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9.

10.

MEDIDAS CAUTELARES ARBITRAIS
A INVERSAO DO CONTENCIOSO



Conceitos de Direito Processual Civil

A instancia consiste na relacdo juridica processual entre todos os sujeitos processuais envolvidos no caso:
autor, réu e juiz.

A ideia € a da técnica da relagdo juridica/situacdo juridica: as hipdteses de situacdes juridicas sao conjuntos
relacionados de direitos e deveres. Isto serve para as relagcdes juridicas, mas também para as situacoes
processuais.

Um dever é uma imposicdo normativa que importa a obrigatoriedade de um comportamento. Se violarmos
um dever, podemos ter uma sanc¢ao. J& num énus ndo ha obrigatoriedade ou imposicao, ha a necessidade de
adotar um comportamento para obter uma vantagem ou evitar uma desvantagem. E a diferenca entre
imperativo categorico (dever) e imperativo hipotético (6nus).

Tanto os deveres como 0s 6nus sao hipdteses de situacGes juridicas.

O direito subjetivo sé entra na sentenca do juiz, nas declaracGes de parte, etc. Depois temos sim os direitos,
deveres e Onus das partes processuais. O juiz também tem deveres como o dever de se pronunciar e poderes
como o poder de julgar.

A instancia tem como modificaces a intervencdo de terceiros, pretericdo de litisconsorcio necessario,
habilitacdo de herdeiros, habilitacdo de cessionarios, etc. estas sdo alteracfes subjetivas, mas também temos
alteracdes objetivas da instancia como a alteracdo da causa de pedir.

O pedido é uma pretensdo de direito substantivo que produz um conjunto de efeitos juridicos,
nomeadamente, os das normas juridicas em que se subsumem os factos que constituem a causa de pedir. Os
motivos terdo de ser efeitos de normas juridicas, dai que o objeto da relagdo juridica processual seja o direito
substantivo ou uma relacdo juridica substantiva. E que os efeitos produzidos sdo os efeitos das normas
substantivas.

O pedido, que delimita a instdncia, € uma pretensdo feita em relacdo a um efeito juridico de direito
substantivo, que convoca a ideia de estatuigdo normativa.

Exemplo: pecgo a condenag@o do R. ao pagamento de 100mil€ e invoco o regime da responsabilidade civil. O
juiz faz o julgamento e chega a conclusdo de que ndo existe ilicitude e de que ndo pode condenar com base
nessas regras. Conclui também que foram invocados todos os factos que sdo pressupostos do enriquecimento
sem causa e que pode fazer essa condenacao com base no enriquecimento sem causa. Na peticdo inicial s6 se
fez mencéo aos artigos da responsabilidade civil e do enriquecimento sem causa. O pedido é uma pretensdo
material e ndo uma pretensdo formal: faz-se o pedido sem a justificacdo juridica.

O tribunal esta limitado pelo pedido, mas o pedido € uma pretensdo material ou formal? Material. O juiz
fica limitado pelos factos do pedido, mas ndo pelo seu direito (principio jura novit curia, de acordo com o qual
0 juiz conhece de direito — artigo 5°3).

O tribunal esta limitado pelo pedido e consequentemente ndo pode condenar em objeto superior ou diverso,
conduzindo sito a nulidade da sentenca (artigo 615°/1).

A causa de pedir corresponde aos factos constitutivos da situacao juridica que se quer fazer vale ou negar,
isto €, ao nucleo fatico essencial tipicamente previsto por uma ou mais normas como causa do efeito de direito
material pretendido. Por outras palavras, é o conjunto de fundamentos de facto e de direito da pretensao
alegada pelo autor.

Num caso de divércio por violagdo da integridade fisica a violagdo do direito ndo se prova. Pode fazer-se
0 mesmo pedido com base na quebra de fidelidade?



Até 2013, a causa de pedir podia ser ampliada na réplica. Como a réplica foi abolida a ndo ser em casos
especificos, deixou de poder alterar-se a causa de pedir por esta via. Hoje em dia, s se pode fazé-lo havendo
acordo entre ambas as partes (artigo 264°) ou em consequéncia de confisséo feita pelo réu e aceite pelo autor.

Podem existir varias causas de pedir. Mas quais s@o os limites impostos por cada causa de pedir?

=>» Caso 1: Na peticdo inicial alega-se violacédo da integridade fisica e no julgamento so se prova violacao
do dever de fidelidade. S&o factos diferentes e o enquadramento juridico ndo € o mesmo. Ha violagdo
e deveres distintos. As normas convocadas sdo distintas: uma dala do dever de fidelidade e outra do
dever de respeito. O problema é o principio do contraditorio.

=> Caso 2: NA peticéo inicial fala-se de uma relagéo extramarital em 2013 com A. no julgamento nada
se prova sobre A em 2013, mas prova-se com B em 2015. E 0 mesmo enquadramento, mas diferentes
personagens. E o mesmo direito, mas sdo dois factos diferentes com tempo e lugar distintos. Neste tipo
de casos a causa de pedir € distinta porque a causa de pedir ndo é so direito, € também factos. Assim,
ndo se pode decretar o divorcio. A outra parte ndo teve direito ao contraditério acerca deste facto que
se provou apenas em julgamento. Anda a discutir-se o caso de A e depois aparece B, como é que o R.
se defende disto a meio do julgamento?

Alguns juizes permitiram a alteracdo da causa de pedir com base no caso 2 por aplicacdo do artigo 5°2,
b: tendéncia para permitir qualquer facto complementar, ainda que este se traduza numa alteracdo da causa de
pedir. Ndo podemos esquecer que em determinadas circunstancias os factos podem néo ser conheciveis porque
extravasam a causa de pedir r porque ultrapassam o principio do contraditério.

Factos essenciais: circulacdo a uma velocidade superior a 50km/h numa localidade (concretiza a ilicitude).
Outro ilicito seria andar com velocidade excessiva face as condi¢Bes. Aqui, estar a chover, por exemplo, seria
um facto essencial.

Facto instrumental: projecdo do corpo a 20m num atropelamento. A primeira vista este aprece um facto
instrumental, mas se pensarmos que através da projecdo consegue averiguar-se a velocidade, este passa a ser
um facto essencial. Se o facto € ao mesmo tempo instrumental e essencial, da-se a caracterizacdo do facto
como essencial.

O que é o pedido de uma providéncia cautelar?

Se eu pedir a restituicdo provisoria da posse, 0 juiz s6 o pode determinar verificando os seus requisitos:
posse, esbulho e violéncia no esbulho. E se ndo houver violéncia no esbulho? O pedido é uma pretensao
material e ndo uma pretensdo formal. O juiz pode dar uma qualificacéo juridica diferente.

E se eu pedir um arresto? N&o se prova que se transferiram bens de Portugal para as ilhas Caimé&o, mas
prova-se que o devedor encerrou a sua atividade em Portugal e que 0 seu passivo é muito superior ao ativo.
Os pressupostos sdo a existéncia de um crédito e o justificado receio de perda de garantia patrimonial. N&o se
provou a dissipacdo para o0 estrangeiro, mas provaram-se as outras duas coisas. Pode decretar-se o arresto?
Né&o, porque hé alteracdo da causa de pedir. Se fosse decretado um arresto neste caso teria de se invocar o
problema da alteracdo da causa de pedir.

1. Introducéo

As providéncias cautelares sdo as medidas que podem ser tomadas na sequéncia de um procedimento
cautelar.

O procedimento cautelar é o processo judicial instaurado como preliminar a uma acao, ou na pendéncia
desta como seu incidente, destinado a prevenir ou a afastar o perigo resultante da demora a que esta sujeito o

processo principal. Atraveés de uma indagacdo rapida e sumaria, 0 juiz assegura-se da plausibilidade da
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existéncia do direito do requerente e emite uma decisdo de carater provisorio, destinada a produzir efeitos até
ao momento em que se forma a decisdo definitiva.

As providéncias nao decidem em definitivo um determinado litigio, apenas salvaguardam as situacdes
juridicas que as partes tenham, nomeadamente os seus direitos, impedindo que durante a pendéncia da acéo,
a situacdo de facto se altere.

A tutela cautelar € um corolério do acesso a tutela jurisdicional (artigo 2°) efetiva uma vez que se houver
perigo na demora de decisao final, s6 se consegue ter efetivamente tutela jurisdicional se houver uma deciséo
provisoria que assegura a situacdo, caso contrério a decisdo final apenas servira para “emoldurar” o caso
concreto.

Artigo 2°9/2: “A todo o direito, exceto quando a lei determine o contrario, corresponde a acdo adequada a fazé-
lo reconhecer em juizo, a prevenir ou reparar a violacdo dele e a realiza-lo coercivamente, bem como 0s
procedimentos necessarios para acautelar o efeito util da acdo”.

v

Providéncia cautelar

As trés primeiras ideias a destacar nas providéncias cautelares sdo: o periculum in mora, o fumus boni
iuris e a provisoriedade.

O acesso a justica implica tempo. Muitas vezes, a decisdo final dos tribunais implica anos e ha casos
concretos em que importa ter uma decisdo menos demorada do que isto. Assim, a demora na tutela
jurisdicional justifica a necessidade de uma tutela jurisdicional provisoria para estas situacdes. Deste modo, a
provisoriedade é a caracteristica mais importante da tutela cautelar. Se se fala em provisorieridade, faz sentido
que ndo VA existir a mesma exigéncia de prova do que aquando da tutela definitiva.

Quando se fala na demora da tutela jurisdicional e que essa demora, em determinadas circunstancias é
insuportavel, daqui ja se retira também a ideia do periculum in mora — o perigo da demora. Este € o segundo
conceito essencial

Por falar em tutela jurisdicional, falamos da tutela de direitos ou interesses juridicamente protegidos e do
perigo na sua tutela. Isto convoca o conceito de fumus boni iuris — a aparéncia do bom direito. Nestes termos
fala-se de uma cognicdo sumaria — a sumaria cognitio que contrasta com a prova plena na decisdo definitiva.

O periculum in mora manifesta-se de duas formas:
e Tutela conservatoria: ha um risco de impossibilidade da tutela definitiva de um direito, pelo que se
pretende manter o status quo, isto é, que tudo se conserve da forma em que esta. Exemplo: arresto.
e Tutela antecipatéria: ha uma necessidade de tutela imediata que exige a alteracdo do status quo
através de uma antecipagdo de uma decisdo provisoria da decisao definitiva. Exemplo: providéncia de
alimentos

Nem sempre a classificagdo dos procedimentos como conservatorio ou antecipatorio é clara, mas também
ndo € necessario que o seja. Por exemplo, a restitui¢do provisoria da posse pode ser vista de ambas as formas.

1.1. A tipicidade das providéncias cautelares

A lei ndo estabelece um numero fechado de providéncias cautelares, o que faz com que hajam
providéncias atipicas.

Qualquer direito pode ter uma qualquer providéncia. Algumas estdo tipificadas na lei, mas para além
desse elenco a lei estabelece a hipdtese de se estabelecer uma qualquer providéncia atipica.

Os procedimentos cautelares encontram-se nos artigos 362° e ss. do CPC. Temos no artigo 362° o
procedimento cautelar comum e a partir do artigo 377° alguns procedimentos cautelares especificados.



