra, nota 12): CASTRO MENDES, Acgdo executiva, ps. 60 ¢
68, entendendo, porém, que a eficicia extraprocessual da sentenca de embargos resulta de
ela absolver o executado que obtenha vencimento da prépria instdncia executiva.

(" E tese defendida em Itdlia: o exequente pode, na contestagio da oposigdo, for-
mular um pedido reconvencional de condenagdo do executado, a fim de obter um titulo
executivo, em substituigio do inicial, para a hipdtese de procedéncia da oposi¢do (MAN-
DRIOLL, cir., 111, p. 130: VACCARELLA, Titolo executivo, precetto, opposizioni, Torino
1934, ps. 206-207. Também o admite a jurisprudéncia); segundo a jurisprudéncia (VAC-
CARELLA, ps. 205 e 207) e alguma doutrina (SATTA, Diritto processuale civile, Padova
1987, p. 730), € também admissivel a reconvengio do executado, maxime para obter a
compensagdo dum contra-crédito de montante superior ao exequendo, assim como o cha-
mamento de terceiros, também para serem condenados, designadamente por via de
regresso do executado contra eles. Diversamente, em direito alemdo, a Volistre-
ckungsgegenklage s6 pode ter por fundamento excepgdes perempldrias — apenas excep-
¢oes propriamente ditas (Einreden) no caso de oposigdo 2 execugdo de sentenga (JAUER-
NIG. cit., p. 49) e também objecgdes (Einwendungen) no caso de oposico a execugio de
outros titulos (BROX-WALKER, cit., ps. 715 e 725). Entre n6s, ndo obstante algumas
posigdes pontuais da doutrina que poderiam inculcar uma ideia contraria (CASTRO MEN-
DES, Acgdo executiva, p. 213, nota 1; ALBERTO DOS REIS, Processo de execugdo,
Coimbra 1982, 1, ps. 282-285), a configuragdo dada aos embargos de executado, meio de
defesa do executado e nunca de contra-ataque, nem servindo para a formagao, neles, dum
tftulo executivo, circunscreve-o no dmbito da impugnagio e da excepgao, ndo permitindo
defender a sua utilizagio como meio de reconvengio. Designadamente, a invocagdo da
compensagdo (art. 813.°-h CPC) e das benfeitorias (art. 929.°-1 CPC) nio excede o ambito
da excepgdo peremptoria, nunca atingindo o da reconvengio (art. 274.°-2-b CPC) .

(") MANDRIOLI, D.P.C., 11, p. 122: ANSELMO DE CASTRO, cit,, ps. 47 e 301.

(*) Ndo falta quem também neste caso atribua forga de caso julgado material &
decisio. Referéncias tteis em BRUNS-PETERS, cit., ps. 87-89, que afasta a tese com O
principal argumento de que a Erinnerung (meio que serve para fazer valer a violagdo de
normas processuais) € um meio expedito € sumirio de decisdo que, como tal, ndo se coa-
duna com a estabilidade prépria da eficdcia do caso julgado, mas ndo deixa de admitir a
atribuigao da forga de caso julgado a decisdes sobre pressupostos processuais (sobre esta
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eficdcia extra-processual sé seria de admitir se, no préprio pro-
Cesso executivo, tivesse lugar uma decisdo dotada da forga de caso
julgado. mas entio por forga desta outra decisdo e nio como
directa consequéncia da decisio dos embargos. Mesmo quando o
objecto dos embargos é uma pretensio de acertamento da inexis-
téncia do direito exequendo, este acertamento subordinar-se-ia aos
fins da execugio, com a consequéncia, quando os embargos sio
procedentes, de destruir a eficdcia do titulo que contém o acerta-
mento positivo do direito. Por isso também, se o devedor preten-
desse obter a seguranga duma decisio material definitiva, deveria
langar mdo duma acgdo declarativa auténoma, estrutural e funcio-
nalmente, em que pediria que fosse declarada a inexisténcia da
obrigagio (*). E. por isso também, na falta desta acgdo, o devedor
poderia ser de novo demandado pelo credor para satisfagio da
mesma obrigagio. ndo obstante ter obtido vencimento no processo
de embargos, assim como, no caso de nio o ter obtido, poderia,
com o mesmo fundamento (*'), mover uma acgao contra o credor
para obter a restitui¢do do que indevidamente tivesse pago no pro-
Ccess0 executivo ou (e) para lhe pedir uma indemnizagdo (3).

questdo geral. no sentido de ndo se poder repetir a causa com a falta do mesmo pressu-
posto: ROSENBERG-SCHWARB, Zivilprozessrecht, Miinchen 1986, p. 977).

"y Consequente com a sua posigao (supra, nota 16), BRUNS-PETERS nega esta
possibilidade. por falta de interesse processual, mas vai dizendo que outra devers ser a
solugdo para quem njo admita a forga de caso julgado (material) da decisio proferida
sobre a oposi¢io de mérito (cir., ps. 96-97). E o caso de BROX-WALKER, que por isso
distingue o efeito da sentenga proferida na ac¢do de oposigdo do da proferida na acgdo de
mera apreciagdo, na medida em que a primeira tdo-s6 retira ao titulo a sua exequibilidade,
enquanto a segunda acerta, com efic4cia de caso julgado, a existéncia do direito (cir.
ps. 703-704).

(*') De que ter4 sempre o 6nus da prova. nio por via-de alteragdo do regime decor-
rente das normas substantivas aplicdveis, mas por lhe caber provar os pressupostos de
direito substantivo da pretensio de restituigdo do indevido (art. 476.°-1 CC) ou de indem-
nizagao (art. 483.°-]1 CC).

(*) Neste sentido é a doutrina alema dominante (ZEUNER, Zeitschrift fir
Zivilprozess, 74, ps. 190-191). Para quem, em Itélia, contrariamente 2 orientagdo referida
na nota 17, defende a natureza incidental do procedimento de oposigdo, justificado tio-s6
pela necessidade de contraditério, em falta no processo executivo e nio consentido pela
sistematizagdo deste (ZANZUCCHL, Diritto processuale civile, Milano 1962-1964, 111,
p. 239), surge também com naturalidade a defesa da circunscrigdo ao processo executivo
dos efeitos da decisdo dos embargos.
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Mas, em direito, a pura lgica deve ceder a consideragao
dos interesses em jogo, quando estes imponham uma solugao
diversa da daquela. Ao estatuir que a oposigao do executado dé
lugar a uma acgdo declarativa que, a partir dos articulados, siga
a forma de processo ordinario, a nossa lei processual estabeleceu
para os embargos de executado uma forma quase tao solene
como a do processo ordindrio. A diferenga de regime mais rele-
vante consiste em nela ndo se admitir réplica (art. 817.°-2 CPC).
Tal se justifica com a inadmissibilidade de reconvencgao e de
alteragdo ou ampliagdo do pedido numa acgdo funcionalmente
subordinada 2 ac¢do executiva. Mas a resposta a contestagao em
que tenha sido deduzida uma excepgio deve ser admitida; a
norma do art. 817.°-2, na parte em que 0 nega, €, a NOSSO Ver,
inconstitucional, por violar o art. 20.° da Constitui¢do, que, ao
consagrar o direito de acesso aos tribunais, impde o respeito
pelos principios do contraditério e da igualdade de armas, os
quais implicam a prévia audi¢do de ambas as partes sobre todas
as questdes levantadas no processo, em condigdes de igualdade
(*). Quanto ao prazo de 10 dias que o exequente tem para con-
testar os embargos, comparado com o de 20 dias para a contes-
tagio da acgdo declarativa ordindria, justifica-lo-4 a considera-
¢do de que o exequente acedeu jd a juizo ao propor a ac¢io
executiva. Por sua vez, a notifica¢@o do art. 817.°-2 (notificagéo
do exequente para a contestagio) deve ser entendida como uma
notificagio pessoal (art. 256.° CPC), visto que € feita para
garantir o principio do contraditério.

