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EMBARGOS DE TERCEIRO DEVER DE PROBIDADE PROCESSUAL
PRINCIPIO DA PRECLUSAO

PRINCIiPIO DA CONCENTRACAO DA DEFESA

EFEITOS DA SENTENCA BOA FE DEVER DE LEALDADE

CASO JULGADO INDEFERIMENTO TRANSITO EM JULGADO
LITISPENDENCIA DEFESA DA POSSE ONUS DE ALEGACAO
CAUSA DE PEDIR EXCEPCOES EXCECOES

PRINCIPIO DA COOPERACAO ACCOES POSSESSORIAS

ACOES POSSESSORIAS

Sumario

I. Com a Reforma do Cdédigo de Processo Civil de 1995/96, eliminadas as
acgoes possessorias do conjunto dos processos especiais, foi ampliado o
ambito dos embargos de terceiro, agora desligados, exclusivamente, da defesa
da posse ameacada ou ofendida por diligéncia processual ordenada
judicialmente (excepto a apreensao em processo de faléncia), sendo-lhes
conferido um ambito mais lato [constitui um incidente de intervencao de
terceiros], tornando possivel a sua aplicagdo para reagir a penhora, apreensao
ou entrega de bens, ou a quaisquer actos incompativeis com a diligéncia
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ordenada judicialmente, que possam afectar direitos de quem nao é parte no
processo executivo, quem em relacao a tal processo, seja terceiro.

II. Sendo um meio de defesa da posse, no caso para reagir a um acto de
entrega de um imoével judicialmente ordenado, competiria ao embargante de
terceiro com fungao preventiva, invocar todos os meios de defesa que pudesse
invocar, como decorre do principio da concentragao da defesa a que se liga o
principio da preclusao dos meios que as partes tém ao seu alcance quer,
gquando sao autores devendo alegar os factos essenciais da causa de pedir que
sejam do seu conhecimento, quer quando sao réus, devendo opor ao seu
antagonista todas as excepcgoes que, desde logo, puderem invocar.

III. A concentragcao dos meios de defesa e a obrigatoriedade de os alegar, sob
pena de perda do direito de invocacao, preclusao, estao ligados a estabilidade
das decisoes, o que tem a ver com o instituto do caso julgado, e como o dever
de lealdade e de litigar de boa fé (processual).

IV. Nao faria sentido que alguém, reagindo a um acto que considera ofensivo
da posse que exerce sobre uma coisa, dispondo de factos idoneos a paralisar
esse acto ofensivo, nao concentrasse nessa defesa todos os argumentos de
facto e de direito de que dispusesse: devera por razoes de litigancia
transparente, invoca-los de uma sé vez, cooperando para a resolucao definitiva
do litigio.

V. O principio da preclusao ou da eventualidade é um dos principios
enformadores do processo civil, decorre da formulagao da doutrina e encontra
acolhimento nos institutos da litispendéncia e do caso julgado - art. 5802, n22,
do Cédigo de Processo Civil - e nos preceitos de onde decorre o postulado da
concentracao dos meios de alegacao dos factos essenciais da causa de pedir e
as razoes de direito - art. 5529, n?1, d) - e das excepgoes, quanto a defesa -
art. 573¢, n?1, do Cdédigo de Processo Civil.

VI. A embargante invocou, no segundo processo de embargos de terceiro com
funcao preventiva, ser titular de direito de retencao sobre “obras novas e
inovacdes” que implantou na fracg¢dao autonoma cuja entrega foi judicialmente
ordenada, alegando que foram por sido realizadas em 2005, tendo invocado
nos primeiros embargos que instaurou, a titularidade da posigcao de locataria
do contrato de locagao financeira dessa fracgao, sendo que, quando interpos
os primeiros embargos as aludidas “obras e inovagoes” que, agora invoca a
fundamentar os segundos embargos, ja existiam.

VII. A admitir-se que a embargante pudesse invocar, no segundo processo,
fundamentos que omitiu, voluntariamente, no primeiro processo de embargos
de terceiro com fungao preventiva, cuja decisdao de improcedéncia transitou
em julgado, (visando ambos os processos os mesmos efeitos), seria contornar
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o efeito preclusivo da invocagao factual, desconsiderar o principio da
concentracao da defesa e violar a estabilidade do caso julgado.

Texto Integral

Proc.1129/09.5TBVRIL-H.G1.S1

r-572011

Revista

Acordam no Supremo Tribunal de Justica

AA, Lda., deduziu, em 15.1.2015, na Comarca de ... - Instancia Central -
Seccao Civel - J1 - Embargos de Terceiro com funcao preventiva.

Alegando, em sintese, que no apenso de Providéncia Cautelar n.2
1129/09.5TBVRL-C, onde é Requerente “BANCO BB, S.A.” e Requerida “CC
Lda.”, foi decretada a entrega judicial da fraccao predial designada pela letra
M, correspondente ao rés-do-chao direito, e a dois lugares de garagem, de um
prédio urbano, em regime de propriedade horizontal, conhecido como Edificio
..., Bloco I, sito na cidade de ..., na Rua ..., descrito, na Conservatoria do
Registo Predial daquela cidade, na ficha nimero 000/00000404, da Freguesia
de ..., entdao ainda sem numero de policia, nem inscricao na matriz, mas cuja
participacao para essa inscri¢do havia ja sido feita, no dia 31 de Outubro de
2001, tendo a esse prédio cabido, primeiro, o artigo 0.453, urbano, da
Freguesia de ..., do concelho de ..., e, depois, o artigo 0.619, também urbano,
da freguesia Unidao de Freguesias de ..., igualmente do concelho de ..., e que,
desde 01 de Outubro de 2005, se encontra na posse da referida fracgao,
titulada, de boa-fé, pacifica e publica, por via de sucessivos contratos
celebrados e que identifica, desde 01 de Outubro de 2005, que efectuou obras
novas na referida fraccao, cujo valor ascende a 51.325,00 euros, e lhe dao o
direito de retencao sobre tal fraccao até ao seu ressarcimento, e que tem
direito a receber do BANCO BB.

Mais alega que, apesar de ter ja deduzido os embargos de executado que
correm termos por apenso e exista identidade parcial de pedidos, entende que
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as causas de pedir sao diversas e, por isso nao ha litispendéncia ou caso
julgado.

kkk

Por despacho proferido a 16/01/2015, constante de fls. 186 e seguintes dos
autos, tais embargos foram liminarmente rejeitados, por caducidade na

sua deducao, tendo as Embargadas sido absolvidas da instancia.

kkk

Inconformada com tal decisao, a Embargante recorreu para o Tribunal da
Relacao de ..., que, por Acérdao de 24.9.2015 - fls. 518 a 545 -_negou
provimento ao recurso, mantendo na integra a decisao recorrida.

kkk

De novo inconformada, a Embargante recorreu para este Supremo
Tribunal de Justica, que por Acordao de 17.3.2106 - fls. 763 a 774 -

concedeu a revista, revogando o Acérdao recorrido, determinando-se que os

autos voltassem ao Tribunal da Relacdo de ..., para que ai, se possivel com

intervencao dos mesmos Senhores Desembargadores, se dar cumprimento
ao principio do contraditério, quanto aos fundamentos apontados -
autoridade do caso julgado e preclusdo, e, apos, se proceda a julgamento.

kkk

Em cumprimento do decidido, o Tribunal da Relacao de ... notificou a
embargante, que a fls. 788 a 797, se pronunciou requerendo que as
consideracoes desenvolvidas pela requerente, sejam levadas em conta no novo
Acérdao, a prolatar pelo Tribunal da Relacao.

Foi, entao, proferido o Acérdao de 23.6.2016 - fls. 815 a 820 - que julgou
improcedente o recurso. No Acordao de fls. 881 e verso, de 15.9.2016,
foram indeferidas as nulidades assacadas ao Acordao.

kkk
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Inconformada, a Embargante recorreu de revista para este Supremo
Tribunal de Justica, e, alegando, formulou as seguintes conclusoes:

PRIMEIRA CONCLUSAO - A aqui recorrente interpds, no dia 14 de Janeiro de
2015, através de peticao inicial, em tal data apresentada no Tribunal Judicial
da Comarca de ..., por transmissao electronica de dados, via sistema Citius,
embargos de terceiro, com fungao preventiva.