Existem sobre isto casos de fronteira. Por exemplo, para a restituicdo provisoria da posse sdo necessarios
0 esbulho violento e a posse. Se estas caracteristicas ndo se reunirem é pacifico que podemos recorrer ao
procedimento cautelar comum. Porém, no caso a reparagdo provisoria que exige um dano pessoal ja ndo existe
CONsenso.

Temos como medidas cautelares tipicas (especificadas):
e Restituicdo provisoria da posse (377° e ss. e 1279°);
e Alimentos provisérios (384° e ss., 2004°, 2007°, CC);
e Arresto (391 e ss. CPC e 601°, 619° CC);
e Arbitramento de reparacao provisoria (388° e ss.);
e Embargo de obra nova (397° e ss.);
e Suspensao de deliberacdes sociais (380° e ss.);
e Arrolamento, que pode ser comum (403° e ss.) ou especial (409°).

Como medidas cautelares atipicas temos:
e Servidao legal e passagem, em que se pode ceder passagem antecipadamente;
e Medidas de conservacdo de materiais deterioraveis, utilizadas sobretudo no contexto da arbitragem e
do comércio internacional;
e Proibicdo de pratica de atividades comerciais como o encerramento de discotecas;

Nas providéncias especificadas temos determinadas caracteristicas enunciadas na lei que, quando
analisadas em detalhe, podem ser reconduzidas na maior parte dos casos ao fumus boni iuris e ao periculum
in mora.

Por exemplo, na restituicdo da posse, a posse corresponde ao fumus boni iuris e o esbulho violento a
aparéncia do periculum in mora.

1.2. Providéncias cautelares estaduais e arbitrais

As caracteristicas que enunciamos acima sdo as caracteristicas centrais das providéncias cautelares, mas
existem outras que ja ndo sao partilhadas por todo o tipo de providéncias cautelares.

Falamos aqui da coercdo. As providéncias cautelares arbitrais distinguem-se das estaduais neste aspeto
porque nas arbitrais ndo pode ser utilizado poder coercitivo.

As medidas estaduais, para além de coercibilidade tém também garantia penal. Violar uma providéncia
cautelar constitui um crime de desobediéncia, enquanto que violar uma providéncia arbitral ndo constitui
crime.

1.3. Provisoriedade e urgéncia

A provisoriedade distingue-se da urgéncia. A tutela cautelar é proviséria e urgente, de modo que se apenas
existir urgéncia temos tutela urgente e ndo tutela cautelar.

Por exemplo, o artigo 879° do CPC acerca da tutela de personalidade constitui dos seus n° 1-4 tutela
urgente, uma vez que ndo ha provisoriedade. Ja no seu n° temos urgéncia e provisoriedade, de modo que a
verdadeira providéncia cautelar da tutela de personalidade se encontra no artigo 8799/5.

1.4.  Tutela cautelar probatéria?



Por vezes, na arbitragem voluntaria, os arbitros promovem medidas que visam acautelar as provas,
documentos, etc.

No Cadigo de Processo Civil temos em relagdo a documentos uma providéncia cautelar de arrolamento
que pode servir fins probatorios. Pode arrolar-se um documento para mais tarde fazer-se dele prova.

Existe no cddigo de Processo civil um outro instituto — o da producéo antecipada de prova (artigos 419°
e 420°), que visa permitir que se ouca uma testemunha rapidamente. Este instituto € um incidente processual
e ndo uma providéncia cautelar, mas que serve também fins probatérios caso haja perigo de se “perder” a
testemunha.

H4, portanto, uma distin¢do entre providéncia cautelar e tutela cautelar probatdria no direito portugués que
né&o joga bem com o que acontece no resto do mundo. No direito portugués apenas temos o arrolamento como
sombra da tutela cautelar probatoria.

2. Tutela cautelar e principios de direito processual

2.1. O principio constitucional do acesso a tutela jurisdicional efetiva

O principio constitucional do acesso a tutela jurisdicional efetiva estd previsto no artigo 20°, CRP: “A
todos é assegurado ao cesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios economicos”.

Se tivermos em conta os primeiros codigos de processo civil, a afirmacdo deste principio decorria de um
movimento de constitucionalizacdo das garantias processuais. Este movimento é um movimento que e
enquadra no constitucionalismo moderno, no desenvolvimento, na teira da constituicdo e no percurso de
afirmacéo dos direitos fundamentais.

A sua origem mais relevante esta no artigo 10° da DUDH que afirma que “Toda a pessoa tem direito, em
plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e
imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes ou das razbes de qualquer acusacdo em matéria penal
que contra ela seja deduzida”. Relevam ainda os artigos 6° e 14° da CEDH.

Para as providéncias cautelares interessa sobretudo o artigo 20°/4, CRP — principio do processo equitativo
e da decisdo em prazo razodvel: “Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de
decisdo em prazo razodvel e mediante processo equitativo”.

A ideia de efetividade é ainda reforgcada pelo artigo 20°/5, “Para defesa dos direitos, liberdades e garantias
pessoais, a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade,
de modo a obter tutela efetiva e em tempo Util contra ameacas ou violacdo desses direitos. Aqui faz-se
referéncia a celeridade e prioridade, de modo a obter a tutela efetiva em tempo (til, ainda que isto seja s6
previsto para Direitos, Liberdades e Garantias.

Quando olhamos para estes dois numeros do artigo 20°, CRP, tende a realgar-se que existem mecanismos
de tutela cautelar porque se ndo os tivermos em determinadas situacdes, ndo adianta a tutela definitiva, porque
esta ndo vai conseguir resolver a situacao. Nas situacfes em que ha uma urgéncia extrema que nos impede de
esperar pela decisdo do processo principal, se ndo houver acesso a tutela cautelar, ndo ha também o acesso a
uma tutela com efetividade como é garantida.

E deste modo que o artigo 20°, CRP ¢ a base para as normas sobre tutela cautelar, tornando-se a tutela
cautelar um corolario basico do principio geral do acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva.

Constituicdo anotada de gomes Canotilho e vital moreira — 4° edigdo, 2007, pag. 416 e 417:

“Nao é suficiente garantia o direito de acesso aos tribunais ou o direito de acdo. A tutela através dos tribunais
tem que ser efetiva. O principio da efetividade articula-se, assim com uma compreensdo unitaria da relagéo
entre direitos materiais e processuais, entre direitos fundamentais e organizagdo e processo de protecao e
garantia. N&o obstante reconhecer o direito a protecdo de direitos e interesses, ndo é suficiente garantia o
direito de acao para se lograr uma tutela efetiva o principio da efetividade postula, desde logo, a existéncia
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de tipos de acGes ou recursos adequados, a existéncia de tipos de sentencas apropriados as pretensdes de
tutela deduzida em juizo e clareza quanto ao remédio ou acéo a disposi¢ao do cidadéo.

[..]

O principio da efetividade esta estreitamente relacionado com o direito a deciséo da causa em prazo razoavel
(n°4). O direito a decisdo da causa em tempo razoavel pressupde, desde logo,, uma formatacé@o processual
temporalmente adequada feita pelo legislador (prazos, recursos). Alem disso, o sentido da razoabilidade do
prazo aponta para a necessidade de a tutela jurisdicional dever assegurar-se em prazo céngruo. (...) As
delongas processuais justificardo algumas vezes a imperatividade de medidas provisorias ou cautelares nao
sO para se garantir o direito a tutela judicial, mas também para impedir que a duragdo do processo origine
prejuizos irreparaveis que ndo poderiam ser evitados ou corrigidos pela decisdo judicial ulterior”

O direito constitucional é numa primeira fase um direito dos cidaddos contra o Estado, ndo admitindo
pretensdes particulares entre particulares.

Existe, porém, uma teoria alema que permite que em determinados casos as normas constitucionais possam
valer nas relac6es dos conflitos entre cidadaos. Na lei portuguesa, esta teoria tem acolhimento no artigo 181,
CRP de acordo com o qual “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo
diretamente aplicaveis e vinculam entidades publicas e privadas ™.

Chama-se a isto a teoria da eficacia horizontal, que permite que as regras constitucionais, nomeadamente
as referentes a direitos, liberdades e garantias que, por norma, s6 tém eficacia vertical entre o cidaddo e o
Estado, possam ser invocadas por cidadaos contra cidadaos.

Temos ainda outros principios em que cumpre verificar se o seu valor é constitucional ou

infraconstitucional.

— Principio do dispositivo: principio infraconstitucional (delimitacdo do objeto do processo e suas
vicissitudes por alegacGes das partes);

— Principio do inquisitério: infraconstitucional (delimitacdo do objeto do processo sobre o controlo do juiz);

— Principio do contraditdrio: constitucional

— Principio da independéncia e imparcialidade do tribunal: constitucional

— Principio da licitude de prova: ponderacdo com os direitos fundamentais

— Principio da precluséo: infraconstitucional

— Principio da oralidade: infraconstitucional

— Principio da concentracéo da producéo dos meios de prova: infraconstitucional (mas com limites)

— Principio da gestdo processual: infraconstitucional

— Principio da adequacéo formal: infraconstitucional

Os principios costumam vir em parelha. Por exemplo, o principio da vontade joga contra o principio da
confianga. O principio da efetividade e o principio do contraditorio surgem também cada um a puxar para o
seu lado.

Nestas situacOes, o juiz tem de fazer uma interpretacdo da situacdo baseando-se na adequacéo,
proporcionalidade stricto sensu e necessidade. Estas trés ideias surgem quando tentamos fazer uma
concordancia pratica em que ha principios opostos entre 0s quais € preciso encontrar o equilibrio.

2.2.Medidas cautelares ex parte e direito de defesa



Medidas cautelares ex parte sdo medidas cautelares em que ndo existe contraditorio prévio. Basicamente,
0 autor pede que a medida cautelar seja tratada sem que o reu seja citado para notificacdo: o juiz aceita, ouve
as testemunhas do autor, decreta a providéncia e s6 ap0s a sua efetivacéo € que é citada a para contraria para
se defender face a uma providéncia ja decretada.

O direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva revela em determinadas situacGes uma tutela urgente ex
parte. Se eu nao puder decretar um arresto sem citacéo prévia do réu, entdo ndo serve de nada pedir um arresto.
A sentenca que eventualmente conseguirei passados anos, ndo vai ser executavel porque o patrimoénio ja foi
todo dissipado, ndo havendo efeito Util da decisdo.

Assim sendo, quando o conhecimento prévio pelo requerido faga colocar em perigo a tutela do direito, deve
permitir-se a dispensa de citagao prévia.

Em relacdo a generalidade das providéncias cautelares, o autor pode efetuar o pedido de dispensa da citacdo

prévia ao abrigo do artigo 366°/1, pedido esse que 0 juiz pode aceitar ou ndo consoante considere que existam
fundamentos.

Regra-geral Medida cautelar

Artigo 3662 ex-parte
(contraditério do requerido)

2. Quando seja ouvido antes do decretamento da providéncia, o requerido é citado para deduzir
oposicdo, sendo a citacdo substituida por notificagdo quando ja tenha sido citado para a causa
principal.

6. Quando o requerido nao for ouvido e a providéncia vier a ser decretada, s6 apds a sua realizacdo
é notificado da decisdo que a ordenou, aplicando-se a notificacdo o preceituado quanto a citacdo.

Num polo oposto a necessidade de assegurar o efeito Util da decisdo, temos o principio do contraditério
que é aqui ultrapassado, ja que o R. ndo tem oportunidade de se opor a aplicagdo da medida cautelar.