Uma vez que o principio do contraditério €, nos embargos de
executado, plenamente assegurado, ndo se justificaria admitir pos-
teriormente outra ac¢do com a mesma causa de pedir em que se
pudesse voltar a por em causa a existéncia da obrigagao exe-
quenda. Assim, no caso de oposi¢do de mérito, a procedéncia dos
embargos ndo se limita a ilidir a presungdo estabelecida a partir

(3 LEBRE DE FREITAS, Inconstitucionalidades do Cédigo de Processo Civil ,
R.O.A., 1992, 1, p. 37. A excepgdo é sempre uma questdo nova no processo (art. 487.°-2
CPQ).
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do titulo e. embora sempre nos limites objectivos definidos pelo
pedido executivo, goza de eficicia extraprocessual nos termos
gerais, como definidora da situagio juridica de direito substantivo
reinante entre as partes: no caso, por exemplo, do pagamento da
divida constante do titulo, a senten¢a nio declara tanto que a
execugdo ndo € ja possivel com base nesse titulo como que a obri-
gagao exequenda estd extinta pelo facto do pagamento, s6
indirectamente (**) dai resultando a ineficdcia do titulo. A sen-
tenga proferida sobre uma oposigio de mérito é assim dotada da
forga geral do caso julgado (*%), sem prejuizo de, quando for de
improcedéncia, os seus efeitos se circunscreverem, nos termos
gerais (%), pela causa de pedir invocada (negagdo dum funda-
mento da pretensdo executiva ou excepgio peremptoria contra
ela). ndo impedindo nova acgio de apreciagdo baseada em outra
causa de pedir (7).

2. Um dos corolarios da autonomia estrutural dos embargos
de executado relativamente a ac¢io executiva é a possibilidade de

') Nao se trata, pois, de atribuir a0s fundamentos da sentenga de embargos a forga
de caso julgado, que, no nosso direito, os fundamentos nio tém (LEBRE DE FREITAS,
A falsidade no direito probatorio, Coimbra 1984, p. 205): a apreciagdo da subsisténcia do
direito exequendo € o proprio objecto dos embargos: a eliminagio da eficdcia executiva do
titulo € uma sua consequéncia.

(**) Nao j4 assim a sentenga proferida sobre pressupostos processuais da acgdo
executiva, sem prejuizo da posigdo geral que se tome quanto 2 admissibilidade da repeti-
a0 da causa em que continue a faltar o pressuposto cuja falta tenha gerado uma absolvi-
¢do da instdncia (supra, nota 19). Chegamos assim, quando hd embargos e estes t8m um
fundamento de mérito, ao mesmo resultado prético que CASTRO MENDES (supra, nota
16), mas numa perspectiva diversa: o resultado da procedéncia dos embargos é em todos
0s casos a extingdo da instincia executiva, sem que haja lugar a distinguir absolvi¢do da
instincia e absolvigdo do pedido; o que forma caso julgado material ndo ¢ a decisio de
extingdo da execugdo, proferida no processo executivo depois da decisdo dos embargos,
mas esta prépria decisio.

(*) Art. 498.°-] CC. Ver CASTRO MENDES, Limites objectivos do caso julgado,
Lisboa 1968, ps. 165-166.

(*y HELLWIG, cit., p. 279. A preclusio do direito de invocar outras excepgoes
opera no Ambito do processo executivo, sendo inadmissfvel a posterior dedugio de novos
embargos, salvo quando ocorra fundamento superveniente (art. 816.°, No direito alemio:
art. 767, 111 ZPO, que se pode ver interpretado, por exemplo, em ROSENBERG, ciz., I,
p. 108 ou BROX-WALKER, cit., ps. 702-728); mas ndo opera para além dele (infra, V.1).
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ndo serem as mesmas as partes num e noutro processo. Basta, para
tanto, que, havendo vérios executados litisconsortes (**), nem
todos embarguem a execugao.

Em tal caso, a sentenga proferida nos embargos de executado
s6 € vinculativa entre o embargante (ou embargantes) e o exe-
quente, ndo sendo os restantes executados abrangidos pela eficicia
do caso julgado (art. 497.°-1, 671.°-1 ¢ 498.°, n.>* 1 e 2).
Consequentemente, se os embargos forem julgados procedentes,
s6 perante o embargante se produzird, consoante o caso, o efeito
directo de caso julgado material da decisao da oposi¢do de mérito
ou o de caso julgado formal (estendido apenas ao processo
executivo) da decisdo sobre pressupostos processuais. Os restantes
executados, terceiros relativamente ao processo de embargos, nao
sdo abrangidos pela eficdcia directa do caso julgado que nele se
forme, pelo que as situagdes juridicas de que s3o titulares se limi-
tam a registar, se for caso disso, as repercussdes indirectas que thes
possam caber segundo o direito substantivo (*), em nada mais lhes
aproveitando a dedugdo dos embargos (*), fora do caso de imposi-

(*) A questdo nfio se pde no caso de coligagdo de executados, dada a diferencia-
¢do de pedidos que ela implica. Tdo pouco se coloca por via da existéncia duma plurali-
dade de exequentes.

(® LEBRE DE FREITAS, A confissdo, p. 292, nota 67. Na perspectiva, hoje ultra-
passada, da eficécia indirecta ou reflexa do caso julgado: MANUEL ANDRADE, Nog¢des
elementares de processo civil, Coimbra 1956, p. 294. Assim, um executado ndo embar-
gante que tenha sido demandado como condevedor soliddrio do embargante pode vir a
beneficiar, por aplicagio da norma do art. 522.° CC, da sentenga de absolvigdo do pedido
proferida no processo de embargos de executado, mas isto em sede de extensdo do caso
julgado a terceiros, ndo enquanto parte no processo executivo (no qual a decisdo nido serd
a seu favor invocdvel, pelo que s6 lhe resta o recurso aos meios declarativos comuns e,
ocorrido o pagamento forgado, 2 acgdio de restituigdo do indevido); mas o devedor con-
junto que, demandado em acgdio executiva, ndo deduza embargos ndo poderd beneficiar
dos efeitos da sentenga proferida em processo de embargos movido por um seu condeve-
dor, ainda que este seja em consequéncia dela absolvido do pedido executivo por causa
respeitante A constituigio da obrigagio global.

(*) Deduzidos os embargos e prestada caugdio, a suspensdo da execucao limita-se
ao cumprimento da obrigagdo do embargante, prosseguindo a execugdo quanto aos res-
tantes executados, nos termos do art. 813.°-3 CPC; julgados procedentes os embargos,
quando ndo tiver sido prestada caugdo, a venda entretanto efectuada s6 serd anulada se res-
peitar a bens do embargante, nos termos do art. 909.°-1-a CPC; e ao executado n3o embar-
gante que, nos termos da lei substantiva, beneficie do caso julgado s6 restard uma via, que
ngo terd influéncia no prosseguimento da execugdo: a de recorrer aos meios comuns para
fazer valer esse beneficio.
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¢do de litisconsércio para a acgio executiva (*'), em que O recurso
a0 mecanismo do art. 269.°-1 se impde para garantir a legitimi-
dade.

