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RESUMO

O tema que nos propomos desenvolver insere-se no ambito dos procedimentos
cautelares e aborda a nova figura da inversdo do contencioso que o Cdédigo de
Processo Civil de 2013 acrescentou. Acompanhando a evolugéo a que assistimos em
sede de Direito Comparado e satisfazendo compromissos europeus, o legislador
portugués, com a inversdo do contencioso, consagrou uma verdadeira excecdo a
regra da instrumentalidade dos procedimentos cautelares em relagdo a acéo judicial

principal e definitiva.

Como o conseguiu, quais os pressupostos de que fez depender esta figura e
quais as consequéncias processuais e para as partes, € o que nos oferecemos

explicar com este trabalho.
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ABSTRACT

The subject that we propose to develop is part of the interlocutory proceedings
and discusses the new figure of the reversal of the litigation that the “Cddigo de
Processo Civil’ of 2013 has added. Following the evolution that we observe in
Comparative and Foreign Law and fulfilling european commitments, the Portuguese
legislator, with the reversal of the litigation, contemplated a mainly exception to the rule
of the instrumentality of interlocutory proceedings in relation to the main and final

judicial action.

How you got it, what are the assumptions that it depends on and what are the
procedural and consequences for the parts, are the subjects that we offer to explain

with this work.
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SIGLAS E ABREVIATURAS

art. — artigo

cfr. — confrontar

CC — Cddigo Civil

CPC — Cddigo de Processo Civil (refere-se ao CPC de 2013)
CPTA — Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativos
DL — Decreto-lei

DR — Diario da Republica

FDL — Faculdade de Direito de Lisboa

N.°/n.° - nimero

Prof. - Professor

p. — pagina

pp. - paginas

SS. — seguintes

TRP — Tribunal da Relagéo do Porto

vol. — volume

Outras notas e metodologia utilizada

- Quando se refere “antigo CPC”, significa que a referéncia é feita ao CPC anterior a
2013, ou seja, ao CPC de 1961

- As expressfes em latim s&o escritas em italico.

- Todo o texto € escrito segundo as regras do novo acordo ortografico, exceto as

notas de rodapé que citam textos redigidos sob o antigo acordo ortografico.
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INTRODUCAO

A inversdo do contencioso, figura trazida para o ordenamento processual civil
portugués com o Cadigo de Processo Civil de 2013, motiva, pela novidade e por isso
pela curiosidade, o estudo sobre a sua origem, 0 seu regime e as suas

consequéncias.

O trabalho que se apresenta justifica-se, antes de mais, pela novidade e pela
atualidade do tema. A pesquisa incidiu em trés pontos fundamentais: perceber a
necessidade da consagracao desta figura no atual CPC, descobrir a origem da figura,
inspiragdo nacional e/ou estrangeira e compreender o seu regime em sede de

pressupostos para a sua verificacao e implicagdes legais.

Para isso, procedeu-se a consulta dos textos que varios autores nacionais foram
disponibilizando acerca da matéria desde os trabalhos preparatérios do Novo Codigo
de Processo Civil, bem como a analise da jurisprudéncia existente até ao momento
em gue se terminou este trabalho. Em ambas, pretendeu-se que o trabalho fosse
exaustivo em termos de estudo de tudo aquilo que ja estivesse disponivel para

consulta.

Recorreu-se algumas vezes a exemplos praticos, sem com isso pretender perder
o rigor juridico, o que se fez com uma intengdo bem concreta, a de facilitar a leitura e

a compreensao da exposicao.

Com a certeza de que a matéria carece de mais e melhor reflexdo para o que
necessariamente contribuirdo os estudos futuros, nomeadamente de situacfes que
venham a ser objeto de decisdes dos nossos tribunais de recurso, tentou-se apontar
caminhos alternativos para alguma eventual fragilidade, ndo da figura em si mesma,

mas do seu regime.

Partindo de uma tentativa de definicdo da inversdo do contencioso, o trabalho
procura dar uma explicacdo de cada um dos seus pressupostos e da forma como

cada um dos intervenientes processuais se posicionam.

Analisar situacdes concretas, na tentativa de explicar as consequéncias,
enunciar problemas, procurando encontrar respostas, foi também o objetivo deste

trabalho.



Para o efeito, recorreu-se a analise da, ainda diminuta, jurisprudéncia existente

sobre a matéria bem como a analise critica de uma situacdo decorrente da

experiéncia profissional como advogada.

Este texto contém uma introducéo, encontra-se, posteriormente, dividido em trés

capitulos, e termina com a conclusao.

Comecando por uma referéncia genérica a reforma do processo civil de 2013, no
capitulo I, passa-se, no capitulo seguinte a analise da inversdo do contencioso nos
procedimentos cautelares, explicando a sua origem, a justificacdo do seu

aparecimento e a definicdo e explicacdo do seu regime.

O capitulo 1l centra-se na andlise de situacBes concretas que nos permitem
perceber como € que 0s nossos tribunais tém vindo a encarar esta novidade e que

sao as primeiras referéncias jurisprudenciais acerca desta figura.



CAPITULO | - A REFORMA DO PROCESSO CIVIL: O
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2013

O Cddigo de Processo Civil (CPC) aprovado pelo Decreto-Lei n.° 44129, de
28 de dezembro de 1961, foi objeto de revogacéo pelo artigo 4.°, alinea a) da Lei n.°
41/2013, de 26 de junho, a qual aprovou o novo Codigo de Processo Civil e
substituiu 0 CPC de 1961%.

Com entrada em vigor no dia 1 de setembro de 2013, este diploma trouxe
novidades importantes em varias matérias, ressaltando desde logo a renumeracéo e
a alteracdo da sistematizacéo, ideias que inicialmente? ndo estavam previstas®, duas
das caracteristicas que, s6 por si, fizeram deste Cédigo de Processo Civil um Novo
Cédigo”.

As novidades porém, sob o ponto de vista dos procedimentos cautelares, nédo
foram téo significativas, nomeadamente no que respeita a sistematizacao onde nao

ha alteracdo significativa®. Contudo, sdo de realcar alteracdes na disciplina dos

! Concordamos neste ponto com a posicao refletida no texto de PIMENTA, Paulo, in Tépicos para a
reforma do processo civil portugués, in Julgar n.° 7, Coimbra Editora (mai/ago 2012), ISSN 1646-
6853, p. 110, onde se I&, “...0 nosso 1.° CPC data de 1876, tendo surgido na sequéncia do 1.° Cédigo
Civil (Cddigo de Seabra) que remonta a 1867. O 2.° CPC é o de 1939 (DL n.° 26 637, de 28 de maio),
sendo muitas vezes referido como o “cédigo do Professor José Alberto dos Reis”, ... . O 3.° CPC é o
de 1961 (DL n.° 44 129, de 28 de dezembro), que vigorou até 31-12-1996. Sucede que, na vigéncia
do CPC de 1961, a partir de 1984 e até hoje, é possivel detectar um imparavel (e, tantas vezes,
tortuoso) movimento de intervencdes legislativas que parece néo ter fim, a ponto de ser possivel dizer
que o legislador também ndo tem ajudado muito no sentido de termos um regime processual civil
devidamente estabilizado e assimilado.”

? Durante os primeiros trabalhos de revisao do Cédigo.

® Vide CORREIA, Jodo, PIMENTA, Paulo, CASTANHEIRA, Sérgio, in Introducdo ao Estudo e a
Aplicacdo do Cadigo de Processo Civil de 2013, Almedina, 2013, ISBN 978-972-40-5324-0, p. 13, do
que se cita: “...0s trabalhos de revisdo do cédigo, durante largo periodo, orientaram-se pela ideia de
que seria mantida a numeragéo dos preceitos ao longo do diploma, bem como a sistematizagéo.” ...
“Numa fase mais adiantada dos trabalhos, a op¢do acabou por ser diferente.”

*Vide, CORREIA, Jodo, PIMENTA, Paulo, CASTANHEIRA, Sérgio, in Introducao ....., p. 13, “Além
disso, e necessariamente, deixaria de haver correspondéncia entre a matéria tratada em cada
preceito e o respectivo nimero, no confronto com aquilo a que estamos habituados ha vérias
décadas.”

®> Ao contrario do que sucedeu com o DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro, o qual, este sim,
consagrou importantes alteragdes em termos sistematicos. Como se pode ler no preambulo deste
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procedimentos cautelares, as quais revestem particular importancia e que se
concretizam no aparecimento da figura da inversdo do contencioso e no arresto

especial.

De notar também o aparecimento de uma nova providéncia cautelar

auténoma® dentro de um processo especial proprio’ — a tutela da personalidade® —

diploma “Igualmente relevantes e aprofundadas sdo as alteragbes introduzidas em sede de
procedimentos cautelares. Desde logo, em termos sistematicos, institui-se um verdadeiro processo
cautelar comum — em substituicdo das actuais e subsidiarias providéncias cautelares especificadas -,
comportando a regulamentacéo dos aspectos comuns a toda a justica cautelar. Institui-se por esta via
uma verdadeira accdo cautelar geral para a tutela proviséria de quaisquer situacdes nédo
especialmente previstas e disciplinadas, comportando o0 decretamento das providéncias
conservatodrias ou antecipatorias adequadas a remover o periculum in mora concretamente verificado
e a assegurar a efectividade do direito ameacado, que tanto pode ser um direito ja efectivamente
existente, como uma situacéo juridica emergente de sentenga constitutiva, porventura ainda néo
proferida. Referentemente ao regime deste procedimento cautelar comum, procuraram acentuar-se
duas vertentes essenciais da justica cautelar, garantindo, na medida do possivel, a urgéncia do
procedimento e a efectividade do acatamento da providéncia ordenada. Com tal objectivo, consagrou-
se expressamente a “urgéncia” dos procedimentos cautelares, estabelecendo-se um prazo maximo
para a sua decisdo em 1.2 instancia, determinando-se, consequentemente, uma gestdo do
andamento do processo, quer para as partes, quer para o tribunal, compativel com o respeito por tal
prazo méximo, e impondo-se um dever de justificagdo perante o presidente da Relagcdo nos casos em
que tenha ocorrido impedimento ao acatamento daquele prazo maximo. No mesmo sentido,
prescinde-se da citacdo edital — necessariamente geradora de delongas na tramitacdo da
providéncia-, dispensando o juiz a audiéncia do requerido quando se certificar da impossibilidade de o
citar pessoalmente, regulamenta-se, em termos restritivos, a possibilidade de adiamentos da
audiéncia final, privilegiando a suspensdo da mesma, e substitui-se o0 complexo sistema de
impugnacdo do decretamento da providéncia, mediante embargos ou agravo, constante da lei de
processo em vigor, por um sistema que se limita a assegurar supervenientemente o contraditério,
sempre gque o requerido néo tenha sido previamente ouvido, facultando-lhe a deducéo da defesa que
ndo teve oportunidade de produzir e consentindo ao juiz a eventual alteracdo da decisdo proferida,
face as raz6es aduzidas pelo requerido: procura, por esta via, obviar-se ndo s6 a que os embargos
possam ter lugar nos casos em que ja houve prévia audiéncia do requerido como ainda a que, no
procedimento cautelar em questéo, acabe por se enxertar a verdadeira ac¢éo declaratéria em que os
embargos a providéncia decretada actualmente se traduzem. No que se reporta a garantia da
efectividade da providéncia cautelar, propde-se a incriminacdo como desobediéncia qualificada do
acto traduzido no respectivo desrespeito, estabelecendo-se ainda, em termos amplos, a possibilidade
de recurso a figura da sangdo pecuniaria compulséria, prevista no artigo 829.°-A do Cadigo Civil.
Quanto as providéncias cautelares especificadas, para além de se inserirem solu¢des praticamente e
de ha muito pacificas — eliminagdo da injustificada proibicdo de arresto contra comerciantes,
derrogacao de limitacdes ao uso de meios probatérios ou imposicao de efeitos cominatérios plenos
desproporcionados, méaxime no ambito dos alimentos provisérios, limitacdo da injustificada
prerrogativa do Estado e autarquias locais no que se refere ao embargo de obras ilegalmente
efetuadas, etc. -, merece especial relevancia a instituicdo da inovadora providéncia de arbitramento
de reparacéo provisoéria, ampliada em termos de abranger ndo apenas 0s casos em que se trata de
reparar provisoriamente o dano decorrente da morte ou lesédo corporal como também aqueles em que
a pretensao indemnizatoria se funde em dano susceptivel de por seriamente em causa o0 sustento ou
habitacao do lesado.”

®* CRUZ, Rita, no seu texto Algumas notas a Proposta de alteracdo do processo especial de tutela
urgente da personalidade, in Revista do Ministério Publico, Cadernos Il / 2012, Debate A Reforma do
processo civil 2012, Contributos, ISBN 978-972-9363-11-5, pp. 63 a 72, faz uma reflexdo acerca deste
processo, tecendo algumas criticas ao procedimento, nomeadamente no que concerne a falta de
garantia de igualdade processual entre as partes (vide p. 69).
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processo este que, apesar de nao ter sido expressamente qualificado como urgente®

salvo no que respeita aos recursos™’, apresenta uma tramitacéo rapida™”.

Para além da questdo de forma e renumeracdo, o novo CPC, sem nunca por
em causa alguns dos principios que sempre constituiram as traves-mestras do
ordenamento juridico, ndo deixou de reforgar outros. Referimo-nos, em concreto,
aos principios da cooperacédo, da gestdo processual e da adequacao processual, 0
que permite concluir que estamos perante um novo padrao orientador na aplicacao
pratica do processo civil, numa diferente forma de estar e de pensar o processo civil,
referindo muitos autores a este proposito que se estd perante uma mudanca de
paradigma®® do processo civil e perante uma forma de agir mais exigente e mais
1.

responsave Os sinais sao varios, destacando-se, aqui, alguns deles: a nova

" Pode o requerente optar entre o processo especial da tutela da personalidade e um procedimento
cautelar.

® Previsto nos artigos 878.% e ss..

® Ao contrario dos procedimentos cautelares que revestem sempre um carater urgente — vide Ac. STJ
n.° 9/2009, 31 de marco, publicado no DR, | Série, de 19 de maio de 2009, que uniformizou
jurisprudéncia neste sentido.

1% vide artigo 880.2, n.° 1

' N&ao podendo, em nosso entender, deixar de ser considerado como urgente no seu todo, sendo que
a consagracao expressa da urgéncia no que concerne aos recursos serve apenas para reforgar o seu
carater de urgéncia na fase recursal e para efeitos do disposto no artigo 638.°, n.° 1 do CPC. Na
verdade, ndo faria sentido que na fase inicial, 0 processo ndo revestisse carater urgente, ali onde é
mais premente que a providéncia requerida seja decretada. Tal como refere NETO, Abilio, in Novo
Cédigo de Processo Civil Anotado, 2.2 edicdo revista e ampliada, Lisboa, Ediforum Editora, Edi¢cdes
Juridicas Lda., janeiro de 2014,ISBN 978-989-8438-10-2, p. 962, anotacdo 3., “O processo de “tutela
da personalidade” representa uma exigéncia constitucional ex vi do disposto no n.° 5 do art. 20.° da
CRP, ao prescrever que “para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos
cidadéos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela
efetiva e em tempo util contra ameacas ou violagdes desses direitos.”

2 A este proposito, cita-se a reflexdo de GERALDES, Anténio Abrantes, no seu texto Temas da nova
reforma do processo civil (2012), in Julgar n.° 16, Coimbra Editora, janeiro-abril 2012, ISSN 1646-
6853, p.48, onde se lé: “...ndo estou seguro de que as alteracbes das regras processuais
determinem, por si, uma mudanca de paradigma e a inversdo da situacdo que se verifica que
depende, em larga medida, do factor humano (incluindo factores quantitativos e qualitativos), dos
meios logisticos e ainda da reestruturacéo da orgéanica judiciaria.”

B Vide a este propdsito, CORREIA, Jodo no texto “Reformar o C.P.C., para qué?”, in Julgar 16,
Coimbra Editora, janeiro-abril 2012, ISSN 1646-6853, p. 135, onde se lé: “...a 1.2 Instancia passa a
ter consciéncia da existéncia de um outro modelo de apreciacdo e andlise da sua deciséo e, basta
isso, para que as cautelas decisérias aumentem e, por consequéncia, se aperfeicoe o julgamento da
matéria de facto em 1.2 Instancia.” E, mais a frente, continua o autor: “O que posso adiantar, como
sentimento pessoal face a Reforma, é o seguinte: Juizes e Advogados terdo mais sérias e profundas
responsabilidades, sempre em fung¢édo da dignidade da sua funcdo, em homenagem ao cidadédo, a
empresa e, acima de tudo, a Democracia.”

Sempre que se reforma ou que se altere (se ndo entendermos como reforma propriamente dita)
impde-se um esforgo por parte dos operadores judiciarios na adaptacdo da novas regras e a novos

12



forma de interpretar e aplicar o principio do dispositivo, referindo-se agora o diploma

1** o dever de

ao 6nus de alegacdo das partes e poderes de cognicao do tribuna
gestdo processual’® *°, a gravacéo das audiéncias finais'’ e, sempre que possivel da
audiéncia prévia'®, a inversdo do contencioso nos procedimentos cautelares®®, o
arresto especial®’, a prova por declaracdes de parte? e as verificagdes nao judiciais
qualificadas?, ambas em sede de instrucdo, a audiéncia prévia®®, com carater
obrigatério na generalidade dos casos e o conceito de identificacdo do objeto do

litigio e enunciacdo dos temas da prova®*.