Como ¢ feita a apaziguacao do principio do contraditdrio nestas situacdes? Fazendo exercer o contraditorio
com a maior brevidade, nestas situacoes.

Este tipo de deciséo é dificil para um juiz. O enquadramento tedrico para esta dificuldade é a ideia da justica
procedimental, isto é, a ideia de que a justica dos Homens é uma justica baseada em procedimentos. O juiz
nunca tem acesso a verdade e a experiéncia do Homem demonstra que o essencial € que sejam assegurados
procedimentos para se conseguir uma maior aproximacao a verdade material.

Quando dispensa o contraditorio, o juiz deve fazer uma interpretacdo apoiada no artigo 18° da CRP: S0
deve restringir o contraditério na medida do estritamente necessario para assegura a tutela jurisdicional efetiva
— Proporcionalidade: Necessidade, adequacdo e proporcionalidade stricto sensu.

Ora, o contraditorio € a principal garantia de acesso a verdade. Qualquer juiz tem de ganhar maturidade e
perceber que ndo deve acreditar numa versdo apenas. O problema das providéncias ex parte é esse. O
contraditério € a garantia de que o juiz ndo vai ficar convencido por apenas uma versao, tem de ouvir a da
outra parte e também a das testemunhas.

O regime geral é o do artigo 366°, no qual a regra € a citacao prévia e a exce¢do € a providéncia ex parte.
Porém, existem dois procedimentos cautelares especificados onde existe um regime geral especial: o do arresto
(artigo 393°) e o da restituicdo provisoria da posse (artigo 378°). Nestes casos, por intuicdo legal, a regra é a
da dispensa da citacdo prévia do requerido.

No arresto, dispensa-se a citacdo prévia pelos motivos Obvios. Por exemplo, quero suspender um
administrador. Peco a dispensa da citacao prévia para que o administrador que tinha acesso as contas bancarias
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ndo resolvesse fugir e desviar mais dinheiro quando fosse citado. Era essencial que a providéncia fosse
decretada sem citacéo prévia.

Na restituicdo provisoria da posse, a dispensa de citacdo prévia justifica-se pela situacdo de violéncia em
que o interesse € repor a situacao anterior a violéncia sem contraditorio prévio. Este regime é, porém, duvidoso
e menos consensual que o do arresto. E se nédo tiver havido violéncia, por exemplo?

Na lei da arbitragem voluntaria é também prevista uma medida cautelar — a ordem preliminar arbitral que
é também ex parte. Em termos gerais, as medidas cautelares arbitrais dividem-se em duas:

e Providéncias cautelares stricto sensu

e Ordens preliminares (ex parte)

S6 em casos muito restritos se podem decretar ordens preliminares. Estas tém um conteldo muito mais
restrito que o resto. Para além disso, 0s prazos para o exercicio do contraditério posterior sdo também mais
curtos.

E muito frequente pedir-se a dispensa da citacdo prévia com o argumento de ser uma situacio urgente e
ndo haver tempo para o contraditério.

Por exemplo, hd muitos anos, o Benfica tinha um contrato com uma empresa de exclusividade de
transmissdo dos jogos. O Benfica pbs em causa a validade desse contato e veio dizer que ia transmitir outros
canais. A empresa, por sua vez, argumentou a sua providéncia cautelar dizendo que havia um jogo no préximo
fim de semana e que ndo havia tempo para o contraditorio prévio. Serd isto justificacao suficiente? Pelo que é
motivada a urgéncia? A tendéncia dos juizes é para rejeitarem estes pedidos — tendéncia conservadora para
com a justica procedimental. A néo ser que as circunstancias objetivas sejam evidentemente nao dependentes
das partes.

No artigo 374° temos um mecanismo utilizado pela lei para dissuadir comportamentos desleais de abuso
de processo — a responsabilidade do requerente.

A este propoésito, 0 n°2 prevé a possibilidade de prestacdo de uma caucao pelo requerente, mesmo nas
providéncias ex parte. Isto € muito raro no regime judicial, mas na arbitragem é obrigatorio relativamente as
ordens preliminares. Nunca se presta uma providéncia cautelar em arbitragem sem caucao.

Neste caso, 0 juiz s6 decreta a providéncia se houver uma caucao a contrabalancar. Se o requerente estiver
a atuar de forma abusiva, perde a caucao.

2.2.1. Contraditorio nas providéncias ex parte

Como ja foi mencionado, as providéncias cautelares ex parte impedem o contraditorio naqueles que seriam
0S seus termos normais. Para restabelecer este principio, o que se faz é promover o contraditério assim que
seja necessario.

A matéria do contraditorio subsequente ao decretamento de providéncia encontra-se no artigo 372°.
Permite-se que ap6s a notificacdo que informe o requerido do decretamento da providéncia cautelar, este
possa:

a) Recorrer do despacho que decretou a providéncia cautelar quando entenda que esta nao deveria ter

sido deferida;

b) Deduzir oposi¢do quando pretenda alegar factos ou produzir meios de prova ndo tidos em conta pelo

tribunal e que possam afastar os fundamentos da providéncia ou determinem a sua reducéo.

Pedindo-se alteracdo da prova e confirmando-se a providéncia cautelar, é possivel depois recorrer.

Este regime € acusado de insuficiéncia. Aponta-se a necessidade de fazer interpretacdes conformes a
constituicdo sob pena de o regime ser considerado invalido. Ha trés aspetos que estdo mal nesta lei:
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1. Reapreciagdo da prova - E se eu ndo quiser oferecer meios de prova, mas quiser so reinquirir as
testemunhas porque acredito com a minha instancia se vai fazer luz? 1sso nao é exercer o contraditério?
E precisa uma interpretacdo extensiva para que a luz da alinea b) se queira reavaliar a prova ja
produzida. Esta € a posicdo de Lebre de Freitas, mas ndo ha muita jurisprudéncia a falar sobre isto. Em
todo o caso, ndo se faz prova com testemunhas da parte contraria, tem de se contar € com as nossas
testemunhas. Ndo ha um advogado que peca SO reapreciacdo da prova produzida, ele vai sempre querer
trazer as suas testemunhas, pelo que o interesse sera quase sempre produzir meios de prova.

2. Falta de algada para recorrer — H& determinados litigios em que o valor é muito diminuto e ndo ha
alcada para poder recorrer. Nesses casos eu ndo posso recorrer de acordo com a alinea a), s6 podendo
exercer o contraditorio ao abrigo da alinea b).

3. Imagine-se que existe uma questdo de direito, mas ndo se quer recorrer, mas sim invocar uma excecao
perentoria. Deve poder-se fazé-lo por oposicéo para que o requerente possa entrar em discussao sobre
a excecdo perentdria, caso contrario perde-se o direito a um grau de recurso. Se invoco uma excecdo
nova e néo o faco ao nivel da primeira instancia, deixo de ter recurso sobre a matéria de excecao.

O artigo 372° tem de ser lido desta forma e considerando estas restricdes. Do ponto de vista préatico, estas
trés notas sdo muito pouco importantes, ja que o que tipicamente se faz € arranjar novos meios de prova e
novos factos, nem que seja a forca.

2.3. O principio da proporcionalidade

A questéo da proporcionalidade vem nomeada nos pontos 8.1 e 8.2 dos Principles of transnational civil
procedure.

“8.1. The court may Grant provisional relief when necessary to preserve the ability to Grant effective relief

8.2. A court may order provisional relief without notice only upon urgent necessity and preponderance of
considerations of fairness. The applicant must fullt disclose facts and legal issues of which the court properly
should be aware. A person against whom ex parte relief is directed must have the opportunity at the earliest
praticable time to respond concerning the appropriateness of the relief.”

As medidas cautelares sdo norteadas pelo principio da proporcionalidade, devendo pesar-se dois interesses:
o0 do requerente e o do requerido. Esta ideia surge no artigo 362°/1 e 2 apesar de denotar uma formulacéo mais
favoravel ao requerente.

Também na Lei da Arbitragem voluntéria temos a manifestacdo do principio da proporcionalidade no
artigo 21°/1: apenas se decreta uma providéncia cautelar quando ndos e exceda consideravelmente o prejuizo
do requerido.

Em todo o caso, 0 que se convoca é a ponderacdo de interesses.

O principio da proporcionalidade tem dignidade constitucional no artigo 18°, CRP. O n°2 deste artigo
apela a que quando estejam em causa valores constitucionais como direitos, liberdades e garantias, tem de
fazer uma ponderacgéo proporcional de interesses.

Mas quando néo estdo em confronto direitos, liberdade se garantias ndo ha uma norma que me diga que se
deve ponderar a proporgdo. O artigo 368°/2 € também um desses casos em que uma norma manda prever a
proporcionalidade. S6 quando pontualmente exista uma norma que preveja em termos amplos a
proporcionalidade € que se deve utiliza-la. Que outros exemplos existem?
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e Quando se discute a validade de clausulas contratuais gerais de acordo com o critério da boa-fé, a
melhor doutrina defende que para dar corpo ao principio da boa-fé é preciso utilizar o principio da
proporcionalidade.

e Na modificacéo e contrato por alteracdo de circunstancias.

e Quando estdo em litigio direitos de personalidade ou direitos subjetivos que ndo tém apenas um valor
infraconstitucional, mas também tém uma dimensao constitucional (sdo também direitos, liberdades e
garantias).

Todos estes exemplos sdo normas que convocam o principio da proporcionalidade. Os principios estdo
subjacentes as normas, sendo muitas delas inspiradas nos principios.

Nas providéncias cautelares temos um enquadramento distinto. O artigo 368°/2, tal como os pontos dos
PFCP e a LAV convocam expressamente o principio da proporcionalidade passando por cima da limitagéo
geral do direito subjetivo que s6 pontualmente tem acesso ao principio da proporcionalidade.

Nas providéncias cautelares temos, portanto, a aplicacéo geral deste principio, valendo os argumentos de
proporcionalidade independentemente das normas de direito substantivo.

Em matéria de proporcionalidade, quem tem o énus da prova? O autor tem o 6nus da prova dos factos
constitutivos e o réu o 6nus de prova das exceces.
Exemplo: a Worten ficou de entregar um frigorifico a A. N&o o fez alegando que a ponte 25 de abril estava
fechada e o armazém ficava do outro lado da ponte. O problema da ponte é facto constitutivo e quem tem o
onus da prova? A Worten (artigo 799°, CC).

Distribuicdo do 6nus da prova (Teoria das normas de Rosenberg): Sdo as normas de direito substantivo
que determinam a distribui¢do do 6nus da prova. A posicao processual € aqui indiferente, 0 que interessa € a
posicao na relacdo material controvertida. O 6nus da prova ndo é do A. ou do R., é do agente ou do lesado, do
credor ou do devedor. Umas vezes as normas de direito substantivo esclarecem de quem é o énus da prova,
outras vezes as normas de direito substantivo ndo esclarecem de forma expressa esta distribuicdo. Muitas
destas vezes o Cadigo Civil utiliza expressdes como “salvo se”, “exceto se”, querendo que a partir dai os
elementos da ampla previsdo normativa sinalizem uma distribuicdo do 6nus de prova a cargo da parte
contraria.