SEGUNDA CONCLUSAO - Tais embargos de terceiro foram rejeitados
liminarmente, por intermédio de sentenca, alids douta, proferida em ia
instancia, no dia 16 de Janeiro de 2015.

TERCEIRA CONCLUSAO - O tnico motivo pelo qual a sentenca da 12 instancia
em causa decidiu “rejeitar liminarmente”, como “liminarmente rejeitou”, os
embargos de terceiro em questao, consistiu em nessa sentenca se ter
considerado, como se considerou, que tais embargos de terceiro foram
deduzidos ja depois do decurso do prazo de 30 dias, a que alude o artigo 344.
°-2, do Cédigo de Processo Civil 2013, artigo este que tal sentenca entendeu
ser também aplicavel aos embargos de terceiro com fungao preventiva, mais
entendendo a mesma sentenca que a caducidade, decorrente da
ultrapassagem desse prazo de 30 dias, era do conhecimento oficioso.

QUARTA CONCLUSAO - De tal sentenca apelou a AA, LDA, que fundamentou
as respectivas alegacoes, apenas e unicamente, em o prazo de 30 dias atras
referido nao se aplicar aos embargos de terceiro com funcao preventiva, que
eram aqueles que haviam sido deduzidos, mas apenas aos embargos de
terceiro com funcao restitutiva ou repressiva, e nao ser a caducidade do
direito de embargar,

decorrente de ter sido ultrapassado esse prazo de 30 dias, do conhecimento
oficioso.

QUINTA CONCLUSAO - Tendo o Tribunal da Relacéo de ... negado provimento
a tal recurso de apelacao, através de douto acordao, em tal tribunal de 22
instancia prolatado, em 24 de Setembro de 2015, douto acordao esse que foi
depois, sob recurso da AA LDA, “revogado”, pelo Supremo Tribunal de Justica,
na sequéncia do que foi proferido, pelo mesmo Tribunal da Relagao de ..., um
novo acoérdao, que é precisamente aquele que, aqui e agora, se esta a por em
crise.

SEXTA CONCLUSAO - E isto porque, muito embora tal acérdao de 23 de
Junho de 2016, do Tribunal da Relacao de ..., tenha, tal como sucedeu como o
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acérdao do mesmo tribunal, de 24 de Setembro de 2015, dado, como deu, total
razao a apelante, no sentido de que, tal como esta defendeu, nas alegagoes do
recurso de apelagao que interpos, e ao contrario do pretendido na sentenca da
12 instancia sob recurso, o prazo de 30 dias para embargar de terceiro, a que
se reporta o artigo 344.°-2, do Cddigo de Processo Civil 2013, s ser aplicavel
aos embargos de terceiro de funcao repressiva, nao prevendo a lei prazo fixo
para a deducao de embargos de terceiro de fungao preventiva, podendo estes
serem deduzidos, como no caso sub judice havia sucedido, entre a data do
despacho que ordena a diligéncia e a sua efectiva realizagdo, considerou
depois novamente totalmente improcedente a apelagao em causa.

SETIMA CONCLUSAO - Baseando tal improcedéncia total num fundamento
novo, pois que ele nao tinha sido levado em conta na sentenca da 12 instancia
recorrida, nem por ninguém, nomeadamente pelo inico embargado que contra
alegou, o BANCO BB S.A,, invocado, ou sequer aflorado, nos autos.

OITAVA CONCLUSAO - Novo fundamento esse que consistiu em, na visdo do
acordao recorrido, os autores, em sentido amplo, nele se incluindo os
embargantes, terem de utilizar de uma sé vez, nas accoes, também em sentido
amplo, que engloba os embargos de terceiro, que intentem, todos os motivos
facticos, rectius todas as causas de pedir, que possam, eventualmente,
conduzir a procedéncia de tais acgoes, ou de tais embargos de terceiro, sob
pena de, se nao o fizerem, ficar precludida, por for¢ca do Principio da
Preclusao,

que o acordao da Relagdao em questao estribou no Principio da Lealdade,
considerou ser do conhecimento oficioso, a possibilidade legal de, mais tarde,
deduzirem eles autores/embargantes, uma segunda acgao, ou uns segundos
embargos de terceiro, naturalmente contra os mesmos réus/embargados, com
base nesses factos, que, logo nos primeiros embargos de terceiro poderiam ter
aduzido, mas nao aduziram, rectius omitiram.

NONA CONCLUSAO - Consistindo um primeiro fundamento do presente
recurso de revista, o acordao da Relacgao de ... em questao, ter usado, como
usou, factos essenciais principais, consistentes em a AA LDA ter,
anteriormente aos embargos de terceiro, que originaram o presente recurso,
deduzido outros embargos de terceiro, contra os mesmos embargados, muito
embora com uma diferente causa de pedir, factos principais esses que as
partes nao tinham trazido aos autos, violando assim tal acérdao, o artigo 59,
do Cédigo de Processo Civil 2013.

6/28



DECIMA CONCLUSAO - Isto, por um lado, enquanto que, por outro lado, e
assim entramos no segundo fundamento do presente recurso de revista, a tese
em que se alicerca o douto acdérdao sob recurso, que consiste, relembre-se, em
o autor/embargante de uma accao/embargos de terceiro ter que invocar nela/
neles todos os motivos facticos, susceptiveis de conduzirem a procedéncia da
mesma/dos mesmos, sob pena de, se o nao fizer, e naturalmente decair na
accao/nos embargos, nao poder depois deduzir nova acgao/novos embargos
contra o mesmo réu/embargado, ainda que com diferente fundamento factico,
isto é, com diferente causa de pedir, por esse direito ficar precludido, ndao tem,
muito embora com a devida vénia, fundamento em qualquer norma legal,
sendo certamente por isso que o acordao em causa nao refere nenhuma
disposicao legal em que estribe a tese que defendeu, que se apoia apenas no
principio da preclusao, que tal acérdao tem como sendo um aforamento do
principio da lealdade, sendo certo que os principios, s6 por si, e se nao
estiverem, como no caso nao estao, positivados em normas juridicas, nao sao
fonte de direito, pelo menos imediata, nao podendo pois exclusivamente neles
se basear qualquer decisao judicial, maxime um acérdao de um Tribunal da
Relacao, principalmente para de tais

principios retirar a gravosa consequéncia de precludir ao autor/embargante
numa acgao/embargos de terceiro, e logo a partida dela/deles, a possibilidade
de, ou se se preferir, a chance, de obter a procedéncia da mesma/dos mesmos.

DECIMA PRIMEIRA CONCLUSAO - Néo referindo o acérddo sob recurso
nenhuma norma legal em que se esteie, nem, em boa verdade, podia referir,
pois que tal norma legal nao existe, existindo até normas legais que apontam
em sentido contrdrio ao da tese em causa, normas legais essas que sao o0s
artigos 576.°, 577.°, 580.°, 581.° e 621.°, os trés do Cédigo de Processo Civil
2013, e que foram violadas pelo acérdao sob recurso.

DECIMA SEGUNDA CONCLUSAO - Por fim, e naquilo que constitui um
terceiro e ultimo fundamento do presente recurso, dir-se-4 que, mesmo dando
de barato, sem conceder, que a preclusao atras referida existe, o que nao
acontece, nunca poderia essa preclusao ser conhecida no ambito do presente
recurso.