No ambito dos procedimentos cautelares, a reforma do processo civil que foi

iniciada pelo XVIII *® Governo Constitucional e concluida pelo XIX % Governo

conceitos. Foi isso que, por exemplo, se exigiu aquando das alteragdes introduzidas pelo DL n.° 329-
A/95, de 12 de dezembro, a proposito das quais Anténio Montalvdo Machado, no seu livro “O
dispositivo e os poderes do tribunal a luz do novo cédigo de processo civil’, Almedina, 2001, ISBN
978-972-401-4906, p. 372, reconhecendo nessas alteracbes uma reforma do processo civil e a
existéncia de um novo codigo, diz o seguinte: “O Novo Cddigo de Processo Civil alterou o
estabelecido, “mexendo” em habitos e privilégios. E sé isso ja é dificil...”.

14 Artigo 5.° cuja epigrafe é “Onus de alegagéo das partes e poderes de cognigdo do tribunal” e que
contempla o que antes (CPC de 1961) estava vertido nos artigos 264.° com a epigrafe de “Principio
do Dispositivo” e 664.° “Relagao entre a atividade das partes e a do juiz”’.

!> Previsto expressamente no artigo 6.° e que tem correspondéncia com o antigo artigo 265.° sob a
epigrafe “Poder de direcdo do processo e principio do inquisitério”.

‘* Citando CORREIA, Jodo, PIMENTA, Paulo, CASTANHEIRA, Sérgio, in Introdugdo ao estudo..., p.
23 , “Gestédo processual é a direc¢do activa e dindmica do processo, tendo em vista quer a rapida e
justa composicgéo do litigio, quer a melhor organizacao do trabalho do tribunal.”

' Artigo 155.° com a epigrafe “Gravagdo da audiéncia final e documentagdo dos demais atos
presididos pelo juiz”.

18 Artigo 591.°, n.° 4, onde se 1&, “A audiéncia prévia é, sempre que possivel, gravada, aplicando-se,
com as necessarias adaptagoes, o disposto no artigo 155.°.”

¥ Tema deste trabalho e que, como se vera, vem criar uma excecdo a regra da instrumentalidade do
procedimento cautelar relativamente a agao principal.

%% previsto no artigo 396.°, n.° 3, vem dispensar um dos pressupostos tipicos do arresto - a prova do
justo receio de perda da garantia patrimonial — numa determinada situacéo especifica, quando o bem
que o credor pretende arrestar € o bem que foi transmitido mediante negdcio juridico e quando esta
em divida no todo, ou em parte, o preco da respetiva aquisicao.

! Regulada no artigo 466.°.

*2 Previstas no artigo 494.°.

23 Artigo 591.° cujo paralelo se faz com o antigo artigo 508.°-A e artigos 592.° e 593.°.
* Previsto no artigo 596.°

® Como se lé in Introdugdo ao estudo e a aplicacdo do codigo de processo civil de 2013, de
CORREIA, Jo&o, PIMENTA, Paulo e CASTANHEIRA, Sérgio, p. 6, “Tal Comissao era presidida pelo
entdo secretario de Estado da Justica Jodo Correia e integrava mais nove elementos: Ant6nio
Abrantes Geraldes, juiz desembargador, Armindo Ribeiro Mendes, advogado, Carlos Lopes do Rego,
juiz conselheiro, Gabriela Cunha Rodrigues, juiza de direito, Jodo Cardoso Alves, procurador-adjunto,
Joédo Paulo Remédio Marques, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Julio
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Constitucional, consagra uma inovacgéo no regime dos procedimentos cautelares — a
consagracdo da inversdo do contencioso -, a que subjaz a ideia®’ de, mediante
determinados pressupostos, evitar a repeticdo de uma causa, possibilitando assim
as partes lograr obter uma decisdo definitiva num curto espaco de tempo e com

economia de meios.

Questdo controversa® foi a que se relacionou com o facto da decisdo de
dispensar o requerente da providéncia, do 6nus de ter que apresentar a acao
principal — situagdo de deferimento da inversdo do contencioso —, ser tomada sem
que tenha existido contraditério prévio por parte do requerido. Porém, como se
constata pelo corpo do n.° 2 do artigo 369.°, a inversao do contencioso pode ser

decretada sem contraditorio prévio do requerido.

Cumprird, entdo, questionar se a decisao, independentemente do seu sentido,
tomada sem o contraditorio prévio do requerido, é passivel de ser alterada apos a
realizacdo deste contraditério, a semelhanca do que acontece com a decisdo sobre

a providéncia cautelar. A resposta é afirmativa e estd consagrada na lei, no artigo

de Castro Caldas, advogado, Miguel Teixeira de Sousa, professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, e Paulo Pimenta, professor do Departamento de Direito da Universidade
Portucalense e advogado. A Comissao era secretariada por Sérgio Castanheira, adjunto do secretario
de Estado da Justiga.”

?® Como se I& no texto citado na nota anterior — nota 25 — na mesma pagina, “Tendo havido elei¢cbes
legislativas e mudanca de Governo, a ministra da Justica do XIX Governo Constitucional reconduziu a
Comissdo com todos os seus membros, atribuindo as funcbes de coordenagdo a Jodo Correia e as
fungdes de secretariado a Sérgio Castanheira, adjunto da ministra... . No essencial, do que se tratava
era de possibilitar que a Comissdo desse sequéncia ao seu trabalho e viesse a concluir a revisao do
Cadigo de Processo Civil.”

" |deia esta plasmada na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/XIl da qual veio a resultar
a Lei n.° 41/2013, de 26 de junho (Lei que sofreu uma alteragéo no seu artigo 989.° através da Lei n.°
122/2015 de 1 de setembro). Lé-se na referida Exposicdo de Motivos: “Quanto a disciplina dos
procedimentos cautelares, quebra-se o principio segundo o qual estes sdo sempre dependéncia de
uma causa principal, proposta pelo requerente para evitar a caducidade da providéncia cautelar
decretada em seu beneficio, evitando que tenha de se repetir inteiramente, no ambito da acédo
principal, a mesma controvérsia que acabou de ser apreciada e decidida no ambito do procedimento
cautelar — obstando os custos e demoras decorrentes desta duplicacdo de procedimentos, nos casos
em que, apesar das menores garantias formais, a decisdo cautelar haja, na pratica, solucionado o
litigio que efetivamente opunha as partes. Para alcancar tal objetivo, consagra-se o regime da
inversédo do contencioso.”

*® Vide Parecer do Conselho Superior da Magistratura, a propdsito da nova reforma, in
http://www.csm.org.pt, onde se |1&é “Nao vemos, na verdade, qualquer bondade ou interesse, que o
Juiz desde logo decida, sem contraditério prévio, pela inversdo do contencioso e depois, na decisdo
que aprecie a oposicdo subsequente do requerido venha a decidir novamente da manutencéo ou

revogacao da inversdo do contencioso inicialmente decretada.”
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372.°, n.° 3 que ora se transcreve: “No caso a que se refere a alinea b) don.° 1, o
juiz decide da manutencdo, reducdo ou revogacdo da providéncia anteriormente
decretada, cabendo recurso desta deciséo, e, se for o caso, da manutencdo ou
revogacdo da inversdo do contencioso; qualquer das decisbes constitui

complemento e parte integrante da inicialmente proferida.”
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CAPITULO Il — A INVERSAO DO CONTENCIOSO NOS
PROCEDIMENTOS CAUTELARES

1. A figura juridica: origem, justificacdo e definicao e

regime

1.1. Origem da figura: fontes de inspiracao

N&o se conhecendo com elevado grau de certeza qual a origem desta figura,
sabe-se, contudo, que 0 seu aparecimento no processo civil, apesar de original, ndo é
livre de influéncias anteriormente conhecidas. Na verdade, no sistema juridico
portugués, podemos encontrar duas fontes de inspiragao deste regime da inversao do

contencioso.

O primeiro remonta ao Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos
(CPTA) de 2002, onde, pela primeira vez, se prevé a possibilidade de, em sede de
procedimento cautelar, se obter uma decisdo definitiva sem necessidade da

2
| 9

instauracdo da respetiva acao principal”. Nesse contexto, iSso acontece sempre que

sejam carreados para o procedimento cautelar todos os elementos necessarios que

possibilitem, desde logo, ao julgador decidir de meritis da causa principal®.

O segundo, que muito provavelmente se inspirou no supra referido regime do
CPTA%, aparece no ano de 2006 no ambito do Decreto-Lei n.° 108/2006, de 8 de

»Vide artigo 121.° do CPTA, sob a epigrafe “Decisdo da causa principal”’, onde no seu n.° 1 se lé
“Quando a manifesta urgéncia na resolucao definitiva do caso, atendendo a natureza das questbes e
a gravidade dos interesses envolvidos permita concluir que a situacdo ndo se compadece com a
adocdo de uma simples providéncia cautelar e tenham sido trazidos para o processo todos os
elementos necessarios para o efeito, o tribunal pode, ouvidas as partes pelo prazo de 10 dias,
antecipar o juizo sobre a causa principal.”

% Conforme refere SOUSA, M. Teixeira de, no texto subordinado ao titulo As providéncias cautelares
e a inversdo do contencioso, in http://blogippc.blogspot.pt, p. 9, “A primeira expressdo no
ordenamento juridico portugués da convolagcdo da tutela cautelar em tutela definitiva consta do
disposto no art. 121.°, n.° 1 do CPTA (2002) no &mbito do contencioso administrativo...”.

% Opinido do citado autor M. Teixeira de Sousa, no texto referido na nota 30, quando, referindo-se ao
regime previsto no artigo 121.%, n.° 1 do CPTA, diz “Pode presumir-se que este regime inspirou o que
veio a ser estabelecido, no ambito do processo civil, no art. 16.° RPCE (de 2006), no qual se
prescreve que “quando tenham sido trazidos ao procedimento cautelar os elementos necessarios a
resolucdo definitiva do caso, o tribunal pode, ouvidas as partes, antecipar 0 juizo sobre a causa
principal”.
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junho, diploma que veio consagrar o regime processual civil experimental, regime
esse expressamente revogado pelo artigo 4.°. alinea d) da Lei n.° 41/2013, de 26 de
junho. Ali, em sede de procedimentos cautelares, era também possivel ao julgador
antecipar a decisdo definitiva quando, em sede cautelar, estivessem ja reunidas

provas entendidas como suficientes para julgar a acédo principal®.

Ambos os diplomas refletem objetivos de economia processual e preocupacao
de celeridade processual, sem nunca beliscar a razdo ultima da lide, a justa
composicdo definitiva, e sdo estes objetivos que também nortearam a consagracéo®
da figura da inversdo do contencioso, 0s quais se podem resumir no seguinte:
desnecessidade de uma repeticdo de acbes (uma cautelar e uma principal) onde se
discute exatamente a mesma matéria e onde o fim € exatamente o0 mesmo, ou seja,
onde a causa de pedir e 0 pedido sGo 0s mesmos e 0S meios de prova sao, regra

geral, também 0s mesmos e ndo outros.

Porém, apesar das semelhancas entre os regimes referidos, algo ha que os

distingue.

Enquanto nos primeiros (regime do CPTA e do regime processual civil
experimental), existe sempre o contraditorio prévio, nomeadamente sobre a intencéo,
por parte do julgador, de antecipacdo da decisdo definitiva, na inversdo do
contencioso ora consagrada no CPC verificamos que a figura pode ter lugar sem o
contradit6rio prévio por parte do requerido.

Por outro lado, nos primeiros, trata-se sempre de uma antecipacao da decisdo
definitiva por parte e por op¢éo do julgador que entende ter ja reunidas as condi¢cdes

para, em sede cautelar, julgar em definitivo a causa principal, enquanto na inverséo do

%2 vide artigo 16.° do DL n.° 108/2006, de 8.06 subordinado a epigrafe “Decisdo da causa principal’, e
cujo corpo do artigo é o seguinte: “Quando tenham sido trazidos ao procedimento cautelar os
elementos necessarios a resolucdo definitiva do caso, o tribunal pode, ouvidas as partes, antecipar o
juizo sobre a causa principal.”

% 0s objetivos sdo desde logo percetiveis na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/XII,
onde se Ié “Quanto a disciplina dos procedimentos cautelares, quebra-se o principio segundo o qual
estes sdo sempre dependéncia de uma causa principal, ...evitando que tenha de se repetir
inteiramente, no ambito da acéo principal, a mesma controvérsia que acabou de ser apreciada e
decidida no &mbito do procedimento cautelar — obstando aos custos e demoras decorrentes desta

duplicagao de procedimentos...”
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contencioso, tal como esta consagrada no novo CPC, tal opcao nado € da iniciativa do
julgador e ndo pressupde que o mesmo tenha ja todos os elementos que poderia ter e

gue certamente se exigiria, na acao principal.

Sendo o fim 0 mesmo, o de evitar a repeticdo de causas, com evidentes ganhos
na celeridade processual, os meios sdo, como se viu e como melhor resultarq

explanado ao longo deste texto, diferentes.

Contudo, ndo se encontra no direito portugués outra origem para o0 aparecimento
desta figura no ambito do CPC de 2013.

1.2. A justificacéo da figura

Ja vimos** quais as razdes que nortearam a consagracdo da figura da inverséo
do contencioso no nosso sistema processual civil, bem como os regimes mais

préximos>>, inspiradores do seu aparecimento.

*0 que se pretendeu foi, como é facil de concluir, dar celeridade aos processos, agilizando, sempre
que possivel e obter a decisao final do litigio, de uma forma muito mais simples.

Vide a este propésito GERALDES, Anténio Abrantes, no citado texto Temas da nova reforma..., pp.
48 e 49: “Em bom rigor, o Cddigo de Processo Civil ja ndo deveria suportar qualquer outra revisao.
Assente num modelo criado em 1939, as modificagfes entretanto operadas a todos os niveis
(politico, social, sécio-profissional, econémico, etc.) aconselhariam que se optasse pela elaboracéo
de um novo Cédigo estruturado a partir de um conjunto de principios comumente aceites e guiado por
objectivos programaticos que correspondessem as necessidades do sistema e de uma Administracéo
da Justica sensivel aos problemas emergentes da sociedade e da economia”. E, continua o autor, “...
a solucdo ideal passaria pela concentracdo de esfor¢cos na elaboracdo de um novo Cédigo de
Processo Civil, sustentado em determinados principios consensualizados e que, de modo coerente,
privilegiasse as normas que efectivamente exigem uma codificagéo... ... ... Porém, a prossecucao de
um tal objectivo, para além de uma firme vontade politica, ... carecia ainda de tempo. ... ... Tempo de
que nao se dispbe, jA que esta revisdo (oxald, a derradeira) ocorre numa conjuntura em que se
mostra necesséaria a demonstragdo, a nivel interno e externo, de uma firme vontade de modificar o
actual paradigma processual, ajustando-o a efectiva tutela de direitos e as necessidades de uma
economia processual.”

N&o pode deixar de se referir as preocupacdes plasmadas no Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econdmica (comumente designado por Memorando da Troika) e nas
suas sucessivas atualizacbes, preocupacdes que refletem a imposicdo de medidas concretas a
adotar pelo Estado Portugués. Cite-se, a titulo exemplificativo, 0 exposto na Terceira Atualizacdo, de
15 de margo de 2012, a propésito das acdes civis nos tribunais:

“Continuar a melhorar a eficiéncia e agilizar o processo civil nos tribunais: ....

7.7. Apresentar, em junho de 2012, as propostas de alteracbes ao Codigo de Processo Civil, com
base na proposta apresentada no final de 2011, que identifica areas suscetiveis de melhoria,
nomeadamente (i) consolidar a legislacdo para todos os aspetos dos processos de execugdo
presentes a tribunal; (ii) conferir ao juiz poderes para agilizar os processos; (iii)reduzir as fungdes
administrativas dos juizes; (iv) implementar prazos maximos para a resolugcdo de processos nos
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Importa agora perceber se seria assim tdo premente trazer para o processo civil

este novo regime.

Se pensarmos no regime dos procedimentos cautelares antes do Codigo de

2013, constatamos que estes apresentavam sempre a caracteristica de

137, Alias, também é assim em Varios outros

40
™.

instrumentalidade® face & acéo principa

sistemas juridicos como, por exemplo, o brasileiro®®, o italiano®® e o espanho

Para além desta constatacdo, existe uma outra ndo menos importante e que tem
a ver com o seguinte: por um lado, verificamos que um certo tipo de providéncias
cautelares consubstancia, em si prépria, a mesma situacdo juridica que o ali

requerente querera ver definida em sede de acdo principal, sendo que 0 recurso ao

tribunais, especialmente injuncdes, acbes executivas e insolvéncias e (v) estabelecer um sistema de
juiz singular para processos de pequeno valor, tendo em conta a audicdo das partes interessadas e
uma analise de direito comparado.”

% A este prop6sito refere GONCALVES, Marco Carvalho in Providéncias Cautelares, Almedina,
janeiro de 2015, ISBN 978-972-40-5855-9, p. 158, “... importa salientar que a solugdo de
estreitamento e/ou de afastamento do nexo de instrumentalidade das providéncias cautelares néao é
nova, aproximando-se antes, ainda que com as particularidades préprias do regime da inversdo do
contencioso previstas nos arts. 369.° a 371.°, da tendéncia legislativa de dispensa de propositura de
uma acéo principal que tem vindo a ser seguida nos demais ordenamentos juridicos europeus,
designadamente na Italia, na Franga e na Alemanha.”

% Assim o disse, por exemplo, GERALDES, Anténio Santos Abrantes, in Temas da reforma...,
Almedina, p. 330 e que ora se cita: “A instauragdo do procedimento ndo dispensa o requerente de
propor a accao de que € instrumental ou de promover a mesma acg¢ao que ja tenha sido instaurada.”

" Lembre-se o corpo do antigo artigo 383.°, n.° 1 do antigo CPC: “O procedimento cautelar é sempre
dependéncia da causa que tenha por fundamento o direito acautelado e pode ser instaurado como
preliminar ou como incidente de agao declarativa ou executiva.”