1
Os embargos de terceiro

Os embargos de terceiro sdo 0 meio especifico de oposi¢o a
penhora que a lei pde ao alcance dum terceiro relativamente 2 exe-
cugdo (). Diversamente do que acontece em outras legislagdes,
em que a oposi¢do do terceiro se baseia na propriedade, ou na titu-
laridade de outro direito de fundo sobre os bens penhorados (*%), a
lei portuguesa funda o direito de oposi¢do na situagdo de posse do
terceiro, baseada para tanto na presungao da titularidade do direito
real correspondente & posse em nome préprio (arts. 1268.°-1 e
1251.° CC) e, nos casos excepcionais em que os consente a alguns

(") Pelo menos quando a imposigio decorre da propria lei. Quando provenha de
negocio juridico, € defensdvel que a ndo dedugdo de embargos impede o executado de se
prevalecer da situagdo integradora do litisconséreio (em principio, em obrigagao pecunis-
ria, favordvel aos devedores), dependendo do credor a execugdo da obrigacdo apenas con-
tra ele. Mas jd no caso de se pedir a entrega de coisa comum (que o embargante ndo terd
de entregar) ou o pagamento de divida duma heranga (pela qual respondem t30-s6 os bens
indivisos da prépria heranga), ndo revestiria utilidade o prosseguimento da execugio ape-
nas contra 0 nao embargante.

(*) E. em certos casos excepcionais, ao alcance do préprio executado (art. 1037.°-

2, in fine).

(") Assim, quer em direito italiano quer em direito alemdo o titular dum direito
real sobre os bens penhorados é admitido a opor-se 2 penhora através dum s6 meio espe-
cifico (a opposizione di terzo; a Widerspruchsklage), cuja dedugdo tem como limite o
momento da venda ou adjudicagio dos bens penhorados; ap6s este momento, o terceiro s6
poderd fazer valer os seus direitos sobre o produto da venda, até ao momento da distribui-
3o deste, e depois dele s6 poderd langar mdo duma acgéo auténoma de indemnizagio
contra o credor de m4 fé ou duma acgfio, também aut6noma, de reivindicagdo contra o
adquirente de m4 fé, sem prejuizo das regras do registo (para maior desenvolvimento:
LEBRE DE FREITAS, A penhora de bens na posse de terceiros, R.O.A., 1992, 11, ps. 331-
-335). Nio h4, pois, como entre nés, a regra da anulagio da venda por virtude da proce-
déncia duma acgdo auténoma de reivindicagio. Nio existindo em qualquer destes dois sis-
temnas o meio do protesto no acto da penhora, os embargos de terceiro constituem um melo
tendencialmente exclusivo de oposigio 2 penhora subjectivamente ilicita.
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possuidores em nome alheio (arts. 1037.°-2, 1125.°-2, 1133.°-2 ¢
1188.°-2 CC), na consideragio da dependéncia em que 0 seu inte-
resse na manutengdo da posse estd em relagdo ao interesse, direc-
tamente afectado pela penhora, do terceiro que através deles pos-
sui a coisa penhorada (*); e reserva para uma accao comum
auténoma (*) a oposigdo baseada na titularidade do direito de
fundo, designadamente quando o terceiro ndo tem posse do bem
penhorado.

Tal como os embargos de executado, os embargos de terceiro
constituem uma acgio declarativa estruturalmente nao integrada
no processo executivo (constitui um meio possessério: epigrafe do
capitulo VII do CPC em que se integra), na qual a questao da pro-
priedade do executado pode ser levantada na contestagio (a fim
de ilidir a presungdo), a titulo de excepgdo ou de reconvengio
(art. 1042.°-b CPC), caso este iltimo, em que pode ainda ser
Jevantada a questdo da propriedade do terceiro, em ampliagao do
pedido, na réplica (**).

Na doutrina alema, que é a que mais atentamente se tem
ocupado da questdo de saber se a decisdo de mérito proferida nos
embargos de terceiro é dotada dos atributos do caso julgado mate-
rial, esta questio, sobretudo analisada no plano da articulagdo dos
embargos de terceiro com uma posterior ac¢io de indemnizagao ou

(*) LEBRE DE FREITAS, A penhora de bens, ps. 319 e 326-327.

(*) Acgdo de reivindicagdo do bem penhorado entretanto vendido (art. 909.°-1-d
CPC) ou acgio de mera apreciagio do direito de terceiro enquanto a penhora nio for
seguida de venda, sem prejuizo de, ocorrida a venda na pendéncia da acgdo, se produzir o
efeito de caso julgado perante o adquirente (art. 271.°-3 CPC) e de contra ele poder ser
deduzido o pedido de entrega, como consequéncia do pedido primitivo (art. 273.°-2 CPC)
e na sequéncia do da sua habilitacdo para a causa (art. 376.° CPC, carecido de interpreta-
¢lo extensiva de modo a legitimar o autor a requerer a habilitagdo sempre que esteja em
causa a satisfagio dum seu interesse que a estatuigio do art. 271.°-3 ndo logre satisfazer:
cf. art. 56.°-1 CPC).

(*) ALBERTO REIS, Processos especiais, Coimbra 1982, 1, ps. 458-459. J4
ndo, embora incompreensivelmente, quando se sigam os termos do processo sumario
(art. 785.° CPC), ndo obstante neste ser admitida a resposta a resposta a contestagio
(art. 1034.°-2-b CPC), que assim resta assaz excéntrica no actual esquema dos articulados
processuais.
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de enriquecimento sem causa, tem tido solugao s6 mitigadamente
afirmativa (7).

Também aqui estd na légica de uma construgio que afirme a
subordinagdo funcional do processo de embargos de terceiro,
enquanto meio de reacgao a penhora. ao processo executivo (*%)
circunscrever o seu efeito i acgio executiva e defender que, ndo
tendo a sentenga de mérito nele proferida eficdcia extraprocessual,
a questdo da titularidade do direito de propriedade (ou outro direito
de fundo) sobre a coisa penhorada é sempre susceptivel de vir a ser
discutida num meio declarativo comum, quer o terceiro nele obte-
nha quer ndo vencimento e mesmo que a exceptio domini tenha
sido levantada, nos termos do art. 1042.°-1-b: se os embargos
forem julgados procedentes, a penhora serd levantada, mas o
executado poderd, em nova acgdo, reivindicar a coisa do terceiro,
a quem o tribunal a terd entregue; se os embargos forem julgados
improcedentes, o terceiro poderd ainda recorrer ao meio comum da
reivindicagdo, com o efeito, na acgdo executiva, de anular a venda
que entretanto nela se tiver realizado (art. 909.°-1-d).

