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Sumario

- Normalmente, o tribunal s6 conhece do pedido subsididrio, no caso de julgar
improcedente o pedido principal.

- Mas do elemento literal e teleoldgico do art. 5542 do CPC retiram-se outras
situacoes.

- Na verdade, o conhecimento da caducidade do direito de acao ( por falta do
deposito do prego no prazo aludido no art. 14102 do CC) com referéncia ao
pedido subsidiario e suscitada pelos RR na contestacao poderia ocorrer no
despacho saneador, antes da apreciagao da procedéncia ou nao do pedido
principal, uma vez que se trata de uma decisao sobre uma excecao perentéria
e 0 juiz deverd comecar pela apreciagcao das que tém natureza preclusiva,
como é o caso da caducidade.

- Por outro lado, o facto preclusivo atinente a caducidade do direito de agao (
e referido ao pedido subsidiario) podera e devera ser apreciado numa ordem
l6gica de precedéncia de conhecimento, por uma questao de economia
processual, e pelas razoes que estdao subjacentes a admissibilidade dos
pedidos subsidiarios, porquanto o efeito é o de precludir toda a indagagao da
situagdo controvertida, dispensando averiguar a sua existéncia.

Texto Integral

ACORDAM NO TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES:
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I- RELATORIO:

1. No ambito da presente acao, os Autores pediram:

a) Seja declarado e reconhecido o direito de propriedade dos Autores sobre o
prédio supra identificado no artigo 19, da p.i.;

b) Seja declarado e reconhecido o direito de propriedade dos Autores sobre a
parcela de terreno descrita sob o artigo 162, da p.i., como parte integrante
daquele seu prédio identificado acima no artigo 19, da p.i.;

c) Seja declarado e reconhecido que os Réus nao tém servidao de passagem
com veiculos agricolas ou outros, através da parcela de terreno propriedade
dos Autores, identificada sob o artigo 169, da p.i., e que é parte integrante do
prédio supra identificado sob o artigo 19, para aquele “Campo ...”, identificado
sob o artigo 23¢, da p.i.;

d) Seja declarado que os Réus apenas podem transitar naquela parcela de
terreno a pé e em dias em que a agua que é conduzida no rego, lhes pertence;
Subsidiariamente,

e) Na eventualidade de se entender que a favor do prédio denominado “Campo
...” melhor identificado sob o artigo 232, da p.i., dos Réus existe constituida
serviddo de passagem a onerar aquela parcela de terreno do prédio dos
Autores, seja reconhecido e declarado a favor destes o direito de exercer a
preferéncia na aquisicao do identificado prédio, pelo preco de venda de €
17.500,00 (dezassete mil e quinhentos euros), bem como o Imposto Municipal
de Transacgoes, Imposto de Selo e despesas de escritura, fixando-se o prazo de
10 (dez) dias a partir da data do transito em julgado da sentenca, para
procederem ao deposito daquelas quantias;

Ainda subsidiariamente,

f) Para o caso de se entender que a favor do prédio dos Réus identificado sob o
artigo 239, da p.i., e a onerar o prédio dos Autores identificado sob o artigo 19,
da p.i., existe a serviddo de passagem e que estes nao tém direito de
preferéncia na aquisicao do prédio, seja declarada a sua extingao por
desnecessidade.

Para tanto, em sintese, alegaram: que sao donos e legitimos possuidores do
prédio urbano situado no lugar do ..., ..., no concelho de Fafe, correspondente
a casa de rés-do-chao e 12 andar e logradouro, com a area coberta de 126 m2
e descoberta de 1.119 m2, a confrontar do norte e poente com rego de
consortes, do sul e nascente com estrada camararia, inscrito na matriz sob o
artigo ...; que esse prédio é integrado por uma parcela de terreno, que se
encontra fora da vedacao que ali implantaram, com cerca de 2 m de largura e
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20 m de comprimento; que os Réus passaram nessa parcela de terreno e que,
tendo sido por si notificados de que nao lhes assistia o direito de ali transitar,
responderam-lhe dizendo que tinham passagem sobre aquela parcela; que
tiveram ainda conhecimento que o prédio de que agora sao proprietarios foi-
lhes recentemente alienado, tendo-se inteirado das condigdes de negdcio por
consulta da escritura publica celebrada no Cartoério Notarial da Dra. S. M. em
24.11.2016; que, para hipotese de se considerar que o seu prédio se encontra
onerado com uma servidao de passagem, tem o direito de preferir na venda
(cfr. fls. 3/verso a 8).

X

2. Regularmente citados, em contestacao, os Réus, para além de outros
fundamentos, sustentaram quanto ao pedido correspondente ao exercicio do
direito de preferéncia, que sao parte ilegitima, por ter havido preterigao de
litisconsorcio necessario passivo ao nao terem sido demandados os alienantes
do prédio, e que o direito de preferir deve considerar-se extinto por
caducidade, uma vez que os Autores ndao procederem ao deposito do prego no
prazo de 15 (quinze) dias a contar da propositura da acao (cfr. fls. 30/verso a
39).

x

3. Na réplica apresentada a fls. 53 a 60, os Autores exerceram o contraditorio
gquanto a estas questoes, sustentando:

- A respeito da ilegitimidade, que a preferéncia apenas e so se coloca na
eventualidade de ser nao ser reconhecido e declarado a inexisténcia da
servidao e que o alienante nao tem qualquer interesse em contradizer;

- A respeito do depdsito do preco, que sé faz sentido que o efetuem quando
houver a pronuncia do Tribunal quanto a existéncia da servidao de passagem

enquanto 6énus do prédio.
x

4. O tribunal proferiu decisao sobre a excecao deduzida da caducidade, no
despacho saneador, com o seguinte dispositivo:

“Nestes termos, ao abrigo das disposicoes conjugadas dos artigos
14109, do CCiv, 5762%/3 e 5952/1,b), do CPCiy, julgo procedente a
excecao perentoria de caducidade, e, em consequéncia, absolvo os
Réus do pedido formulado em e), da p.i..”