% Vide artigo 308. do Novo CPC brasileiro, aprovado pela Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015,
onde se |é “Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera que ser formulado pelo autor no prazo
de 30 dias...”, e paragrafo 1.° onde consta que “O pedido principal pode ser formulado conjuntamente
com o pedido de tutela cautelar.” O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do
processo principal e deste € sempre dependente.” Contudo, o CPC brasileiro prevé, no seu artigo
307. que “Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo autor presumir-se-ao aceitos pelo

réu como ocorridos, caso em que o juiz decidird dentro de 5 (cinco) dias.”

% A este propésito, CALAMANDREI, Piero defende, in Introduccién al estudio sistematico de las
providencias cautelares, Libreria El Foro SA, 1996, ISBN 950-826-028-9, p.44: “...en mi concepto, es
la nota verdadeiramente tipica de las providencias cautelares: las cuales nunca constituyen un fin por
si mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas a la emanacion de una ulterior providencia
definitiva, el resultado practico de la cual aseguran preventivamente. Nacen, por decirlo asi, al
servicio de una providencia definitiva, com el oficio de preparar el terreno y de aprontar los médios
mas aptos para su éxito. Esta reldcion de instrumentalidad o, como han dicho otros, de
subsidiariedade, queliga inevitablemente toda providencia cautelar a la providencia definitiva...”

9 A este propésito, LLOBREGAT, José Garberi in Derecho Procesal Civil, Editorial Bosch SA, 1.2
edicdo, janeiro de 2011, ISBN 978-84-9790-826-9, p. 435, escreveu: “Las medidas cautelares, ..., no
presentan por si mismas autonomia alguna. Ni constituyen processo auténomo alguno desligado de
cualquier referencia a una pretension litigiosa a cuyo aseguramiento se hallan preordenadas, ni
ostentan virtualidade ni vida propia extramuros del processo cuyo buen fin pretenden garantizar. En
suma, esta classe de medidas judiciales no poseen un fin independiente en si mismas consideradas,
sino que se encuentran sempre en directa conexién com un processo declarativo principal.”
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procedimento cautelar apenas se justifica em virtude de ser um procedimento mais

1 por outro lado e, por consequéncia do primeiro

célere do ponto de vista processua
aspeto indicado, verifica-se que a matéria levada para os autos principais pelo autor &

a mesma que foi*? ou sera*® levada aos autos do procedimento cautelar.

Falamos pois de providéncias cautelares que tém um carater antecipatério®*,
pretendendo, como o proprio nome indica, antecipar aquela que sera a decisdo
definitiva. No leque dos procedimentos cautelares especificados*®, encontramos
algumas providéncias que tém essa carateristica de antecipacdo, como a restituicdo
proviséria da posse *°, a suspensdo de deliberacdes sociais*’, os alimentos
provisérios*® e o embargo de obra nova®®. Na verdade, faciimente se constata que,
nestes casos, e salvo alguma alteracdo superveniente das circunstancias iniciais, a
matéria alegada em sede cautelar, no ambito dos respetivos procedimentos, é a
mesma que foi ou sera alegada em sede de acao principal, ndo sendo previsivel que
exista alguma diferenca significativa entre o requerimento que inicia o procedimento
cautelar e a peticao inicial da acdo declarativa ou, ainda, o requerimento inicial no

ambito da acéo executiva.

“! Trata-se, como sabemos, de um processo considerado urgente (artigo 363.°), o que significa que
0S prazos processuais para além de serem mais reduzidos (por exemplo o prazo de recurso (artigo
638.%, n.° 1), ndo suspendem nas férias judiciais (artigo 138.°, n.° 1 do CPC e artigo 28.° da Lei n.°
62/2013, de 26 de agosto)

42 Situagdo do procedimento cautelar que é preliminar a acdo declarativa ou executiva.

43 Situacdo do procedimento cautelar que € incidente da acdo declarativa ou executiva. Cumpre
referir que a expressdao ‘“incidente” aqui utilizada distingue-se dos incidentes da instancia
propriamente ditos e regulados no artigo 292.° e ss., pois como bem referem FREITAS, José Lebre
de, MACHADO, A. Montalvdo e PINTO, Rui, in Cédigo de Processo Civil anotado, vol. 2.°, 2.2 edi¢ao,
Coimbra, 2008, ISBN 978-972-32-1616-5, p.7, “Estas providéncias cautelares sao solicitadas nos
procedimentos cautelares; ndo se trata, rigorosamente, de ac¢des, ainda que preparatérias de outras
..., hem de incidentes, por terem lugar a margem do tratamento do objecto do processo e nao terem,
consequentemente, incidéncia na deciséo final...”

* As providéncias cautelares podem ser antecipatdrias ou conservatérias como prevé o artigo 362.°,
n.° 1, onde se Ié “Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesdo grave e
dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer a providéncia conservatéria ou antecipatéria
concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameagado.”

> Previstos nos artigos 377.° e ss.

4 Regulada nos artigos 377.° a 379.°
*" Regulada nos artigos 380.° a 383.°
8 Regulada nos artigos 384.° a 387.°
49 Regulada nos artigos 397.° a 402.°
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Sabemos®® quantas vezes os articulados — requerimento inicial no ambito do
procedimento cautelar e peticdo inicial da acdo — sdo praticamente a copia um do
outro, tal como sdo similares a oposicdo do requerido e a contestacdo do réu.
Repetem-se, pois, tantas vezes, as pecas processuais no que concerne ao seu
contetdo. E quantas vezes criticamos esta situacdo, lamentando ndo existir uma
forma de evitar tal repeticdo, com o inerente impacto financeiro para as partes com
pagamentos de taxas de justica e com o inerente desperdicio de tempo por parte do
julgador que acaba por julgar, duas vezes®, a mesma situacéo juridica, quando a

podia ter decidido logo em sede cautelar.

Foi isto que o legislador pretendeu evitar com a consagracdo no CPC da figura
da inversdo do contencioso, possibilitando que uma decisdo provisoria se torne

definitiva sem necessidade de ser “reapreciada” numa outra agao.

Nao o fez nos mesmos termos que ja o fizera, quer no CPTA, quer em sede de
processo civil experimental, pois nestes regimes existia de facto uma antecipacéo por
parte do julgador, da deciséo que podia ser provisoria mas que, perante determinadas

circunstancias® e ap6s a audicdo de ambas as partes, era, afinal, definitiva.

Neste novo regime trazido para o processo civil, existe uma decisdo e existem
dois momentos: um em que a decisado é provisoOria e outro em que a mesma decisao

se torna definitiva, como adiante melhor se explicara.

A intencdo é clara, percetivel e, a nosso ver, feliz>®: evitar a duplicacdo de acées

com a mesma causa de pedir e com o mesmo pedido e contribuir para uma maior

% Referimo-nos maioritariamente aos aplicadores do direito processual civil, nomeadamente

advogados e juizes.

> Em bom rigor, as vezes até trés, pois se considerarmos que a providéncia foi decretada sem o
contraditorio prévio, o julgador foi chamado a julgar, pelo menos trés vezes, caso tivesse havido
oposicao em sede de procedimento cautelar, como maioritariamente ha.

5 Explanadas supra no ponto 1 do capitulo Il.

>3 Apesar de entender que o regime poderia ter sido outro, como adiante tentaremos explicar, mas,
mesmo assim, esperando que 0s nossos tribunais o queiram, aplicar, sem receios, pois como afirma
GERALDES, Anténio Abrantes — Temas da..., p. 48, “Com frequéncia se verifica que ndo séo
propriamente as leis, mas determinadas perspetivas com que sdo encaradas pelos diversos
intervenientes processuais as principais responsaveis pela ineficiéncia, pelo desperdicio de meios ou
pela abusiva utilizacdo dos instrumentos processuais que interferem negativamente nos verdadeiros
objetivos do processo civil: a justa composicdo do litigio em tempo razoavel, com a necessaria
segurangca juridica.”

21



economia e celeridade processual, com a caracteristica, também de realcar, de
desonerar as partes dos custos com duas acdes judiciais™.

A inversdo do contencioso s6 é possivel quando o que o requerente pretende

em sede cautelar é o mesmo que pretende na acao principal®®.

7z

Ja assim ndo € nas providéncias com caracteristicas conservatorias, pois,
nestas, o requerente pretende apenas assegurar a eficacia da decisdo que, em sede
de acdo principal, venha a obter relativamente ao direito que aqui pretende ver
acautelado, mas a causa de pedir num (procedimento cautelar) e noutro (processo
principal) € diferente. Nas providéncias conservatérias, a preocupacao principal do
requerente é acautelar o periculum in mora e, com isso, assegurar-se que a decisao
final que espera obter na acdo principal seja passivel de ser cumprida pelo réu, ali
requerido. A funcdo destas providéncias é uma funcédo de garantia de algo que é

futuro, incerto, apesar de previsivel®.

Assim, se, por exemplo, pensarmos no arresto®’, verificamos que, em sede
cautelar, o requerente pretende prevenir a falta de eficacia de uma eventual e futura
decisdo favoravel na acdo principal. No procedimento cautelar de arresto®®, o
requerente pretende, através da prestacdo de uma garantia a ser conferida pelo
patriménio do devedor, assegurar-se que o direito de crédito™ que se arroga sera

> Como bem refere SILVA, Paula Costa e, in Cautela e certeza: breve apontamento acerca do
proposto regime de inversdo do contencioso na tutela cautelar, in Revista do Ministério Publico,
Cadernos Il de 2012, ISBN 978-972-9363-11-5 pp.138 e 139, “...um sistema que faca depender a
vigéncia — ndo temporalmente limitada — de uma decisdo cautelar de uma ulterior decisdo definitiva
confirmativa, porque propiciaria o desperdicio e a desadequada afetacdo de recursos humanos, seria
um mau sistema processual de realizacdo de Justica. Havia que mudéa-lo. Foi este o ponto de partida
da Comisséo de Reforma do Cddigo de Processo Civil.”

*° A este propésito, vide SOUSA, M. Teixeira de, no citado texto As providéncias cautelares..., onde
se |&: “Pode assim concluir-se que, nos casos em que a tutela definitiva e a tutela cautelar cumprem
uma funcédo totalmente distinta e prosseguem objectivos completamente diferentes, nunca se pode
verificar a inversdo do contencioso; ou, dito pela positiva: a inversdo do contencioso s6 é admissivel
se a tutela cautelar puder substituir a tutela definitiva que, se nao tivesse havido inversdo do
contencioso, o requerente teria o 6nus de requerer na subsequente acgao principal.”

*® para ver a providéncia decretada, o requerente tem sempre que fazer uma prova sumaria do direito
que se arroga e, por outro lado, tem que demonstrar que tem um fundado receio de que outrem
cause lesado grave e dificilmente reparavel ao seu direito (cfr. artigo 362.2, n.° 1).

*" Providéncia cautelar prevista no artigo 391.° e ss..

*® Vide supra, nota 12, as novidades trazidas pela reforma de 2013 no ambito do procedimento
cautelar de arresto.

%9 O direito pode encontrar-se ja reconhecido ou ser um direito que se pretende ver reconhecido em
acdo prépria. Vide a este propésito o artigo 362.°, n.° 2.
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satisfeito. Por outro lado, na acao principal, o, aqui, autor pretende ver reconhecido
aquele direito de crédito.

A proposito das diferencas entre as providéncias cautelares antecipatérias e as
providéncias cautelares conservatorias e, consequentemente, a propésito da
aplicagéo da inversdo do contencioso naquelas e n&o nestas, decidiu o Tribunal da
Relacdo do Porto, no ambito do Acérddo de 19.05.2014%°, que “A inversdo do
contencioso prevista no artigo 369.°, n.° 1 do CPCivil s6 é admissivel se a tutela
cautelar puder substituir a definitiva e, tendo em conta o elenco previsto no artigo
376.% n.° 4 do mesmo diploma legal, apenas se a providéncia cautelar requerida de

carater nominado ou inominado — ndo tiver um sentido manifestamente conservatoério.”

Alias, esta concluséo resulta expressamente do disposto no artigo 376.%, n.° 4, ja

supra aludido.

1.3. Definicdo da figura e seu regime juridico

1.3.1. Definicéo

Antes da tentativa de definicdo da figura, e porque se trata de um regime
totalmente novo no nosso cédigo de processo civil, cumpre indicar as disposicées
legais que se referem a esta figura. Iremos verificar que existem trés artigos®
totalmente novos, sendo que as demais referéncias a inversdo do contencioso
aparecem em artigos ja existentes no ambito dos procedimentos cautelares e que, por

iss0®?, foram alterados.

Sao as seguintes disposi¢des legais sob as respetivas epigrafes:

% Como sabemos, na data da finalizac&o da elaboracéo deste trabalho (fim de 2015 — inicio de 2016)
0 CPC de 2013 tem pouco mais de dois anos de vigéncia, pelo que ainda ndo é, nem podia ser, vasta
a jurisprudéncia sobre as novidades da reforma, como a inversdo do contencioso. Porém, existe ja,
nomeadamente, o acérdao aludido, no ambito do processo n.° 2727/13.8TBPVZ.P1, relatado pelo
Des. Manuel Domingos Fernandes.

® Artigos 369.°, 371.° e 382.0.

®2 Alguns deles seriam sempre alterados em virtude da renumeracdo dos artigos do CPC e da
consequente alteracdo das remissfes entre artigos.
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- artigo 364.° - Relacao entre o procedimento cautelar e a agao principal

Refere-se, no seu numero 1, a inversao do contencioso, criando uma excecao a

regra da instrumentalidade entre o procedimento cautelar e a causa principal.
- artigo 369.° - Inverséo do contencioso (artigo novo)
Prevé os pressupostos da figura e consagra o seu regime.
- artigo 370.° - Recursos
Prevé o regime da figura em sede de recorribilidade.
- artigo 371.° - Propositura da acéo principal pelo requerido (artigo novo)
Prevé as consequéncias quando € invertido o contencioso.
- artigo 372.° - Contraditério subsequente ao decretamento da providéncia

Prevé a possibilidade de manutencdo ou revogacao da inversdo do contencioso

consequente ao contraditorio, em sede de procedimento cautelar.
- artigo 376.° - Aplicacdo subsidiaria aos procedimentos nominados

Indica, no seu numero 3 quais as providéncias cautelares, no ambito dos

procedimentos cautelares nominados, as quais se aplica a inversdo do contencioso.
- artigo 382.° - Inversdo do contencioso

Prevé o regime do prazo para a propositura da acao de impugnacéo por parte do
requerido, quando é decretada a inversdo do contencioso em sede de procedimento

cautelar de suspensao de deliberacdes sociais.

Todas as disposicdes encontram-se no Livro 11°%, Titulo IV, o qual é composto
por dois capitulos, o primeiro dedicado ao procedimento cautelar comum® e o

segundo aos procedimentos cautelares especificados®®.

Dediguemos agora a nossa atencdo a tentativa de definicdo de inversdo do

contencioso.

% Subordinado ao titulo “Do processo em geral’.

% Subordinado ao titulo “Dos procedimentos cautelares”.
% Composto pelos artigos 362.° a 376.°.

06 Composto pelos artigos 377.° a 409.°.
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Fruto dos valiosos contributos dos Autores®’ que j& se dedicaram a esta matéria,
é possivel adiantar uma definicdo, simples e clara®®, da figura da inversdo do

contencioso.

A definicdo® da inversdo do contencioso extrai-se do disposto no artigo 369.°,
onde est&o previstos 0s seus requisitos’’. Através da andlise desta disposicéo legal, é
legitimo definir inversdo do contencioso como a figura juridica que, dependendo do
pedido do requerente e do seu deferimento pelo juiz, origina que uma decisao
provisoria se torne definitiva, mediante o decurso do tempo e a falta de impulso

processual por parte do requerido.

Identificamos, assim, cinco elementos nesta definicdo, 0s quais estdo
intrinsecamente relacionados com os requisitos dos quais a inversdo do contencioso

depende.
Vejamos os cinco elementos:
1. Impulso do requerente

A inversdo do contencioso depende sempre de requerimento da parte que

assume o papel de requerente no procedimento cautelar’*. Nao &, assim,

®" Destacando-se, entre outros, Miguel Teixeira de Sousa, cujo texto, citado As providéncias
cautelares e a inversdo do contencioso é um importante contributo para a compreensédo da figura;
Jodo Correia, Paulo Pimenta e Sérgio Castanheira, a propdsito da explanacdo das alteracBes
consagradas no novo CPC, na obra citada Introdugéo ao estudo e a aplicagdo do codigo de processo
civil de 2013; Rita Lynce de Faria, no texto Apreciacdo da proposta de inversdo do contencioso
cautelar apresentada pela comissdo de reforma do codigo de processo civil, in Revista do Ministério
Publico, Cadernos Il de 2012, Debate A reforma do processo civil de 2012, Contributos, p. 46-47;
Paula Costa e Silva, in Cautela e Certeza: breve apontamento acerca do proposto regime de inversao
do contencioso na tutela cautelar, in Revista do Ministério Publico, Cadernos Il de 2012, Debate A
reforma do processo civil de 2012, Contributos, p. 139; Marco Carvalho Goncgalves, na sua obra
Providéncias Cautelares.

% A definicdo seria até dispensavel, ja que a alusdo e explicacdo dos seus pressupostos e regime,
como bem fizeram os Autores referidos, tornam facil a compreensdo da figura. Assim o entendo
também, mas prevendo que este trabalho possa vir a revestir 0 interesse de jovens alunos que se
iniciam nas teias do direito, vou deixar-me levar pela tentacdo de, tentar (perdoem-me o aparente
pleonasmo) definir a figura.