Quando se convocam principios como o da proporcionalidade n&o ha distribuicdo do 6nus da prova. E o
salve-se quem puder. E que quando sdo convocados principios como este, ndo temos elementos da previsio
normativa: nao sdo normas, sao principios. Temos argumentos favoraveis a uma parte e argumentos favoraveis
a outra, ambas as partes tém interesse em argumentar, uma com 0s argumentos favoraveis a si, outra com 0s
argumentos favoraveis a si.

Assim, em providencias cautelares em que se antecipe a utilizagdo do argumento de proporcionalidade tem
que se utilizar logo argumentos contra isto na peti¢do inicial, j que ndo se tera outro momento para fazé-lo.
Tem, contudo, que se ter cuidado para ndo dar logo a ideia de que quanto a questdo x vai haver problemas e
que, portanto, ja nos estamos a defender previamente.

3. Caracteristicas gerais da tutela cautelar

Ja mencionamos algumas caracteristicas da tutela cautelar como a provisoriedade, o periculum in mora e o
fumus boni iuris. Vamos agora falar de outras caracteristicas que nao surgem da definicdo de providéncia
cautelar, mas que marcam o seu regime juridico.

3.1. A provisoriedade
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A provisoriedade é um dos elementos da previsdo da providéncia cautelar que ja abordamos. Interessa
ainda frisar alguns dos aspetos desta caracteristica.

E importante frisar que a provisoriedade se contrapde a definitividade: a tutela cautelar é provisdria por
oposicao a tutela definitiva. Se é provisoria, é temporaria.

Por exemplo, a restituicdo provisoria da posse pode jogar com uma revindicacdo da propriedade ou da
posse. A tutela provisoria da posse ndo se deve confundir com a tutela definitiva da propriedade ou da posse.

Outro exemplo: tenho alimentos provisorios e alimentos definitivos. Nuns casos temos a tutela provisoria
e a tutela definitiva; noutros, a tutela proviséria é substituida pela definitiva.

Em todo o caso, temos sempre a provisoriedade como oposto da definitividade. Esta caracteristica aponta
para determinados corolarios, nomeadamente para a dependéncia da tutela cautelar face a tutela definitiva.

3.2. A instrumentalidade

A instrumentalidade manifesta o facto de a tutela cautelar ser instrumental a tutela definitiva por visar
acautelar a sua utilidade. A tutela processual definitiva é instrumental face ao direito substantivo e a tutela
cautelar é instrumental face a tutela processual definitiva. Temos, portanto, uma dupla instrumentalidade.

Por exemplo, no caso do direito processual definitivo cisa garantir-se um dado direito substantivo; e a tutela
cautelar visa garantir o direito processual definitivo eficaz. Assim, em dupla instrumentalidade, a tutela
cautelar visa garantir o direito substantivo.

O elemento pratico disto é o seguinte: o pedido é uma medida definitiva e a causa de pedir sdo factos
relativos a relacdo material controvertida. A causa de pedir da tutela cautelar é a necessidade ou urgéncia em
acautelar a decisdo definitiva (periculum in mora e fumus boni iuris). Assim, a causa de pedir processual ndo
releva no direito substantivo, mas no direito processual para preencher os pressupostos processuais da tutela
cautelar. Aqui, ja ndo digo se tenho ou ndo um direito substantivo, mas sim que me deem uma tutela provisoria
porque ndo posso esperar por uma definitiva.

3.3. A summaria cognitio

A summaria cognitio ou cognicdo sumaria contrapde-se a prova plena. Na tutela definitiva temos a prova
plena ou stricto sensu e nos procedimentos cautelares o juiz ndo exige, ou ndo exige sempre, prova plena,
basta-se com uma cognic¢ao sumaria, uma mera justificacdo, uma suficiéncia da probabilidade, em vez de uma
certeza. Isto ndo significa absolutamente nada em termos praticos.

O julgador tem tendéncia a formar a convic¢do ndo em termos de graus de probabilidade, mas em graus
mais nivelares: estou convicto/ndo estou convicto. A generalidade dos juizes apenas condena se ndo tiver
duvidas muito razoaveis. A ideia de beyond the reasonable doubt ndo funciona apenas para o processo penal.
Para se dar algo como provado tem de pensar-se se a versdo oposta ndo é viavel e se tiver ddvidas muito fortes
Ou razoaveis, entdo retrai-se e ndo decreta uma providencia ou uma decisdo favoravel.

3.4. A dependéncia

A dependéncia € um corolario da provisoriedade tal como mencionado no artigo 364°. O procedimento
cautelar nunca surge por si, tem de ser pensado em conjunto com a acgdo definitiva. Esta dependéncia, nos
termos do artigo 364°/1, pode traduzir-se numa dependéncia relativa a uma acéo declarativa ou relativa a uma
acdo executiva. Tem a ver com a possibilidade de se pedir uma providencia quando ja se tem uma agéo
executiva em curso (é raro, mas pode-se fazé-1o) ou de se pedir a providéncia antes da acao principal.

Os procedimentos cautelares preliminares distinguem-se dos incidentais. Os preliminares séo instaurados
em momento anterior a acdo definitiva; os incidentais séo instaurados ap6s o inicio da acéo definitiva, sendo
entdo um incidente da acdo definitiva. Temos a instancia e temos os incidentes da instancia: aspetos parcelares
da instancia processual.
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Se for preliminar, assim que for instaurada a acdo definitiva ele é apensado a acao principal (artigo
364°/2).
e Ha aqui uma regra de competéncia processual por conexdo; o conhecimento desta competéncia e a
subsequente remessa do procedimento cautelar sdo de conhecimento oficioso.
e Seaprovidencia for decretada por um juiz e depois esta for apensada a uma agao entregue a outro juiz,
pela competéncia por conexado, a questdo da providencia passa para 0 outro juiz.

Esta dependéncia genética deixa de operar quando existe inversdo do contencioso. A inverso do
contencioso, enquanto mecanismo para atingir a definitividade, questiona a provisoriedade das providéncias
cautelares: ndo Ihes retira essa caracteristica que é a mais importante para as definir, mas perturba o conceito
tradicional de provisoriedade. Se passa a haver definitividade através da inversdo do contencioso, deixa de
haver dependéncia e deixa de ser necessario colocar uma agao definitiva.

A propésito da instrumentalidade, fizemos uma comparacao entre o objeto processual da acdo definitiva e
da cautelar: falou-se da dupla instrumentalidade. A propdsito da dependéncia, o objeto do procedimento
cautelar é relativo a acdo definitiva.

Isto é, na acdo definitiva, o objeto do processo é a relacdo material controvertida (causa de pedir e pedido).
No procedimento cautelar o objeto engloba esta relacdo material controvertida, mas vai para além dela. Temos
um objeto duplo:

e 0 fumus boni iuris (objeto de direito substantivo - relagdo material controvertida, tal como na agéo

declarativa);

e 0 periculum in mora (objeto de natureza processual que consiste no perigo da demora);

Do ponto de vista prético, o objeto do procedimento cautelar é objeto da acdo principal, mais o que se
acrescenta do periculum in mora.

Exemplo: tenho um crédito sobre o J por fornecimento de mercadorias. A relacdo material controvertida € o
direito de crédito com fundamento no contrato de fornecimento de mercadorias. A causa de pedir sdo 0s
elementos da relacdo material controvertida. No procedimento cautelar o objeto € duplo porque tenho o fumus
boni iuris e depois o periculum in mora. O fumus boni iuris é a causa de pedir, o periculum in mora € algo
mais, é o perigo da demora.

Assim, nunca ha uma coincidéncia total entre o objeto da acéo definitiva e o objeto da providéncia cautelar
ja que o objeto do procedimento cautelar acaba por ser sempre mais extenso por incluir, além do fumus boni
iuris, o periculum in mora. No exemplo acima, além de invocar o crédito no arresto, tenho de invocar também
0 perigo de demora. Por contrapartida, numa acdo definitiva so se invoca o crédito.

Por oposicao, o objeto da acdo principal podera ser mais amplo ja que podem existir varios pedidos e varias
causas de pedir. O pedido cautelar pode apenas abarcar parte da relagdo material controvertida.

Exemplo: Imagine-se uma acdo de reivindicacdo da propriedade, posso pedir além disso um pedido de
indemnizacdo por danos (2 pedidos). A acdo de restituicdo da posse s daria para pedir a posse e ndo a
reivindicagéo dos danos (1 pedido).

O direito europeu regula matérias processuais, quer a nivel de tratados, quer a nivel de regulamentos e
diretivas acerca de cooperacdo judiciaria entre estados membros.

No artigo 35° do regulamento Bruxelas I (regulamento 1215/212) temos um artigo sobre procedimentos
cautelares noutros estados-membros. De acordo com este artigo, é possivel instaurar um procedimento cautelar
noutro estado-membro por apenso a uma acao principal que ndo ocorre nesse estado-membro.

Exemplo: tenho um litigio em Portugal sobre um crédito que tenho contra alguém, mas essa pessoa esta a
dissipar bens para Espanha. Posso intentar o procedimento de arresto, contra essa pessoa em Espanha por
dependéncia funcional da acéo principal que apenas decorre em Portugal.
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Esta possibilidade ndo afasta o requisito da dependéncia, mas cria-lhe regras diferentes. Deixa de haver
uma competéncia por conexdo, ja que o procedimento cautelar esta num local e a agdo principal noutro, e
passa a haver uma dependéncia funcional porque se a agéo principal que estd em Portugal acabar por cair pro
improcedéncia, isso tem efeitos de caducidade no procedimento cautelar.

Este artigo € uma norma geral mas noutras matérias, como em matéria de insolvéncia, por exemplo, hd um
regulamento especifico com uma norma especifica semelhante ao artigo 35° para os casos e relacdo
insolvencial cautelar.

3.5. A eficacia relativa

Outra caracteristica é a eficacia relativa. De acordo com o artigo 364°/4, o julgamento sumario (provisorio
de uma providéncia cautelar) ndo afeta o julgamento definitivo.

A base concetual é a distingdo entre summaria cognitio e a prova plena. Se basta a summaria cognitio e no
julgamento é precisa a convic¢do plena, ndo pode a summaria cognitio ser utilizada para provar a conviccao
plena.