ES

E desta decis@o que vem interposto recurso pelos AA, os quais terminam o seu
recurso formulando as seguintes conclusoes ( que se transcrevem):

1. Ao abrigo do art.?2 644.2, n.2 1, al. b), do CPC, vem o presente recurso
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interposto do douto despacho saneadorque, sem portermo ao processo,
julgouverificada a excepgao peremptoéria de caducidade e absolveu os RR. do
pedido formulado na alinea e) da petigao inicial;

2. A presente acgao tem por objecto o reconhecimento do direito de
propriedade dos AA. sobre a parcela de terreno descrita no artigo 16.9,
enquanto parte integrante do prédio identificado no artigo 1.2, e o
reconhecimento da inexisténcia do direito de servidao de passagem dos RR.
com veiculos agricolas ou outros, a onerar a dita parcela de terreno
propriedade dos AA. a favor do denominado “Campo ...” identificado no artigo
23.2, todos da peticao inicial;

3. Apenas subsidiariamente, perante a improcedéncia deste ultimo pedido, se
colocam as questoes da existéncia e do exercicio do direito de preferéncia,
pelos AA., na aquisi¢cao do prédio dominante denominado “Campo ...”
identificado no artigo 23.2 da Peticao Inicial;

4. Entenderam os AA., por isso, que s6 para o caso (que ndao concebem e nem
concedem - vide artigo 33.2 da Peticao Inicial) de se julgar verificada a
existéncia da dita servidao, é que a presente acc¢dao se configuraria, entao e
subsidiariamente, como uma acgao de preferéncia;

5. Entenderam também que o seu direito de preferéncia (fundado no art.2
1555.2 do Codigo Civil) apenas nasce com a verificagao da existéncia da
predita servidao legal e nao antes;

6. Por isso, sufragando tal interpretagcao conjugada dos artigos 1555.2 e 1410.°
do Cédigo Civil e 554.2, n.2 1 do CPC, os AA. expressamente peticionaram na
alinea e) do petitdrio, que se fixasse o prazo de 10 dias a partir da data do
transito em julgado da sentenca que reconhecesse a dita servidao de
passagem e, consequentemente, o direito de preferéncia dos AA., para estes
procederem ao deposito daquelas quantias;

7. A aplicacao do art.2 1410.2 do Cddigo Civil, por remissao do n.2 2 do art.?
1555.2 do mesmo Cdodigo, deve ser efectuada com as devidas e necessarias
adaptacoes, uma vez que aquela disposicao legal foi pensada para os
“comproprietarios” e nao para os proprietarios de prédios eventualmente
onerados com servidoes legais ainda nao judicialmente declaradas;

8. De harmonia com o disposto no art.2 554.2, n.2 1 do CPC, que admite
expressamente a formulacdo de pedidos subsididrios, “diz-se subsidiario o
pedido que é apresentado ao Tribunal para ser tomado em consideragao
somente em caso de nao proceder o pedido anterior”;

9. Porém, no caso dos autos, o douto despacho saneador tomou em
consideracgao, de imediato, o pedido subsidiario, julgando-o improcedente e
dele absolvendo os RR., independentemente da procedéncia ou improcedéncia
do pedido principal, sobre o qual nao existe ainda decisao, o que contraria
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expressamente o disposto no art.2 554.2, n.2 1 do CPC;

10.Sendo formulado um pedido principal de reconhecimento de inexisténcia
de servidao legal, sendo formulado um pedido subsidiario de reconhecimento
do direito de preferéncia a favordeproprietario de prédio onerado com
servidao legal e [3] nao sendo pacifico, nem sendo reconhecido e nem tendo
ainda sido judicialmente declarado tal direito legal de servidao, o n.2 1 do art.?
1410.2 do Codigo Civil, aplicado por remissao do n.2 2 do art.2 1555.2 do
mesmo Codigo, deve ser interpretado sistematicamente, de harmonia com o
disposto no art.2 554.2, n.2 1 do CPC, de modo que s6 no caso de
improcedéncia do pedido principal e julgada verificada a existéncia da dita
servidao legal, é que nasce na esfera juridica do proprietario do prédio
serviente o direito legal de preferéncia;

11.Destarte, s6 apods a notificacao da decisao judicial que reconheca a
existéncia da dita servidao legal e, consequentemente, julgue improcedente o
pedido principal e procedente o pedido subsidiario, declarando o direito de
preferéncia do proprietario do prédio serviente, é que devera comecar a
contar o prazo de 15 dias previsto no art.2 1410.2 do Cddigo Civil;