% Que nao nos é dada de uma forma direta pelo diploma legal.

® E que nos faz perceber em que consiste. Como afirma NETO, Abilio, in Novo Cédigo de Processo
Civil Anotado, Ediforum Edic6es Juridicas Lda., janeiro de 2014, ISBN 978-989-8438-10-2, p. 437,
nota 6. “A inversdo do contencioso consiste no seguinte: em vez de ser o requerente da providéncia a
ter o 6nus de propor uma acc¢ao principal destinada a confirmar ou consolidar a tutela decretada, cabe
ao requerido dessa mesma providéncia instaurar uma ac¢éo de impugnacdo com a finalidade de
obstar a consolidagéo da tutela proviséria.”

" Veja-se 0 n.° 1 do artigo 369.%: “Mediante requerimento, o juiz,...”
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possivel que seja o juiz a decidir a inversdo do contencioso sem que antes
isso Ihe seja pedido — ndo pode ser decretado ex officio. E esse requerimento
pode ser feito, ab initio, logo no requerimento com que se inicia "> o
procedimento cautelar, mas pode ser feito também até ao encerramento da

audiéncia final”>.

2. Deferimento pelo juiz

O juiz tem que deferir o pedido do requerente, decidindo pela inversdo do
contencioso. Para isso acontecer € necessario que se verifiquem dois

requisitos’®, cumulativos, a saber:

a) a matéria adquirida no procedimento tem que permitir ao juiz formar

convicgao segura acerca da existéncia do direito acautelado; e

b) a natureza da providéncia decretada ha-de ser adequada a realizar a

composicao definitiva do litigio”.
3. Deciséo provisoria tornada definitiva

Através da inversdo do contencioso, uma decisdo que era tendencialmente

provisoria, consolida-se em definitiva.

Esta consolidacdo apenas acontece se se verificarem, cumulativamente, os

dois elementos referidos em 4 e 5.

4. Decurso do tempo

2 Conforme dispde o artigo 369.°, n.° 4, o pedido de inversdo do contencioso interrompe o decurso
do prazo de caducidade a que o direito acautelado esteja sujeito. Assim, sera de toda a conveniéncia
para 0 requerente, nestas situacbes, que o requerimento seja apresentado com o requerimento
inicial. Neste sentido, vide Marco Carvalho Goncalves, in obra citada Providéncias Cautelares, p. 162,
“... muito embora a lei preveja a possibilidade de a inversdo do contencioso ser requerida até ao
encerramento da audiéncia final, se o direito de que o requerente se arroga titular estiver sujeito a um
prazo de caducidade, tal justifica que o pedido de dispensa de propositura da acéo principal seja
deduzido logo no requerimento cautelar inicial.”

" Assim, n.° 2 do artigo 369.% “A dispensa prevista no nimero anterior pode ser requerida até ao
encerramento da audiéncia final;...”

" Requisitos a desenvolver neste trabalho em momento posterior.

& GONCALVES, Marco Carvalho, in Providéncias..., p. 162, refere tratar-se de um “... pressuposto
O6bvio da inversdo do contencioso, pois sO assim se conseguiria conceber a viabilidade de
composicao definitiva do litigio através de uma providéncia que, em regra, ndo se encontra formatada
para tal finalidade.”
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Ap6s o transito em julgado que decretou a providéncia e a inversdo do
contencioso, o0 requerido dispbe do prazo de 30 dias para impugnar tal

deciséo.
5. Falta de impulso processual do requerido

E da responsabilidade do requerido impugnar esta decis&o provisoria, caso
ndo se conforme com a mesma’®. Apéds o transito em julgado que decretou a
providéncia e a inversao do contencioso, o requerido dispde, como se indicou
no ponto 4., do prazo de 30 dias para impugnar tal decisdo. Se nao o fizer,

aquela decisdo que ab initio era provisoria tornar-se-a definitiva.

E certo que o requerido ndo tem que impugnar a decisdo e so o fara se néo
se conformar com a mesma pois, conformando-se, aceitara que aquela seja
definitiva. Faz-se notar que o requerido ja teve, antes, seja em sede de
contraditorio, prévio ou ndo, no ambito do proprio procedimento cautelar,
oportunidade de deduzir a sua oposi¢ado a pretensdo do requerente, pelo que,
apos ter terminado esse percurso, € previsivel que entenda que uma
eventual impugnacdo da decisdo cautelar, onde os mesmos factos e
argumentos ja aduzidos antes nao surtiram o efeito eventualmente desejado,
seja absolutamente dispensavel e desnecessaria. Dai que seja de esperar
gue, em tais circunstancias, o requerido, se conforme com o julgado, ndo

intentando a correspondente acao.

1.3.2. Regime juridico

E partindo dos elementos supra elencados, desenvolvendo-os, que podemos

analisar o regime juridico desta figura.

Assim, a inversdo do contencioso depende sempre de uma manifestacdo de
vontade do requerente da providéncia, o qual pede ao juiz que inverta 0 contencioso

e, consequentemente o dispense do 6nus de propor a agao principal.

8 vide artigo 371.°, sob a epigrafe “Propositura da agao principal pelo requerido”, onde no seu n.° 1
se |é “...logo que transite em julgado a decisdo que haja decretado a providéncia cautelar e invertido
0 contencioso, é o requerido notificado, com a adverténcia de que, querendo, deve intentar a acdo
destinada a impugnar a existéncia do direito acautelado nos 30 dias subsequentes a notificacéo, sob

pena de a providéncia decretada se consolidar como composic¢ao definitiva do litigio.”
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Tal requerimento pode ser apresentado até ao encerramento da audiéncia final o
que significa, por um lado, que a inversdo do contencioso nunca pode ser decretada
oficiosamente e, por outro lado, que é ao requerente que se impde ponderar se lhe
interessa que a decisdo que pretenda obter pela via cautelar, seja definitiva,
decidindo, assim, se |he interessa requerer ou ndo a dispensa de propor a acéo

principal.

Por seu lado, para que o juiz decida inverter o contencioso, tém que se verificar,
cumulativamente, os dois requisitos acima apontados: por um lado, a matéria
adquirida no ambito do procedimento tem que lhe permitir formar convicgcdo segura
acerca da existéncia do direito acautelado e, por outro lado, a natureza da providéncia

cautelar tem que ser adequada a realizar a composicao definitiva do litigio.

1.3.2.1. A convicgao segura

Com o primeiro requisito — o de a matéria adquirida no procedimento permitir
ao juiz formar conviccdo segura acerca da existéncia do direito acautelado —
deparamo-nos com um conceito vago, 0 qual carece de ser concretizado e

preenchido, caso a caso, pelo juiz. Referimo-nos ao conceito de “convicgao segura”.

Mas, quando é que o juiz forma conviccdo segura?

Nao querera isto dizer que se passara a exigir ao requerente que, ao invés de
uma prova sumaria do direito que se arroga, como € pressuposto no ambito dos
procedimentos cautelares, faca uma prova segura e plena daquele direito? E mesmo
fazendo-o, o juiz podera sempre considerar que, apesar dessa prova, ainda néo
formou convicgdo segura acerca da existéncia do direito invocado. Desde logo, assim
se podera concluir, maioritariamente, em sede de procedimentos cautelares sem
contraditorio prévio por parte do requerido. Isto porque, equaciona-se, como é que é

possivel formar convic¢do segura sem ouvir a outra parte?

Mas, a ser assim, esta convicgdo segura transformava-se num requisito de

certeza absoluta (se é que se pode falar de certeza absoluta do juiz), o que levava a
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que a inversdo do contencioso fosse quase sempre indeferida, maioritariamente

quando néo existisse contraditorio prévio.

N&o nos parece que tivesse sido esta a intencdo do legislador, ou seja,
duvidamos que a intencdo do legislador tivesse sido alterar os pressupostos para a
providéncia ser decretada (prova plena do direito que o requerente se arroga, em vez
de prova suméria), e também n&o nos parece que, para que 0 requerente seja
dispensado do 6nus de apresentar a acdo principal, o juiz tenha que ter certeza
acerca da existéncia do direito acautelado. Tais alteracdes e exigéncias significariam
subverter o cariz dos procedimentos cautelares, nos quais ndo se exigem certezas

mas, tao so, probabilidades sérias.

Com efeito, entendemos que o legislador continua a exigir que o juiz, nas
providéncias cautelares, emita um juizo de probabilidade séria sobre a veracidade dos
factos alegados. O que acontece é que, perante um pedido de inversdao do
contencioso, 0 juiz passard a ser mais exigente consigo proprio e s6 decretara a
peticionada inversdo do contencioso se, e apenas, se puder formar uma convic¢ao
segura acerca da veracidade da factualidade alegada e provada. Isto significa que,
perante um pedido de inversdo do contencioso, o juiz deixara de se contentar apenas
com um fumus boni iuris, para exigir de si proprio a convicgcdo de que a sorte da
demanda nao pode deixar de ser outra, mesmo que, ad futurum, a parte requerente
intente uma acdo com base nos mesmos fundamentos. Nao estando seguros disso,
apesar do pedido de inversdo do contencioso, 0 juiz, caso nédo tenha formado uma
‘conviccdo segura da existéncia do direito acautelado”, outra solugdo ndo tera que

nao seja a de nao deferir o pedido de inversédo do contencioso.

Com isto, voltamos a enunciar o conceito em analise. Esta “conviccdo segura”,
referida no n.° 1 do artigo 369.°, ndo € o mesmo que “probabilidade séria da existéncia

do direito”, pressuposto necessario para o juiz decretar uma providéncia cautelar’’?

Parece-nos que ndo é a mesma coisa, sendo certo que a probabilidade séria
necessariamente um meio, sendo 0 meio, de alcangar a convicgdo segura. Se, ao
invés, considerassemos que as expressdes eram sindnimas, era dispensavel o

pressuposto da convic¢ao segura pois, sendo decretada a providéncia, pressupondo a

" Ver artigo 368.° onde, no n.° 1 se Ié que “A providéncia é decretada desde que haja probabilidade
seria da existéncia do direito...”
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probabilidade séria da existéncia do direito, seria sempre também deferida a dispensa

do 6nus de propositura da acdo pelo requerente’®.

Vemos que assim nao é. A “conviccdo segura” € algo mais profundo, representa
algo de mais exigente do que o mero juizo perfunctério que o juiz emite na
generalidade das providéncias cautelares, no que respeita a seguranca, a certeza de
que o direito acautelado, de facto, existe’®. Exige, pois, ao juiz, que aprofunde a
matéria que é trazida para os autos cautelares, que a compreenda e que, em virtude
da mesma, |lhe seja possivel concluir, com algum grau de certeza, que o direito
acautelado existe. H4 como que uma tomada de consciéncia forte por parte do
julgador®® que, perante a matéria carreada para o procedimento, poucas ou henhumas
davidas Ihe restam de que os factos alegados sdo verdadeiros e que 0S mesmos
suportam o pedido. Note-se que a verdade que o juiz procura é epistemoldgica e
nunca podera ser ontolégica.

Mas, como serd isto possivel em sede cautelar quando a prova que se faz € uma

prova sumaria?®!

N&o cremos ser impossivel que, apesar disso, tal aconteca em sede cautelar®,
parecendo, porém, evidente que a convicgdo segura da existéncia do direito
acautelado, a existir, serd sempre consequéncia do juizo de probabilidade séria da

existéncia do direito. Ou seja, concluindo o juiz pela probabilidade séria da existéncia

’® Posicao esta defendida no final deste trabalho.

" A este proposito, varios autores: por exemplo, vide por exemplo SOUSA, M. Teixeira de, no texto
citado As providéncias..., p. 11, “...0 que conta é que o juiz forme convic¢do segura da existéncia do
direito que a providéncia se destina a acautelar, ndo a conviccdo segura da procedéncia da
providéncia.”.

% Consciéncia essa para a qual contribuirdo certamente as regras de experiéncia do juiz, como bem
afirma RANGEL, Rui Manuel de Freitas, na sua dissertagao de mestrado sobre o O 6nus da prova no
processo civil, 3.2 ed., Almedina, 2006, ISBN 9789724029283, p. 57, onde se |é “As regras de
experiéncia séo o resultado da combinagéo dos varios elementos (cientifico, artistico, técnico, social e
econdémico) que formam a experiéncia da vida de qualquer pessoa, no caso, o juiz, que o habilita a
olhar atentamente e a observar o mundo exterior e a conduta humana de uma certa maneira, o que
Ihe confere uma outra tranquilidade e serenidade, na sua apreciacdo, valoragéo e fixacdo dos factos
provados e na aplicagcéo da lei aos factos provados.”

8 Vide a este proposito, SILVA, Paula Costa e, no texto citado Cautela e certeza..., p. 146, onde se |é
“...a ideia de um juizo de certeza dificilmente se compatibiliza com uma instru¢do que o decisor sabe
ser amputada.”

82 Como afirma DAUDI, Vicente Pérez, in Las Medidas cautelares en el processo civil, Atelier Libros
Juridicos, 2012, ISBN 978-84-1590-08-5, p. 70, “Para estabelecer el grado de conocimiento debemos
analizar si em funcion de la mayor o menor injerencia en la esfera juridica del demandado el égano
jurisdicional debe conocer com mas intensidade de la cuestién litigiosa para decidir si procede o no la
adopcion de la medida cautelar solicitada.”

30



do direito, poderd vir a formar, ou ndo, conviccdo segura da existéncia desse direito,
mesmo em sede de um procedimento em que a instrucdo assume carateristicas

sumarias®®,

Quanto ao segundo requisito, de verificagdo cumulativa - a natureza da
providéncia cautelar ter que ser adequada a realizar a composigéo definitiva do litigio
—, remetemos para o exposto supra no ponto “1.2. justificagcdo da figura”. Assim, a
inversdo do contencioso sO é passivel de ser aplicada nas providéncias cautelares
que tém um carater antecipatério, como ali se disse, e ndo as de carater
conservatério. Naquelas, o que o requerente efetivamente pretende é antecipar a
decisado definitiva, sendo certo que o direito que se arroga em sede cautelar, a causa
de pedir e respetivos fundamentos e, maioritariamente, os meios de prova, séo

exatamente 0s mesmos que se arrogaria e utilizaria em sede definitiva®*.

No que respeita aos procedimentos nominados, a figura € aplicavel, conforme ja
se disse, aqueles que se encontram indicados no artigo 376.°: restituicdo proviséria da
posse, suspensdo de deliberacbes sociais, alimentos provisorios, embargo de obra
nova, bem como outras providéncias previstas em legislacdo avulsa®® cuja natureza

permita realizar a composicdo definitiva do litigio.

Ja no que concerne aos procedimentos cautelares inominados, podia comecar
por se levantar o problema de saber se a inversao do contencioso lhes seria aplicavel.
Parece ndo haver dividas de que a resposta € afirmativa, desde logo pela

organizacao sistematica quanto a insercao da figura. Como se vé, a mesma encontra-

% Desenvolveremos um pouco melhor este assunto, mais a frente.

8 Como refere M. T. de Sousa, no mesmo texto ja citado, p. 5, “Em geral, o objecto do procedimento
cautelar € um minus e um aliud em relagdo ao objecto da accéo principal: as providéncias cautelares
ndo visam obter o mesmo que se pretende alcancar através da accao principal. A excepgao a esta
regra é constituida pelas providéncias com uma finalidade de antecipagdo: estas providéncias
constituem um tantus e um similis em relac@o ao objecto da ac¢ao principal.” Quando assim &, o autor
fala de uma "instrumentalidade satisfativa.”

% Citando NETO, Abilio, no ja referido Novo CPC anotado, p. 453, anotacdo 2 ao artigo 376.%, “De
entre os procedimentos cautelares previstos em legislacdo avulsa destacamos, pela sua relevancia
pratica, os relativos a apreensao de veiculos automdveis (arts. 15.° a 22.° do DL n.° 54/75, de 24-2), a
locacdo financeira (art. 21.° do DL n.° 149/95, de 24-5, na redacdo do DL n.° 30/2008, de 25-2), e ao
direito de propriedade industrial (art. 338.°-1 do DL n.° 143/2008, de 25-7)”.
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se prevista no capitulo | do titulo 1V, ou seja, no conjunto das normas respeitantes ao

procedimento cautelar comum®.

No ambito desta questdo, hd quem va um pouco mais longe e duvide da

87« _.se o pedido compreender a condenacdo do

inaplicabilidade da figura ao arresto
requerido no cumprimento da obrigacdo...”®. Na verdade, apesar de criticavel, ndo
podemos esquecer que o arresto configura também ele proprio, uma providéncia
antecipatéria, ndo do direito que se pretende acautelar mas sim antecipatoria do

receio da perda da garantia patrimonial do credor/requerente.

1.3.2.2. O 6nus que recai sobre o requerido

Uma vez transitada em julgado a decisdo que decretou a providéncia cautelar e

inverteu o contencioso, o0 requerido, caso pretenda impugnar a existéncia do direito

8 A este propésito, vide Acérddo do TRP, de 19.05.2014, in http://www.dgsi.pt/tirp
87 Citando Abilio Neto, Novo CPC Anotado, p. 454, anotac&o 8.

8 A este proposito, vide SILVA, Paula Costa e, Cautela e certeza..., p. 142, onde se 1&: “...se, em
providéncia cautelar de arresto, o requerente carrear para 0 processo todos os elementos que
permitam ao juiz atingir um juizo de certeza acerca do direito de crédito que se alega perigar, e se,
para além deste requisito, for viavel que, numa qualquer fase do procedimento, ao pedido de arresto
acresca o pedido de condenagdo do requerido/réu no cumprimento da obrigacdo, pergunta-se:
porque ndo podera o juiz proferir imediatamente decisdo condenatéria do réu no cumprimento,
acrescida do decretamento do arresto?”