Pontos importantes:

e Distincdo entre sumaria cognitio e prova plena: se num procedimento cautelar é preciso apenas
verosimilhanga e numa acgéo definitiva a certeza, o julgamento que se fez primeiro ndo tem qualquer
influéncia para decisdo posterior.

e Na&o se aplica o artigo 421° sobre valor extra processual das provas. No ambito do procedimento
cautelar consigo forcar uma testemunha a ir a tribunal; fiz-lhe perguntas e consegui sacar coisas
inesperadas. Provavelmente ndo vou conseguir fazer uma instancia igual porque a testemunha ficou
“lixada”. Azar, ndo ha valor extra processual das provas. Esta norma tem como limite a producéo de
prova em contexto de prova plena e ndo em contexto de prova sumaéria.

e A admissdo de factos ndo é relevante: o 6nus de impugnacdo especificada também vigora no
procedimento cautelar. O meu siléncio é valorado como uma admissdo de factos®. Ja a confissdo ndo
é silencio: é uma declaracdo de ciéncia sobre um facto nos articulados ou no depoimento de parte ou
extraprocessualmente. A confissdo realizada no &mbito do procedimento cautelar tem valor fora desse
procedimento cautelar porque de acordo com o artigo 355°, CC: a confissdo tem sempre valor. A
admissdo de factos por ndo impugnacdo num procedimento cautelar ndo tem qualquer eficacia
absoluta: um facto que ndo tenha sido impugnado na acdo cautelar pode depois ser mais tarde
impugnado na agéo definitiva.

e Na&o hé& caso julgado: os elementos da definigdo de caso julgado séo o efeito negativo (a excecéo
dilatoria de caso julgado) e o positivo (a autoridade do caso julgado). O caso julgado forma-se em
relacdo a relacdo material controvertida e sobre todos os “pozinhos processuais”. Assim, aqui 0 caso
julgado néo se formaria sé sobre a relagdo material, mas também sobre o periculum in mora. N&o seria

! Distingdo entre admissdo de factos e confissdo de factos - a confiss3o é um meio de prova e pode ter as seguintes
modalidades: judicial e extrajudicial; dentro da judicial pode ter as seguintes modalidades: oral (em julgamento), por escrito (nos
articulados). Como é que se distingue a confissdo escrita da admissao de factos? A admissao resulta da consequéncia juridica
decorrente do incumprimento de um énus. Eu tenho o 6nus de impugnacgao, o que quer dizer que ndo o cumprindo, o meu
silencio é valorado com uma admissdo de factos; a confissdo ndo: é uma declaracdo de ciéncia sobre um facto produzido ou nos
articulados ou no decurso do depoimento de parte.
Com é que a pluralidade de parte joga com o 6nus de impugnacdo especificada? A admissdo por acordo é a falta de reagdo a
um onus e nao é feita de forma singular.
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s0 uma deciséo sobre o fumus boni iuris, mas também sobre o periculum in mora. Nao faz qualquer
caso julgado.

3.6. A proibicdo de repeticao

Dispde o artigo 362°/4 que “nao ¢ admissivel, na dependéncia da mesma causa, a repetigdo de providéncia
que haja sido julgada injustificada ou tenha caducado”.

Assim, se a providéncia cautelar tiver sido julgada injustificada ou caducado, esse facto obsta a
possibilidade de ser pedida uma nova providéncia cautelar idéntica, pelo mesmo requerente e contra 0 mesmo
requerido, isto €, impede a repeticdo sucessiva de procedimentos cautelares com as mesmas partes, 0 mesmo
pedido e a mesma causa de pedir.

Semelhante regime ¢ aplicavel na eventualidade de o requerente desistir do pedido na acdo de que aquela
depende, ja 0 mesmo nédo sucedendo no caso de haver uma mera desisténcia da instancia, pois, nessa situacao,
o tribunal limita-se a fazer uma apreciacdo formal do processo.

|

O legislador procurou “evitar que seja instaurado um novo processo cautelar quando ja foi demonstrado
que se verifica uma desnecessidade ou mesmo impossibilidade de tutela cautelar, ou pura e simplesmente
punir um requerente que ja revelou que ndo merece protecdo judicial em virtude de ter negligenciado a
promogao do processo principal”.

H& uma semelhanca entre proibicéo de repeticéo e litispendéncia: ideia de que a proibicéo da repeticao é
um parente proximo da ideia de litispendéncia da excecdo dilatéria de litispendéncia. Quando se diz que nao
se pode julgar um procedimento parecido ao outro que esté a ser julgado é semelhante a litispendéncia: ndo
se pode decidir uma causa que esta a ser julgada noutro caso. Ambos sdo institutos que visam impedir que
haja um segundo julgamento sobre a mesma matéria.

Requisitos do instituto:

a) Repeticdo da providéncia cautelar: presume-se aqui eu esteja em causa uma providéncia cautelar
com o0 “mesmo conteudo e se baseie nos mesmos factos espacio-temporalmente situados”. Nao fica,
por isto, a parte impedida de propor uma outra providéncia cautelar que permita evitar riscos de lesdo
diversos dos que determinaram o recurso infundado a tutela cautelar inicial. Pode ser requerida, na
pendéncia da mesma causa, uma providéncia cautelar idéntica a uma anterior que tenha sido julgada
injustificada, desde que sejam diversos os sujeitos, o pedido e/ou a causa de pedir dessa providéncia.
Exemplos:

a. ndo se exclui, numa acdo com pluralidade de partes, o requerimento de uma providéncia
cautelar com o0 mesmo objeto, ainda que tenha sido julgada injustificada anteriormente, pedida
por um requerente ou contra um requerido diversos;

b. tendo uma providéncia cautelar sido indeferida por falta de preenchimento do requisito do
periculum in mora, nada obsta a que a parte requeira, na dependéncia da mesma causa, 0
decretamento de uma outra providéncia cautelar com base em novos factos, destinados a
preencher o requisito do periculum in mora, pois que, nessa eventualidade, ndos e verifica a
repeticdo da causa de pedir;

C. casos em que a providéncia repetida se funda em factos supervenientes ao encerramento da
causa e que, consequentemente, ndo puderam ser devidamente analisados e valorados pelo
julgador que considerou a providéncia inicial injustificada;
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» oregime jando podera ser afastado com base na alegacéo por parte do requerente, de que logrou
colidir novos (ou melhores) meios de prova relativamente aos que foram produzidos na
providéncia cautelar que foi julgada injustificada, com vista a obter 0 mesmo efeito juridico
que se pretendia com essa providéncia cautelar.

b) Repeticao verificada na pendéncia da mesma causa: tal ndo obriga a que estejamos necessariamente

no dominio da “mesma agdo ou meio processual”, bastando antes que se trate do mesmo litigio ou
questdo a decidir.

Que essa providéncia cautelar tenha caducado ou sido julgada injustificada: a lei ndo permite a
repeticdo na pendéncia da mesma causa, de uma providéncia que tenha caducado ou sido julgada
injustificada. O certo é que a proibicdo de repeticdo de providéncia cautelar que haja sido julgada
injustificada ou que tenha caducado surge intimamente associada a atuacao culposa do requerente de
providéncia cautelar injustificada, por ndo ter agido com a prudéncia normal. Por via disso, a proibicéo
de repeticdo de providéncia cautelar na mesma causa néos e verifica se a anterior tivr sido liminarmente
indeferida ou se néo tiver chegado a haver uma deciséo de fundo.

Interpretacdo da norma (artigo 362°/4):

Nao abarca providéncia dependente de outra acdo: se tenho duas agdes com providéncias apensas
dependentes de duas a¢des, essas providencias ndo estdo em repeticdo. O que pode acontecer é que as
acOes podem estar com problemas de litispendéncia, mas isso resolve-se nas agdes: depois a acao
cautelar apensa a essa providéncia caducara se for preciso. Pense-se que temos uma acao definitiva 1
e 2 e que cada uma tem um procedimento cautelar A e B. Pelas a¢des definitivas pode fazer-se operar
a litispendéncia, mas pelas providencias cautelares ndo. A repeticdo e providéncia s6 opera por
providencias dependentes de uma mesma acao, neste caso temos duas providencias dependentes de
dois casos diferentes, apesar de estes puderem ter problemas de litispendéncia.

Nao abarca o indeferimento liminar, sé as providencias rejeitadas, julgadas improcedentes antes
ou apds contraditério, mas julgadas improcedentes. As indeferidas liminarmente ndo sdo abarcadas
pela letra do artigo 362°4. O artigo diz “julgada injustificada” para excluir o indeferimento liminar.
Qual é o limite? O da litigancia de méa-fé (por exemplo: propor a mesma acgao cautelar com ligeiras
diferengas vezes sem conta).

Ha depois questdes de problematizacao:

Até a reforma de 95/97 o regime era mais amplo. Proibiam-se providencias repetidas aferidas pelo
conteudo e nédo pela causa de pedir. Considerava-se repeticdo se o pedido fosse 0 mesmo ainda que 0s
fundamentos de facto fossem diferentes. Hoje em dia, o regime é semelhante ao da litispendéncia do
caso julgado de acordo com o qual a repeticdo tem de ser aferida com a anélise da: identidade de partes,
de pedido e de causa de pedir. Abrantes Geraldes continua a defender a norma do artigo 362%4 com
base na interpretacdo da lei anterior, bastando a identidade do pedido.

Temos a identidade subjetiva, objetiva, pedido e causa de pedir. Essa identidade ndo impede que a
acdo posterior relativamente a qual se afere o caso julgado tenha um objeto inferior ao objeto da
primeira. Se na primeira acdo ha 3 partes processuais e na segunda so ha duas partes, em relacdo as
duas partes que estdo em sobreposicdo ha identidade de causa. Imagine-se que na primeira a¢ao ha
dois pedidos e na segunda apenas um em relacdo a esse ha identidade da causa. Entdo quais sdo 0s
limites, pela positiva? Posso pedir um arresto & mesma pessoa, mas posso trabalhar a causa de pedir
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para conseguir por uma segunda acéo, tentando descobrir mais periculum in mora, ja que o fumus boni
iuris sera sempre 0 mesmo. Posso comecar por dizer que primeiro é X e na segunda acdo jae X +y —
iSO ja é alteracdo de causa de pedir. Isto é suficiente para que ndo haja repeticdo de providéncia.

Qual é o fundamento do regime da repeticdo de providéncia?
1. Seguranca juridica: se ja esta decidido, ndo é para se decidir novamente;
2. O direito ao acesso a tutela jurisdicional efetiva: a tutela jurisdicional efetiva do réu que ndo tem
constantemente que se estra a defender. Se ganhar, ha caso julgado, se ndo, ndo ha tutela jurisdicional
efetiva.

3.7. O condicionamento a prestacdo de caucao

Dispde o artigo 374°2 que sempre que o julgue conveniente em face das circunstancias, o juiz pode,
mesmo sem audiéncia do requerido, fazer depender a concessao da providéncia cautelar da prestacdo de uma
caucdo adequada pelo requerente como contrabalanco pela concessdo da providéncia.

E que ha um certo risco, inerente ao estado de incerteza quanto a existéncia do direito de que o requerente
se arroga titular e ao facto de a providéncia poder ser decretada sem audiéncia prévia do requerido, de que
possam ser decretadas providéncias cautelares injustificadas, causando-se danos injustos ao requerido.

Assim, pode dar-se 0 caso de a parte contra a qual a providéncia cautelar tenha sido decretada e que se
encontre constrangida a suportar os efeitos provisorios dessa medida até que o juiz de recurso ou da acdo
principal se pronunciem sobre o mérito dessa decisdo corra o sério risco de ndo lograr obter mais tarde a
restituicdo e/ou justa indemnizacéo pelos danos sofridos, na eventualidade de a providéncia cautelar vir a ser
infirmada ou de caducar, sobretudo nas situacdes em que esteja em causa a producdo de efeitos irreversiveis.

Ciente dessa realidade, o legislador veio consagrar a possibilidade de o juiz fazer depender o decretamento
da providéncia cautelar de uma condicao suspensiva consubstanciada na imposi¢do do dever de prestagéo de
uma caucdo? pelo requerente da tutela cautelar.

Com efeito, a caucdo apresenta-se como uma valvula de escape para obviar as consequéncias sempre
nefastas resultantes do decretamento de providéncia cautelar injustificada. De facto, a caucdo visa acautelar o
direito de ressarcimento dos danos por responsabilidade agravada.

Deste modo, o tribunal deve fazer depender a concessdo de providéncia cautelar da prestacdo de uma
caucdo quando esteja em causa a necessidade de se assegurar a posterior e dificil reparacdo de eventuais
prejuizos emergentes do decretamento da providéncia.