DECIMA TERCEIRA CONCLUSAO - E isto, desde logo, e em primeiro lugar,
porque, ao tratar, como tratou, de tal questdo da preclusao, o acordao do
Tribunal da Relacgdo de ... sob critica, ocupou-se de uma questdo que nao tinha
sido suscitada pelas partes, questao essa consistente em a deducgao dos
primeiros embargos de terceiro ter precludido a deducao dos segundos
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embargos de terceiro, e cujo conhecimento oficioso a lei lhe nao impunha, ou
permitia sequer, pois que nenhuma norma legal dispde no sentido dessa
imposicdo ou permissao, violando assim tal acordao, o artigo 6082 - 2-22 parte,
do Cédigo de Processo Civil 2013, o que importa a nulidade desse acérdao,
nos termos do artigo 615.°-1-d), do mesmo Cddigo de Processo Civil 2013,
sendo os dois artigos atras referidos, que regem directamente para sentencas,
aplicaveis a acordaos da Relacao, ex vi da remissao constante do artigo 666.°-
1, do mesmo Cdédigo de Processo Civil 2013.

DECIMA QUARTA CONCLUSAO - Nulidade esta que, por forca do comandado
nos artigos 615.°-4 e 666.°-1, ambos do Cddigo de Processo Civil 2013, e
porque o acordao do Tribunal da Relacdo de ... em causa, e pelos motivos que,
no respectivo requerimento de interposicao, ficaram explanados, admite
recurso ordinario, nao pode ser arguida perante o Tribunal da Relacao de ...,
antes constituindo, como constitui, um dos fundamentos do presente recurso,
fundamento esse que aqui se invoca pois também.

DECIMA QUINTA CONCLUSAO - Depois, e em segundo ligar, por forca da
conhecida regra, unanimemente aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia,
segundo a qual os recursos nao se destinam a apreciar e a decidir questoes
novas, mas apenas a reapreciar e a decidir questoes que ja foram
anteriormente apreciadas e decididas pela decisao recorrida, regra esta que,
de certo modo, resulta dos ja atras referidos artigos 608.°-2 (22 parte), 615.°-1-
d) e 4 e 666.°-1, os trés do Cddigo de Processo Civil 2013, bem como dos
artigos 627.°-1 e 635.°-4, ambos do mesmo Cédigo de Processo Civil 2013,
artigos esses que foram todos violados pelo acérdao sob recurso.

DECIMA SEXTA CONCLUSAO - E isto porque o acérdao da Relacdo em causa
se ocupou de uma questao que nao havia sido tratada na sentenga da 12
instancia apelada, nem alids suscitada ou invocada por quem quer que tenha
sido, nomeadamente pelas partes, maxime pelo inico embargado que contra
alegou, questao essa que foi a da preclusao da deducgao, por parte da AA LDA,
dos embargos de

terceiro em causa, preclusao essa decorrente dos primeiros embargos de
terceiro que tal sociedade havia oportunamente deduzido.

DECIMA SETIMA CONCLUSAO - A isso ndo obstando, como a isso ndo obsta,
que, como se pondera no acordao recorrido, tal regra pudesse até comportar a
excepgao, consistente em o tribunal ad quem se poder pronunciar, ou ter
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mesmo que o fazer, sobre questdoes novas que sejam do conhecimento oficioso,
excepcao esta que alguma doutrina e alguma jurisprudéncia admitem,
construcao doutrinal e pretoriana essa com a qual a recorrente nao concorda,
nomeadamente por a admissibilidade de tal excepcgao retirar a parte visada
um grau de jurisdicao.

DECIMA OITAVA CONCLUSAO - O que resulta do conhecimento oficioso
constituir, como constitui, uma excepgao a regra geral atras referida, pelo que
sempre tera ele que estar expressamente previsto numa norma legal, ou, pelo
menos, ter esse conhecimento oficioso que incidir sobre matéria excluida da
disponibilidade das partes.

DECIMA NONA CONCLUSAO - O que, quanto, por exemplo, a caducidade,
que traduz também ela uma forma de preclusao, muito préoxima alids, para nao
dizer mesmo igual, a preclusao em causa neste recurso, é exigido pelo artigo
333.°-1, do Cddigo Civil, estatuindo o niimero 2, desse mesmo artigo 333.°, do
Cddigo Civil, que, se a caducidade, bem como naturalmente a preclusao dela
decorrente, for estabelecida em matéria nao excluida da disponibilidade das
partes, é-lhe aplicavel o disposto no artigo 303.°, do mesmo Codigo Civil, ndao
podendo pois ela ser suprida oficiosamente, necessitando, para ser eficaz, que
ser invocada, judicial ou extra judicialmente, por aquele a quem aproveita,
pelo seu representante legal, ou, tratando-se de incapaz, pelo Ministério
Publico.

VIGESIMA CONCLUSAO - Ora, relativamente a preclusdo, a que se arrima o
acordao que se estd a por em crise, nada disso sucede.

VIGESIMA PRIMEIRA CONCLUSAO - Efectivamente, por um lado, nenhuma
norma legal impoOe, ou sequer permite, o conhecimento oficioso de tal
preclusao, enquanto que, por outro lado, essa preclusao nao é imposta por
nenhum preceito legal, pelo que muito menos, ou, se se preferir, a fortiori, por
nenhum preceito legal imperativo, nao fazendo pois essa preclusao parte das
relagoes juridicas indisponiveis, antes cabendo nas relagoes juridicas
disponiveis, nao estando, em consequéncia, a matéria de tal preclusao
excluida de tal disponibilidade das partes, antes estando ela estabelecida em
matéria inserida no ambito das disponibilidade das partes, pelo que, a sua
verificacao, ainda que estivesse, que nao esta, demonstrada nos autos, nunca
podia ser do conhecimento oficioso do tribunal, face ao comandado nos artigos
303.° e 333.°-2, ambos do Cédigo Civil, que regem directamente para a
preclusao decorrente da caducidade, mas que se aplicam, por analogia, muito
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embora se necessario mutatis mutandis, a preclusao a que se arrimou o
acordao sob recurso, o qual violou pois tais duas normas legais.

VIGESIMA SEGUNDA CONCLUSAO - Motivos pelos quais, e muito embora
sem prejuizo do maior respeito, e da maior consideragao, merecidos, devidos e
tidos, respeito e consideracao esses que sao alias, diga-se em abono da boa
verdade, muito elevados, no caso vertente, devera o alids douto acordao sob
recurso, ser declarado nulo, ou anulado, em virtude das razoes invocadas em
cada uma das alineas a) e b) seguintes:

a) por forca dos artigos 615.°-1-d) e 4 e 666.°-1, os dois do Cédigo de Processo
Civil 2013, e por tal acordao ter violado, como violou, o artigo 6082 - 22 parte,
do mesmo Cédigo de Processo Civil 2013;

b) Por tal acérdao ter ido, como foi, contra diversas disposigoes legais,
designadamente, o, na alinea a) anterior, ja referido artigo 6082-2-22 parte, do
Cddigo de Processo Civil 2013, bem como os artigos 5.°, 576.°, 5772, 580.°,
581.° e 621.°, todos do Cddigo de Processo Civil 2013, e ainda os artigos 303.2
e 333.°-2, ambos do Cdédigo Civil, proferindo-se, em substituigcdo do acordao
sob recurso, um outro acordao, que receba os embargos de terceiro que tém
vindo a ser referidos, e que determine que, depois, 0s mesmos sigam, no
Tribunal de 12 Instancia, os ulteriores termos processuais deles, o que tudo se
peticiona a V. Exas.

Nao houve contra-alegacoes.

kkkek

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir tendo em conta que a Relagao além
do que consta do Relatério operou com os segquintes factos ja
considerados no Acéordao de 24.9.2105:

- O acto ofensivo do alegado direito do Recorrente foi ordenado por decisao
proferida a 14 de Maio de 2010;

- A 18 de Maio de 2010 o aqui Embargante deduziu embargos de terceiro que
foram decididos e objecto de varios recursos, designadamente, para Tribunal
Constitucional, que obteve decisao definitiva em 2 de Dezembro de 2014, que
negou provimento ao recurso interposto pela aqui Recorrente;
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- No dia 14 de Janeiro de 2015 a Recorrente deu entrada dos presentes
embargos, com fundamentos diversos dos primeiros;

- A decisao aqui recorrida foi proferida em 16 de Janeiro de 2015.