Tentando compreender o0 alcance desta solugdo que € proposta pela autora, com o sentido de
cumprir uma das preocupagdes subjacentes a reforma do processo civil, a de combater “...a
morosidade das agbes que visam obter a definitiva composi¢ao dos litigios...”, citando REGO, Carlos
Lopes do, no texto Os principios orientadores da reforma do processo civil em curso, in Revista Julgar
N.° 16, (jan/abr 2012), ISBN 978-216-5482-90-7, p. 107, temos, porém, alguma dificuldade em
perspetivar que no procedimento cautelar de arresto, o requerente faca o pedido de condenacdo do
requerido (ainda ndo réu, pelo menos em sede de procedimento cautelar) no cumprimento da
obrigacdo, uma vez que isso ndo se enquadra nos fundamentos de tal providéncia cautelar (vide
artigo 391.9). A ndo ser que se tivesse procedido também a uma alteracdo de tais fundamentos, o
que, como sabemos, ndo ocorreu. Equaciona-se se isso, existindo em sede cautelar, podia
eventualmente ser aproveitado ao abrigo do dever de gestdo processual previsto no artigo 6.°, mas
confessa-se que se tem igual dificuldade em chegar a tal conclusdo. E certo que a autora refere
“numa qualquer fase do procedimento” e por isso ficaremos todos na expectativa de concretizagéo
deste momento e do modo de o conseguir em sede cautelar. Receia-se, porém, que imbuidos pela
tentativa de agilizar procedimentos e preocupados sobretudo com a celeridade processual, nos
possamos precipitar ao tentar abarcar tudo no mesmo processo, desvirtuando a carateristica de
urgéncia que esta na sua esséncia e que justifica dispensar muito do que é exigido em sede de agéo
principal, definitiva e ndo cautelar no que respeita a providéncias conservatérias.

A este proposito, vide também FARIA, Paulo Ramos de, LOUREIRO, Ana Luisa, Primeiras Notas ao
Novo Cédigo de Processo Civil, vol. |, 2.2 ed., Almedina, 2014, ISBN 978-972-4057-45-3, p. 344. Para
estes autores, “a mera apreensdo de um bem nunca é idénea a composi¢ao definitiva da relacéo
crediticia.”
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acautelado, tem o 6nus de apresentar a acao judicial respetiva®. Para o efeito, dispée
do prazo de 30 dias a contar da notificagéo.

N&o tem que o fazer, ou seja, pode ndo apresentar esta acdo e, como ja se
referiu supra (em 1.3.2.1., ponto 5, falta de impulso processual do requerido), prevé-se
que, na maior parte dos casos, ndo o faca, desde que tenha exercido® o contraditério
em sede de procedimento cautelar.

De seguida, no sentido de melhor analisar as possibilidades ao dispor do
requerido, opta-se por esquematizar e distinguir: procedimento cautelar sem

contraditério prévio e com contraditorio prévio.

a) Procedimento cautelar sem contraditorio prévio

Uma vez decretada a providéncia sem contraditorio prévio, o requerido pode
reagir contra a decisdo que a decretou, recorrendo® da decisdo ou opondo-se a
decis&o®. Em qualquer das reacdes, o requerido pode impugnar a deciséo que tenha

invertido o contencioso, com refere o artigo 372.°, n.° 2.

E certo que a norma refere “pode impugnar”, o que significa que ndo tem que o
fazer necessariamente. Entdo, podemos ter situacdes em que o requerido apresenta
recurso da decisdo que decretou a providéncia ou opbe-se a mesma, nao
impugnando a decisdo sobre a inversdo do contencioso. E, esgotada esta fase na
primeira instancia, pode o requerido, apds decisdo do transito em julgado da deciséo
que confirmou a providéncia decretada, vir a impugnar a existéncia do direito
acautelado, requisito que, alicercado na convicgao segura da existéncia desse direito,

tera determinado a inversdo do contencioso.

O requerido tem, pois, ao seu dispor dois momentos para impugnar a decisdo da

inversdo do contencioso - 0 momento da oposicdo e o momento do recurso (com ou

% vide artigo 371.2, n.° 1

% Na verdade, podera ndo usar o contraditério em sede de procedimento cautelar, ndo se opondo,
nem recorrendo e optar apenas por impugnar, em agao prépria, a existéncia do direito.

% Se verificados os pressupostos plasmados no artigo 372.2, n.° 1, alinea a).
%2 Nos termos do artigo 372.°, n.° 1, alinea b).
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sem oposi¢ao) — e tem um momento para impugnar a existéncia do direito acautelado

- 0 momento da agéo de impugnacao — com a apresentacao da respetiva agao.

Em sede de recurso, o requerido, como ndo pode deixar de ser, tem a
oportunidade de impugnar a decisdo que decretou a providéncia. E isto quer tenha

tomado posicao prévia a decisdo, quer s6 a tenha tomado ap6s o decretamento.

E no que diz respeito ao pedido de inversao do contencioso, pode tomar posicao
quer na oposicao deduzida (antes ou depois), quer em sede recursiva, caso 0 juiz

mantenha a posicéo de inversdao do contencioso.

Naqueles ir4 certamente discutir a bondade da decisdo que inverteu o
contencioso, se 0s pressupostos estavam preenchidos ou nao, se, eventualmente,
face a prova produzida podia o juiz ter formado convic¢do segura acerca da existéncia
do direito. Neste — momento da acdo de impugnacao - o requerido tera a oportunidade

de impugnar a propria existéncia do direito acautelado.

b) Procedimento cautelar com contraditério prévio

Existindo contraditorio prévio, o requerido tem oportunidade de se pronunciar
sobre o pedido de inversdo do contencioso, caso o requerente ja o tenha peticionado,

pois, como ja referido, este podera fazé-lo até ao encerramento da audiéncia final.

Além disso, o requerido podera ainda recorrer da decisdo de inversdo do

contencioso, caso entenda recorrer da decisdo sobre a providéncia requerida®.

Até aqui, temos igualmente dois momentos de reagdo contra a inversdo do
contencioso, sendo que apenas o primeiro deles é diferente do anteriormente referido,
pois enquanto aquele prevé uma reacdo, em sede de oposi¢do, a inversdo do
contencioso ja decidida, neste (com contraditério prévio), o primeiro momento ocorre
como reacdo apenas ao pedido de inverséo, pois que o0 mesmo ainda nao foi objeto

de decisao.

Quanto ao terceiro momento de reacao, tudo se passa como supra se expos: ja
ndo € a reacado a decisédo de inversdo do contencioso, mas a reacdo a existéncia do

direito acautelado, em sede de acao de impugnacao.

% E 0 que refere o disposto no artigo 370.°, cujo niimero 1 foi acrescentado pela Lei n.° 41/2013 de
26 de junho, sendo que o nimero 2 corresponde, com alteragfes, ao antigo artigo 387.°-A.
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Voltando & disposicdo legal do artigo 370.°, n° 1%, impde-se retirar duas

conclusdes que decorrem da norma e enunciar uma terceira:

- a primeira é que a decisdo da inversdo do contencioso s é recorrivel se
houver recurso da decisdo sobre a providéncia requerida;

- a segunda é que a decisdo que indefira a inversdo do contencioso € sempre

irrecorrivel®;

- a terceira, a que ora se enuncia, € de saber se € possivel recorrer da decisédo
de inversdo do contencioso quando se recorre da decisdo sobre a providéncia
decretada, quando esta difere da providéncia requerida.

Conforme dispée o numero 3 do artigo 376.°, “o tribunal ndo esta adstrito a
providéncia concretamente requerida...”, sendo possivel que venha a decretar uma
providéncia cautelar suscetivel de, segundo o seu entendimento, cumprir melhor os
objetivos que o requerente pretende ver atingidos®®. Entdo, pergunta-se, caso a
providéncia decretada seja diferente da requerida, pode a inversao do contencioso ser

objeto de recurso?

A resposta afirmativa afasta-se de uma interpretacdo meramente literal da norma
e € aguela que, no nosso entender, estd de acordo com o espirito do legislador.
Acredita-se que a sua intencdo ndo tera sido a de limitar o recurso da decisdo da
inversdo do contencioso para além da situacdo em que a mesma € indeferida, mas
sim a de prever que tal decisdo s6 é suscetivel de recurso, quando ha recurso da
propria decisdo que decretou a providéncia cautelar, seja a providéncia que foi

requerida, seja aguela que foi decretada, quando diferente da requerida.

Sob uma outra perspetiva, mas ainda em sede de recursos, uma outra questao

se enuncia.

* Que se transcreve: “A decisdo que decrete a inversao do contencioso s é recorrivel em conjunto
com o recurso da decisdo sobre a providéncia requerida; a decisdo que indefira a inversdo é
irrecorrivel.”

% Regra esta para a qual se encontra uma excecao prevista no artigo 372.°, n.° 3. Se, em sede de
recurso, o juiz decidir pela revogac¢éo da inversédo do contencioso, teremos duas decis6es opostas (a
da primeira instancia e a do tribunal de recurso) o que legitimara a possibilidade de recorrer.

% Neste sentido vide AMARAL, Jorge Augusto Pais de, Direito Processual Civil, 122 ed., 2015, ISBN
978-972-40-5952-5, p. 52 onde se 1é que “O tribunal ndo esta vinculado a decretar a medida cautelar
concretamente requerida, podendo antes decretar a providéncia cautelar que julgue mais adequada
ao caso concreto. Trata-se de uma excepgédo ao principio dispositivo consagrado no art.® 609.°.”
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Considerando que a medida cautelar decretada é diferente (seja diferente
propriamente dita, seja diferente pela extensdo) da requerida e o juiz decide pela
inversdo do contencioso, podemos considerar a hipétese do requerente pretender
recorrer da inversdo do contencioso mas nao da decisdo que decretou uma

providéncia diferente da que foi requerida.
Exemplifiguemos para facilidade de compreensao.

Considere-se um procedimento cautelar em que o requerente pretendeu ver
decretada a providéncia cautelar de alimentos provisérios®’, prevista no artigo 384.°.
Do seu requerimento conclui-se que o0 requerente pretende ver decretada a
providéncia cautelar de alimentos provisorios na quantia de 300,00 € mensais, bem
como a dispensa do 6nus de propor a acdo principal (ou seja, pretende que seja

invertido o contencioso).

Produzida a prova, a decisdo que vem a ser proferida é a seguinte: decreta a
providéncia cautelar de alimentos provisorios fixando a prestacdo de alimentos

mensais na quantia de 100,00 € e inverte o contencioso.

A decisdo — valor da prestacdo de alimentos — interessa (na hipotese que
estamos a considerar) ao requerido que, por se conformar com a mesma, nao
pretende impugnar o direito acautelado através da acdo propria e, por isso, se ndo o

fizer, a decisdo consolidar-se-a como definitiva®.

Contudo, a medida da providéncia decretada — 100,00 € em vez dos 300,00 €
requeridos ndo interessa ao requerente. Resulta da decisdo proferida que o
requerente decaiu em 200,00 €.

Porém, entende o mesmo que ndo tem fundamento para recorrer da medida
provisdria, dado que considera que, face aos elementos apurados em sede de
procedimento cautelar, o julgador decidiu bem. Porém, a expectativa do requerente
era que o julgador pudesse decidir de forma diferente, até porque, enquanto ali o
requerente se preocupou com a prova sumaria do seu direito, aqui, outros critérios

sao exigiveis em termos de prova.

% Como sabemos uma das providéncias para as quais o legislador pensou a inversdo do
contencioso, por aplicacdo do disposto no artigo 376.°.

% Sem prejuizo do estatuido no n.° 2 do artigo 619.°.
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Em suma, porque ndo pretende recorrer da medida decretada®, mas também
porque ndo se conforma com a mesma (pois tinha a expectativa de lhe ser decretada
a providéncia cautelar em valor superior), cumpre saber se, neste caso, 0 requerente
ainda pode apresentar a acao principal no sentido de obter a pretendida prestacao de

alimentos de valor superior.

Na verdade, a figura da inversdo do contencioso, uma vez decretada pelo
tribunal, dispensa o requerente de apresentar a acdo principal mas sera que afasta a

possibilidade deste o fazer, querendo?

Entendemos que a questao é pertinente e podemos sugerir varias hipéteses de
resposta, sem contudo as esgotar.

Desde logo, e tendo sempre como ponto de partida o exemplo aqui indicado, o
requerente para ver a prestacao de alimentos ser fixada em montante superior aquele
que foi fixado em sede cautelar, tem que tentar convencer o tribunal de que o valor
fixado a titulo provisério € insuficiente e isso s6 0 conseguird em sede de acéo
principal. Mas, tendo-lhe sido deferida a inversdo do contencioso, pode este mesmo

requerente apresentar uma acao tendente a obter uma prestacao de valor superior?

Podemos considerar que a nova acdo s6 tera sucesso caso haja alteracédo de
circunstancias. Neste caso, ndo temos duvidas mas a questao prende-se em saber se
€ possivel o requerente apresentar uma acao para tentar obter uma prestacdo de
alimentos de valor equivalente ao que requereu em sede cautelar, mas que nao logrou

ver decretada.

Sem prejuizo de mais e melhor reflexdo, tendemos a responder que no que
respeita ao valor decretado em sede cautelar, tendo sido deferida a inversdo do
contencioso, tal valor consolidar-se-4 em definitivo se ndo for impugnado pelo
requerido. Mas para lograr obter valor superior, 0 requerente podera apresentar acao
declarativa destinada a tal objetivo, ndo sO por alteracdo das circunstancias, mas
também por, face as mesmas circunstancias, entender que em acao declarativa tem
mais possibilidades para demonstrar o direito que se arroga, nomeadamente em

termos de producao de prova, possibilidades que n&o teve em sede cautelar.

% Nao porgue concorde com ela, mas antes porque néo identifica fundamentos para o recurso.
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Outra hipétese seria considerar que o juiz ndo pode decretar a inversdo do
contencioso se ndo decretar a providéncia cautelar no seu todo e entéo, neste caso,
s6 poderiamos ter uma de duas solugdes: ou o juiz defere a inversdo do contencioso e
decreta a providéncia tal como foi requerida ou, caso entenda decretar a providéncia
num quantum diferente do peticionado, ndo poderd decretar a inversdao do

contencioso®,

Ou sera que devemos analisar 0 assunto sob uma outra perspetiva, a da
convicgdo segura do direito acautelado na sua total extensdo? Sera que este direito
acautelado € o direito a alimentos, enquanto tal (no exemplo usado), ou é o direito a

alimentos no valor de 300,00 € mensais?

Se entendermos que € esta Ultima a solucdo, entdo certamente a inversao do
contencioso nunca seria decretada, pois o julgador ndo formaria conviccéo segura da
existéncia do direito a alimentos no valor de 300,00 €, mas tdo sé no valor de 100,00
€. A ser assim, estamos perante um falso problema®®, o que ndo nos parece

corresponder ao regime vigente.

Voltando a questdo do 6nus que impende sobre o requerido, refira-se que o
mesmo confere coeréncia'® & figura da inversdo do contencioso. Isto porque se a
figura pressupfe que a pretensado que o requerente fez em sede cautelar € a mesma
qgue faria em sede de acéo principal (por isso recorreu ao pedido de dispensa da
propositura da acao principal, pedindo o deferimento da inversdo do contencioso) e se

pressupde evitar a duplicacdo de agbes com o0 mesmo objeto e 0 mesmo fim, entao

1% vide neste sentido SOUSA, Miguel Teixeira de, paper sob o tema Duas notas sobre a inversdo do

contencioso nos procedimentos cautelares, disponivel in http://blogippc.blogspot.pt/, onde se Ié que
“Se o0 juiz decidir no plano da inversdo do contencioso, s6 pode decretar ou ndo decretar (no todo ou
em parte) essa inversao quanto a providéncia cautelar pedida pelo requerente, ndo podendo decretar
a inversdo do contencioso quanto a uma providéncia cautelar diferente daquela que o requerente
solicitou.”

191 N&o nos parece, contudo, que assim seja, considerando antes que, no exemplo referido, o que se

pretende ver acautelado em sede cautelar é o direito a alimentos e ndo tanto a propor¢gdo com que 0s
mesmos sdo determinados. S&o muitas, ainda, as duvidas acerca das implicagbes geradas pela
criacdo da figura da inverséo do contencioso, havendo pois um longo caminho a percorrer, evoluindo
necessariamente com a jurisprudéncia dos nossos tribunais, a qual, sobre esta matéria, neste
momento € praticamente inexistente.

192 Apesar de criticavel, a figura da inversdo do contencioso é, a nosso ver e como ja referido, uma

boa solucdo para o fim ultimo (ou primeiro) que se pretendeu alcancar — o de evitar mais uma agéao
judicial com a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido, tudo em prol do principio da economia
processual.
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parece logico impor a quem ndo se conforma com a decisdo e, porventura, pretende
demonstrar que o direito acautelado ndo existe, que acione os meios legais aptos a tal
demonstracdo e, no caso, o0 meio legal é a acdo de impugnacao da existéncia do

direito acautelado.

Por outro lado, caso também o requerido se conforme com a decisdo em sede
cautelar, entdo € porque também ele reconhece que o direito acautelado existe,
estando, assim ambas as partes conformadas (o requerente estd mais do que
conformado, esta satisfeito por ver o seu pedido decretado) com a decisdo, sendo
dispensavel a necessidade de confirmacéo (do lado do requerente) da mesma ou de
impugnacéo (do lado do requerido), sendo suficiente que ambos deixem que, pelo

decurso do tempo, aquela decisdo, que era provisoria, se consolide em definitiva.