Assim, nos casos de davida ou de insuficiéncia de provas liminares, o juiz, ao invés de indeferir a medida
de urgéncia, deverd, na Gtica da contracautela, impor ao requerente a prestacdo da competente caucéo.

Esta faculdade concedida ao julgador ndo configura um poder puramente discricionario, ja que a decisdo
que condicione o recebimento da providéncia cautelar a prestacdo de caucdo deve ser devidamente
fundamentada e é passivel de recurso.

A prestacdo de caucdo justifica-se por quatro razoes:

— Garantia de ressarcimento dos danos que possam ser causados ao requerido: pressuposta a gravidade
que decorre do decretamento de uma providéncia cautelar, procura-se proteger o requerido guanto a
eventuais danos e prejuizos que lhe possam ser causados pela execucdo da medida. O tribunal deve sujeitar
a concessao da providéncia a prestacdo prévia de caugdo por parte do requerido a fim de impedir atuagdes
malévolas ou temerarias ou sempre que o juiz tenha davidas quanto ao fundamento real da providéncia.

2 pode dizer-se que o juiz pode associar a concessdo de providéncia cautelar ao decretamento de “contra-providéncias”, ou seja,
fazer acompanhar a providéncia de garantias a ser prestadas pelo requerente.
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— Regulacéo do acesso a tutela cautelar: permite impedir o recurso desregrado a tutela cautelar nos casos
em que ndo se justifique uma composicdo provisoéria do litigio. H4 também aqui uma funcdo dissuasora
relevante quanto a uma eventual atuacdo dolo da ou gravemente negligente do requerente, na medida em
que este tendera a “pensar duas vezes” antes de requerer o decretamento de uma providéncia cautelar.

— Restabelecimento do equilibrio entre as partes: pode suceder que o juiz, induzido em erro pela matéria
de facto invocada pelo requerente, acabe por decretar uma providéncia cautelar injustificada. Nesse caso,
a caucdo constitui um instrumento indispensavel para repor o equilibrio entre as partes e remediar 0s
eventuais danos sofridos pelo requerido em consequéncia da precipitacdo inicial do julgador. Garante-se
ainda a igualdade das partes, na medida em que protege os interesses do requerido no caso de sofrer danos
ou prejuizos em consequéncia da execucao dessa medida.

— Protecdo da atividade judicial: a caugdo permite acautelara propria atividade judicial contra o risco de
acolhimento de uma providéncia cautelar injustificada colocando a prova, por esta via, a seguranca e a
consciéncia do requerente da providéncia quanto a eventual (in)justificabilidade da providéncia cautelar
concretamente requerida.

Exemplo: na situacdo do devedor arrestante que, tendo perfeita consciéncia da injustificabilidade da
providéncia cautelar de arresto, decide desistir dessa providéncia depois de confrontado com a deciséo do
julgador que condicionou o decretamento do arresto a prestacdo de uma caucao.

O artigo 376°/2 diz de forma expressa que este regime de condicionamento a prestacdo de caucdo é
aplicado a alguns procedimentos especificados, nomeadamente ao arresto e ao embargo de obra nova.

Quanto ao arresto, estipula o artigo 620°, CC que “o requerente do arresto ¢ obrigado a prestar caugao se
esta lhe for exigida pelo tribunal”.

A lei parece, assim, querer afastar, a contrario, a prestacdo de cau¢do nas outras providéncias especificadas.

Adocédo de um modelo de prestacdo obrigatoria?

— Meio de seguranca contra o recurso abusivo e injustificado a tutela cautelar;

— Medida fortemente dissuasora do recurso injustificado a tutela cautelar;

— Impossibilidade de acesso a via cautelar quando o requerente ndo reina as condigdes economicas
necessarias para a prestacdo da garantia;

3.8. A modificabilidade

O artigo 37291, b determina que o requerido pode deduzir oposi¢do contra a providéncia cautelar que,
contra ele, tiver sido pedida, sempre que pretenda alegar factos novos ou produzir meios de prova gque nao
tenham sido tidos em conta pelo tribunal e que possam afastar os fundamentos da providéncia ou determinar
a sua redugdo, isto €, “que permitam ao Tribunal reapreciar a convicgdo anteriormente formada reformulando-
a, anulando-a ou modificando-a.

Por sua vez o artigo 372°3 estipula que, nesse caso, 0 juiz pode decidir da manutengéo, reducéo ou
revogacao da providéncia cautelar anteriormente decretada, cabendo recurso desta decisdo, que constitui
complemento e parte integrante da inicialmente proferida.

Apbs o exercicio do contraditério do requerido, o tribunal pode modificar ou revogar a providéncia
cautelar que tiver sido decretada, o que sucederd, fundamentalmente, nas situagcbes em que o requerido tenha
trazido ao processo factos novos, isto é, factos que ndo era conhecidos do tribunal, ou quendo se tiver
verificado uma alteracdo superveniente da matéria de facto.

Para que este regime seja aplicavel, torna-se necessario que a parte afetada com o decretamento e/ou a
execucdo da providéncia cautelar requeira a sua modificacdo, substituicdo ou revogacdo, ficando, por
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consequéncia, afastada a possibilidade de o julgador exercer oficiosamente (e discricionariamente) esse
direito.

No que concerne a modificabilidade da providéncia cautelar, destaca-se a possibilidade de a providéncia
cautelar ser substituida por uma outra menos gravosa, apesar de o Cédigo de Processo Civil apenas consagrar,
pelo menos de forma expressa a possibilidade de a providéncia cautelar ser substituida por caucao (artigo
368°/3). Na verdade, face a prova produzida pelo requerido, o tribunal pode ponderar a eventual substitui¢éo
da providéncia cautelar por uma outra que, tutelando a mesma os interesses do requerente, permita minimizar
os efeitos nefastos que dela decorrem para a esfera juridica do requerido.

De facto, assim como 0 juiz ndo esta adstrito a providéncia cautelar requerida (artigo 376°3), de igual
modo tem a possibilidade de, face a matéria de facto e/ou & prova produzida pelo requerido em sede de
oposicao substituir a providéncia cautelar por uma outra que, assegurando com igual eficacia os interesses do
requerente, seja menos gravosa para o requerido.

A modificabilidade é uma caracteristica € discutivel. Os termos dessa modificabilidade sdo controversos.
Vejamos 0 368°/2 que trata da substituicdo da providéncia por caucdo: de providéncia por arresto passa a ser
uma providéncia de caucdo. Isto ndo se confunde com o condicionamento da providéncia & prestacdo de uma
caucdo pelo requerente.

Saber se ap6s decretamento € possivel modificar uma providéncia a favor do requerente (a medida deixa
de ser suficiente e precisa-se de um acrescento) é outra questdo. Se o tribunal ndo esta adstrito a providéncia
inicialmente requerida, isso também permite a parte, mutatis mutandis, pedir uma modificacdo da providéncia.

Pode acontecer que a meio do julgamento surge alguma coisa nova e a parte diz ao juiz que quer modificar
porque a realidade mudou.

Exemplo: tentava obter-se o decretamento de uma providéncia que era uma comissdo de um negécio de
compra e venda de empresas num valor bastante elevado. Havia uma comissdo devida a um mediador de
compra e venda de empresas (modalidade do contrato de mediacdo — os mediadores imobiliarios sdo pagos
pela comissdo do negdcio). A providéncia era para congelar o valor da comissdo (60M). O pedido era para
que o operador colocasse 0s 60M numa conta a ordem do tribunal para que o dinheiro ndo desparecesse, 0 que
iria acontecer porque a parte ndo era portuguesa e o dinheiro ia sair de Portugal, pelo que se ia perder
jurisdicdo. Quando foi decretada a providencia ja era o dia do closing pelo que ja interessava saber se a
providencia podia ser dirigida ndo s6 ao comprador e vendedor, mas também ao banco internacional que
estava a fazer a movimentagéo de dinheiro.

Neste caso concreto, 0 conhecimento sobre o dinheiro ja estar no banco veio uma hora depois do decretamento
da providéncia, pelo que teria de haver uma modificacdo da providéncia e ndo do pedido.

A lei processual civil ndo faz nenhuma referencia expressa a esta possibilidade, mas o CPTA no artigo
124° resolve estes problemas. O CC é um pouco mais arcaico e ndo tem solugéo para uma coisa que acontece
no dia-a-dia. A solucdo do CPTA é a mais inteligente: a possibilidade de modificagdo da providéncia. Nos
termos do CC, ndo havendo norma expressa que o preveja podemos fazé-lo atendendo aos artigos 6°, CPC,
artigo 547°, CPC e analogia com 0 124° do CPTA.

Nota: O arresto germanico tem duas fases bem distintas: uma declarativa e uma executiva constitutiva. A fase
declarativa é aquela em que o juiz diz: ha periculum in ora, arrestem-se bens. A fase executiva é aquela na
qual sdo identificados os bens do requerido e se vé se é possivel arrestar bens, havendo os eu arresto efetivo.
Em Portugal, o arresto tem também uma natureza mista (declarativa e executiva), mas a fase declarativa é
mais importante porque a declaracdo teme feitos constitutivos de arresto quanto a um determinado bem. o
arresto nao é contra 0s bens que se encontrar, mas contra aquele bem especifico.
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4. Os pressupostos

Os pressupostos das providéncias cautelares sdo, essencialmente, o periculum in mora e o fumus boni
iuris. Surge também o principio da proporcionalidade, mas ndo como um pressuposto — como um principio.

Estes pressupostos e principio foram ja abordados com algum teor, pelo que a exposicao feita neste ponto
versara sobre outros aspetos ainda nao abordados.

4.1. Periculum in mora

Vejamos a formulacéo do artigo 362°/1 de acordo com o qual o periculum in mora é o fundado receio
de lesdo grave e dificilmente reparavel de um direito de que o requerente é titular, quer pelos danos que possam
advir da conduta do requerido, quer pela demora na tutela definitiva desse direito.

O periculum in mora é constituido por dois elementos essenciais:

e A demora: a providéncia cautelar visa proteger o justo receio de alguém se ver prejudicado por uma
conduta de terceiro, inquietacdo que poderia ser agravada de forma efetiva, com as delongas normais
dum pleito judicial.

e O dano: a providéncia cautelar sé pode ser decretada desse que este seja grave e irrepardvel ou de
dificil reparacdo, isto é, quando ndo seja viavel a reintegracdo do direito de forma especifica ou por
equivalente no decurso de um juizo de mérito.

O facto de o dano ser de dificil ou impossivel reparagdo, ndo significa que seja irreversivel
— a irreparabilidade ndos ignifica irressarcibilidade. E que quem solicita a tutela cautelar
pretende que o bem permaneca integro e ndo o pagamento de indemnizacao.

A nossa jurisprudéncia tem vindo a considerar que o conceito de “lesdo grave e irreparavel ou de dificil

reparagdo” deve ser interpretado de acordo com dois critérios:

e Critério subjetivo: atende as possibilidades concretas do requerido para suportar economicamente
uma eventual reparacao do direito do requerente;

e Critério objetivo: deve ser aferido em funcéo do tipo de lesdo que a situagdo de perigo pode vir a
provocar na esfera juridica do requerente, o que significa que dependera da natureza do direito alvo
dessa lesdo e da sancdo que a ordem juridica impde para a reparacdo do dano decorrente da lesdo,
sendo admissivel o recurso a tutela cautelar, sempre que a reparacéo da lesdo possa implicar a chamada
reintegracdo por sucedaneo.