12.Assim nao decidindo, o douto despacho recorrido viola as disposigcoes

conjugadas dos art.?% 1555.2 e 1410.2 do Cédigo Civil e 554.2, n.2 1 do CPC.
13.Para o caso de assim nao se entender, entendem os AA. que, de acordo com
todas as solugoes de direito plausiveis, sendo perfeitamente equacionavel e
juridicamente defensavel a sua interpretacao das mencionadas normas legais,
seria excessivamente penalizador a imediata prolacao de decisao de
improcedéncia do pedido de reconhecimento do direito legal de preferéncia,
com fundamento na verificacao da caducidade do direito;

14.Uma simples “falha processual”, fundada em interpretacao juridica
perfeitamente equacionavel a luz de todas as solucoes de direito plausiveis,
nao podera colocar em causa, de forma irremedidvel ou definitiva, os fins
substantivos do processo, sendo de exigir que a arquitectura da tramitacao
processual sustente, de forma equilibrada e adequada, a efectividade da tutela
jurisdicional, alicercada na prevaléncia da justica material sobre a justica
formal, afastando-se de solucdes de desequilibrio entre as falhas processuais -
que deverao ser distinguidas, consoante a gravidade e a relevancia - e as
consequéncias incidentes sobre a substancial regulacao das pretensoes das
partes;

15.No caso dos autos nao se coloca a questao do exercicio do direito de accao
em determinado prazo, maso mero depodsito de uma determinada quantia apos
o exercicio tempestivo daquele direito;

16.0 deposito do prego serve para assegurar que o réu adquirente recebera o
preco, sendo que se tem entendo que a existéncia do prazo de 15 dias
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justifica-se na medida em que a alienacgao a terceiro faz com que a discussao,
em torno do direito de preferir, extravase a relacao entre preferente e sujeito
passivo, criando uma situacao de incerteza passivel de afectar nao sé os
direitos daquele, comoainda a prépria segurancgado trafico juridico, oque
reclama uma rapida clarificagao da situacao juridica;

17.E, no caso dos autos, a concessao, neste momento (encontrando-se os autos
na fase do despacho saneador), de um derradeiro e ultimo prazo para que os
AA. procedam ao depodsito do preco, continua a permitir a realizagao dos fins
pretendidos pelo legislador, isto €, continua a assegurar que os RR. receberao
0 preco, e a clarificar a situacao juridica, pondo termo a situacao de incerteza;
18.0s fins pretendidos pelo legislador ainda se podem perfeitamente alcancar
nesta fase dos autos, nao se justificando, salvo melhor opinidao, que os AA.
sejam tao severamente penalizados por terem feito a interpretacao juridica
supra exposta, ao ponto de lhes ser imediatamente coarctado o exercicio do
direito de preferéncia no caso - e sé no caso - de vir a ser reconhecida a
existéncia do direito de servidao;

19.Na situacao concreta dos autos, em que esta em causa o exercicio do
direito de preferéncia previsto no art.2 1555.2 do Cédigo Civil, sendo
formulado um pedido principal de reconhecimento de inexisténcia de servidao
legal, sendo formulado um pedido subsididrio de reconhecimento do direito de
preferéncia a favor de proprietario de prédio onerado com servidao legal, e
nao sendo pacifico, nem sendo reconhecido e nem tendo ainda sido
judicialmente declarado tal direito legal de servidao, é inconstitucional, por
violagao do principio da proporcionalidade insito no art.2 18.2, n.2 2 da
Constituicao da Republica Portuguesa, a interpretacao conjugada dos artigos
1555.2 e 1410.2 do Cédigo Civil e 554.2, n.2 1 do CPC, no sentido de que, se no
prazo de 15 dias contados da formulacao do pedido subsidiario de
reconhecimento do direito de preferéncia, o autor nao proceder ao deposito do
preco do negdcio, caduca imediatamente o seu direito de acgdao, sem que haja
necessidade de lhe ser concedido pelo Tribunal um ultimo e derradeiro prazo
para proceder aquele depdsito.

20.Tao severa “sancdao” nao é idénea, nao é necessaria e nem é proporcional;
21.0 douto despacho recorrido viola, assim, o art.? 18.2, n.2 2 da Constituicao

da Republica Portuguesa.
x

Os RR apresentaram contra-alegacoes, concluindo, em sintese, pela
manutencgao da decisao por ser absolutamente correta a decisao tomada pelo
tribunal a quo que considerou que a falta de depdsito do prego determina a

extingao do direito por caducidade.
x
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O recurso foi admitido como apelacao, com subida em separado e com efeito
devolutivo.

O recurso foi recebido nesta Relacao, considerando-se devidamente admitido,
no efeito legalmente previsto.

Assim, cumpre apreciar o recurso deduzido.

II-FUNDAMENTACAO

A questao essencial a decidir no presente recurso, em fungao das conclusoes
recursivas é a seguinte: da questao da apreciacao da caducidade (e sua
oportunidade) do direito da acao de preferéncia, formulada ou
enquadrada enquanto pedido subsidiario, nomeadamente por nao ter sido
feito o deposito do precgo aludido no art. 14102 do CC nos 15 dias apods a
interposicao da acao, conforme sustentado na decisao judicial ou devera
entender-se, conforme argumentam os recorrentes, que apenas devera ter
lugar tal depdsito 15 dias apds o transito em julgado da sentenca que
reconhecesse a alegada servidao de passagem e, consequentemente, o direito
de preferéncia dos AA para estes procederem ao depodsito daquelas quantias.