Esta consolidacdo obtém-se também no caso de o processo estar parado mais
de 30 dias por negligéncia do autor (que foi requerido) ou no caso de absolvicdo do
réu (que foi requerente) da instancia e o autor ndo propuser nova agdo em tempo de

aproveitar os efeitos da propositura da anterior'®.

N&o se conformando e pretendendo impugnar, cumpre referir que se mantém as
regras da distribuicdo do 6nus da prova'®, sendo que “aquele que invocar um direito
cabe fazer prova dos factos constitutivos do direito alegado”, conforme dispde o artigo

341.° do Cadigo Civil.

s

No caso dos procedimentos cautelares, isto significa que é sempre do
requerente o 6nus de provar os factos que alegou e que sdo constitutivos do seu
direito, mesmo assumindo a qualidade de réu, como assume na acéo de impugnacao
da existéncia do direito acautelado, na qual o requerido, em sede de procedimento

cautelar, assume a posicéo de autor.

Por revestir tais carateristicas e por continuar a recair sobre o agora réu o 6nus

da prova dos factos que consubstanciam o seu direito’®®, ha quem classifique tal acdo

1% vide artigo 371.°,n.° 2

1% Como afirma FARIA, Rita Lynce de no seu livro A inversdo do 6nus da prova no direito civil

portugués, p. 9, “A nogao corrente de 6nus da prova ou énus probandi identifica-o com o encargo que
€ atribuido a uma das partes de provar certo facto, sob pena de ver a sentenca proferida contra a sua
pretensao.”

195 A propésito das razées da inversdo do 6nus da prova, vide FARIA, Rita Lynce, na obra citada, p.
659 e ss.
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de impugnacdo, como uma acdo de apreciacdo negativa em que, além de tal 6nus,

cabe também ao autor a prova do “facto extintivo, impeditivo ou modificativo que serve

de causa pretendi ao pedido de apreciacéo negativa’®®.” Mas se for apresentada uma

acdo onde o pedido seja incompativel com o direito que foi acautelado com a inversao

do contencioso, a prova ja incidira sobre os factos constitutivos daquele pedido™®’.

1% Citacdo de parte do citado texto de SOUSA — As providéncias cautelares... , p. 15, onde se &

também que “...é claro que, na acao de apreciacdo negativa que é instaurada pelo requerido para
evitar a consolidagdo da providéncia cautelar em relacdo a qual se verificou a inversao do
contencioso, o 6nus da prova tem que pertencer ao autor da acgéo.”

No mesmo sentido, ver REGO, Carlos Lopes do - O novo processo declarativo, in Revista do CEJ,
Caderno Il, ISBN 9782165482907, (nov 2013), p. 30 e 31 onde o autor referindo-se a acdo de
impugnacao pelo requerido, diz “...o fim desta acdo € impugnar a existéncia do direito acautelado, o
gue significa — no nosso entendimento pessoal ... - que recai sobre o A. o 6nus de demonstrar a
ilegalidade ou inadequacé@o da decisdo que considerou como tendencial composicdo definitiva do
litigio a providéncia decretada, infirmando-a: ndo se trata, pois, de uma ac¢éo de simples apreciagédo
negativa, em que, com base numa situacdo de incerteza objetiva, 0 A. se possa limitar a negar o
direito reconhecido ao requerente da providéncia, fazendo recair inteiramente sobre este o 6nus de
provar os factos constitutivos do direito invocado...”

197 Neste sentido, vide SOUSA — As providéncias cautelares..., pp. 14 e 15.
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CAPITULO IlIl = ANALISE DE SITUACOES PRATICAS

Neste capitulo, dedicaremos a nossa atencédo a andlise de algumas situacdes
praticas, com a limitacdo evidente em termos da pouca experiéncia da figura nos
nossos tribunais — como ja se referiu, desde o momento da entrada em vigor do novo

Cddigo de Processo Civil até hoje, decorreram pouco mais de dois anos.

Localizamos, assim, com interesse para este trabalho'®®

, trés acordaos que
abordam o tema da inversdo do contencioso: Acérddao do Tribunal da Relacdo do
Porto, de 19.05.2014, Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 20.11.2014 e

Acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 10.03.2015.

Para além desta jurisprudéncia, analisaremos também uma situacdo que resulta
da nossa experiéncia profissional no ambito de um procedimento cautelar onde foi

requerida a inversédo do contencioso.

1. Comecemos entéo pela jurisprudéncia dos Tribunais da Relacao.

a) No primeiro acérddo — Acérddo do TRP, de 19.05.2014'%°, é abordada a
questdo da aplicabilidade da figura da inversdo do contencioso a providéncia
cautelar de arrolamento. Em causa, inter alia, estava saber se na providéncia
cautelar de arrolamento era possivel fazer funcionar a inversdo do
contencioso. Perante a recusa do juiz da 1.2 instancia, a requerente recorreu,

muito embora sem éxito.

Para tanto, o tribunal de recurso fez saber que a inversao do contencioso néao €
aplicavel as providéncias cautelares conservatérias, como é o caso do arrolamento,

ideia esta que ressalta da leitura do preceituado no n.° 4 do artigo 376.° do CPC.

108 A jurisprudéncia aqui indicada ndo esgota (na verdade, ndo € muito mais do que esta) a existente

nesta data, sendo porém aquela que nos pareceu mais relevante para a analise que se tem vindo a
fazer.
199 proferido no ambito do processo n.° 2727/13.8PBPVZ.P1, em que é Relator o Desembargador
Manuel Domingos Fernandes, disponivel in http://www.dgsi.pt/tjrp.

VII- A decisdo assim proferida é nula nos termos consignados no artigo

615.2, n° 1 al. e) por ser diversa da solicitada.
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Flui do j& exposto que a decisdo do Tribunal da Relacdo foi de encontro ao ja

defendido, razao pela qual o mesmo merece o0 nosso aplauso.
No que respeita a este aspeto, ora se transcreve parte do respetivo sumario:

‘I- A inversdo do contencioso prevista no artigo 369.%, n.° 1 do CPCivil s6 é
admissivel se a tutela cautelar puder substituir a definitiva e, tendo em conta o elenco
previsto no artigo 376.°, n.° 4 do mesmo diploma legal, apenas se a providéncia
cautelar requerida de carater nominado ou inominado — nao tiver um sentido

manifestamente conservatorio.

II- A inversdo ndo €, deste modo, aplicavel as restantes providéncias
especificadas previstas no CPCivil, nomeadamente ao Arresto, ao Arrolamento e ao

Arbitramento de Reparacéo Provisoria.”

Como ja se disse ao longo deste texto, a inversao do contencioso ndo é aplicavel
a providéncias cautelares com carater conservatério e de garantia (Ia esta o arresto),
como é o caso do arrolamento, mas tdo sO a providéncias cautelares com
caracteristicas antecipatérias e, no caso das providéncias especificadas, é o préprio
legislador que refere a quais € que se aplica o regime da inversdo do contencioso,

excluindo-se o arrolamento**.

b) Por seu lado, no segundo acérdao referido — Acérddo do TRL, de
20.11.2014™* - é abordada a questéio de saber se o tribunal pode, ex officio,
decretar a inversdo do contencioso, questdo a que o tribunal de recurso

respondeu negativamente.

Lé-se assim no referido acordéo: “N&o constando, no caso vertente, nem do
requerimento inicial apresentado pelo requerente, nem resultando dos autos que este
haja formulado tal pedido, posteriormente, no decurso do procedimento cautelar,
impedida estava a Exma. Juiza do Tribunal a quo de determinar a inversdo do
contencioso, imputando aos requeridos 0 6nus da propositura da impugnacdo com a

finalidade de obstar a consolidacéo da providéncia decretada.”

19 vide artigo 376.2, n.° 4 do CPC

1 proferido no ambito do processo n.° 1972/13.0TVLSB.L1-2, de que foi relatora a Desembargadora
Ondina Carmo Alves, in http://lwww.dgsi.pt/tjrl
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E, do respetivo sumario, consta, em sintonia com tal raciocinio, o seguinte:

“3. O artigo 368.° do nCPC, em vez de permitir a convolacao ex officio da tutela
cautelar numa tutela definitiva, possibilita que, no procedimento cautelar, de natureza
instrumental e provisoéria, 0 requerente seja dispensado do 6nus de propositura da
acao principal, destinada a confirmar a tutela cautelar, atribuindo-se ao requerido o
onus de instaurar uma acao de impugnacéo com a finalidade de obstar a consolidacéo

da providéncia decretada.

4. Sao dois 0s pressupostos cumulativos para que 0 requerente seja
dispensado do 6nus de propor a acao principal, por aplicacédo do instituto da

inversao do contencioso:

a. a matéria adquirida no procedimento permita ao juiz formar convic¢ao

segura acerca da existéncia do direito acautelado;

b. a natureza da providéncia decretada seja adequada a realizar a

composicao definitiva do litigio.

Estda vedado ao julgador aplicar ex officio o instituto da inversdo do
contencioso, ja que a sua aplicacdo pressupde o requerimento da parte
interessada, como decorre do n.° 2 do artigo 369.° do CPC, concedendo a

parte contraria, a possibilidade de deduzir oposicéo.”

E o mencionado acérdao, em reforco da sua posicéo, ndo deixou de se referir
aos pressupostos que determinam a inversdo do contencioso: “Decorre do estatuido
gue é a lei que define quais as condi¢cdes que devem estar verificadas para que seja
decretada a inverséo. Trata-se, por isso, de uma decisdo vinculada do Tribunal, e ndo
de uma decisdo tomada no uso de um poder discricionario. O Tribunal n&o inverte o
contencioso segundo um critério de oportunidade ou de conveniéncia, mas de acordo

com aqueles critérios legais.”

Pelo que ficou dito, e sobretudo pelo que claramente resulta do n.° 1 do artigo
369.° do CPC, a decisao do Tribunal da Relacéo de Lisboa merece a nossa inteira

concordancia.
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Como sabemos, os pressupostos, cumulativos, para a inversdo do contencioso
constam do artigo 369.°, n.° 1, sendo o primeiro deles a existéncia de requerimento da

parte para o efeito.

c) O terceiro Acorddo - Acorddo do TRP, de 10.3.2015,'*? debruca-se com
particular incidéncia sobre a convicgcdo do julgador quando decide admitir a
inversdo do contencioso, distinguindo perfeitamente do mero juizo baseado no
fumus iuris exigido para o decretamento de uma qualquer providéncia cautelar
e a que é determinante para que a inversdo do contencioso seja decretada,
dizendo expressis verbis: “Quanto ao primeiro, temos como certo que a sua
verificagdo exige que a conviccdo do Julgador seja mais forte, mais
consistente, que a que normalmente € necessaria para o decretamento das
providéncias cautelares; e para que tal acontegca, a prova nao pode ser
meramente perfunctéria, baseada no «fumus boni juris», que basta para o
deferimento das providéncias cautelares em geral, sem a inversdo do
contencioso. Tal prova tem de situar-se num patamar de exigéncia idéntico ao
que é necessario para as decisdes da matéria de facto nas acdes de processo
comum, pois sO assim é admissivel que o Julgador fique com a conviccao

segura da existéncia do direito acautelado e, por via disso, dispense o

112 proferido no ambito do processo n.° 560/14.9T8AMT.P1, cujo relator foi o Desembargador M. Pinto

dos Santos, in http://www.dgsi.pt/tirp, cujo sumario € o seguinte: “I - A inversdo do contencioso, nos
procedimentos cautelares [nos que a admitem], depende da verificacdo de dois pressupostos: que a
matéria adquirida no procedimento permita que o juiz forme a convicgdo segura acerca da existéncia
do direito acautelado e que a natureza da providéncia decretada seja adequada a realizar a
composicao definitiva do litigio. Il - O primeiro destes pressupostos ndo se basta com a prova
meramente perfunctoria do «fumus boni juris», exigindo sim que a mesma se situe num patamar de
exigéncia idéntico ao que é necessario para as decisées da matéria de facto nas acdes de processo
comum, pois s6 assim é admissivel que o Julgador figue com a convic¢cdo segura da existéncia do
direito acautelado e, por via disso, dispense o requerente da propositura da acdo declarativa de que o
procedimento cautelar seria dependente. Ill - Os direitos inerentes & quota indivisa ndo podem ser
exercidos, junto da sociedade respetiva, por todos os contitulares da mesma, s6 podendo ser
exercidos pelo representante comum destes. IV - A nomeag¢do do representante comum da quota
indivisa ndo pode ter lugar em assembleia geral extraordinaria da sociedade, por se tratar de ato
extra-societario; ndo se formando a maioria necessaria para o efeito [entre os contitulares da quota],
essa nomeacdo ndo passa pela convocacdo de qualquer assembleia geral da sociedade, mas sim
pelo recurso a via judicial. V - O ébito do Unico gerente da sociedade por quotas ndo provoca o vazio
no exercicio dos poderes de geréncia; estes poderes passam integralmente, a titulo provisorio, para
0s soOcios da mesma, até que novo(s) gerente(s) venha(m) a ser designado(s). VI - A requerente s6
poderia convocar assembleia geral extraordinaria da sociedade, com vista a sua nhomeacdo como
gerente, se ja estivesse nomeada como representante comum dos herdeiros, contitulares da quota
indivisa.”
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requerente da propositura da agéo declarativa de que o procedimento cautelar
seria dependente”.

Dentro desta perspetiva, que € a legal, o Tribunal da Relacdo do Porto acabou
por revogar o julgado pela 1.2 instancia, concluindo pela inexisténcia de elementos
que permitam admitir a inversdo do contencioso de acordo com a exigéncia

proclamada.

E justificou tal posicdo revogatoria, dizendo o seguinte: “Decreto a inversédo do

contencioso, antecipando o juizo da causa principal.”

Em sede de recurso, reagindo contra esta decisdo, a recorrente alega a
inexisténcia de fundamentacdo na sentenca recorrida sobre a convicgdo segura
acerca do direito acautelado, concluindo, consequentemente, pela nulidade da

sentenca.

Analisada a questdo suscitada, no sentido de decidir se seria de manter a
inversdo do contencioso decretada em primeira instancia, o Tribunal da Relacdo do
Porto veio a decidir pela revogacao da decisdo, com os seguintes fundamentos, que

ora se transcrevem:

- “nenhuma prova documental relativa a concreta atividade da sociedade foi junta
aos autos ou sequer exibida na audiéncia de producdo de prova, comprovativa,
designadamente, de ... E s6 uma prova assente nessa documentagdo permitiria ao
Julgador formar uma convicgéo segura acerca da factualidade que consta dos n.°s 8°
a 13° dos factos provados. Assim, estribada unicamente no testemunho prestado pelo
referido TOC (os documentos juntos aos autos ndo relevaram no apuramento
daqueles factos), tal prova ndo passou 0 patamar meramente indiciario ou

perfunctorio.

."nenhuma referéncia existindo de que a Mma. Juiz “a quo” tenha considerado
gue a prova produzida haja ultrapassado esse nivel basico indiciario. Surge, pois,
inequivoco que a materialidade factica dada como provada radicou tdo-s6 em prova
indiciaria e ndo em prova segura/consistente; e s6 esta permitiria que a requerida

inversao do contencioso fosse decretada.”
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Sobre o ponto em questdo — a convic¢do do julgador em sede de inversdo do
contencioso — ndo deixaremos de enfatizar que a decisao de decretar a inverséo do
contencioso tem que ser sempre fundamentada, nomeadamente no que respeita ao
seu pressuposto de formacédo da conviccdo segura acerca da existéncia do direito
acautelado, impondo-se, assim, ao julgador explicar como, e em que € que se baseou,

para formar essa convicgao segura.

A decisdo da 1.2 instancia, no que tange a inversao do contencioso, ndo podia

subsistir pela simples razdo de que nem sequer foi motivada.
Lé-se no acérddo em causa:

“Ora, no caso «sub judice» claramente ndo existiu essa prova reforgada, pois foi
ouvida apenas uma Unica testemunha [técnico oficial de contas da sociedade supra
identificada] e, quanto a prova documental, apenas foi tida em conta a que consta dos
autos, ou seja, a escritura de habiltacdo de herdeiros do falecido marido da
requerente e pai das requerentes menores e da requerida, junta a fls. 10 a 13, o
testamento outorgado por aquele, junto a fls. 14 a 16, a convocatéria da assembleia
geral extraordinaria referida nos factos provados, junta a fls. 17, a cépia do registo do
envio pelo correio dessa convocatoria, junta a fls. 18 e a ata daquela assembleia
geral, junta a fls. 19-20.

Nenhuma prova documental relativa a concreta atividade da sociedade foi junta
aos autos ou sequer exibida na audiéncia de producdo da prova, comprovativa,
designadamente, de fornecimentos, de despesas e de compromissos, incluindo
fiscais, que se encontrem por pagar desde o decesso do gerente da sociedade. E s6
uma prova assente nessa documentacao permitiria ao Julgador formar uma convic¢ao
segura acerca da factualidade que consta dos n°s 8° a 13° dos factos provados.
Assim, estribada unicamente no testemunho prestado pelo referido TOC [os
documentos juntos aos autos nao relevaram no apuramento daqueles factos], tal

prova ndo passou o patamar meramente indiciario ou perfunctorio.

Isso mesmo é o que, alids, resulta da fundamentacédo da factologia dada como
provada na deciséo recorrida, onde, depois de se afirmar, no respetivo intréito, que
“Considero indiciariamente demonstrados o0s seguintes factos” [italico nosso], se
alude, varias vezes, a circunstancia de o decretamento da providéncia cautelar se

bastar com uma prova meramente indiciaria — cfr. pgs. 3 e 4 da deciséo; fls. 30 e 31
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dos autos -, nenhuma referéncia existindo de que a Mma. Juiz «a quo» tenha

considerado que a prova produzida haja ultrapassado esse nivel basico indiciario.