- Em 20 de Janeiro de 2015, a Juiz a quo determinou que a diligéncia de
entrega se efectuaria no dia 27 de Janeiro de 2015;

- A diligéncia de entrega veio efectivamente a realizar-se naquele dia 27 de
Janeiro de 2015.

Fundamentacao:

Sendo pelo teor das conclusoes das alegacoes do recorrente que, em regra, se
delimita o objecto do recurso - afora as questoes de conhecimento oficioso -
importa saber:

- se 0 Acérdao enferma de nulidade por excesso de pronuncia;
- se o tribunal recorrido poderia operar com o principio da preclusdo;
- se decidiu questdo nova.

Vejamos, na tentativa de, através do historico dos recursos, clarificar o que
estava em discussao e se a censura da recorrente tem fundamento.

Tendo a recorrente apresentado no tribunal de 12 Instancia embargos de
terceiro com fungdo preventiva, visando obstar a entrega judicialmente
ordenada mas ainda nao cumprida de uma fraccgao predial, foi, em 16.01.2015,
proferida decisao de rejeicao liminar dos embargos com os seguintes
fundamentos de facto e de direito:

“(...)
Cumpre decidir.

Sem necessidade de grandes fundamentos, desde jad se adianta que os
presentes autos devem ser liminarmente rejeitados, por ser manifesta a sua
extemporaneidade.
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Alids, tanto assim é, que a Embargante nem sequer ousou alegar a data em
que teve conhecimento da decisdo que decretou a providéncia cautelar que
ordenou a entrega judicial da fracgdo em causa a Embargada e Requerente da
Providéncia Cautelar, ou seja, que ofende o seu direito aqui invocado.

Ora, nesta matéria dispoe o artigo 344.2, do Novo Cdédigo de Processo Civil
(aqui aplicavel porquanto os presentes embargos de executado sdo uma acg¢do
declarativa e, por isso, ndo lhes é aplicdvel o disposto no artigo 7.2, n.2 2, da
Lei n.241/2013, de 26 de Junho), “1 - Os embargos sdo processados por
apenso a causa em que haja sido ordenado o acto ofensivo do direito do
embargante.

2 - O embargante deduz a sua pretensdo, mediante peticdo, nos 30 dias
subsequentes aquele em que a diligéncia foi efectuada ou em que o
embargante teve conhecimento da ofensa, mas nunca depois de o0s respectivos
bens terem sido judicialmente vendidos ou adjudicados, oferecendo logo as
provas.”

Ora, o acto ofensivo do pretenso direito da embargante foi ordenado em 14 de
Maio de 2010, por via da sentenca proferida a fls. 120 e seguintes do apenso
C, sendo ali ordenada a entrega judicial da frac¢do em causa também nos
presentes embargos de terceiro.

Sendo certo que a aqui embargante teve conhecimento deste acto ofensivo do
seu pretenso direito em data sempre anterior a 18 de Maio de 2010, data em
que deduziu também embargos de terceiro, que correram termos sob o apenso
E, que foram decididos e objecto de diversos recursos até ao Tribunal
Constitucional, para finalmente e decorridos 4 anos transitar em julgado a
decisdo que os rejeitou.

Donde, desde o dia 18 de Maio de 2010 até a dedugdo dos presentes embargos
de terceiros muitos 30 dias decorreram.

Nestes termos, independentemente do conhecimento da existéncia de caso
julgado, é manifesto que se verifica a caducidade da Embargante em deduzir
embargos de terceiro, excep¢do que é de conhecimento oficioso.

Pelo exposto, nos termos do disposto no artigo 345.2, do Codigo de Processo
Civil, rejeitam-se liminarmente os presentes embargos, por caducidade na
sua deducao, absolvendo-se as Embargadas da instancia - artigos 577.2 e
278.2,n.2 1, alinea e), ambos do Cdédigo de Processo Civil.
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Custas pela Embargante, artigo 446.2, do Codigo de Processo Civil.
Fixo aos presentes Embargos o valor de € 60 000 (sessenta mil euros).

Notifique e registe.

Foi, na transcrita decisao, considerada oficiosamente, a caducidade dos
embargos de terceiro o que levou a sua de rejeicao liminar.

A embargante, ora recorrente, apelou para o Tribunal da Relacao de ... que,
por Acordao de 24.9.2015, julgou improcedente o recurso, mantendo a decisao
recorrida.

Nessa decisao foi definido o objecto do recurso:

“- Analisar se os presentes embargos de terceiro terao ou nao sido deduzidos
tempestivamente e se o tribunal recorrido disso tinha legitimidade para
conhecer.

- Analisar se, na hipotese de se entender terem presentes embargos de
terceiro sido deduzidos tempestivamente, a Embargante poderia agora
invocar novos fundamentos diferentes daqueles em que alicergou outro
processo de embargos de terceiro ja deduzidos em data anterior e relativos ao
mesmo acto ofensivo da sua posse”.

O Acérdao, ao invés do despacho recorrido, decidiu que o Tribunal nao podia
conhecer oficiosamente do prazo de caducidade, por tal prazo, previsto no art.
3442, n?2, do Cddigo de Processo Civil, ndo ser de aplicar aos embargos de
terceiro com funcao preventiva, sendo que, quanto a estes a tempestividade é
aferida pelos limites temporais definidos no artigo 3509.

Os embargos de terceiro com fungao preventiva devem ser deduzidos, antes
de realizada, mas depois de ordenada a diligéncia ofensiva da posse ou de
qualquer outro direito incompativel com o seu ambito, exceptuando-se a
apreensao de bens em processo de insolvéncia, nao tendo um prazo
expressamente previsto na lei, devendo o incidente ser apresentado em juizo “
antes de realizada a diligéncia, mas depois de ordenada.”
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O Acérdao, prosseguindo apreciacao do que considerou ser o objecto do
recurso, afirmou a fls. 531 - “Esclarecido este aspecto, passemos entdo a
andlise da essencial questdo suscitada, e que consiste na de saber se, na
concreta situagdo, os presentes embargos de terceiro terdo ou ndo sido
deduzidos atempadamente.”

Depois de discorrer sobre a natureza e regime juridico dos embargos, no
anterior Codigo de Processo Civil, operando com os dados de facto constantes
do despacho liminar, o Acérdao, partiu da constatacao de que “Passados cerca
de 5 anos contados, quer da data em que foi proferida a decisdo que ordenou o
acto alegadamente ofensivo da sua posse, quer da data em que resulta
demonstrado que teve conhecimento dessa mesma decisdo (data em que
deduziu os primeiros embargos), o Recorrente, embora com fundamentos
diversos, deduziu novos embargos de terceiro com fung¢do preventiva.

Ora, a questdo que, com toda a pertinéncia se deve colocar, em primeiro lugar,
é a de saber se uma tal conduta se afigura possivel e consistente de pontos de
vista do cumprimento das regras processuais e substantivas a ter em
consideracdo na situacdo”.

Mais adiante e, decisivamente, ponderou:

“Todavia, e pese embora a existéncia de uma decisao ja transitada em julgado,
relativa aos embargos de terceiro primeiramente deduzidos pela Recorrente, a
questao fulcral que aqui, pertinentemente, e em substancia, podera ser
colocada, mais ndo é do que a de saber se se estara ou nao perante uma
eventual violacao do principio da preclusao ou da concentracao da
defesa contra o acto ofensivo do direito do Recorrente (embora haja quem os
distinga e diferencie), que, como é consabido, em termos gerais, tem um
efeito preclusivo, obstando a que o réu venha alegar, depois da contestacao,
factos entdao nao alegados (n?1 do artigo 5732 do Cddigo de Processo Civil), e
bem assim, que tais factos possam servir de causa de pedir em acgoes cujo
desfecho possa conduzir uma decisdao em contradi¢dao com a ja proferida.”
(destaque nosso)

O Acérdao questionou assim, se, sendo do conhecimento da embargante,
factos invocados nos segundos embargos [volvidos cinco anos sobre a data do
transito em julgado da decisao que apreciou o primeiro processo de embargos
de terceiro que deduziu contra o mesmo acto alegadamente ofensivo do seu
direito], sendo tal fundamento invocado nos segundos embargos de terceiro, ja
do seu conhecimento a data daquele primeiro processo, estava (a embargante)
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obrigada a invoca-lo, sob pena de, nao o tendo feito, se deve considerar
precludido o direito de o fazer, sob pena de se criar o risco de o Tribunal
poder proferir decisao contraditoria com a inicialmente tomada e transitada
em julgado.