Outras questoes sao as seguintes:

- da inconstitucionalidade do entendimento sustentado na decisao
judicial por violacao do art. 182 n22 da CRP, porquanto, aduzem o0s
recorrentes, estando perante uma medida processual restritiva de direitos
fundamentais redunda numa sanc¢ao que nao ¢ idénea, necessaria e
proporcional, sustentando-se, assim, que a concessao de um derradeiro prazo
para proceder ao deposito do preco, na fase do despacho saneador, continua a
permitir os fins do legislador ( assegurar que o réu recebera o preco).

b3

ITI- Para a apreciacao da questao elencada, é importante atentar, além do
mais na matéria que resultou provada para apreciacao da questao e que o
tribunal recorrido descreveu nos termos seguintes:

“Discutida a causa, resulta provado do confronto dos autos que:

- Os Autores nao procederam ao depésito do preco, no montante de €
17.500,00 (dezassete mil e quinhentos euros) pela transmissao do prédio a
que se reporta escritura publica celebrada no Cartorio Notarial da Dra. S. M.,

sito em ..., em 24.11.2016, cuja cOpia consta de fls. 19 a 20.”
k
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IV- Da questao da caducidade do direito de acao de preferéncia
deduzida esta enquanto pedido subsidiario:

A primeira instancia entendeu que se verificava a caducidade do direito de
acao de preferéncia deduzida enquanto pedido subsididrio por, em sintese, os
autores nao terem procedido ao depédsito do preco devido no prazo previsto no
artigo 1410.2, n.2 1, do Cddigo Civil, refutando os argumentos aduzidos pelos
AA nos seguintes termos:

a)- quanto a pretensao ter sido deduzida a titulo subsidiario, entendeu que tal
nao descaracteriza a agao como sendo de preferéncia (quanto ao pedido da
alinea e)), tratando-se “ de uma acao enxertada num processo em que &
requerida outro tipo de tutela a titulo principal”, pelo que “estavam os Autores
onerados a proceder ao depdsito do preco, nos termos previstos na parte final
do artigo 1410%/1, sob pena de caducidade do direito, como arguido pelos
Réus, independentemente de o pedido ter sido formulado de forma principal
ou apenas para o caso de aquele improceder.”;

b)- quanto a alegada declaracao da existéncia de um direito que sirva de base
ao exercicio do direito de preferéncia, entendeu a decisao que “ é sempre uma
eventualidade presente nesse tipo de acoes, quer a pretensao de substituicao
no lugar do adquirente seja formulada a titulo principal ou a titulo
subsidiario...estando sempre obrigado ao depdsito do preco (...) O legislador
optou por onerar o pretenso preferente com a realizagao do depdsito, ndao o
fazendo depender do reconhecimento dessa qualidade, pois que nao deferiu
para a fase da sentenca o cumprimento dessa injuncao. Caso a agao nao
proceda, restara ao autor da acao de preferéncia requerer o levantamento do
preco depositado (...) A verificagao dessa excecao inutiliza a necessidade de
conhecimento da excecao de ilegitimidade plural, por preterigao de
litisconsoércio necessario passivo, e a pratica de atos com vista ao seu
suprimento (...) considerando o disposto no artigo 278%/3, 2.2 parte, do CPCliy,
estando em causa a regularizacao de pressupostos processuais estabelecidos
em favor dos Réus, e podendo a acao ser conhecida em sentido favoravel a
estes, deve prevalecer a decisao de mérito”

E desta decisao judicial que os apelantes vém interpor o presente recurso de
apelacao, por entenderem que apenas devera ter lugar tal deposito do precgo
15 dias apds o transito em julgado da sentencga que reconhecesse a alegada
servidao de passagem e, consequentemente, o direito de preferéncia dos AA
para estes procederem ao depdsito daquelas quantias (ou, quando muito

8/18



deveria o tribunal ter concedido aos AA, na fase do despacho saneador, o
mesmo prazo para depositarem o preco).

Reside o seu inconformismo em relagdao aquela decisao na circunstancia de, na
sua perspetiva, em sintese, se verificar o seguinte:

- 1- tomou-se conhecimento de um pedido subsidiario antes do pedido
principal, o que nao pode ocorrer porquanto, por um lado, um pedido ( o
reconhecimento da servidao) é a negacao do outro ( principal) e caso o pedido
principal fosse julgado procedente ou parcialmente, teriamos o conhecimento
do pedido principal e do pedido subsidiario, o que redundaria num caso de
pronuncia ultra petitum;

- 2- o direito de preferir e a existéncia da servidao permanecem matéria
controvertida, isto porque, a seu ver, devera ser feita a interpretacgao do art.
15552 e 14102 do CC e 5542 do CPC no sentido de que nao estando
judicialmente declarado o direito legal de servidao também nao existe o
direito legal de preferéncia ( ou seja: o direito de preferéncia s6 nasce com a
verificacao da predita serviddao e nao antes, pelo que sé depois de verificada a
existéncia da servidao é que a agao se configuraria como de preferéncia);

-3 - aquele entendimento da decisao judicial é excessivamente penalizador por
fazer prevalecer a justica formal sobre a justica material ( 0s énus processuais
devem servir o fim para que sao instituidos e estando apenas em causa o
depodsito do precgo, apenas se trata de assegurar que o réu recebera o prego,
pelo que o entendimento da concessao de um derradeiro prazo para tal
deposito, na fase do despacho saneador, conforme é sustentado pelos
apelantes, continua a permitir os fins do legislador ( assegurar que o réu
recebera o preco); por outro lado, o entendimento contrario e plasmado na
decisao judicial é inconstitucional, por violagao do art. 182,n22 da CRP e
preconiza uma san¢ao que nao é idénea, necessaria e proporcional,
nomeadamente perante uma medida processual restritiva de direitos
fundamentais.