Surge, pois, inequivoco que a materialidade factica dada como provada radicou

tdo-s6 em prova indiciaria e ndo em prova segura”.

Faz-se, ainda, notar que a decisdo da 1.2 instancia inverteu o contencioso
“antecipando o juizo da causa principal”’, 0 que nos leva a concluir que se deixou
influenciar pelo principio consagrado no artigo 16.° do DL n.° 108/2006, revogado,

como ja referido, pelo artigo 4.°, alinea d) da Lei n.° 41/2013, de 26/6.

E verdade que este artigo consagrava a possibilidade de antecipacdo do juizo
sobre a causa principal, como também aqui ja se explicou. Mas, na figura da inversao
do contencioso, tal como esta consagrada no atual CPC, esta antecipacédo nao existe
ou pelo menos ndo existe por acdo do julgador. A sua decisdo continua a ser
proviséria e s6 com o decurso do tempo e a falta de apresentacdo da acdo de
impugnacéao pelo requerido, é que a mesma se consolida em definitiva. Isto é diferente

de uma antecipacéao do juizo sobre a causa principal.

Ja no que concerne a decisdo proferida em sede de recurso, pelo Tribunal da
Relacdo do Porto, ndo podemos deixar de entender que a mesma, tendo revogado o
segmento decisorio respeitante a inversdo do contencioso, peca por se basear na falta
de prova documental para o tribunal da primeira instancia formar convic¢cao segura.
Coloca assim este acorddo a ténica principal, ndo na falta de prova, como seria de
esperar, mas na falta de prova documental e € este aspeto, esta fundamentacgéo, que,

com o devido respeito, nos merece reparo.

Este € um dos perigos ja apontados. A convicgdo segura ndo pode ser, e nao é,
a certeza absoluta da existéncia do direito, ou seja, a certeza exigivel para as
decisbes da matéria de facto. Por isso, ndo podemos concordar que, como diz o

indicado acordao, “...s6 uma prova assente nessa documentacdo permitiria ao

Julgador formar uma convic¢ao segura acerca da factualidade...”.

Cumpre questionar: porqué s6 uma prova assente em documentos? A figura da

inversdo do contencioso nao tem como pressuposto a formacao de convicgdo segura
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através de prova documental, pelo que nos parece exagerado fazer depender tal
formacéo, deste tipo de prova.

Entendemos que a convicgdo segura € passivel de ser formada com qualquer

tipo de prova, seja documental, seja qualquer outra.

Certamente que a Relacdo do Porto ndo deixou de decidir bem no que toca a

exigéncia que o juiz deve ter para admitir a inversdo do contencioso.

Colocada perante a factualidade apurada e os fracos elementos probatorios,
acabou por decidir que nao se justificava, no caso, tal figura, revogando, destarte, o

julgado em 1.2 instancia.

2. Passando agora a analise da situacdo que resulta da nossa experiéncia

profissional, cumpre, antes de mais, tecer as seguintes consideracgées:

a) a situacao é obviamente recente, tendo sido o requerimento apresentado no
ambito de um procedimento cautelar, em janeiro de 2015 e a deciséo ja

transitou em julgado;

b) contudo, nos documentos anexos a este trabalho e que constam como
documentos 1 e 2, estdo ocultos os nomes das partes e todos os elementos
que, de alguma forma, fosse suscetivel de as identificar.

No ambito de um procedimento cautelar, a requerente requereu a restituicdo a
restituicdo provisoria de posse de determinados bens méveis, tendo ainda pedido, de
acordo com o postulado no artigo 369.° do CPC, dispensa de propor ac¢ao principal

(inverséo do contencioso).

Considerando 0s pressupostos necessarios ao sucesso de tal dispensa®®, era
certo que um deles — o da natureza da providéncia ser adequada a realizar a
composicéo definitiva do litigio™* - estava ab initio preenchido, dado tratar-se de uma
das providéncias para as quais a figura da inverséo do contencioso foi especialmente

pensada pelo legislador.

130 gue me dispenso de repetir uma vez que 0s mesmos ja resultam, espero que de forma clara, da

exposicao feita neste trabalho.
114 vide artigos 369.%, n.°1 e 376.%, n.°4
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Com vista a obter éxito na providéncia requerida e ainda no pedido de inverséo
do contencioso, a requerente alegou a factualidade integradora da posse, do esbulho
e da violéncia, tal-qualmente o exige o artigo 377.° do CPC e, concomitantemente,
ofereceu prova tida como bastante para o juiz o poder dispensar da propositura da

acao principal, ut n.° 1 do artigo 369.° do mesmo diploma legal.

Assim, a preocupagdo era apenas, a de tentar que o julgador formasse

convicgao segura acerca da existéncia do direito acautelado.

Produzida a prova, sem contraditorio prévio, atento o preceituado no artigo 378.°
do CPC, foi a dita providéncia decretada, muito embora tenha sido indeferido o pedido
de inversdo do contencioso. No que tange a tributacdo, importa salientar o facto de o
julgador ter decidido condenar a requerente nas custas do que considerou incidente,

por forca do indeferimento do pedido de inversdo do contencioso.

Foi produzida prova, sem audicdo prévia do requerido, e foi decretada a
providéncia cautelar da restituicdo provisdria da posse. Contudo, com a seguinte

fundamentacgao que se transcreve, ndo foi decretada a inversdo do contencioso:

Ditou tal indeferimento, a seguinte argumentacao:

by

“‘Ora no caso em apreco, ndo pode o Tribunal proceder a inversdo do
contencioso pela razdo simples de que com a prova sumaria efetuada (summaria
cognitio) o Tribunal ndo logrou obter conviccdo segura que exige o n.° 1 do art® 369.°
CPC.

Tanto mais, que os factos indiciariamente provados o foram com base na mais
falivel das provas existentes no nosso processo civil, que é a prova testemunhal e
sem contraditério. Por outro lado também parece resultar dos autos que a Requerente

ja tera intentado a acao principal.”

Seguros da impossibilidade de impugnar a decisdo que indeferiu a inversdo do
contencioso (cfr. artigo 370.°, n.° 1, in fine, do CPC), importa, no entanto, analisar e

criticar a decisdo tomada no que tange a este segmento.

Para o efeito procede-se a divisdo da decisdo/fundamentacéo, em trés razdes

que ali podemos identificar:
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1.° afirmacgédo de que a prova sumaria efetuada néo foi suficiente para o julgador

formar conviccao segura;

2.° justificacdo daquela afirmacdo pelo facto da prova produzida da qual
resultaram indiciariamente provados os factos suscetiveis de justificar que a
providéncia fosse decretada, ter sido a mais falivel das provas, a saber, a prova

testemunhal e sem contraditorio;

3.9 o facto de resultar dos autos que a Requerente ja havia intentado a acéo

principal.

Analisemos cada um deles.

1.° Afirmacédo de que a prova sumaria efetuada néo foi suficiente para o julgador

formar conviccao segura

Impunha-se aqui que o decisor concretizasse a sua impossibilidade de, face a
prova oferecida e produzida, formar uma convicg¢ao acerca do direito da requerente.

O indeferimento da inversdo do contencioso é irrecorrivel**°.

Talvez por isso, ndo exista''®, da parte do julgador, uma elevada preocupacéo
em fundamentar um indeferimento, parecendo que o argumento/afirmacéo de que néao
foi possivel formar convicgdo segura acerca da existéncia do direito acautelado, é
suficiente.

Mas se assim for, o julgador, refugiado neste argumento e, aparentemente*’,

sem necessidade de o fundamentar de forma desenvolvida, ird, maioritariamente,

indeferir a inversdo do contencioso. Quanto mais ndo seja, por simplicidade. E que,

2 vide artigo 370.2, n.° 1, in fine.

18 Ou nao tenha existido neste caso, pois ndo pretendemos, obviamente, generalizar.

Vide a este proposito, CABRITA, Helena - A fundamentagéo de facto e de direito da decisao civel,
12 ed., Coimbra Editora, 2015, ISBN 978-972-32-2311-8, pp.20 e 21, onde se |é: “Ja a nivel interno, o
legislador constitucional consagrou também o direito a um processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4, da
CRP), bem como o dever de fundamentagéo das decisdes judiciais, ao estabelecer que “as decisbes
dos tribunais que ndo sejam de mero expediente sdo fundamentadas na forma prevista na lei” (artigo
205.°, n.° 1, da CRP). Também o legislador processual civil se debrugou sobre esta questao,
dispondo no artigo 154.° do CPC, sob a epigrafe “dever de fundamentar a decis&o”, que:

117

“1 — As decis@es proferidas sobre qualquer pedido controvertido ou sobre alguma divida suscitada no
processo sédo sempre fundamentadas.

2 — A justificacdo nao pode consistir na simples adesédo aos fundamentos alegados no requerimento
ou na oposicdo, salvo quando, tratando-se de despacho interlocutério, a contraparte ndo tenha
apresentado oposi¢ao ao pedido e o caso seja de manifesta simplicidade.”
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decretando a inversao do contencioso, as exigéncias de fundamentacdo sao maiores,

desde logo porque tal deciséo € recorrivel.

Isto ndo significa que o julgador, por facilidade, ira escudar-se sempre na falta de
convicgao segura e indeferir a inversdo do contencioso. Nao sera, necessariamente,
sempre assim. Mas também n&o podemos negar que ndo sendo facil fundamentar
como e porque se formou convicgdo segura, mais dificil pode ser fundamentar o
contrario, principalmente quando se decretou®® a providéncia cautelar, como foi o

Caso.

A formacao de convicgdo segura € algo tdo proprio, tdo pessoal que, inexistindo
critérios objetivos de apreciacdo, sera sempre possivel, em tese, que, perante a
mesma situacdo de facto e as mesmas provas, um julgador forme conviccéo segura e
outro ndo a forme. Contudo, este que ndo a forma, como € o caso em analise, deve
fundamentar **° a razdo pela qual ndo formou conviccdo segura e essa
fundamentacdo ndo pode ser, a nosso ver, invocar que a prova foi produzida com
base na mais falivel das provas, sob pena de cometer nulidade (artigo 615.°, n.° 1,

alinea b) do CPC).

Como se referiu supra, a proposito da “convicgdo segura” acerca da matéria de
facto, aqui, por maioria de razao, anui-se a seguinte afirmacédo: “O grau de convicgao
do tribunal quando aprecia e decide a matéria de facto deve ser de probabilidade tdo
elevada que baste para as necessidades da vida, uma vez que as provas ndo visam
criar no espirito do juiz uma absoluta certeza acerca dos factos a provar, o que seria

impossivel.”

8 Unicos casos onde o problema se levanta como se sabe, pois ndo sendo decretada a providéncia,

ndo se impde sequer analisar os pressupostos da inversdo do contencioso.

1% Como bem refere CABRITA, Helena — A fundamentacéo..., p. 26, “...julgar de acordo com a livre

convicgao nao significa julgar de modo arbitrario, irracional ou ilégico. Pelo contréario, se o julgador &,
em regra, livre de formar a sua conviccdo com base em qualquer das provas produzidas (pode
basear-se no depoimento de uma testemunha em detrimento do depoimento de outra ou outras ou de
um documento e vice-versa), tal liberdade tem como contrapartida o dever de fundamentacao,
obrigando o julgador a explicitar, de forma racional, l6gica, objectiva e assente nas regras da
experiéncia, a razéo pela qual se baseou em determinado meio de prova e, pelo contrario, considerou
outro nao credivel.” E, continua a autora, nas pp. 27 e 28, “Actualmente, pode, pois, considerar-se
que a fundamentacdo das decisdes judiciais visa exercer uma dupla fungéo:

- interna, na medida em que imp&e ao juiz um momento de verificacdo, permitindo-lhe fazer o seu
préprio autocontrolo;

- externa, na medida em que € através da fundamentagcdo que os destinatarios da decisédo judicial
(sejam eles partes, tribunais superiores a julgar em recurso ou publico em geral) podem compreender
e controlar a razdo pela qual o tribunal chegou aquela conclus@o ou deciséo (e ndo a outra), qual o
raciocinio l6gico que seguiu e os argumentos em que se baseou.”
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Ora, se essa absoluta certeza ndo € passivel de se atingir, nem sequer se exige
ao julgador, em sede de prova da matéria de facto alegada numa agao principal, como

€ que se pode exigir no ambito de um procedimento cautelar?

N&o se exige também, é certo. Entdo, que certeza é essa que permitira formar a
tal conviccdo segura imprescindivel para que a inversdo do contencioso seja

decretada?

Entendemos que esta é uma pergunta de resposta dificil e que sO perante
situacdes concretas, € suscetivel de ser respondida. Mais do que isso, sO cada

julgador, de per si, tem condi¢Bes de responder a tal questéo.

Contudo, ndo devera existir a tentacdo de nao formar conviccdo segura acerca
de uma matéria por receio de que, em sede de acao principal e definitiva, se possa

120 para formar, ou nao,

verificar que essa matéria, afinal, ndo estava adquirida
convicgao segura, o juiz deve cingir-se a analise da situacdo exposta no procedimento

cautelar e ndo a prever o que possa acontecer em sede de agao principal.

Em relacdo ao dever de fundamentacédo, importa ter presente que a violacédo de
tal dever, por parte do julgador, acarreta a nulidade da deciséo, ut artigo 615.°, n.° 1,
alinea b), do CPC.

O facto de a prova produzida ter sido testemunhal, como é referido na decisao,
ndo pode nunca ser impedimento de inversdo do contencioso. Pode tal tipo de prova
(de apreciacéo livre) néo ter sido suficientemente forte, impedindo o julgador de subir
0 patamar da summaria cognitio e ter uma convicgdo como a que é exigida na prova

da acéo.

Deferindo o pedido de inversdao do contencioso, exige a lei que o julgador
explicite de forma convincente o iter que determinou a sua decisdo, explicitando as
razdes determinantes da sua decisao, tal-qualmente o exige o artigo 604.°, n.° 4, do
CPC.

Sem duvida alguma que a tarefa do julgador se torna muito mais simples se néo
der o “salto” da mera cognitio baseada apenas no fumus iuris para a certeza exigida

pelo normativo referido. Com efeito, neste caso, 0 juiz apenas se contenta com um

20 EARIA, Rita Lynce de - Apreciacdo da proposta de..., pp. 49-62, critica a figura da invers&o do

contencioso dizendo, a propésito do pressuposto de “convicgao segura” que “... ndo faz sentido (que
essa decis&o) possa ser contrariada por uma outra decisao posterior sobre 0 mesmo objecto”.
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mero juizo de probabilidade da veracidade dos factos alegados pelo requerente,
remetendo-o0 obrigatoriamente para a a¢cdo com vista a obtencdo de uma deciséo de

composicao definitiva do conflito.

Acresce que a deciséo foi ainda sustentada com argumentacao de nao ter sido
respeitado o contraditério, posicdo que ndo pode deixar de ser criticada, atento o
postulado no artigo no artigo 378.° do CPC, parte final.

A seguir-se tal orientagdo, plenamente contra legem, nunca por nunca, se
poderia inverter o contencioso, tornando absolutamente inutil a referéncia que a este

tipo de providéncia é feita no artigo 376.° do CPC.

2.° Justificacdo daquela afirmacdo pelo facto da prova produzida, da qual
resultaram indiciariamente provados os factos suscetiveis de justificar que a
providéncia fosse decretada, ter sido a mais falivel das provas, a saber a prova
testemunhal, e a falta de contraditorio prévio

A prova testemunhal €, de entre as provas de apreciacéo livre, a prova por
exceléncia em qualgquer ordenamento juridico e é, também, a prova mais falivel, como
bem refere o acérddo. Mas sera que, por isso, o julgador ndo pode formar convicgao

segura?

N&o nos parece que assim seja. Entendemos que a formacédo de conviccdo
segura, a existir, pode derivar de qualquer meio de prova, testemunhal ou outro e, por
isso, nunca o meio de prova, por si s6*?*, pode justificar a falta de convicgéo segura,

como foi 0 caso na situacao exposta.

Mas seriam, por exemplo, documentos, a prova que faltou a este tribunal para

formar convic¢do segura acerca da existéncia do direito?

E provavel que os documentos pudessem acrescentar algum grau de certeza
acerca da titularidade dos bens, mas ndo nos parece que pudessem alterar a

convicgao segura acerca da existéncia do direito de propriedade sobre os mesmos.

122

Desde logo porque os documentos podiam ser forjados™“ (é certo que se o fossem,

121 Est modus in rebus

122 Nao se tratam, como facilmente se conclui, de documentos auténticos, mas tdo s6 de meras

faturas, eventuais comunicacfes via email comprovativas da encomenda e outros que nao permitem
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seriam falsos, mas isso podia ndo ser imediatamente percetivel para o julgador), e,
mesmo que nao o fossem, podiam ja ndo corresponder a titularidade atual dos bens e,

por isso, oportunamente seriam objeto de impugnacao pela parte contraria.

Entdo, cumpre equacionar se, para o julgador, o importante para formar a sua
convicgao, é a existéncia de contraditério prévio, como parece querer dizer, na parte

final da sua afirmacéo.

No que respeita a este aspeto, ndo nos parece que tal argumento possa ser
utilizado, pois a falta de contraditorio prévio € uma possibilidade prevista na lei e para
a qual o legislador ndo criou um regime diferente para a inversao do contencioso. A
conviccdo segura tem que ser encarada como algo que esta acima dos
condicionalismos dos meios de prova e, também, da existéncia ou ndo de

contraditorio prévio pelo requerido.

O que nos parece, apos esta andlise, € que o pressuposto da existéncia de
convicgcado segura acerca da existéncia do direito acautelado € um pressuposto de
dificil concretizacdo e que esta na dependéncia de aspetos tdo pessoais, quanto

subjetivos, 0 que podera tornar a figura da inversao do contencioso de rara aplicacao.