Como ali se refere - “Na situagao vertente, como se deixou ja dito, veio o
Recorrente invocar nos presentes embargos o seu direito de retengao sobre “
obras novas e inovacoes” que, segundo alega, terao sido realizadas em 2005
(cfr. doc. 17, junto com a peticao), tendo invocado nos primeiros embargos que
instaurou, a titularidade da posicao de locataria do contrato de locagao
financeira celebrado entre BANCO BB e a sociedade CC, Lda, sendo que, como
resulta evidente do supra exposto, quando interpds os primeiros embargos
(18/10/2010), as aludidas “obras e inovacoes’” que agora invoca a
fundamentar as presentes embargos, ja existiam nessa data, razao pela qual
como inquestionavel resulta que também as poderia ter ja invocado como
fundamento dos primeiros embargos de terceiro que deduziu, o que, contudo,
assim, nao sucedeu.”

Afirmando que o principio da preclusdo nao é apenas aplicavel a defesa,
considerou-se que todos os fundamentos da accao devem ser alegados de uma
vez, “cabendo alegar logo mesmo todos os que afigurem essenciais e
relevantes, para o reconhecimento do direito que se pretenda fazer valer, e 0os
que parecam secunddrios, na eventualidade de serem também relevantes - cfr.
art. 5522,n%1, al. d), quanto a peticdo; 5722 e 5732 em relagdo a
contestacdo.Este principio tem a ver com exigéncia de lealdade dos diversos
sujeitos processuais e que visa impedir que algum deles use a tdctica de
reservar algum argumento apenas para quando o achar mais oportuno.”

Depois, ponderou-se:

“Os actos processuais nao foram praticados no ciclo préprio, nao foram
invocados nos primeiros embargos de terceiro deduzidos pela Recorrente
todos os fundamentos em que os poderia alicercar, ficaram precludidos para
servirem de fundamento dos presentes embargos.

[...] Podendo fazé-lo, mas nao o tendo feito, embora nao por mera ou estrita
intempestividade, mas por preclusao do substrato factual alicercante do efeito
juridico que se pretende obter com a instauracao da presente acgao, ou seja,
tendente a afirmacgao de um direito incompativel com a subsisténcia dos
efeitos do acto judicial determinado, consistente na entrega do bem imovel
decidida, afigura-se-nos como incontornavel que a presente apelacao devera
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ser julgada improcedente, com a consequente manutencao da decisao
recorrida.”

Foi, assim, julgado improcedente o recurso de apelacao.

Na revista que interp6s desse Acordao a Recorrente, tendo em conta as
conclusoes das suas alegagoes, foi assim definido o objecto do recurso; saber:

- “Se 0 Acoérdao é nulo por conter decisdo-surpresa, do ponto em que
sentenciou com base em argumentos novos, nao tendo dado oportunidade as
partes, mormente ao recorrente, para se pronunciar;

- Se existe prazo de deducao de embargos de terceiro com funcao preventiva e
se tal prazo é de conhecimento oficioso.”

Apreciando o objecto do recurso ai se escreveu:

“Para ajuizar da violagao do principio do contraditério que a recorrente assaca
ao Acordao recorrido - art. 32, n23, do Cédigo de Processo Civil - é imperioso
saber quais as questoes que o Acérdao da Relagdo, em fungao das conclusoes
formuladas no recurso de apelagao, considerou serem as questoes decidendas,
podendo, como é consabido, ser apreciadas questdes de conhecimento
oficioso.

A fls. 524, a propésito, pode ler-se quanto ao que se considerou serem as
questoes decidendas: “Analisar se os presentes embargos de terceiro terdo ou
ndo sido deduzidos tempestivamente e se o tribunal recorrido disso mesmo
tinha legitimidade para conhecer.

Analisar se, na hipotese de se entender terem os presentes embargos de
terceiro sido deduzidos tempestivamente, a Embargante poderia, agora,
invocar novos fundamentos diferentes daqueles em que alicergou outro
processo de embargos de terceiro ja deduzidos em data anterior e relativos ao
mesmo acto ofensivo da sua posse”.

E inquestiondvel que a decisdo da 12 Instancia, ndo tendo destrincado os
embargos de terceiro com funcao repressiva, dos embargos de terceiro com
funcao preventiva, figura esta a que estava em causa no processo, considerou,
operando com o regime juridico do prazo daqueles - art. 3442, n°2, do Cddigo
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de Processo Civil -, que tinha decorrido o prazo de caducidade de 30 dias para
a respectiva dedugao, e, como tal, rejeitou-nos in limine.

Ja o Acordao recorrido, seguindo caminho totalmente distinto, diriamos,
fundamentacdo essencialmente diferente, considerou com acerto que, em
fungao da modalidade de embargos de terceiro em causa “o prazo de
caducidade a que alude o artigo 344, n°2, do Codigo de Processo Civil ndo
serd de aplicar quando se esteja perante embargos de terceiro com fung¢do
preventiva, sendo que, nestes casos, a tempestividade é aferida pelos limites
definidos no artigo 3502 do Codigo de Processo Civil que visa precisamente os
embargos deduzidos, antes de realizada, mas depois de ordenada a diligéncia
ofensiva da posse ou de qualquer outro direito incompativel com o seu dmbito.

”

Mas o Acordao ndo cessou aqui o seu julgamento, convocando os seguintes
factos:

“O acto ofensivo do alegado direito do Recorrente foi ordenado por decisdo
proferida a 14 de Maio de 2010;

-A 18 de Maio de 2010 o aqui Embargante deduziu embargos de terceiro que
foram decididos e objecto de vdrios recursos, designadamente, para Tribunal
Constitucional, que obteve decisdo definitiva em 2 de Dezembro de 2014, que
negou provimento ao recurso interposto pela aqui Recorrente;

- No dia 14 de Janeiro de 2015 a Recorrente deu entrada dos presentes
embargos, com fundamentos diversos dos primeiros;

- A decisdo aqui recorrida foi proferida em 16 de Janeiro de 2015.

- Em 20 de Janeiro de 2015, a Juiz a quo determinou que a diligéncia de
entrega se efectuaria no dia 27 de Janeiro de 2015;

- A diligéncia de entrega veio efectivamente a realizar-se naquele dia 27 de
Janeiro de 2015”,

decidiu que, nao tendo a ora Recorrente/embargante, em anterior processo
de embargos de terceiro que deduziu em 18.5.2010, invocado os fundamentos
que agora invoca, sendo certo que pela temporaneidade dos factos podia té-los
invocado no primeiro processo, estd precludido o direito de os invocar.
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Considerou-se, ainda, que a decisao naqueles primeiros embargos tem forca e
autoridade de caso julgado, podendo ser apreciada no recurso de apelagao.

[...] Alcancga-se, assim, que a razao fundamental para a decisao da Relagao,
pese embora ter sido confirmatoria da decisdao apelada, assentou claramente
em fundamentacgdo essencialmente diferente da que fora decisiva para o
indeferimento liminar dos embargos, ancorando de maneira solida em dois
fundamentos cruciais que foram apreciados em indissociada conexao: a
existéncia de caso julgado na sua vertente de autoridade do caso julgado,
tendo em conta a decisao transitada que nao julgou procedentes os embargos
de terceiro primeiramente deduzidos; e a preclusdo dos fundamentos dos
embargos pelo facto de a ora recorrente nao ter apresentado toda a
fundamentacao factual e juridica de que dispunha logo nos primeiros
embargos de terceiro também com funcao preventiva.