Mas também aqui a solugdo da l6gica deve ceder perante
aquela que € imposta pela consideragio dos interesses em jogo. Ao
estatuir que a oposigdo de um terceiro 2 penhora dé lugar a uma
acgdo declarativa que, apés o despacho de recebimento, segue os
termos do processo comum (em principio, sumdrio, mas ordin4-
rio se for invocado o direito de propriedade e o valor da causa
for superior ao da al¢ada da Relagdo: arts. 1042.°, 1033.°-1 ¢
1034.°-2-a CPC), a nossa lei processual estabeleceu para os
embargos de terceiro uma forma tio solene como, conforme os
casos, a da ac¢do possessoria ou a da acgio comum de reivindica-

() Entende-se que a sentenga que julgue a acgdo improcedente constitui caso jul-
gado impeditivo duma posterior acgdo de indemnizagdo ou por enriquecimento sem causa;
se a acgdo for julgada procedente, o reconhecimento do direito do terceiro dispensa-o de,
nessa acgdo posterior. fazer prova da violagdo do seu direito, mas o caso julgado nio
cobre, em termos genéricos, a existéncia desse direito (BRUNS-PETERS, cit., ps. 105-
-106). Fundando-se a Widerspruchsklage na titslaridade da propriedade ou de outro direito
real, o que explica que nio use ser equacionada a questdo da sua articulag@o com a acgio
de reivindicagio comum, a solugo situa-se muito longe do pleno reconhecimento da efi-
cécia externa da sentenga.

(*) O acertamento feito nos embargos visa o levantamento da penhora e nlo, tipi-
camente, a prossecugdo de outras finalidades. :
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¢do. Por outro lado, a notificagdo do embargado para contestar 0s
embargos (art. 1042.°-a CPC), utilizada em lugar do meio da cita-
¢do, com base na consideragio da anterior intervengao do embar-
gado no processo executivo (cf. art. 228.°-1 CPC), deve, tal como
a que € feita nos embargos de executado, ser entendida como uma
notificagio pessoal, consequentemente sujeita as formalidades e ao
regime da citagdo (art. 256.° CPC). Assim, uma vez que 0s princi-
pios do contraditério e da igualdade de armas neles s3o plenamente
assegurados, ndo se justifica admitir posteriormente, entre as mes-
mas partes, outra ac¢do com a mesma causa de pedir em que se
possa voltar a por em causa o que nos embargos tenha sido objecto
de decisdo. Consequentemente, sempre observadas as regras gerais
que presidam a delimitagdo subjectiva e objectiva da eficécia do
caso julgado, ficard por este assente:

— se a causa se mantiver no ambito da posse, que o terceiro
era ou nio possuidor do bem penhorado a data da penhora;

— se for pedido o reconhecimento do direito de propriedade
do executado, que este era ou ndo proprietdrio do bem
penhorado 2 mesma data (*°);

— em qualquer dos casos, apenas entre quem tiver sido parte
nos embargos de terceiro, independentemente de o ser na
acgdo executiva de que eles dependam (4.

(™) Poders ainda ficar assente, se na réplica tal for pedido, a existéncia do direito
de propriedade do terceiro. Na falta desse pedido. a eventual invocagio desse direito, na
peticdo ou na réplica ou resposta, funcionard como impugnagao do direito de propriedade
do executado (cf. art.1035.° CPC) e a sua demonstragdo levard a concluir pela inexistén-
cia deste dltimo. Fora também dessa ampliagdo, a presungdo da propriedade pela posse,
que explica a legitimagio para os embargos de terceiro (ver o meu artigo A Penhora de
bens, p. 319) e a sua procedéncia quando o objecto do processo se mantenha nos limites
da posse, nunca leva neste meio possessorio ao reconhecimento da propriedade do embar-
gante, assim se explicando a cominagio do art. 1035.°-1, que circunscreve a sua aplica-
<0 aos casos de reconvengdo (cf. ALBERTO DOS REIS, Processos especiais, L, p. 395).

*® Os embargos de terceiro deverdo ser deduzidos contra o exequente, enquanto
promotor do processo executivo, e também contra o executado, quando a este se deva a
nomeagdo do bem 2 penhora, tudo em consonancia com o art. 1042.°-6 CPC.Quando o
executado nio for parte na acgdo, ndo é questiondvel a formagdo de caso julgado perante
ele. Néo se pord, por outro lado, nos termos gerais, a questio da formagdo de caso julgado
(material) quando nos embargos de terceiro ndo for proferida uma decisdo de mérito,
designadamente por caducidade do direito de embargar ou ocorréncia de algum dos outros
fundamentos de rejei¢do do art. 1041-1 CPC.
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Mas o reconhecimento do direito de propriedade do executado
s6 formaré caso julgado se for objecto de pedido reconvencional.
Quando o embargado invoque a existéncia do seu direito de pro-
priedade sobre a coisa penhorada, mas nio formule o pedido de
reconhecimento desse direito (*'), estd alegando um facto impedi-
tivo e assim deduzindo uma ercepcao peremptoria. Concluindo-se
na sentenga que o executado é o propneténo da coisa, este juizo
circunscreve a sua eficdcia, na auséncia de reconvengio, no plano
da posse, cu;o efeito de presungdo da propriedade deixa de poder
jogar por via da prova do facto impeditivo alegado pelo embar-
gado: tal como o juizo sobre qualquer outra excepgio, 0 juizo
sobre a procedéncia da exceptio domini constitui um mero funda-
mento da decisdo e s6 nessa medida integra o caso julgado (*2), ndo
impedindo o reconhecimento da propriedade do terceiro (e a inerente
negagdo da propriedade do executado) com base em causa de pedir
diferente da presungdo derivada da posse (*'). Assim se explica que o
art. 909.°-1-d, ao estatuir a anulagdo da venda executiva em conse-
quéncia da procedéncia da acg¢do de reivindicagio, niio condicione
este efeito a inexisténcia duma decisdo de mérito produzida no meio
dos embargos de terceiro.

v
A verificacfio e a graduacio de créditos

Também a verificagdo e a graduagio dos créditos reclamados
na acg¢do executiva sao feitas num processo declarativo estrutural-
mente auténomo, mas funcionalmente subordinado ao processo

(*') Veja-se a redacgdo do art. 1034.%-1 CPC: «o réu pode alegar (...) e formular ...».

(*) Ar. 96 CPC. Cf. CASTRO MENDES, Limites objectivos, p. 174, ou o nosso
A falsidade, p. 205.

() Do mesmo modo, no caso de a excepgdo nio ter sido deduzida, a circunscri-
3o do ambito da preclusio daf decorrente ao processo de embargos de terceiro e a subse-
quente dissolugio do seu efeito no efeito preclusivo, mais geral, do caso julgado (cf. o
OSSO A confissdo, p. 422, nota 43) s6 impedirdo a futura invocagdo, no 4mbito do pro-
cesso executivo, duma sentenca proferida em processo auténomo na estrita medida da efi-
c4cia objectiva do caso julgado formado no dmbito da execugio, isto €, mais uma vez, no
exclusivo plano da posse e dos seus efeitos.
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executivo (). Perante ele se coloca por isso, igualmente, a questdo
da efic4cia extraprocessual da sentenga nele proferida (*°).