Tragcado que esta o inconformismo dos apelantes em relagao a decisao
recorrida, urge verificar se lhes assiste razdo nas criticas que aduzem a
decisao proferida, no nosso entendimento, de mérito ( e nao de forma) nela

proferida.

Vejamos.

9/18



Estatui o art? 5542 n21 do CPC:

«Diz-se subsidiario o pedido que é apresentado ao tribunal para ser tomado
em consideragao somente no caso de nao proceder um pedido anterior.»

O pedido subsidiario nao se confunde com o pedido alternativo porque este diz
respeito a direitos e obrigacoes alternativos que sao suscetiveis de se resolver
em alternativa.

Ja naqueles a alternativa é meramente formal ou aparente, inexistindo na
realidade, pois que falta a carateristica essencial da obrigagao alternativa qual
seja, a equivaléncia juridico/material de qualquer das prestagoes para,
rigorosamente, na mesma medida e alcance, satisfazer o interesse do credor.
Assim, o pedido subsidiario é apresentado ao tribunal para ser tomado em
consideracao somente no caso de nao proceder um pedido anterior.
Constituem aquilo que Castro Mendes designa por “alternativa aparente”(1),
em que o autor formula dois pedidos, reconhecendo que s6 um deles pode ou
deve ser julgado procedente, “porque s6 a um (embora sé a final se determine
qual) sabe que tem direito”.

O pedido colocado em plano superior tem o cunho de pedido principal ou
primario; o colocado em plano inferior é o pedido subsidiario.

E como este pedido, normalmente, s6 tem de ser apreciado e considerado no
caso de nao proceder o pedido primdrio, diz-se que tem caracter eventual.

Por isso, ao pedido subsidiario ddao os processualistas alemaes a designacgao de
“acumulacgao eventual”.

Os dois pedidos - principal e subsididrio - devem dizer respeito ao mesmo ato
ou facto juridico. Mas denunciam uma atitude de duvida ou hesitacao do autor
perante tal facto. O autor porque nao estd seguro que a sua pretensao venha a
ser acolhida pelo tribunal, deduz subsidiariamente uma outra pretensao mais
solida para ser considerada caso nao venha a vingar a primeira. (2)

Alids a relagao de dependéncia e aparéncia do pedido subsidiario
relativamente ao principal é de tal modo intensa que é defensavel, que a
parcial procedéncia deste obste a aprecia¢do de qualquer pedido subsididrio -
Ac. do ST] de 06.07.2006, p. 06A1978.

Tal utilidade mais se evidencia quando se permite ao autor formular pedidos
que sejam substancialmente incompativeis sem correr o risco de
indeferimento liminar ou de absolvigao da instancia com base em ineptidao da
peticao inicial. Por isso, o Prof. A. dos Reis ( in ob cit, p. 140) frisava que “ o
pedido subsidiario estard quase sempre em oposi¢ao com o pedido primario”.
Anténio Geraldes, (in Temas da Reforma de Processo Civil, p. 141) salienta
que se justifica “ a previsao da subsidiariedade de pedidos como forma de,
com economia de processos, acautelar melhor o direito substantivo que o
autor pretenda fazer valer colocando-o a coberto de excecdes perentérias de
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caducidade ou de prescricao” (sublinhado nosso).

Em suma: a admissibilidade da formulacao de pedidos subsidiarios justifica-se
em face dos principios gerais e das conveniéncias de economia processual.
Tém, designadamente, a vantagem de nao deixar precludir o direito de propor
determinada acao sujeita a prazo e acautelam melhor o direito substantivo que
o autor pretenda fazer valer colocando-o a coberto de excegoes perentérias de
caducidade ou de prescrigao.

Por tudo o exposto, normalmente - sera a hipotese mais comum - o tribunal sé
conhece do pedido subsidiario no caso de julgar improcedente o pedido
principal ou primario. (3)

Sem embargo, cremos que a letra do citado art. 5542 n® 1 abrange,
claramente, outras situacoes.

Com efeito, perfilhamos das consideracoes tecidas, neste particular, no AC. da
RP de 23.11.2006, nos termos do qual se escreve com clarividéncia o seguinte
a respeito da interpretacao do preceito em causa ( na altura o art. 4692 do
CPC):

“ Na verdade, ndo se condiciona ai o conhecimento do pedido subsididrio ao
caso de o pedido principal ser julgado improcedente; apenas se prescreve que
aquele pedido é para ser considerado somente no caso de ndo proceder um
pedido anterior.

Esta expressdo - ndo proceder o pedido - pode ter significado idéntico
aqueloutro de pedido julgado improcedente, mas ndo necessariamente. Tem
um sentido mais amplo, abarcando outras hipoteses, diferentes do julgamento
de mérito.