Exemplo: um dano consubstanciado num prejuizo e natureza financeira ndos era, pro via de regra,
grave e irreparavel ou de dificil reparagéo, salvo se 0 mesmo for insuscetivel de integral compensacéo,
na eventualidade de a agéo principal vir a ser julgada procedente.

E ainda necessario que:
— O periculum in mora seja atual e iminente. Ha aqui duas hipdteses:

e O evento danoso ja se verificou, mas os seus efeitos prolongam-se no tempo, agravando a lesdo do

direito do requerente;

e O evento danoso ainda ndos e verificou, mas é previsivel que venha a verificar-se mediante um

conjunto de indicios que demonstraram a iminéncia da lesdo;

Em sintese, visando a providéncia cautelar evitar a lesdo de um direito, esta ndo pode ser decretada, porque
injustificada, se essa lesdo ja se tiver consumado, salvo se essa lesdo fundamentar o receio de ocorréncia de
outras lesdes idénticas e futuras, a producdo de lesfes de natureza continuada ou repetida ou o agravamento
do dano.
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— O dano que se receia seja imputavel a uma atuacdo (ou omissdo) do requerido. Assim, a providencia
cautelar ndo deve ser decretada quando o dano que se pretende evitar respeitar a um facto imputavel ao
préprio requerente ou quando este tiver contribuido para a producdo desse mesmo dano.

Quanto aos critérios que devem nortear o juiz na apreciacao deste requisito, ndo bastam simples ddvidas
ou receios, assentes numa apreciacao ligeira da realidade, exige-se um juizo de certeza que se revele
suficientemente forte para convencer o julgador acerca da necessidade de decretamento da providéncia,
cabendo ao requerente a demonstracdo da gravidade do dano e da sua natureza irreparavel ou de dificil
reparacéo.

Por conseguinte, uma providéncia cautelar sera injustificada se o periculum in mora nela invocado se
fundar num juizo hipotético, genérico, abstrato, ou num receio subjetivo sustentado em meras conjeturas.
Exemplo: uma providéncia cautelar de arresto fundada exclusivamente no receio de que o requerido possa vir
a praticar eventuais atos de alienacdo ou oneracdo dos eu patriménio, ndo sendo alegado qualquer facto
concreto ou objetivo suscetivel de demonstrar tal receio.

Deste modo, o requerente da providéncia deve trazer ao tribunal a noticia de factos reais, certos e concretos
que mostrem ser fundado o receio que invoca, pelo que ndo é suficiente para o decretamento de uma
providéncia cautelar a mera possibilidade de vir a sofrer danos. O requerente tem um Gnus de alegar os factos
reveladores do direito de que se arroga titular.

Para isto, 0 juiz deve fazer um juizo de prognose, colocando-se na situacdo futura de uma hipotética
sentenca de provimento, para concluir se ha, ou ndo, razdes para recear que tal sentenca venha a ser inutil, por
entretanto se ter consumado uma situacéo de facto incompativel com ela, ou por se terem produzido prejuizos
de dificil reparacdo para quem dela deveria beneficiar.

Todavia, atenta a natureza tendencialmente célere e urgente das providéncias cautelares, a apreciacdo do
requisito do periculum in mora ndo deve ser reconduzida a uma certeza inequivoca sobre a verificacdo da
situacdo de perigo que é invocada pelo requerente da providéncia, sendo antes suficiente que se mostre
razoavelmente fundado e preenchido esse pressuposto.

Em todos os procedimentos cautelares especificados, ha requisitos especificos, mas esses tendem a
coincidir com as ideias de periculum in mora ou com o fumus boni iuris.

e Por exemplo, no artigo 397°/1 sobre o embargo de obra nova, o fumus boni iuris é a ofensa a
propriedade e o “que lhe cause ou ameace causar prejuizo” ¢ periculum in mora. Ora, causar ou
ameacar causar prejuizo nao é prejuizo grave nem dificilmente reparavel e ameaca de dano nem é
dano. No embargo de obra nova a formulacdo é uma crianga a comparar com a exigéncia do artigo
3629/13.

e Ja no artigo 377° sobre restituicdo provisoria da posse temos o fumus boni iuris que é a posse e 0
periculum in mora, substancialmente, ndo existe, e se existir € muito menos exigente que o do artigo
362°/1.

e Se olharmos para a providéncia de apreensdo de veiculos automoveis, de tutela da propriedade
industrial ou de direitos de autor também vao haver previsées menos exigentes de periculum in mora.

Conclusdo: Quando estejam em causa providéncias cautelares relativas a direitos absolutos, o periculum in
mora é sempre mitigado ou inexistente. O embargo de obra nova e a restituicdo provisoria da posse tratam de
direitos absolutos — a propriedade e a posse, respetivamente — e tém uma formulagdo e periculum in mora

3 H4 inclusive, autores, como Marco Carvalho Gongalves, que entendem que hd uma dispensa legal do periculum in mora neste
caso. O mesmo se aplica aos alimentos provisorios (artigo 3842); a apreensdo de veiculos automadveis (DL 54/75); a entrega judicial
de bens objeto de locacdo financeira(DL49/95); ao arrolamento que seja requerido como preliminar ou incidente da acdo de
separacdo judicial de pessoas e bens, divorcio, declaracao de nulidade ou anulagdo do casamento; e aos casos especiais de aresto
do artigo 396¢9.
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mitigada. A formulagdo do 362°/1 é muito exigente e em relacédo a direitos absolutos quando ndo tenho um
procedimento cautelar especificado e tenho de recorrer ao procedimento comum faria sentido exigir um pouco
menos, ja que sistematicamente, as providencias cautelares de direitos absolutos sdo menos exigentes.

Temos o problema das les6es ja consumadas. Quanto a isto, ha jurisprudéncia que diz que a lesdo ja foi
consumada e, portanto, ndo ha direito a tutela cautelar. Em contraponto, usa-se o argumento da continuacao
do dano: esta consumado, mas continua a produzir danos.

Exemplo: o senhorio que corta a eletricidade ao inquilino; o inquilino pée uma providéncia cautelar a pedir
para restituir a eletricidade. Mas a eletricidade ja foi cortada, ja ndo ha nada a fazer. Porém, o inquilino
continua a ser prejudicado e continua a haver dano.

Outro exemplo: a violagdo de direitos de autor por emissdo televisiva. A emissao ja foi feita, mas podem
haver novas emissdes, pelo que o risco continua.

Para terminar o tema do periculum in mora, a maioria da doutrina entende que este requisito esta sujeito a
bitola da sumario cognitio. E a posicao de Teixeira de Sousa.

Outra parte da doutrina, com destaque para Castro Mendes, exige quanto ao requisito do periculum in mora,
a prova plena.

Ha uma querela doutrinaria e jurisprudencial sobre isto. O professor concorda como Teixeira de sousa por
causa do artigo 368°/1 que utiliza o advérbio “suficientemente” apontando para uma probabilidade e ndo para
uma certeza.

4.2.  Fumus boni iuris

O requisito do fumus boni iuris consiste na probabilidade séria da existéncia do direito e surge no artigo
368°/1. Na formulagao deste artigo a “probabilidade séria” aponta claramente para a sumario cognitio.

A demonstracdo desse direito de acordo com as garantias de um processo comum e com as exigéncias
necessarias para a formacdo de uma conviccdo plena do julgador ndos e compadece com a celeridade e
urgéncia proprias da tutela cautelar.

Assim, para que a providéncia possa ser deferida € suficiente um juizo de mera aparéncia do direito, ou
seja, basta que se encontre indiciariamente provado que o direito existe e que esta em risco de ser violado,
sendo, por isso, provavel que se venha a obter éxito na acao principal de que a providéncia cautelar, em regra,
depende.

De facto, ao juiz cautelar ndo se impde o exercicio de uma atividade instrutéria rigorosa, ou o
conhecimento da questdo e fundo, bastando-lhe, pelo contrério, analisar sumariamente os factos alegados e as
provas sumariamente produzidas pelo requerente (artigo 365°1 e 368°/1), assentando, pois, a sua decisdo num
juizo de verosimilhanca. E que o carater urgente dos procedimentos cautelares, associado ao periculum in
mora na tutela de um determinado direito, ndo se compadece com uma atividade probatoria aprofundada e
exaustiva, propria de uma acéo judicial.

A adocéo de medidas cautelares ndo pode ficar dependente da prova exaustiva do autor quanto a existéncia
do direito subjetivo por ele alegado no processo principal- até porque a existéncia do direito constitui o objeto
dessa acdo — mas também ndo pode decretar-se a providéncia cautelar s6 porque o autor a pediu.

Exige-se a formulacdo de um juizo de probabilidade séria, quanto a verdade dos factos alegados na peti¢ao
inicial e a existéncia do direito invocado pelo requerente da providéncia, bem como quanto a probabilidade
de 0 mesmo vir a ser reconhecido na acao principal de que a providéncia cautelar, em regra, depende.

Para a apreciacdo do direito invocado, é suficiente uma prova tendencialmente sumaria, superficial e
provisoria dos factos alegados — 0s quais serdo posteriormente submetidos a uma apreciagdo amis
aprofundada, complexa e demorada na agéo principal.
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O grau de probabilidade ou verosimilhanca em relacéo a existéncia do direito invocado pelo requerente da
tutela cautelar ¢é diretamente proporcional ao nivel de ingeréncia na esfera juridica do requerido em resultado
do acolhimento de uma determinada pretensao cautelar.

Quanto maiores e mais relevantes forem os interesses do requerido suscetiveis de serem afetados, maior
devera ser o cuidado e a cautela do julgador, ou seja, maiores séo as exigéncias quanto a demonstracdo da
probabilidade ou verosimilhanca da existéncia do direito que se pretende tutelar.

Sendo a providéncia requerida na pendéncia do processo principal, nada obsta a que o juiz faga uso dos
elementos factuais e probatérios constantes deste processo e que se revelem adequados a formar a sua
convicgao quanto ao grau de probabilidade de existéncia do direito de que o requerente se arroga titular.

4.3. O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ndo € tradicionalmente assumido como pressuposto da tutela cautelar
geral, mas é convocado em termos gerais no artigo 368°/2, pelo que se deve considerar como essencial para
o decretamento ou ndo decretamento de providéncia cautelar.

A ponderacdo da proporcionalidade entre as medidas judiciais a adotar e 0s interesses que se pretendem
proteger assume particular relevancia no dominio das providéncias cautelares, designadamente nas situacdes
em que, por ndo existir um contraditorio prévio do requerido, o exercicio da atividade jurisdicional se baseie
em critérios de mera probabilidade.

Nos procedimentos cautelares especificados, por vezes temos maneiras especificadas de apontar para o
principio da proporcionalidade. Por exemplo:
e Artigo 38192: suspensdo de deliberacdes sociais — ha um ilicito, mas o juiz ndo decreta a suspensao
“se o0 dano for superior ao que pode resultar da sua execugao”.
e Artigo 393%3: arresto - deve observar-se a proporcionalidade entre 0 montante do crédito a garantir
e o valor dos bens arrestados.
e Artigo 401°: embargo de obra nova — “quando se apure que o prejuizo resultante da paralisagdo...”