Mas, diversamente do que acontece nos embargos de exe-
cutado e nos embargos de terceiro, a acgao de verificagio e gradua-
¢do dos créditos ndo oferece ao devedor garantias idénticas ou

(*) A natureza declarativa do procedimento em causa nio €, entre nés, duvidosa.
Outrotanto ndo acontece em direito italiano, onde, quando nio hd controvérsia sobre a
existéncia ou 0 montante do crédito reclamado, divergem as opinides: uns entendem que
o procedimento conducente a graduag@o tem natureza declarativa, nele se produzindo
(diversamente do que acontece quando nio hd concurso de credores, caso em que a auto-
nomia do titulo executivo em face da obrigagdo exequenda permite ao executado uma
futura acg@o de repeticio do indevido) uma sentenca de mérito dotada da eficécia do caso
julgado (MONTESANO, La cognizione sul concorso dei creditori nell’esecuzione ordi-
naria, Rivista Trimestriale di Diritto e Processo Civile, 1968, ps. 580-582, 587-588, 593-
-596 e 607-609); outros configuram-no como um procedimento executivo (exercicio da
ac¢do executiva pelos credores, com mera sujeigdo do devedor 2 actuagdo da sangdo), que
abstrai de qualquer acertamento de mérito dos direitos reclamados (o juiz limita-se a con-
trolar os pressupostos e as condigdes da acgao executiva), de tal modo que o devedor pode
mover uma ulterior acgdo de repetigdo do indevido contra o credor que se tenha apresen-
tado a reclamar sem um tftulo executivo judicial (GARBAGNATI, Espropriazione e dis-
tribuzione della somma ricavata, Rivista di Diritto Processuale, 1971, ps. 188-200 e 203;
DENTI, Distribuzione della somma ricavata, Enciclopedia del Diritto, XIII, ps. 321-325 e
328); outros ainda, afirmando igualmente a natureza executiva do procedimento, negam
porém a possibilidade de restituigdo por entenderem que, embora desprovida da eficdcia
de caso julgado material, a graduagdo, quando seguida da distribuigdo do produto da
venda, preclude discussdes ulteriores que possam vir a por em causa os seus efeitos
(REDENTI, cir., I, p. 198; SATTA, cit., p. 621; ac. da Cassagdo de 03/07/69, referido por
CAPPONI, Intervento dei creditori, L’ espropriazione forzata, Torino 1988, p. 245). Para
bem compreender o alcance destas posigdes, hd que ter em conta que, em regra, a admis-
sdo ndo tem, em direito italiano, qualquer efeito cominatério (cf. 0 nosso A confissdo,
ps. 463, nota 5 ¢ 467, nota 14), pelo que da simples falta de impugnagio do crédito recla-
mado dificilmente se extraird o seu reconhecimento; e que, por outro lado, nem a garantia
real nem o titulo executivo constituem em direito italiano, semethantemente ao que entre
nés acontecia na vigéncia do C.P.C. de 1939, pressupostos da reclamagio de créditos na
acgdo executiva. Diversamente se pde a questdo quando o crédito € impugnado, nos ter-
mos do art. 512.° CPC, caso em que se configura j4 uma acgdo declarativa com a garan-
tia do contraditério (REDENTI, p. 198; DENTI, p. 332; GARBAGNATI, p. 197; ac. da
Cassagéo de 12/05/62, referido por CAPPONI, p. 160) ou um incidente declarativo ao ser-
vigo duma finalidade executiva (SATTA, p. 620; CAPPONI, p. 253).

(*) No sentido afirmativo: MONTESANO, cir., ps. 588 e 607; REDENTI, cit., III,
p. 198. Circunscrevendo o alcance do caso julgado a graduagao (determinagéo da ordem
de preferéncia entre dois ou mais créditos), considerada finalidade duma pretensio pro-
cessual de satisfagdo prioritdria, distinta da pretensdo material de reconhecimento do
direito: BROX-WALKER, cir., ps. 778 e 785.
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equipardveis as da acgdo declarativa comum, pelo menos (%)
quando. nela nio tendo intervindo o executado, a accdo comum
devesse ter lugar segundo a forma do processo ordindrio ou 0
executado. ndo pessoalmente notificado do despacho que admitir
as reclamagdes (por se verificar o condicionalismo do art. 248.°),
tenha sido citado editalmente para a execugdo (ou apenas notifi-
cado nos termos do art. 811.°-3); em ambos os casos. o efeito
cominatério pleno. proprio das formas de processo comum menos
solenes, verifica-se, ainda que dos factos alegados pelo reclamante
nio se devesse extrair o reconhecimento do crédito ou que o
executado ndo tenha tido efectivo conhecimento da acgao.

Somos assim levados a defender que o caso Julgado material
s0 se produz na acgdo de verificagio e graduagio de créditos
quando o executado nela tenha intervengio efectiva (7).

Mas a consideragio de que, em qualquer caso, o objecto da
ac¢do de verificagido e graduagdo ndo é tanto a pretensio de
reconhecimento dum direito de crédito como a de reconhecimento
do direito real que o garante (**) relega o reconhecimento do cré-
dito para o campo dos pressupostos da decisdo (*%), como tal nio

(**) Também o prazo para impugnar o crédito (8 dias) € mais curto do que o prazo
para contestar os embargos (10 dias). Em compensagio, o reclamante tem sempre o direito
de resposta (art. 867.°). Quanto as garantias do acto de citag@io, dispensdvel por o
executado jd inicialmente ter sido chamado ao processo executivo (art, 228.°), deveriio ser
observadas, mediante notificagio pessoal (art. 256.%) do despacho que admitir a reclama-
¢do (art. 866.°-2), sem prejuizo da possibilidade de se tornar necessdrio o recurso a notifi-
cagao edital. Ainda que a prética forense nio seja neste sentido, impde-no o direito de
defesa do executado perante a pretensio (nova) do credor, sendo para tanto invocdvel o art.
20.° da Constituiao (cf. LEBRE DE FREITAS, Inconstitucionalidades, p. 33).

) E solugdo de certo modo paralela & que o art. 674.° estabelece para as senten-
¢as proferidas nas acgdes de estado.

(**) Com a passagem do sistema de execugio universal ou colectiva, que vigorava
com o C.P.C. de 1939, para o de concurso limitado aos créditos com garantia real, a con-
vocagio dos credores passou a ter por finalidade a libertagdo do bem penhorado das
garantias que o oneram e s6 por via indirecta a satisfagdo do direito de crédito: os cre-
dores vém ao processo para fazer valer, nio os seus direitos de crédito, mas os seus direi-
tos de garantia.

(*) «A prova [do crédito] ndo respeita ao crédito em termos absolutos, como acon-
tece na acgdo declarativa, mas s6 ao crédito enquanto concretizado no direito a participar
na distribuicdo do produto da venda (...). Coroldrio importantissimo & que a admissio 2
distribuigao (...) tem o seu valor limitado 3 prépria distribui¢do. Dela n3o nasce nenhum
caso julgado a fazer valer em ac¢des futuras» (SATTA, cit., p. 620). '
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abrangido pelo caso julgado. O caso julgado produzir-se-4, sim,
apenas quanto ao reconhecimento do direito real de garantia,
ficando por ele reconhecido o crédito reclamado s6 na estrita
medida em que funda a existéncia actual desse direito real.

Verificado o pressuposto da intervengdo do executado na
acgdo, o caso julgado produz-se, pois, quanto & graduacdo, mas
nao quanto a verificagdo dos créditos, nessa medida excluindo uma
futura acgdo de indemnizagdo ou de repetigao do indevido (*). Firme
fica também a existéncia dos direitos reais de garantia sobre o bem
penhorado, bem como a sua prioridade; mas esta dificilmente tera
ocasido de ser invocada em outra acgdo, por nela ser dificil reunir
os pressupostos do caso julgado (art. 497.°-1).

A"
A accdo executiva

1. Resta a problemitica da produg@o de caso julgado na pro-
pria acgdo executiva.

Autores h4 que a defendem: uma vez que o executado tem ao
seu alcance o meio de defesa proporcionado pelos embargos de
executado, a sua ndo utiliza¢do ou a nao dedugido, nele, duma
excepgio peremptéria terd como consequéncia a preclusdo dum
eventual direito & repeti¢do do indevido (*'), bem como a inadmis-
sibilidade de nova execugdo com o mesmo objecto (*?), pelo que a
sentenga que pde termo a execugdo (**) constituird caso julgado

() Cf. BROX-WALKER, cit., p. 785.