Alberto dos Reis afirmava que o pedido subsididrio é formulado para a
hipotese de o tribunal ndo acolher o pedido principal.

De forma mais explicita, Rodrigues Bastos observa que se o pedido principal
procede, ndo chega a conhecer-se do pedido subsididrio; se improcede, ou
dele ndo se conhece, entra-se na apreciacdo do pedido subsididrio.

Também Abrantes Geraldes defende que a apreciagdo do pedido secunddrio
ficara dependente da improcedéncia (ou de qualquer outra forma de extingdo
da instdncia) do pedido prioritdrio.”

Reafirma-se ser esta uma interpretagao correta, nomeadamente se
atendermos as razoes teleoldgicas que estiveram na base da admissibilidade
da formulacgao dos pedidos subsidiarios, sendo certo que nao é arredada pelo
elemento literal.

Com efeito, sendo uma das vantagens da formulagdo dos pedidos subsidiarios
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a de nao deixar precludir o direito de propor determinada acgao sujeita a prazo
e a de acautelar melhor o direito substantivo que o autor pretenda fazer valer
colocando-o a coberto de excecgoes perentdrias de caducidade ou de prescrigao
(ou dito de outra forma: mantendo-se um principio de preclusao com respeito
a formulagao de pedidos processuais), entao sempre se podera e devera
conhecer de tais excegoes, seja quanto ao pedido principal seja quanto ao
pedido subsidiario.

Em verdade, mantendo-se um principio de preclusao com respeito a
formulacao de pedidos processuais, a questao da caducidade do direito de
acao deve preceder a apreciacao de qualquer outra medida em que a eventual
intempestividade ( do direito) impede o inicio da lide ou sua discussao, neste
particular, de qualquer questao juridica, ainda que de conhecimento oficioso, e
ainda que se trate de questdo relativa ao pedido principal ou secundario.

Por tudo o exposto, entendemos que, no caso sub judicio, o conhecimento da
caducidade do direito de acao com referéncia ao pedido subsidiario e

suscitada pelos RR na contestacao poderia ocorrer conforme ressuma
da decisao judicial sub judicio e antes da apreciacao da procedéncia ou

nao do pedido principal, uma vez que se trata de questao que poderia
sempre impedir a discussao juridica do pedido respetivo.

Ja tivemos oportunidade de analisar que a tal nao é obstaculo a
incompatibilidade de pedidos ( como ocorre no caso, em que um é a negagao
do outro), conforme é argumentado pelos recorrentes.

Igualmente nao se diga, como sustentam os apelantes, que caso o pedido
principal fosse julgado procedente ou parcialmente procedente, teriamos o
conhecimento do pedido principal e do pedido subsidiario, o que redundaria
num caso de pronuncia ultra petitum (4).

Com efeito, a apreciacao da caducidade do direito de acao e considerada
procedente por falta de cumprimento do énus de depodsito do preco no prazo
legal a que alude o art. 14102 do CC determina a extingao do direito por
caducidade.

Tal como acontece com o decurso do prazo de 6 meses previsto no mesmo art.
14109, trata-se de um 6nus que, a nao ser observado pelo preferente,
determinara a extincao do seu direito por caducidade. (5)

Ora, tratando-se do prazo para o exercicio de um direito, como vimos, € um
prazo de caducidade, consoante decorre do n? 2 do artigo 2982 do CC.

Sendo prazo de natureza substantiva, rege-se pelas regras de contagem de
prazos previstas nos artigos 2792 e 2962 e ss. do C.Civil.

Assim sendo, invocada a caducidade, o direito a ela sujeito nao pode mais ser
exercido, o que torna inutil a discussao sobre a sua existéncia anterior. A
doutrina fala, neste particular, no facto preclusivo, a par da mencgao legal dos
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factos impeditivos, modificativos e extintivos do efeito juridico dos factos
constitutivos da acgao ( cfr. Art. 5762,n°3 do CPC), referindo-se a “categoria de
factos preclusivos, cujo efeito é o de precludir toda a indagacao sobre a
situacgdo juridica controvertida, dispensando averiguar a sua existéncia...é o
caso... da caducidade... O facto preclusivo, quando dele resulte a inexisténcia
do direito, constitui excecao perentoria, semelhante ao facto extintivo” (6).
Vale tudo por dizer que a apreciacao da caducidade do direito de agao com
referéncia ao pedido subsidiario e conhecida antes da apreciacao de fundo do
pedido principal, € uma decisdao sobre uma excepg¢do perentoria que, nos
termos dos art?s 5762 n? 3 e 5792 do CPC, consistindo na ocorréncia de factos
que impedem o efeito juridico dos factos articulados pelo autor, nunca iria
implicar com qualquer juizo de eventual procedéncia do pedido principal, por
ter como consequéncia a absolvigdao do pedido respetivo. Nessa medida, nao
se verificaria nunca qualquer caso de excesso de pronuncia, conforme
sustentado pelos recorrentes.

Em ultima analise, os AA assim o entendem pois tiveram a sensibilidade de
chamar a atencgdo de que ao formularem aquele pedido subsidiario cumpriram
o prazo de 6 meses previsto na lei, o que salientaram e ¢ sintomatico, mas
para justificarem o nao depodsito nos 15 dias legalmente previstos ja
consideraram nao ter de observar tal 6nus/dever imposto por lei(!).