Nao teriamos nenhuma dificuldade em sufragar este entendimento, se nao
fosse pertinente considerar a questao de saber se, ao assim ter sentenciado, o
Acérdao proferiu uma decisdo-supresa, porquanto, € incontroverso que as
partes nao foram previamente notificadas da possibilidade do Tribunal decidir
com base nestoutros fundamentos: autoridade do caso julgado anterior e
preclusdo dos meios de defesa invocados no segundo processo de embargos
de terceiro, “embora com fundamentos diversos”, como se refere no
Acoérdao da Relacao.]”

Foi revogada a decisao para “que se dé cumprimento ao principio do
contraditorio, quanto aos fundamentos apontados - autoridade do caso julgado
e preclusdo, e, apos, se proceda a julgamento.”

Como inicialmente se referiu, remetido o processo ao Tribunal da Relagao de
..., a Recorrente, notificada do Acérdao (obviamente), pronunciou-se sobre
aquelas questoes e, de seguida, foi proferido Acérdao que manteve a decisao.

Agora, no recurso desse Acordao, a Recorrente assaca a decisao vicios de
ordem formal, como seja o excesso de pronuncia, art. 6152, n21, d) do Cddigo
de Processo Civil aplicavel ex vi do art. 6662, n21, por o Tribunal conhecer de
questdo nova nao versada na decisao do Tribunal de 12 Instancia sendo
vislumbrada nulidade por excesso de pronuncia: sustenta que a lei ndo define
como fundamento de rejeicao dos embargos a preclusdo de alegacao de factos,
que nao pode ser de conhecimento oficioso.
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Se bem interpretamos, o essencial da censura feita pela Recorrente prende-se
com o facto do Acérdao, agora sob recurso, nao poder invocar o principio da
preclusao, nos segundos embargos de terceiro, reportando-se a factos aqui
alegados mas que nao invocou, podendo invocar nos primeiros embargos, o
que foi feito sem invocagao de qualquer norma legal.

Com o devido respeito nao cremos que a Recorrente assista razao.

Parece existir uma contradigao no discurso argumentativo da recorrente: com
efeito, recorreu de revista da 12 decisao, invocando que o Acordao era nulo
por ter sido proferida decisdo-supresa: a apelacao foi decidida com base na
consideracao da autoridade do caso julgado formado nos primeiros embargos
e no principio da preclusao; ou seja, o que estava em causa no recurso de
revista era saber se existiu decisdo-surpresa por nao ter sido estabelecido o
contraditorio nao tendo sido dada oportunidade a Recorrente para se
pronunciar sobre os fundamentos da decisao.

Este Tribunal, afirmando, desde logo, concordancia com a decisao da Relagao,
no que respeita ao prazo de caducidade (o Acérdao da Relacao reconheceu
razao a recorrente, discordando da decisao apelada), anulou o julgamento
para que se cumprisse o contraditério quanto aqueles dois fundamentos da
decisao.

Assim sendo, ndo existe qualquer vicio por excesso de pronuncia, quando na
decisao que a Relagao proferiu, sentenciou com base naqueles fundamentos,
uma vez que, agora, nao existe decisao-surpresa, nem excesso de pronuncia,
nem questdo nova.

O que estd em causa, na economia do recurso, é saber se o tribunal poderia
considerar precludido o direito da recorrente invocar, nos segundos embargos
de terceiro, fundamentos que poderia ter invocado no processo de embargos
de terceiro que deduziu anos antes, sendo inquestionavel que poderia ter
invocado esses fundamentos no primeiro processo.

Vejamos:

Com a Reforma do Cdédigo de Processo Civil de 1995/96, eliminadas as acgoes
possessorias do conjunto dos processos especiais, foi ampliado o ambito dos
embargos de terceiro, agora desligados, exclusivamente, da defesa da posse
ameacada ou ofendida por diligéncia processual ordenada judicialmente
(excepto a apreensao em processo de faléncia), sendo-lhes conferido um
ambito mais lato [constitui um incidente de intervencao de terceiros - [“A
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Accao Executiva - Depois da Reforma”, pag. 294 - Lebre de Freitas], tornando
possivel a sua aplicacao para reagir a penhora, apreensao ou entrega de bens,
ou a quaisquer actos incompativeis com a diligéncia ordenada judicialmente,
que possam afectar direitos de quem nao é parte no processo executivo, quem
em relacao a tal processo, seja terceiro. No fundo, e mais comummente, os
embargos de terceiro sao usados como incidente para reagir a diligéncia de
penhora considerada ilegal.

Como ensina Amancio Ferreira, in “Curso de Processo de Execucao”, 42
edicao, pag. 233; “Hoje, os embargos de terceiro nao se apresentam, no
sistema da lei processual, como um meio possessorio, mas antes como um
incidente da instancia, como uma verdadeira subespécie da oposicao
espontanea, sob a denominacao de oposicao mediante embargos de terceiro
(arts. 351.° e segs.).

E assim, como é do conceito de oposigao (art. 342°, n°1), encontramo-nos
perante um incidente que permite a um terceiro intervir numa causa para
fazer valer, no confronto de ambas as partes, um direito proprio, total ou
parcialmente incompativel com as pretensoes por aquelas deduzidas”.

O art. 3422 do Codigo de Processo Civil - (fundamentos dos embargos de
terceiro) - estatui:

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

2. Ndo é admitida a deduc¢do de embargos de terceiro relativamente a
apreensdo de bens realizada no processo de insolvéncia.

O art. 3509, n21: “Os embargos de terceiro podem ser deduzidos, a titulo
preventivo, antes de realizada, mas depois de ordenada, a diligéncia a que se
refere o artigo 342.2, observando-se o disposto nos artigos anteriores, com as
necessdrias adaptacgoes.”

Apbs a Reforma do Cddigo de Processo Civil, de 1995/96 os embargos de
terceiro - agora tratados como incidente da instancia - “Podem ser deduzidos
com dois fundamentos: ou o terceiro alega e prova que € possuidor,
beneficiando de presuncao da titularidade do direito nos termos do qual
possui, ou alega e prova ser titular do direito incompativel com a execugao em
curso (com a realizagao ou com o ambito da diligéncia executiva”. Este
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alargamento dos embargos, que os torna um meio nao estritamente
possessorio, é totalmente acertado, porque admite a tutela de situacoes que,
de outro modo, seria muito dificil, se ndao impossivel, conseguir” - cfr. Miguel
Mesquita, in “Apreensao de Bens em Processo Executivo e Oposicao de
Terceiro”, pag. 95.

Os embargos de terceiro com fungao preventiva sao um meio de defesa contra
a penhora ou qualquer acto judicialmente ordenado que o embargante
considere ofender a posse ou qualquer direito incompativel com a realizacao
ou o ambito da diligéncia. No caso os embargos visavam impedir a entrega de
uma fraccao de que o embargante considerava ter a posse, como locatario
financeiro imobiliario.

Sendo um meio de defesa da posse, para reagir a um acto judicialmente
ordenado, competiria ao embargante invocar todos os meios de defesa que
pudesse invocar como decorre do principio da concentracdo da defesa a que
se liga o principio da preclusao dos meios que as partes tém ao seu alcance
quer, quando sao autores, devendo alegar os factos essenciais da causa de
pedir que sejam do seu conhecimento, quer quando sejam réus, devendo opor
ao seu antagonista todas as excepgoes que, desde logo, puder invocar.

A concentracao dos meios de defesa e a obrigatoriedade de os invocar, sob
pena de perda do direito de invocacao, preclusao, estdo ligados a estabilidade
das decisoes, o que tem a ver com o instituto do caso julgado, e como o dever
de lealdade e de litigar de boa fé (processual).

Nao faria sentido que alguém, reagindo a um acto que considera ofensivo da
posse que exerce sobre uma coisa, dispondo de factos idoneos a paralisar esse
acto ofensivo, nao concentrasse nessa defesa todos os argumentos de facto e
de direito de que dispusesse: deveria, por razoes de litigancia transparente,
invocda-los de uma so6 vez, cooperando para a resolucao definitiva do litigio.