(*'y BOHM, Ungerechtfertigte und materiellrechtliche Ausgleichsanspriiche,
Bielefeld 1971, ps. 48 e 69. O autor faz igualmente depender a preclusio da omissdo da
impugnagdio, pelo executado, da distribui¢do do produto da venda, que lhe é expressa-
mente consentida pela lei processual alema.

(*) CASTRO MENDES, Acgdo executiva, p. 203. O autor ndo deixa, porém de
duvidar da posigdo que defende quando confrontado com a sujeicio da sentenga de extin-
¢80 da execucdio a recurso de agravo, e nio de apelagio (art. 922.° CPC, a contrario).

(**) Prevé-a o art. 919.° quanto aos casos de extingdo da obrigagio (pelo paga-
mento, coercivo ou voluntério, ou por outra causa) e de desisténcia. Mas, acto final do pro-
cesso executivo, a sentencga deverd ter lugar em todos os casos de extingdo da execugao,
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material sempre que por ela se julgue extinta a execugio por extin-
¢do da obrigagdo exequenda (**).

E certo que. do mesmo modo que na acgdo declarativa, se
pode falar na acgao executiva da existéncia dum dnus de excep-
cionar. Na medida em que os embargos de executado sdo o meio
de oposicao a execugio idéneo 2 alegagdo dos factos que em pro-
cesso declarativo constituirian matéria de excepgio (**), o termo
do prazo para a sua dedugdo faz precludir o direito de os invocar
no processo executivo, a exemplo do que acontece no processo
declarativo. A ndo observancia do dnus de excepcionar, diversa-
mente da ndo observancia do 6nus de contestar ou do de impugna-
¢do especificada (**), ndo acarreta uma cominagio, mas t3o-s6 a
preclusdo dum direito processual cujo exercicio se poderia revelar
vantajoso (V).

salvo os expressamente exceptuados (€ o caso da deser¢do da instincia e, porventura, o da
falta de preparo inicial: art. 291.° CPC ¢ art. 110.°-2 do Cédigo das Custas). Note-se que,
diferentemente da sentenga proferida em acqdo declarativa, a sentenga a julgar extinta a
execugdo tem lugar s6 depois de pagas as custas.

(*) CASTRO MENDES. Acgdo executiva, p. 203; BOHM, cit., ps. 44, 48 ¢ 85,

(*) LOPES CARDOSO, Manual da acqdo execuriva, Coimbra 1964, p. 275. Para
além de servirem fins de impugnagio.

(*} Constituindo peti¢do duma ac¢io declarativa e ndo contestagdo duma acglo
executiva, a propositura dos embargos de executado ndo representa a observncia de qual-
quer dos 6nus cominatérios (dnus da contestagdo, onus da impugnacdo especificada) a
cargo do réu na ac¢io declarativa: nem a omisso de embargar produz a situaglo de reve-
lia nem a omissdo de impugnagdo dum t‘a%o constitutivo da causa de pedir da execugio
produz quaiquer efeito probatdrio, nao fazendo sentido falar, a propésito, de prova de fac-
tos alegados pelo exequente ou de defini¢do do direito decorrente do titulo executivo, o
qual continua, apds o decurso do prazo para embargar como até af, a incorporar a obriga-
¢do exequenda, com dispensa, em principio, de qualquer indagag3o prévia sobre a sua real
existéncia.

(') A nogio de 6nus tem sido encarada na doutrina segundo duas perspectivas dis-
tintas: enquanto para uns a actividade do respectivo titular visa evitar uma desvantagem,
para outros tem como escopo conseguir uma utilidade ou uma vantagem (maiores preci-
soes em LEBRE DE FREITAS, A confissdo, p. 487, nota 69). A consideragio das conse-
quéncias da falta de contestagdo ou de impugnagdo nos sistemas de contestagdo ficta
(como o italiano, o francés ou o espanhol), em que o autor continua a ter o 6nus de provar
0s factos constitutivos do seu direito, leva a configurar os 6nus de contestar e de impug-
nar no segundo sentido, enquanto nos sistemas de confissdo ficta (como o nosso, o alemio
ou o inglés) eles se configuram antes na primeira acepgdo (GIANOZZI, La contumacia nel
processo civile, Milano 1963, p. 155); mas o 6nus de excepcionar s6 pode, tal como neste
dlamos sistemas, ser entendido naquele segundo sentido.
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Mas a existéncia deste regime de preclusido nio resolve, por
si, a questdo posta. Na acgdo declarativa, o efeito preclusivo das
excepgdes dissolve-se, com a sentenca, no efeito geral do caso jul-
gado (**), mas precisamente como consequéncia da produgio, nela,
deste efeito. E, assim, na estrutura e na fungio da acgdo executiva
que ha que procurar a solugao daquela questao.

Dirigida a satisfagdo pratica do direito (previamente acertado)
do exequente a uma prestacdo do devedor (*°), a ac¢do executiva
assenta, pela sua propria natureza, no pressuposto da subordinacdo
do interesse do executado ao interesse do exequente. A satisfagdo
do direito deste contra aquele implica que os principios da igual-
dade das armas e do contraditério ndo tenham no processo
executivo o mesmo alcance que tém no processo declarativo.

O principio da igualdade de armas, exigindo o equilibrio entre
as partes na apresentacdo das respectivas teses na perspectiva dos
meios processuais de que para o efeito dispdem, implica a identi-
dade de direitos processuais das partes e a sua sujei¢ao a 6nus e
cominagdes idénticos, sempre que a sua posi¢do no processo é
equipardvel, e um jogo de compensagdes gerador do equilibrio glo-
bal do processo, quando a desigualdade objectiva intrinseca de cer-
tas posi¢des processuais, ndo permitindo a identidade formal abso-
luta dos meios processuais, leve a atribuir a uma parte meios
processuais particulares ndo atribuiveis a outra (%).

O principio do contraditério ndo significa apenas que o con-
flito de interesses que a ac¢do pressupde ndo pode ser resolvido
sem que a parte contra a qual a pretensdo é formulada seja cha-
mada para deduzir oposicao (art. 3.°-1 CPC). Implica também que

(*) CASTRO MENDES, Limites objectivos, ps. 178-186; HANSIORG OTTO,
Die Prikiusion, Berlin 1970, ps. 39-40, 67-73 e 153-154.

(**) Mediante a obtengio do mesmo resultado prético que se obteria com a realiza-
¢do, pelo devedor, da prépria prestacdo devida (acgio executiva para pagamento de quan-
tia certa; acglio executiva para entrega de coisa certa visando a apreenséo efectiva; acg¢fio
executiva para a prestaciio de facto fungivel por terceiro) ou dum resultado a esse equiva-
lente (por conversdo da acgdo executiva para a entrega de coisa certa ou para a prestagdo
de facto, fungivel ou infungfvel, em acco executiva para pagamento de quantia certa).

(®) Cf. LEBRE DE FREITAS, A igualdade das partes no direito processual civil
portugués, O Direito, ano 124 (44), 1992.
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0 mesmo jogo de ataque e resposta em que consistem a acgdo e a
defesa deve ser observado ao longo de todo o processo, de tal
modo que qualquer posi¢do tomada por uma parte deverd ser
comunicada & contraparte para que esta possa responder (*); e,
ainda, que as partes deve ser fornecida, ao longo do processo, a
possibilidade de influirem em todos os elementos que se encon-
trem em efectiva ligagio com o objecto da causa e que em qualquer
fase do processo se pressintam como potencialmente relevantes
para a decisdo ().