Diga-se ainda que a inclusao naquela categoria de excecgdo perentoria tem
importancia, além do mais, na ordem ldgica pela qual o juiz na sentenga deve
conhecer das excecoes ( cfr. N25 do art. 595 do CPC), conforme salienta Lebre
de Freitas e Isabel Alexandre ( in ob cit, p. 577).

Em verdade, aqueles insignes doutrindrios alertam para a circunstancia de na
apreciagao das excegoes perentorias, o juiz devera comecar pelas que tém
natureza preclusiva: a ocorréncia por exemplo da caducidade dispensa a
indagacdo sobre a existéncia do direito. Os mesmos autores ( in ob. cit., p.
661) também referem a redacao daquela disposicao legal, no seu n?1, alb) e 22
parte do n23, qualificando a decisao sobre a excegao perentéria, sem
distinguir entre procedéncia e improcedéncia, como decisao de mérito e
atribuindo-lhe o valor de sentenca.

Por tudo o exposto, e ainda que na sentencga haja prontuncia em relagao ao
pedido principal e o mesmo seja julgado procedente, tal decisao nao colidira
com a decisao sobre a invocada excegao perentoria do pedido subsidiario e
apreciada no despacho saneador e a ser mantida, porquanto e ainda que o
julgador optasse pelo seu conhecimento na sentenca, sempre seria apreciada
antes de qualquer outra questao e teria sempre o mesmo desfecho (
absolvicao do pedido), pelo que nunca se verificaria qualquer caso de excesso
de pronuncia, conforme sustentado pelos recorrentes.
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Reafirma-se que o facto preclusivo atinente a caducidade do direito de acao e
referido seja ao pedido principal seja ao pedido subsidiario podera ser
apreciado numa ordem logica de precedéncia de conhecimento, e até devera
ser assim apreciado, por uma questao de economia processual, e pelas razoes
que estao subjacentes a admissibilidade dos pedidos subsidiarios e supra
referidas, porquanto o efeito é o de precludir toda a indagacao da situacao
controvertida, dispensando averiguar a sua existéncia.

Vale tudo por dizer que a decisao judicial sub judicio é correta quando
conheceu, no despacho saneador, a caducidade do direito de agao de
preferéncia, por os AA nao terem depositado o preco devido e aludido no art.
14102 do CC e no prazo legal ali previsto, independentemente de o pedido ter
sido formulado de forma principal ou apenas para o caso de aquele
improceder.

E nao se diga que, conforme sustentam os recorrentes, o direito de
preferéncia s6 nasce com a verificacao da predita servidao e nao antes, pelo
que s6 depois de verificada a existéncia da servidao é que a agao se
configuraria como de preferéncia.

Com efeito, e como ja analisamos, a ocorréncia da caducidade como ocorre no
caso vertente, tem como efeito o de precludir toda a indagagao sobre a
situacgdo juridica controvertida, dispensando averiguar a sua existéncia.
Assim sendo, e como ja nos pronunciamos em acordao recente ( Ac da RG de
23-04-2020) “o prazo de 15 dias para o depdsito do preco aludido no art.
14102 do CC é um prazo substantivo e de caducidade e como tal nao suspende
nem se interrompe senao nos casos determinados na lei ( art. 3282 do CC), um
prazo que mede a propria duracao do direito, e em que estda em causa o mero
facto objetivo do decurso do tempo ( nao cabendo analisar as circunstancias
subjetivas de quem deve realizar tais atos)”, um prazo que nao pode ser
alargado, como os recorrentes pretendiam e pretendem, em violagao da lei e
com o argumento de que primeiro tem de ser declarada constituida a servidao
para depois se concluir pela preferéncia e apos é que se deveria depositar o
preco.

Estas consideragoes valem para o caso de estarmos perante o exercicio do
direito de preferéncia enquanto pedido principal ou subsidiario.

Reafirmamos que outra interpretacao do disposto no artigo 1410 n® 1 CC que
ndo seja a de que a norma exige exclusivamente o deposito do prego devido
nao podera ser sustentada na medida em que destituida de qualquer suporte
literal, o que é reforcado pela circunstancia de a procedéncia da acgao de
preferéncia ter como resultado a substituicdo com eficacia ex tunc do
adquirente pelo preferente (Pires de Lima e Antunes Varela, CC Anotado, pag.
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339) situagao que implica que o preco tem de estar inequivocamente
garantido, sem necessidade de ulteriores diligéncias para a efectivagao de
uma qualquer garantia.

Assim sendo e nao tendo depositado o preco conforme dispoe ao rt. 14102 do
CC e tendo a excecao sido deduzida atempadamente pelos RR, a consequéncia
seria sempre a inevitavel extingdo do direito de preferéncia por caducidade.

Os recorrentes argumentam que tal entendimento é excessivamente
penalizador e peca por fazer prevalecer a justica formal sobre a material.
Sem embargo, nao se vislumbra muito bem esta visao dos AA, quando a
decisao acima plasmada nao deixa de ser, como vimos, uma decisdao de mérito
e nao processual ou formal.

Com efeito, e como foi analisado por nés recentemente no citado acordao
desta Relagcao de Guimaraes” o prazo de 15 dias, embora respeite a um ato
que se integra no encadeamento daqueles que constituem o processo- o
deposito-, ndo é de natureza processual, mas sim de natureza substantiva.