3.2 O facto de resultar dos autos que a Requerente ja havia intentado a acao

principal

Este argumento, no caso em apreco, € incorreto, uma vez que o que resultava
dos referidos autos era a existéncia de uma acao judicial de divisdo coisa comum, a
saber, bem imdvel, e ndo de uma acdao judicial de restituicdo da posse dos bens. Por
iss0, a questdo de ja estar proposta a agéo principal, da qual o procedimento cautelar

pudesse ser dependente, era uma falsa questao.

by

O procedimento cautelar em analise € preliminar a apresentacdo da acao
principal, razdo pela qual se requereu ao tribunal que dispensasse o requerente de

apresentar a agdo principal.

Contudo, isso foi mal analisado pelo julgador, mas foi tido em consideragao para

indeferir a inversao do contencioso.

aferir, por si s6, da titularidade dos bens, no caso concreto. A este propdsito, vide artigos 369.° e ss.
do CC.
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Além disso e mesmo que a agdo principal ja tivesse sido intentada, tal facto ndo
é impeditivo do decretamento da inversdo do contencioso?®. Haveria, a posteriori,
naturais consequéncias, as quais teriam de ser resolvidas e decididas: pensamos,
desde logo, na eventual verificacdo da excecdo da litispendéncia ou até do caso
julgado. Tudo para verificagéo ulterior e fora do ambito da providéncia cautelar em

causa.

2.1. Consequéncias

Passando agora a analise das consequéncias da situacdo que resulta da

experiéncia profissional como advogada, cumpre tecer as seguintes consideracgoes.

Analisando as consequéncias de um deferimento da inversdo do contencioso,
COmO Se esperava No caso em apreco, importa perceber que riscos adviriam para as
partes, nomeadamente para o requerido, pelo facto de ter sido decretada a inversao
do contencioso, considerando, até, que ndo havia formado convicgdo segura acerca

da existéncia do direito acautelado?*.

Parece-nos que nenhuma consequéncia prejudicial dai resultaria.

Na verdade, estavam reunidas duas condicfes indispensaveis para que a
inversdo do contencioso pudesse operar: a primeira era a natureza da providéncia e a

segunda era o facto do procedimento cautelar ser preliminar a a¢do principal.

Considerando que a inversdo do contencioso tivesse sido decretada, teriamos a
seguinte tramitacao processual, partindo do mesmo principio da falta do contraditério
prévio:

a) concretizacdo da providéncia com a apreensao dos bens pela requerente;

128 Falamos de uma ac&o principal que tenha sido apresentada ja na pendéncia do procedimento

cautelar, este preliminar daquela, podendo equacionar-se a este propésito a dlvida levantada por
FARIA, Rita Lynce de no seu texto “Apreciacao da proposta de inverséo...”, onde na pg. 60 se |é “Se
se considerar que, no caso de inversdo do contencioso, ndo ocorre a inversdo do 6nus da prova
prevista para as ac¢des de simples apreciacdo negativa, ficando o requerido onerado, perguntamos
se ndo devera entender que, mesmo estando a acgdo principal intentada pelo requerente pendente,
este ndo devera ser dispensado do Onus da prova. Ou mesmo se, no limite, a inversdo do
contencioso nao legitimara o requerente a desistir da accdo principal ja instaurada, ficando o
requerido com o 6nus da propositura da mesma acg¢ao.”

124 sabemos que tal ndo podia ocorrer uma vez que este é um dos pressupostos que tem que se
verificar, mas, por hipétese académica e para as conclusdes a retirar, vamos considerar este
exemplo.
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b) notificacéo do requerido da deciséo que ordenou a providéncia cautelar;

Cc) apresentacdo de recurso ou de oposicdo, por parte do requerido

(considerando que 0 mesmo nao se remeteria ao siléncio);
d) producéo de prova, caso tivesse sido apresentada oposi¢ao;

e) decisdo que podia manter, revogar ou alterar a providéncia decretada bem

como a inversao do contencioso;

f) eventual recurso desta decisdo final, uma vez verificados os requisitos da

admissibilidade de interposi¢éo do recurso

g) transito em julgado da decisdo que decretou a providéncia e inverteu o

contencioso.

Finalmente, nos 30 dias apos a notificacdo do transito em julgado, considerando
entdo que foi decretada a providéncia cautelar, como foi, mas que nao foi decretada a

inversdo do contencioso, a requerente tem que apresentar a agao principal.
Com que objetivo?

Com o objetivo de evitar a caducidade da providéncia cautelar e de, com a acéo
principal, alcancar uma deciséo definitiva sobre a posse dos bens, a posse que ja tem,

mesmo que a titulo provisorio.

Melhor dizendo, neste caso, a decisdo que se espera alcancar € exatamente a
mesma que se alcancou em sede de procedimento cautelar mas, agora, a titulo
definitivo. Repete-se pois a causa de pedir, repete-se a producdo de prova, repete-se

a lide e repetir-se-a, como se espera, o sentido da deciséo proferida em sede cautelar.

Mas também é certo que se pode esmiucar melhor a factualidade da causa de
pedir, reforgcando a posic¢éo inicial com vista a obter ganho de causa por via da prova

mais segura da globalidade do alegado.

E se tivesse sido decretada a inversao do contencioso, o que seria diferente?

A tramitacdo processual supra elencada, até ao transito em julgado, seria
exatamente a mesma. A Unica diferenca seria ap0s a notificacdo do transito em

julgado: enquanto na primeira hipotese — sem inversdo do contencioso — € a
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requerente que tem o 6nus de apresentar a agao principal, como que repetindo tudo o
que ja alegou, discutiu e provou em sede cautelar, na segunda hipétese — com
inversdo do contencioso — € do requerido o0 6nus de apresentar a acao de impugnacao

125

do direito acautelado >, caso ndo se conforme com a decisdo proferida em sede de

procedimento cautelar.

Tudo se resume, pois, a saber sobre quem esta, ou deve estar, 0 6nus de
recorrer, de novo, aos tribunais, sobre quem recai o 6nus de intentar a acao principal,
se a parte requerente, se, contrariamente, a parte requerida: se a requerente que ja
recorreu e o qual ja alcangou o seu objetivo com a medida cautelar, ou se o requerido

gue nao se conforma com a decisao proferida em sede cautelar.

Ora, quem recorre aos tribunais € quem pretende ver acautelada uma
determinada situagéo juridica ou algum direito que se arroga. Como se constata, a
requerente ja logrou atingir tal objetivo com o procedimento cautelar. Entdo porqué
obrigd-la a apresentar outra acdo onde vai alegar tudo o que ja alegou no

procedimento cautelar?

Por uma questédo de principio, quem deve recorrer ao tribunal deve ser aquele
gue ndo se encontra satisfeito com a medida decretada em sede cautelar e, por isso,
pretende que a mesma seja revista. Este sujeito é, no caso em analise, o requerido e,

por isso, impende sobre ele 0 6nus de agir judicialmente.

Estamos, assim, perante um dos pressupostos processuais do processo civil que
é o interesse em agir'?® e, no caso em apreco, quem tem interesse em agir, é o

requerido e ndo a requerente.

125 Acompanha-se aqui a posicdo de SOUSA, Miguel Teixeira de Sousa — As providéncias cautelares

..... e de GONCALVES - Providéncias...., pp. 163 e 164, onde se &, “Trata-se, seguindo de perto
Teixeira de Sousa, de uma solucdo vantajosa para o requerido da providéncia cautelar, na medida
em que Ihe atribui o “6nus de definir a situagdo num prazo curto, evitando, assim, a subsisténcia de
uma tutela proviséria com uma duracdo ilimitada: o requerido ou impugna a providéncia decretada,
procurando evitar a sua consolidagcdo, ou ndo impugna essa providéncia, permitindo a consolidacao

da providéncia cautelar como tutela definitiva.”

126 Como referem VARELA Antunes; SAMPAIO, J. Miguel;, NORA, Sampaio - Manual de Processo
Civil 22 edicdo revista e actualizada de acordo com o Decreto-Lei n® 242/85, Coimbra Editora,
ISBN....., p.179, “O interesse processual consiste na necessidade de usar do processo, de instaurar
ou fazer prosseguir a acdo.” E continuam os autores na p. 180, “O interesse processual avulta
especialmente do lado do autor, mas ndo deixa de existir também por parte do demandado.
Simplesmente sucede que, do lado deste, o interesse processual (no prosseguimento da acc¢éo)
existe, em principio, desde que a acgéo (proposta com ou sem interesse) foi instaurada contra ele.”
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Somos de parecer, pois, que a inversdo do contencioso podia formular-se e
justificar-se através deste pressuposto processual — interesse em agir — em vez de,
para que a mesma seja decretada, se exigir'?’ a formacdo de conviccdo segura

acerca da existéncia do direito acautelado.

2.2. Custas

A margem desta anélise, cumpre tecer alguns comentarios no que concerne a
condenacdo em custas devidas pelo indeferimento da peticionada inversao do
contencioso. Na verdade, apos o exercicio do contraditério por parte do requerido, a
decisdo proferida na situacdo exposta em 2., manteve a providéncia anteriormente
decretada e condenou o requerido nas custas da providéncia/oposi¢cado. Contudo,
condenou também a requerente em custas pelo requerimento da inversao do

contencioso.

Ora, o pedido de inversdo do contencioso, efetuado nos termos legais previstos
no artigo 369.° trata-se apenas e s6 de um requerimento de dispensa do 6nus de
propositura da acao principal, mediante determinadas circunstancias que, no entender
deste tribunal, ndo se verificaram. O pedido de inversdo do contencioso nao configura
um qualquer incidente processual sujeito a tributacdo, como se conclui pela falta da
sua previsao enquanto tal no Codigo de Processo Civil, nomeadamente no ambito das

previsdes legais relativas a custas processuais, mormente as previstas no artigo 539.°.

Assim, a referida indicagdo de condenacdo em custas pelo pedido de inversédo
do contencioso tratou-se de um lapso manifesto certamente motivado pela novidade
desta figura juridica no novo CPC e, por isso, requereu-se a retificagdo do mesmo, o

gue veio a acontecer por despacho proprio.

127 Exigéncia esta que, estamos convictos, serd a maior parte das vezes entendida como inexistente

para o julgador, justificando assim que a figura da inversao do contencioso maioritariamente, ndo seja
decretada.
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CONCLUSAO

O estudo que se fez da nova figura da inversdo do contencioso, conjugada com
a experiéncia que € possivel ter acerca da sua aplicabilidade pratica nos nossos
tribunais, permitiu-nos tirar, ndo uma, mas varias conclusbes, como passamos a

expor.

A inversdo do contencioso €, na sua esséncia, uma figura com aspetos muito
positivos e com objetivos muito bem definidos: os de evitar a repeticdo de acdes e

diminuir as pendéncias judiciais.

Com isso evita-se a duplicagéo de acdes com 0 mesmo objeto, a mesma causa
de pedir, semelhante producdo de prova e o0 mesmo objetivo final, sendo, elemento

diferenciador entre elas, apenas o facto de uma ser provisoria e a outra ser definitiva.

Contudo, prevemos que este objetivo dificilmente sera alcancado, dadas as
fragilidades que tivemos ocasido de apontar a esta figura a propésito da sua
aplicabilidade préatica pelos nossos tribunais?®.

A nosso ver, o objetivo teria sido plenamente®®

alcancado se, em vez de se
exigir, como pressuposto para a inversdo do contencioso, a formacdo de conviccdo
segura acerca da existéncia do direito acautelado, se tivesse previsto que, para as
providéncias especificadas indicadas no artigo 376.°, n.° 4 e para todas aquelas cuja
natureza fosse adequada a realizar a composic¢ao definitiva do litigio, seria invertido o
contencioso sempre que fosse decretada a providéncia cautelar, sujeito também (e

apenas) a requerimento do requerente.

Além disso, ousaria ir mais longe e aplicar o regime da inversdo do contencioso
ndo sé nos procedimentos cautelares que sdo preliminares da acdo principal, mas

também nos que sdo incidentais a esta instancia.

Nestes, a inversdo do contencioso poderia também significar a consolidacéo

definitiva do litigio se, por exemplo, o réu, em prazo legal a fixar, apds a notificacéo do

128 Uma lei, uma norma, pode ser muito pertinente (como creio ser aquela que nos trouxe a inversao

do contencioso), mas se os tribunais ndo a aplicam ou sé a aplicam em situagfes muito excecionais,
ela sera ineficaz para os fins para os quais foi pensada. Como bem refere PIMENTA - Tépicos para a
reforma ..... , p- 109, “Quando se fala na reforma do processo civil, ha que ter presente que, além da
sempre necessaria intervengao legislativa, nada sera possivel se ndo acontecer também uma reforma

de mentalidades (talvez a reforma mais dificil de concretizar).”

129 oy pelo menos seria alcangado em ndmero muito mais elevado de procedimentos cautelares.
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transito em julgado da decisdo cautelar, ndo requeresse a continuacdo da acgao
principal, em que necessariamente estd em causa a existéncia do direito acautelado

em sede cautelar.

Assim, neste caso, ndo haveria necessidade do requerido (réu na acéo principal)
apresentar uma nova acao, a saber, acdo de impugnacao do direito acautelado apos
ter sido deferida a inversdo do contencioso, uma vez que esta j& em curso uma acao
em que o réu tem a possibilidade de impugnar o que lhe aprouver, sendo, assim,

suficiente que requeira o prosseguimento dos autos principais.

A solugdo passaria por, uma vez transitada em julgado a deciséo cautelar e a
inversdo do contencioso, notificar o requerido para se pronunciar sobre a sua
pretensdo de prosseguimento da acdo principal, sendo que, ndo o pretendendo, a
consequéncia seria a mesma que se alcanca quando o procedimento cautelar &

preliminar a acao principal, ou seja, a da consolidacdo da decisdo cautelar em
definitiva.

Com esta solucdo, teriamos, necessariamente, a inversdo do contencioso
sempre que a medida cautelar fosse proferida, continuando a analisar-se a
probabilidade séria da existéncia do direito, mas sem necessidade da formacéo de
convicgdo segura acerca da existéncia do mesmo direito sobre o qual se formou

convicgao da probabilidade séria da sua existéncia.

Estamos convencidos de que seria um modelo mais claro e concreto e, por isso

mesmo, com uma maior aplicabilidade prética.

Além disso, parece-nos que cumpriria de forma mais eficaz o objetivo para o
qual a figura foi pensada — evitar a duplicacdo de acdes — sem prejudicar quer o
contraditorio, quer a possibilidade de recurso, sempre que a inversdao do contencioso
fosse decretada. Neste caso, ndo sustentamos qualquer reserva no que respeita a
impossibilidade de recurso, quando a inversdo do contencioso ndo fosse decretada,
pois, fazendo depender a inversédo do contencioso de pressupostos objetivos, como
referimos, nomeadamente do facto da providéncia cautelar requerida ser decretada, o
recurso, a existir, seria sempre da decisédo que ndo decretou a providéncia requerida e
nao, consequentemente, do facto de néo ter sido invertido o contencioso, uma vez

gue esta inversdo nao existiria sem aquela decisao.
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Poder-se-4, porventura, questionar porque ndo defendemos a solucédo que se
encontrava plasmada no artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 108/2006, de 8 de junho.

Nao a defendemos, porque preferimos um modelo baseado na vontade das
partes e com pressupostos concretos e sem qualquer carater de subjetividade, a fazer
depender uma decisdo definitiva da consideracéo, por parte do julgador, acerca da
existéncia, no procedimento cautelar, dos elementos necessérios a resolugdo

definitiva do caso*®.

Considerar essa solucao, seria optar, de novo, por um modelo dependente de
andlise e ponderacdo subjetivas, o que, como resulta do exposto, pretendemos
afastar.

Entendemos que compete, antes de mais, as partes, ponderar sobre se a figura
da inversdo do contencioso lhes interessa ou ndo. Por um lado, compete ao
requerente decidir se essa é a sua vontade e, sendo, apresentar o respetivo
requerimento. Por outro lado, compete ao requerido decidir se se conforma com a
decisdo proferida em sede cautelar e, ndo se conformando, impugnar, em acéo
propria, a existéncia do direito acautelado, seja por meio de nova acdo seja por meio
de prosseguimento da acao principal, se entendermos que a inversao do contencioso
poderia ocorrer em situacdes em que o procedimento cautelar surge como incidente a

acao principal.

Sendo uma das grandes fragilidades da figura, o pressuposto da existéncia de
conviccdo segura por parte do julgador, no que respeita a existéncia do direito
acautelado, como resulta do exposto no capitulo anterior, reiteramos que a inversao
do contencioso podia formular-se e justificar-se através do interesse em agir, em vez

de depender daquele pressuposto de tdo dificil concretizagéo e justificacao.

Apesar de todas as dificuldades, entendemos que a questao suscitada no ponto
1.2. deste trabalho - a de tentar perceber se seria assim tdo premente trazer para o

processo civil este novo regime — tem uma resposta manifestamente afirmativa.

%0 Era este 0 modelo que tinhamos no ambito do regime processual civil experimental, vide texto do

artigo 16.° na nota de rodapé numero 26.
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Ficamos porém curiosos e na expectativa de saber o que vai ditar a
jurisprudéncia nacional e se este regime vai fazer parte daquele conjunto minimo de

normas comuns para o processo civil na Unido Europeia®®.

131 A este proposito, vide Documento de Trabalho de 21.12.2015 do Parlamento Europeu 2014-2019,

Comissao dos Assuntos Juridicos e texto de SOUSA, Miguel Teixeira - Inversdo do contencioso e
competéncia internacional, de 24.08.2014, in http://blogippc.blogspot.pt
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