Ambos estes principios, manifestagdo do principio mais geral
da equidade ou da igualdade das partes, que implica a paridade
simétrica das suas posigdes em face do tribunal (*%), sdo hoje tidos
como fundamentais, directamente decorrentes do direito constitu-
cional de acesso a justica e como tal de absoluta observincia no
processo civil de tipo contencioso (*). Mas a circunstincia de no
Processo executivo estar apenas em causa a actuagdo da garantia
dum direito subjectivo pré-definido leva a que o executado ndo
goze de paridade de posi¢do com o exequente, a que a sua partici-
Pagao no processo se circunscreva no Ambito da nomeagio de bens
a penhora (art. 833.° CPC), da escolha da modalidade da venda
(arts. 886.°-a, 888.°-1, 889.°) e do controlo da regularidade ou
legalidade dos actos a praticar no processo (*') ¢ a que o seu direito
a contradi¢io seja fundamentalmente assegurado ex post, através
da possibilidade de oposigdo aos actos executivos (maxime a
penhora) jd praticados (*) ou através de embargos 2 execugao.

(*') CASTRO MENDES, D.P.C., 1, ps. 223-226.

(%) NICOLO TROCKER, Processo civile e costituzione, Milano 1974, ps. 370-
-371 e 450-451; FAZZALLARI, Istituzioni di diritto processuale, Padova 1986, p. 78;
SCHWAB-GOTTWALD, Verfassung und Zivilprozess, Bielefeld 1984, ps. 50 e 52;
MANDRIOLL, Corso, 1, p. 108; LEBRE DE FREITAS, Inconstitucionalidades, p. 35.

(*'y FAZZALARLI, cit., p. 78.

(*) O art. 20.° da Constituigdo deve ser integrado de harmonia com a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem (art. 16.°-2 da Constituigdo), que consagra o principio
da equidade no seu art. 10.°: 0 acesso 2 justica € garantido com respeito por esse principio
€, portanto, mediante a estrita observéncia dos dois principios dele derivados.

(*) Recursos, reclamagdes e, dum modo geral, todos os meios de impugnagio dos
actos do procedimento executivo s3o consentidos ao executado, tal como ao exequente (cf.
VACCARELLA, cit., ps. 87-88, notas 8 e 9).

(*) Deste ponto de vista, 0 meio do art. 832.° constitui uma excepgdo, alids de jus-
tificacdo muito duvidosa (LEBRE DE FREITAS, A penhora de bens, p. 334).
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Sem que os principios da igualdade de armas e do contraditério
deixem de ser observados no processo executivo (%), o primeiro
circunscreve a sua actuagdo ao uso dos meios técnicos gerais do
processo civil (**) e o segundo s6 ocasionalmente apresentard a
estrutura dialéctica que tem no processo declarativo, podendo-se
dizer que a igualdade das partes ¢, no processo executivo, mera-
mente formal (%°).

Por isso mesmo é que, sempre que na pendéncia do processo
executivo deva ter lugar uma actividade de tipo cognitivo, tal
acontece em acgdo declarativa que corre por apenso (™), ou em
incidente declarativo enxertado na tramitagdo do processo exe-
cutivo (’"), em que os principios da igualdade de armas e do con-
tradit6rio recuperam a sua amplitude integral.

Ora o atributo de caso julgado material € circunscrito as deci-
sées sobre a relagdo material controvertida (art. 671.°-1 CPC) e
estas pressupdem uma actividade processual desenvolvida em con-
traditoriedade. Pela sentenga de extingdo da execugdo € tdo-s6
verificado o termo da acgdo executiva e, mesmo quando tal ocorre
por extingdo da obrigagdo exequenda, a sua estrutura continua a ser
a duma providéncia da esfera executiva, cuja caracteristica de defi-
nitividade se coloca td0-s6 no plano da relagio processual, por ela
extinta com a mera eficicia de caso julgado formal (art. 672.°), sem
assim atingir a eficécia do caso julgado material.

(*") O contrério levaria a pér em divida as préprias estrutura e fungao jurisdicional
do processo executivo (VACCARELLA, cit., p. 85). E, dada a reserva da jurisdi¢do para
os tribunais (Constitui¢do da Republica, art. 205.°), o retrocesso que a atribui¢io de com-
peténcia executiva fiscal 2s reparticdes de finangas representa (art. 237.°-1 do Cédigo de
Processo Tributdrio) constitui um grave atentado a principios fundamentais do sistema
democrético.

(**) A opinido contrdria de TARZIA (Il contraddittorio nel processo esecutivo,
Rivista di Diritto Processuale, 1978, II, ps. 202-203, 225-229 e 246) baseia-se precisa-
mente numa nogdo alargada do processo executivo, que nele inclui as ac¢des e incidentes
declarativos que no seu decurso podem surgir.

(*y MANDRIOLI, Corso, 111, p. 11.

(") Embargos de executado, reclamagio e graduacdo de créditos, embargos de ter-
ceiro.

(") Incidente de liquidacio (de que a seguir trataremos), incidente decorrente
do protesto no acto da penhora (art. 832.° CPC), incidente de falsidade (arts. 364.°-2 e
370.°-1 CPC). O incidente tem, por definigdo, uma tramitagio prépria (LEBRE DE FREI-
TAS, A falsidade, p. 214).



ACCAO EXECUTIVA E CASO JULGADO 247

Sendo assim. a sentenga de extingio da execugdo ndo surtird
eficdcia fora do processo executivo. Quanto ao efeito extintivo
proprio do facto (pagamento ou outro) invocado na ac¢do exe-
cutiva ('), ndo deixara de se produzir, obstando ao éxito duma
nova ac¢do executiva (™). mas nio impedindo a propositura, pelo
executado. duma acgio de restituigio do indevido (%).

Tao pouco tem eficdcia de caso julgado material a sentenga
proferida apés a desisténcia do pedido ou a transacgio, que ndo
tém assim na acgdo executiva a mesma estrutura nem o mesmo
efeito que na acgdo declarativa (art. 300.°-3). Como negdcios juri-
dicos de direito substantivo praticados no processo, a desisténcia
do pedido e a transacgdo surtem a sua eficdcia directa no campo da
relagdo obrigacional exequenda: mas a sentenga que, seguida-
mente, extingue a execugdo, nao absolve o executado do pedido
nem o condena no cumprimento das obrigagdes que tenha con-
traido. sem prejuizo de o documento auténtico que formaliza a
transacgd@o constituir titulo executivo (7).

Nada impede, consequentemente, a invocagdo em outro pro-
cesso duma excepgdo peremptéria ndo deduzida em embargos de
executado, e que até pode nele nio ser deduzivel, dada a exigéncia
de prova documental constante do art. 813.°-h CPC e o desfasa-
mento que esta norma introduz em face dos regimes substantivos.

(%) E nela provado, por documento ou confissdo (judicial ou extrajudicial) do exe-
quente.

() Mediante a dedugio, nela, de embargos de executado com o fundamento do art,
813.°-h CPC.