O que fez a Recorrente? No primeiro processo de embargos de terceiro,
podendo invocar os factos e argumentos que invocou no segundo processo de
embargos de terceiro, nao o fez. Aquele primeiro processo foi definitivamente
julgado tendo transitado em julgado a decisao ai proferida que julgou
improcedente a oposigao que deduziu.

Volvidos cinco anos sobre aquela primeira decisao, a Recorrente deduz outro
processo de embargos de terceiro invocando factos, que, insofismavelmente,
poderia ter invocado no primeiro processo.
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Nao concentrando todos os meios de defesa de que dispunha nos primeiros
embargos de terceiro, omitiu a alegacao de factos por si conhecidos de que
agora se pretende prevalecer, argumentando que constituem nova causa de
pedir.

Os embargos de terceiro tém natureza declarativa, sao um meio de reaccao
defensiva a uma execucgdao que supoe um titulo executivo.

Rui Pinto, in “Manual da Execucao e Despejo”, pag., 744, considera: “Os
embargos de terceiro podem ser definidos, a titulo perfunctério, como a ac¢do
pela qual quem ndo é parte na execuc¢do pede a extingdo do acto de penhora,
apreensdo ou entrega judiciais de bem seu.

Trata-se de um meio de defesa perante uma penhora ou apreensao
subjectivamente ilegais e que nao se cinge aos estritos limites de uma acgao
executiva. Na verdade, a sua necessidade pode colocar-se na execugao de uma
qualquer medida processual de ingeréncia material na esfera juridica de um
terceiro: arresto, arrolamento.”

Sobre o conceito da excepcao do caso julgado - art. 5802 do Codigo de
Processo Civil (a que correspondia o art. 4972 do vCPC) - Manuel de Andrade,
in “Nocoes Elementares de Processo Civil”, edicao de 1979, pag. 320, ensina:
“O que a lei quer significar é que uma sentencga pode servir como fundamento
da excepcao de caso julgado quando o objecto da nova acc¢ao, coincidindo no
todo ou em parte com o da anterior, ja esta total ou parcialmente definido pela
mesma sentencga; quando o Autor pretenda valer-se na nova acgao do mesmo
direito (...) que ja lhe foi negado por sentenga emitida noutro processo
identificado, esse direito nao s6 através da sua causa ou fonte”.

Com patente afinidade com o instituto do caso julgado mas dele diferente é a
figura da autoridade do caso julgado, que prescinde da triplice identidade
(sujeitos, pedido e causa de pedir - art. 5812 do Cédigo de Processo Civil) que
¢ exigida no instituto do caso julgado. Acerca da distingdo entre os conceitos
de “caso julgado” e “autoridade de caso julgado”, Teixeira de Sousa, in “O
Objecto da Sentenca e o Caso Julgado Material”, BM]J, 325-49, escreve:

“Das relacoes de inclusao entre objectos processuais nascem as situacoes de
consumpgcao objectiva; a consumpcao objectiva pode ser reciproca, se os
objectos processuais possuem idéntica extensdo, e nao reciproca, se os
objectos processuais tém distinta extensao; a consumpgao nao reciproca pode
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ser inclusiva, se o objecto antecedente engloba o objecto subsequente, e
prejudicial, se o objecto subsequente abrange o objecto antecedente.

[...]

“A excepcgdo de caso julgado visa evitar que o 6rgao jurisdicional, duplicando
as decisoes sobre idéntico objecto processual, contrarie na decisao posterior o
sentido da decisao anterior ou repita na decisao posterior o contetudo da
decisao anterior: a excepgao de caso julgado garante nao apenas a
impossibilidade de o tribunal decidir sobre o mesmo objecto duas vezes de
maneira diferente (Zweierlei), mas também a inviabilidade de o tribunal
decidir sobre o mesmo objecto duas vezes de maneira idéntica (Zweimal).”
(pag. 176)

[...] “Quando vigora como autoridade de caso julgado, o caso julgado material
manifesta-se no seu aspecto positivo de proibigcao de contradicao da decisao
transitada: a autoridade de caso julgado é o comando de acgao ou a proibigao
de omissao respeitante a vinculacao subjectiva a repetigcdao no processo
subsequente do contetudo da decisao anterior e a ndao contradigcao da decisao
antecedente.” (pag. 179).

No Blog do IPPCIL1 - Paper 199 - de 3.5.2016, o Professor Teixeira de Sousa
publicou uma versao alterada de um seu paper anterior, sob o titulo “
Preclusao e caso julgado” onde, depois de citar Chiovenda e a nogao de
preclusao deste processualista: “Preclusdo é a perda, a extingdo ou a
consumacgdo de uma faculdade processual”, e afirmar que tal definicao nao
esta longe da “que pode ser construida com base no art. 1932, n€3” [do Cddigo
de Processo Civil], afirma: “Mas talvez seja preferivel uma defini¢dao que
acentue, nao o efeito que a preclusao produz sobre a faculdade ou o direito da
parte omitente, mas o efeito que a preclusao realiza sobre o préprio acto
omitido. Neste contexto, a preclusao pode ser definida como a
inadmissibilidade da pratica de um acto processual pela parte depois
do prazo peremptorio fixado, pela lei ou pelo juiz, para a sua
realizacao.”.

Quanto as fungoes da preclusao: “A preclusao realiza duas fungoes
primordiais. Uma destas ¢ a funcao ordenatoria, dado que a preclusao

garante que os actos s6 podem ser praticados no prazo fixado pela lei ou pelo
juiz. Uma outra fungao da preclusao é a funcao de estabilizacao: uma vez
inobservado o 6nus de praticar o acto, estabiliza-se a situacao processual
decorrente da omissao do acto, nao mais podendo esta situagao ser alterada
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ou sO podendo ser alterada com um fundamento especifico [...]” - destaque e
sublinhado nosso.

Estabelecendo a correlatividade entre o énus de concentragao e da preclusao,
na pag.3:

“a) Quando referida a factos, a preclusao é correlativa nao s6 de um énus de
alegacdo, mas também de um 6nus de concentracdo: de molde a evitar a
preclusao da alegacgao do facto, a parte tem o 6nus de alegar todos os factos
relevantes no momento adequadol...].

A correlatividade entre o énus de concentracao e a preclusao significa que,
sempre que seja imposto um énus de concentracao, se verifica a preclusao de
um facto ndo alegado, mas também exprime que a preclusao s6 pode ocorrer
se e quando houver um 6nus de concentragao. Apenas a alegacao do facto que
a parte tem o 6nus de cumular com outras alegacoes pode ficar precludida.

Se nao for imposto a parte nenhum 6nus de concentracao, entdo a parte pode
escolher o facto que pretende alegar para obter um determinado efeito e, caso
nao o consiga obter, pode alegar posteriormente um facto distinto para
procurar conseguir com base nele aquele efeito.[...]”

Analisando as “relagcées miutuas” entre a preclusao e caso julgado, afirma -
pag.10:

“[...] Do acima exposto também é possivel concluir que o caso julgado

apenas impede a alteracao da decisao transitada com base num
fundamento precludido.

Em contrapartida, em relagao a um fundamento que nao se encontra
precludido, o caso julgado nao realiza nenhuma funcao de estabilizacao. Muito
pelo contrario: o caso julgado pode ser modificado ou até destruido por um
fundamento nao precludido.”

A fls. 15: “[...] Na oposicao a execucao e nos procedimentos cautelares, o
embargante e o requerente tém o 6nus de concentrar na peticao ou no
requerimento inicial todos os fundamentos que podem justificar o
pedido por eles formulado. A inobservancia deste 6nus de
concentracao implica a preclusao dos fundamentos nao alegados
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naquela peticao ou naquele requerimento. Apds o transito em julgado da
decisao proferida na oposigdao a execugao ou no procedimento cautelar, aquela
preclusao, em vez de operar per se, actua através da excepcgao de caso
julgado, apesar de nao existir entre a primeira e a segunda accao identidade
de fundamentos e, portanto, identidade de objectos.” (destaque e sublinhado
N0SS0).