“ Sao constitutivos do direito de preferéncia consagrado no art. 14109, o
pedido de reconhecimento desse direito, no prazo de 6 meses, a contar da
data do conhecimento dos elementos essenciais da alienacgao e o depodsito do
preco, nos quinze dias seguintes a propositura da acao... o requerimento e o
deposito sao condigoes do direito de preferir...respeitam aos proprios
interesses materiais ou substantivos, que sao da algada da lei civil e a
inobservancia de qualquer dos prazos- para requerer o seu exercicio ou para
efetuar o depodsito- fazem-no precludir, sao prazos de caducidade” (7).

Por tudo o exposto, nao se trata de qualquer justica formal a prevalecer sobre
uma justica material.

Mutatis mutandis dir-se-a a respeito da propalada inconstitucionalidade do
entendimento aqui defendido por violacao do art. 182,n22 da CRP.

Em verdade, os recorrentes fundam tal inconstitucionalidade em primeiro
lugar desenhando o problema como se se tratasse de uma medida processual
restritiva de direitos fundamentais e que, segundo aduzem, devera obedecer
aos requisitos do principio da proporcionalidade: idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, tudo para concluir que a concessao de
um derradeiro e ultimo prazo ( na fase do despacho saneador) para que os AA
procedam ao depodsito do preco continua a permitir a realizacao dos fins
pretendidos pelo legislador.

Para o efeito invocam aqueles conceitos ( idoneidade, necessidade e
proporcionalidade) literalmente como estao descritos no Ac do ST] de
31.03.2011 ( contudo sem nunca invocar ou enunciar tal aresto), acordao este
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que se debruca sobre problematicas penais ( juizo de extradigdao e o principio
da proporcionalidade).

Igualmente referem, a propoésito daquela sua tese, jurisprudéncia do TC,
donde ressuma a andlise de varias questoes referentes a incumprimentos de
onus processuais e violagao do art. 2092,n24 da CRP ( processo equitativo).

Sem embargo, e ainda assim, dir-se-a que pese a opiniao dos recorrentes, nao
resulta do regime do direito legal de preferéncia, mais precisamente de
preempc¢do, nos termos acima expostos, violagao dos principios invocados nas
conclusoes de recurso.

Prima facie, como se sabe, o direito legal de preferéncia afeta
significativamente o poder de disposi¢cao que integra o direito de propriedade,
ja que retira ao proprietario o direito de escolha do outro contraente. A sua
criacao resulta, portanto, da verificacdao da existéncia de razoes de interesse
publico que se sobrepoem a essa liberdade de escolha, enquanto integrante
dos poderes do proprietdrio, e a lei reserva-o também apenas para as
situagoes que ela prépria considera exigirem a servidao, com a consequente
sobreposicao de direitos reais, por isso, o restringindo, como se retira do n2 1
do art.2 15552 do Céd. Civil, as servidoes legais, ou seja, as que sao suscetiveis
de se impor coativamente.

Por outro lado, a conformacao do direito em causa ( aliada ao facto se ser uma
das condigoes do direito de preferir o depdsito do prego no prazo de 15 dias
apos a interposicao da agao de preferéncia) visa a concorddncia prdtica dos
varios valores e interesses, sociais e econdmicos, coenvolvidos e, considerado
o restrito grau de compressao que podera afetar o exercicio do direito de
alienacdo do imovel, a solucao legal ndo se revela, nem desproporcionada,
nem desrazoavel.

Acresce que mesmo para alguma doutrina (por todos Almeida Costa “O
deposito do preco em acgao de preferéncia” - RL], ano 129, pagina 194) que
apesar de considerar que a obrigacao de depodsito do preco pode constituir um
obstaculo grave ao exercicio do direito do preferente, entende, no entanto,
que seja a substituicao daquela obrigagao por prestacao de caugao idonea ou
conforme requerido pelos recorrentes ( depdsito nos 10 ou 15 dias posteriores
ao transito da decisao final) ndao mais pode constituir que uma solugao mais
razoavel mas apenas e tdao somente de jure constituendo. (8)

Alids, os recorrentes assim o entendem quando enquadram a solugao por si
propugnada a luz das varias solugdes plausiveis, tentando convencer que a
partir dai e sendo uma das interpretagoes possiveis, entao o tribunal deveria
considerar a mesma, quando esquecem que a sua pretensao, outrossim, a ser
concedida, consubstanciaria uma verdadeira violagao da lei.
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Destarte, cumpre reafirmar que a norma do art. 14102 do CC ( conjugada com
o art. 15552 do CC e 5542 do CPC), na interpretacao adotada na decisao
recorrida e nesta decisao de recurso, nao viola quaisquer principios
constitucionais, mormente os assinalados pelos recorrentes.

Por tudo o exposto, os recorrentes nao tém razdao em qualquer uma das suas

pretensoes recursorias.
X

*

*

V. Decisao.

Por tudo o exposto, acordam as Juizes que constituem esta 12 Secgao Civel do
Tribunal da Relacao de Guimaraes, em julgar improcedente a apelacao,
confirmando-se a decisao recorrida.

Custas pelos AA/recorrentes.
x

x
x

%

Guimaraes, 04 de junho de 2020

Assinado electronicamente por:
Anizabel Sousa Pereira
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