(") Sem prejuizo da possibilidade de se ter formado caso julgado na ac¢do decla-
rativa de embargos de executado ou, na estrita medida em que o vimos possivel, na de veri-
ficagdo e graduagdo de créditos. E sem prejuizo também da eficécia probat6ria extrapro-
cessual das declaragdes confessérias judiciais que o executado haja feito no processo
executivo (arts. 355.° CC e 522.° CPC. Cf. LEBRE DE FREITAS, 4 confissdo, p. 324).

(™) A transacgdo no processo executivo tem assim natureza semelhante 2 da tran-
sac¢do na acgdo declarativa em direito alemao, cuja exequibilidade n3o the advém, como
entre nés, duma sentenga homologatoria, mas da forga que a lei directamente lhe atribui.
Esta diversidade de regimes na ac¢do declarativa e na ac¢io executiva leva, por vezes, a
doutrina a negar a possibilidade de transac¢io na acgdo executiva (ALBERTO DOS REIS,
Comentdrio ao Cédigo de Processo Civil, Coimbra 1945-1946, 111, ps. 492-493: apenas é
possivel nos embargos de executado). Sobre a distingZo entre os efeitos do negécio de
auto-composi¢3o do litigio e os da sentenga que, na acglo declarativa, o homologa, pode
ver-se a nossa obra A confissdo, ps. 427-428. :
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A decisio que subsequentemente venha a ser proferida nado tem efi-
cécia no processo executivo (’¢), mas pode conduzir a restitui¢do
ao executado da quantia conseguida na execugdo, pelo mecanismo
da restitui¢do do indevido (7).

2. Quando, segundo o titulo executivo, a obrigagao exe-
quenda € iliquida e a liquidagdo nio depende de simples calculo
aritmético, tem lugar, em fase liminar da execucdo, um incidente
de liquidac@o que, havendo contestagdo do executado, se processa
nos autos dos embargos quando estes tenham lugar e autonoma-
mente quando ndo haja embargos (art. 807.° CPC), enquanto que,
na falta de contestagio, se resolve pelo jogo da cominagao plena
(art. 806.°-2 CPC).

A funcdo deste incidente da ac¢do executiva excede a do inci-
dente de liquidagdo na ac¢do declarativa. Aqui, trata-se de liquidar
o pedido genérico, quantificando ou especificando o objecto da
prestagdo (art. 378.° CPC) e assim o sujeitando a apreciagao do tri-
bunal (art. 380.°-4 CPC). Além, a liquidacdo da pretensdo exe-
cutiva acarreta a quantificacio ou especificacdo do objecto da sen-
tencga (art. 661.°-2 CPC) ou da obrigacdo constante de documento
auténtico (7®), isto é, completa o titulo mediante o acertamento dum

(") Contra: MANDRIOLI, L'azione esecutiva, p. 419. A haver tal eficicia, ela
nunca poderia conduzir 3 anulagdo da venda que entretanto tivesse sido realizada (cf.
arts. 909.°, als. a e d, 917.°-2 € 918.°-1 CPC).

(") ANSELMO DE CASTRO, cir., ps. 301-302; BRUNS-PETERS, cir., p. 9;
GAUL, Ungerechtfertigte Zwangsvollstreckung und materielle Ausgleichsanspriiche,
Archiv fiir die Civilistische Praxis, 173, ps. 323-332; GERLACH, Ungerechifertigte
Zwangsvollstreckung und ungerechtfertigte Bereicherung, Berlin, 1986, ps. 15-19. Para a
opinido contréria, cf. supra, nota 54. A restitui¢do faz-se, segundo correntemente se
entende, de acordo com as normas gerais do enriquecimento sem causa e, portanto, ape-
nas na medida do enriguecimento do exequente (art. 479.°-2). Outra ¢ a opinido de GER-
LACH: a existéncia do direito deve ser controlada pelo exequente, visto respeitar a sua
esfera jurfdica, pelo que ele devera suportar por inteiro o risco da sua inexisténcia (ps. 68-
-69. Em sentido semelhante: BLOMEYER, Zivilprozessrecht, Vollstreckungsverfahren,
Berlin, 1975, p. 169).

("®) A obrigag@io constante de documento particular s6 quando seja liquida é dotada
de exequibilidade (art. 46-¢c CPC). Quanto aos titulos executivos judiciais impréprios e
administrativos (art. 46-d CPC), ndo se vé a possibilidade de iliquidez que ndo se resolva
com um simples célculo aritmético (de juros ou de conversio cambial, designadamente).
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aspecto do seu objecto que nele estd por acertar e ao qual se cir-
cunscreve o juizo declarativo.

A problemadtica do caso julgado produzido pela decisio de
mérito proferida no incidente de liquidagdo circunscreve-se assim,
diversamente da que respeita 2 decisdo de mérito proferida nos
embargos de executado (™). no ambito da delimitagio do objecto
dum determinado titulo executivo. e ndo propriamente no da deli-
mitagdo do objecto da obrigagdo exequenda, independentemente
do titulo em que ela consta.

Consequentemente. a sentenga de liquidagdo da obrigagio
exequenda constitui caso julgado que obsta a que, em nova execu-
¢do fundada no mesmo titulo. se volte a discutir a liquidagiio da
mesma obrigagdo (*'); mas jd ndo poderd obstar a que tenha lugar
um novo incidente de liquidagdo da mesma obrigagdo em exe-
cugdo fundada noutro titulo; nem ¢ invocavel como caso julgado
numa acgdo declarativa auténoma (inclusive de restituigio do inde-
vido). sem prejuizo de. quando o titulo executivo é uma sentenga
(de condenagido no que se liquidar em execugdo), a sentenga de
liquidagdo que a complementa ficar a integrar o Ambito objectivo
do caso julgado por ela formado (*').

(™) A sentenga de procedéncia dos embargos baseada num dos fundamentos do
art. 813.7-h CPC representa, pelo contrdrio, a reacgdo da obrigagdio exequenda real sobre
a obrigagdo constante do titulo executivo: acertando negativamente a situagio substantiva,
6 indirectamente elimina a eficdcia do titulo.

(*} Quer o objecto da segunda execugdo respeite 4 uma parte da obrigagio sobre a
qual ndo incidiu a primeira execugdo (pediu-se menos do que o titulo permitia), quer tenha
0 mesmo objecto, mas a primeira execugio se tenha extinguido por causa que ndo haja
conduzido a satisfagao do direito do exequente. S6 assim ndo serd se, no primeiro caso, a
liquidagdo tiver sido parcial e a segunda execugdo incidir sobre uma parte que ela nio
tenha abrangido.

(*') A sentenga exequenda constitui, ela prépria, caso julgado impeditivo de nova
acgdo declarativa com o mesmo objecto; e, se entre o seu objecto e o da nova acgdo hou-
ver uma relagdo de prejudicialidade, ela impor-se-4 com o contetido resultante da liquida-
¢d0, & qual por isso serd estendido o estatuto do caso julgado. Do mesmo modo, se lhe
sobrevier uma execugdo fundada em titulo extrajudicial, o caso julgado nesses termos
constituido serd invocdvel como fundamento de embargos de executado. J4 quando a
liquidagdo constitui complemento dum titulo executivo extrajudicial (base da execugo em
que ela se faz), tal nio impede que uma acgdo declarativa auténoma se ocupe da mesma
relagio obrigacional (cf. art. 449.°-2-c CPC). .
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A natureza declarativa da sentenga de liquidagdo da obriga-
¢do exequenda confere-lhe, embora s6 no estrito condicionalismo
que fica referido, uma eficdcia extraprocessual que a sentenga de
extingdo da execugdo em que o respectivo incidente tem lugar ndo

possui.