O principio da preclusdo ou da eventualidade é um dos principios
enformadores do processo civil e o facto de nao constar expressamente de
nenhum preceito processual civil decorre da formulagao da doutrina e
encontra acolhimento no instituto da litispendéncia e do caso julgado - art.
5802, n?2, do Cdodigo de Processo Civil - e nos preceitos de onde decorre o
postulado da concentragcdo dos meios de alegacao dos factos essenciais da
causa de pedir e as razoes de direito - art. 5522, n91, d) - e das excepgoes,
quanto a defesa - art. 5732, n21 do Cddigo de Processo Civil.

Segundo o citado Estudo, a fls. 20: “A circunstancia de a preclusao
extraprocessual actuar através das excepcoes de litispendéncia e de caso
julgado garante o seu conhecimento oficioso pelo tribunal da segunda accao
(cf. art. 5779, al. i) e 5789)”

Como conclusao - fls. 21-22 - afirma o ilustre processualista: “Das reflexoes
anteriores tera resultado que a preclusao extraprocessual pode operar num
outro processo antes de se constituir qualquer caso julgado nesse processo:
portanto, os efeitos da preclusao nao estao dependentes do caso julgado.

Dessas mesmas reflexdes podera também extrair-se que o caso julgado e a
excepcgao de caso julgado nao produzem nenhum efeito preclusivo distinto
daquele que, quanto aos factos nao alegados, se verifica no processo em que é
proferida a decisao transitada em julgado. Supde-se que também tera ficado
demonstrado que, depois de haver no processo uma decisao transitada em
julgado, a preclusao extraprocessual deixa de operar per se, passando a
actuar através da excepcgao de caso julgado.

Em suma: pode falar-se de “preclusao e caso julgado”, mas nao de “caso
julgado e preclusao”.

A embargante invocou, no segundo processo de embargos de terceiro, ser
titular de direito de retengao sobre “obras novas e inovagoes” que implantou
na fracgao auténoma cuja entrega foi judicialmente ordenada, alegando que
foram por sido realizadas em 2005, tendo invocado nos primeiros embargos
que instaurou, a titularidade da posicao de locataria do contrato de locacao
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financeira celebrado entre BANCO BB e a sociedade CC, Ld?, sendo que, como
resulta evidente, quando interpds os primeiros embargos - 18.10.2010 -, as
aludidas “obras e inovagbdes” que, agora invoca a fundamentar os segundos
embargos, ja existiam nessa data.

Assim, como resulta da sua alegagao, também as poderia ter invocado como
0posicdo a execugao nos primeiros embargos de terceiro que deduziu, o que
nao sucedeu, pelo que precludiu o direito de as invocar agora sob pena de
ofender o caso julgado formado na decisao proferida naquele processo.

O Acérdao recorrido, estabelecido o contraditério sobre as questoes que
constituiram o fundamento da decisao revogada por este Tribunal, decidiu
considerando que a recorrente/embargante nao podia invocar, por precludido,
no segundo processo de embargos um fundamento que ja conhecia anos antes
quando instaurou os primeiros embargos.

O Acérdao nao conheceu questdo nova, nao enfermando, pois, de nulidade por
excesso de pronuncia, sendo que a preclusdo violadora do onus de
concentragdo dos meios de defesa, estando envolvida no instituto do caso
julgado, teria de ser conhecida pelo Acdordao recorrido.

A admitir-se que a embargante pudesse invocar, no segundo processo,
fundamentos que omitiu, voluntariamente, no primeiro processo de embargos
de terceiro com fungao preventiva, visando ambos o mesmo efeito, e cuja
decisao de improcedéncia transitou em julgado, seria contornar o efeito
preclusivo da invocagao factual, desconsiderar o principio da concentracdo da
defesa e violar a estabilidade do caso julgado. O efeito preclusivo e a
estabilidade do caso julgado visam a seguranca juridica e a paz social.

Destarte, o Acérdao recorrido ndao merece censura.
Sumario - art. 6632, n27, do Cédigo de Processo Civil

I. Com a Reforma do Cdédigo de Processo Civil de 1995/96, eliminadas as
accoes possessorias do conjunto dos processos especiais, foi ampliado o
ambito dos embargos de terceiro, agora desligados, exclusivamente, da defesa
da posse ameacada ou ofendida por diligéncia processual ordenada
judicialmente (excepto a apreensao em processo de faléncia), sendo-lhes
conferido um ambito mais lato [constitui um incidente de intervencao de
terceiros], tornando possivel a sua aplicagao para reagir a penhora, apreensao
ou entrega de bens, ou a quaisquer actos incompativeis com a diligéncia
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ordenada judicialmente, que possam afectar direitos de quem nao é parte no
processo executivo, quem em relacao a tal processo, seja terceiro.

II. Sendo um meio de defesa da posse, no caso para reagir a um acto de
entrega de um imovel judicialmente ordenado, competiria ao embargante de
terceiro com fungao preventiva, invocar todos os meios de defesa que pudesse
invocar, como decorre do principio da concentragdo da defesa a que se liga o
principio da preclusao dos meios que as partes tém ao seu alcance quer,
gquando sao autores devendo alegar os factos essenciais da causa de pedir que
sejam do seu conhecimento, quer quando sao réus, devendo opor ao seu
antagonista todas as excepcgoes que, desde logo, puderem invocar.

III. A concentragcao dos meios de defesa e a obrigatoriedade de os alegar, sob
pena de perda do direito de invocacao, preclusdo, estao ligados a estabilidade
das decisoes, o que tem a ver com o instituto do caso julgado, e como o dever
de lealdade e de litigar de boa fé (processual).

IV. Nao faria sentido que alguém, reagindo a um acto que considera ofensivo
da posse que exerce sobre uma coisa, dispondo de factos idoneos a paralisar
esse acto ofensivo, nao concentrasse nessa defesa todos os argumentos de
facto e de direito de que dispusesse: devera por razoes de litigancia
transparente, invoca-los de uma sé vez, cooperando para a resolucao definitiva
do litigio.

V. O principio da preclusdo ou da eventualidade é um dos principios
enformadores do processo civil, decorre da formulagao da doutrina e encontra
acolhimento nos institutos da litispendéncia e do caso julgado - art. 5802, n22,
do Cédigo de Processo Civil - e nos preceitos de onde decorre o postulado da
concentragdo dos meios de alegacao dos factos essenciais da causa de pedir e
as razoes de direito - art. 5529, n?1, d) - e das excepgoes, quanto a defesa -
art. 573¢, n?1, do Cdédigo de Processo Civil.

VI. A embargante invocou, no segundo processo de embargos de terceiro com
funcao preventiva, ser titular de direito de retencao sobre “obras novas e
inovagobes” que implantou na fracgao auténoma cuja entrega foi judicialmente
ordenada, alegando que foram por sido realizadas em 2005, tendo invocado
nos primeiros embargos que instaurou, a titularidade da posigcao de locataria
do contrato de locacgao financeira dessa fracgao, sendo que, quando interpos
os primeiros embargos as aludidas “obras e inovagées” que, agora invoca a
fundamentar os segundos embargos, ja existiam.
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VII. A admitir-se que a embargante pudesse invocar, no segundo processo,
fundamentos que omitiu, voluntariamente, no primeiro processo de embargos
de terceiro com fungao preventiva, cuja decisdao de improcedéncia transitou
em julgado, (visando ambos os processos os mesmos efeitos), seria contornar
o efeito preclusivo da invocagao factual, desconsiderar o principio da
concentragdo da defesa e violar a estabilidade do caso julgado.

Decisao:

Nega-se a revista.

Custas pela Recorrente.

Supremo Tribunal de Justica, 06 de dezembro de 2016
Foseca Ramos - Relator

Ana Paula Boularot

Fernandes do Vale

[1] Relator - Fonseca Ramos.
Ex.mos Adjuntos:

Conselheiro Fernandes do Vale.
Conselheira Ana Paula Boularot.

[2] https://blogippc.blogspot.pt/
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