A decisdo de decretamento ou de indeferimento de uma providéncia cautelar depende da formulacéo de
um juizo de proporcionalidade quanto aos efeitos dessa providéncia, devendo o julgador procurar a justa
medida que permita alcancar a melhor composicdo possivel dos interesses conflituantes.

Com efeito, vendo-se obrigado a formular um juizo de valor sobre o fundado receio de lesdo de um direito
aparente e os resultados danosos que poderdo advir do decretamento ou da rejeicdo da providéncia, o julgador
deve encontrar a solucdo justa ao caso em concreto, através da ponderacao dos interesses em disputa.

“Partindo dos meios de prova apresentados pelo requerente ou realizando as diligéncias de prova que
entenda convenientes, o tribunal deve exercer todos os poderes que a lei Ihe confere com vista a evitar, tanto
quanto possivel, o decretamento de providéncias cautelares substancialmente injustas ou desproporcionadas”

Deste modo, partindo da providéncia cautelar concretamente requerida, o tribunal deve exercer, sequndo
0 seu prudente arbitrio, um juizo de ponderacdo que Ihe permita adotar a solugdo que se afigure mais justa
ou adequada.

Assim, a aplicacéo do principio da proporcionalidade a tutela cautelar implica que, mesmo que se
encontrem preenchidos os requisitos legais de que a lei faz depender o decretamento da providéncia, esta
nédo deve ser decretada (pelo menos nos moldes requeridos) quando ndo conduza a resultados injustos ou
irreversiveis, considerando a gravidade dos seus efeitos na esfera juridica do requerido, bem como quando o
prejuizo podera advir para o requerido em consequéncia do seu decretamento exceda consideravelmente o
dano que o requerente pretende evitar.

25



O principio da proporcionalidade permite que o tribunal possa ordenar o levantamento de uma
providéncia cautelar anteriormente decretada se, ponderada a situacao que se verificava a data em que foi
requerido o decretamento da providéncia e a que se regista no momento da apreciacdo da oposic¢ao, ou por
forca de algum facto superveniente, o prejuizo resultante do seu decretamento tiver, entretanto, excedido
consideravelmente o dano que o requerente pretendia acautelar.

Para Lebre de Freitas o principio da proporcionalidade, nomeadamente o artigo 368%2 é um facto
impeditivo, o que significa que o 6nus da prova cabe ao réu. O professor acha que ndo héa énus de prova, mas
sim de argumentacédo e, portanto, ainda que, que se diga que o 6nus cabe ao réu, acha que o autor se deve
defender disto logo na petigdo inicial.

Relembre-se que os principios ndo sdo normas juridicas, as normas juridicas é que tém elementos da
previsdo normativa e quando falha este elemento da previsdo normativa, o énus da prova é de uma parte ou
outra. Se ndo tenho o 6nus da prova, ndo alego, a outra parte que se desenvencilhe. Mas quando ndo esta em
causa a norma e a sua previsdo normativa, mas sim principios juridicos, o que interessa sdo 0s argumentos a
favor e contra. Assim sendo, o melhor é alegar e argumentar.

Basicamente, quando o que esta em causa nédo ¢ a aplicacdo e uma norma juridica (previsao de estatuicao,
mas de um principio juridico ndo ha um 6nus da prova, mas sim um énus de argumentacao, portanto ambas
as partes ttm um Onus de gerar argumentos. Aquele que arranjar argumentos mais pesados € o que vai
convencer o juiz. Assim, se ao fazer uma peticdo inicial antecipar que a outra parte vai usar argumentos de
proporcionalidade, devo utiliza-los também porque ndo vou ter oportunidade de fazer uma réplica: tenho de
me defender daquilo que acho ser possivel que a outra parte utilize.

Faz sentido que assim seja quando ndo se pede a dispensa do contraditorio prévio. Ja nos casos em que
quero o procedimento cautelar ex parte, posso ndo querer antecipar a defesa para apresentar uma histéria mais
cristalina e sintética. Ao fazé-lo, poderei antecipar os problemas que a parte contraria podera invocar.

Por exemplo, sei que a parte contraria vai arguir a caducidade, pelo que digo logo “atengdo, ndo caducou
porque x e y”, vou levantar a hipotese de haver um eventual problema sobre a caducidade, vou revelar o meu
jogo a outra parte e ainda criar davidas acerca da bondade da minha histéria

Nota: Quanto a distribuicdo do 6nus da prova — tese de mestrado de Pedro Ferreira Murias

Discute-se na doutrina se quanto ao principio da proporcionalidade vigora a sumaria cognitio (Teixeira de
Sousa) ou a prova plena (Lebre de Freitas).

Para o professor isto ndo interessa porque ndo séo questdes de previsdo normativa, mas argumentos. Tenho

que argumentar sempre e tentar fazer o maximo de prova quer seja autor, quer seja réu.
Esta é uma questdo estratégica sobre a antecipacéo da defesa.

5. Classificacao das medidas cautelares

5.1. Medidas conservatorias, antecipatérias e mistas

Esta classificacdo é uma classificacdo que releva da manifestacdo do periculum in mora j& que é este que
pode corresponder a um interesse conservatorio, antecipatério ou misto.

Temos tutela conservatdria quando ha um risco de impossibilidade da tutela definitiva. H4 uma

manutencdo do status quo, sendo a ideia manter a ordem juridica e evitar que esta se altere. E 0 caso do
arrolamento e do arresto.
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Temos tutela antecipatoria quando temos a necessidade da tutela imediata. Aqui pede-se uma
modificacdo do status quo e a antecipacdo daquele que se pretende obter com a agéo definitiva. E o caso da
prestacdo de alimentos provisorios e o arbitramento de reparacao provisoria.

Ha um outro conjunto de medidas cautelares especificadas que alguma doutrina considera serem
antecipatorias, mas que outra parte considera estarem numa zona cinzenta. Para o professor sdo medidas
mistas. Sao, por exemplo, a restituicdo provisoria de posse suspensdo por deliberagdes sociais, embargo de
obra nova (das que estéo presentes no CC).

Teixeira de Sousa tem uma classificacéo tripartida que releva neste tema. Distingue trés tipos de finalidades
das providéncias cautelares:
e Finalidades de garantia de direito;
e Finalidade de regulacdo provisoria;
e Finalidade de antecipacdo da tutela definitiva;

Os dois primeiros tipos de finalidade sdo reconduzidos essencialmente a tutela conservatoria; sé o Gltimo
é reconduzido a tutela antecipatdria. Os casos de regulacéo provisoria sao a tal zona cinzenta que o professor
considera serem mistos.

Para o professor, o tira-teimas para a querela doutrinaria esta no artigo 376°4. Esta norma que manda
aplicar o regime da inversdo do contencioso a algumas procidéncias especificadas e ndo a outras é uma norma
que, na opinido do professor, tem em conta a diferenciacéo entre medidas conservatorias e antecipatorias. SO
faz sentido aplicar o regime da inversdo do contencioso quando estiver em causa uma medida antecipatoria,
ja gue a antecipacdo € que pode passar a definitiva.

Quando tenho medidas que antecipam os efeitos finais e 0 que estd em causa é a necessidade de tutela
imediata € que posso aplicar o regime e inversao do contencioso e fazer com que a regulacao provisoria passe
a ser definitiva. Assim, é por isso que a suspensao de deliberacdes sociais é essencialmente antecipatoria:
porque é permitida a inversdo do contencioso. Tem também alguma coisa de conservatoria porque também ha
uma ideia de “se eu agora nao suspender, mais tarde ndo consigo limpar todos os efeitos, € dificil voltar atras
porque ja muita coisa se passou”, dai a necessidade de manutencdo do status quo. Apesar disto, a medida é
essencialmente antecipatoria, dai que seja possivel a inversdo do contencioso.

Assim, apesar de o facto de a medida ser essencialmente conservatoria ndo excluir uma componente
antecipatoria, e vice-versa, € relevante fazer a distingdo entre um tipo e outro ja que a inverséo do contencioso
ndo valerd para os meios de tutela conservatoria, mas apenas antecipatoria.

5.2. Medidas com efeito declarativo (meramente declarativo, constitutivo ou condenatorio),
executivo ou misto

As acles podem ser declarativas ou executivas, sendo que as declarativas podem ser de simples
apreciacdo, de condenacdo ou constitutivas (artigo 10°, CPC).

As ag0es de simples apreciagdo podem ser:
e de direitos (ex: que se tem propriedade, que se tem o estado juridico da paternidade)
e de factos (ex: reconhecer que naquele dia houve um acidente de viagdo; € dificil dar exemplos porque
é ma ideia colocar uma acdo de simples apreciagdo e factos: devo fazer reconhecer direitos).

Uma acéo de condenacdo é uma acdo que deriva do conceito de prestacdo — conduta devida.
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Nas acdes constitutivas temos uma mudanca na ordem juridica. E diferente de condenar porque se condena
no pagamento de um dever que ja existia resultante do contrato celebrado pelas partes. Nas a¢6es constitutivas
séo as palavras da sentenca do juiz que operam mudancas no ordenamento juridico.

Na acdo executiva temos a reparacdo material do direito, da situacdo juridica violada.

Nas providencias cautelares podemos ter as trés coisas: podemos ter procedimentos cautelares com efeito
meramente declarativo, com efeito declarativo ou com ambos os efeitos.
Exemplo: o arresto (efeitos executivos e declarativos); o embargo de obra nova (tem uma fase condenatoria,
mas também pode ser uma fase executiva consoante haja inovacgao ou ndo); a suspensdo de deliberagcfes sociais
(pode ocorrer face ao vicio da anulabilidade ou da nulidade. No dltimo caso temos uma tutela de simples
apreciacdo porque ndo houve efeitos desde o inicio).

5.3. Medidas cautelares estaduais ou arbitrais

As medidas estaduais sdo atribuidas pelos tribunais estaduais, enquanto que as medidas arbitrais sao
atribuidas por tribunais arbitrais, no &mbito da Lei da Arbitragem Voluntéria.

5.4. Tutela cautelar estadual contenciosa e voluntaria

Alguns procedimentos cautelares estdo regulados na parte do CPC relativa aos processos de jurisdigcdo
voluntaria, pelo que serdo sujeitos ao seu regime. E o caso dos procedimentos cautelares relativos ao exercicio
de direitos sociais, por exemplo.

Estas matérias sdo consideradas jurisdicdo voluntaria sobretudo devido ao sei interesse social.

Os alimentos provisorios regulados na lei de protecdo de criangas sdo também um processo de atribuicao
e alimentos provisérios. Toda essa lei € marcada pelos principios da jurisdicdo voluntéria porque o interesse
prevalecente € o interesse da crianca.

Temos, entdo, que distinguir:

e Medidas cautelares de jurisdicdo voluntaria: estdo sujeitas a varias regras a que as medidas de
jurisdicdo contenciosa ndo estdo. Por exemplo, ndo ha caso julgado, prevalece o principio da
oficiosidade, o juiz pode rejeitar provas, pode julgar de acordo com a equidade na sua acecao forte,
etc.

e Medidas cautelares de jurisdi¢do contenciosa;

Para o professor, o problema base desta distingdo esté no critério base do interesse prevalecente — prevalece
0 interesse social.

Esse entendimento de base é questionavel. Nos litigios societarios ha um interesse prevalecente que é o
interesse social — interesse da sociedade. No ambito do direito substantivo ha uma grande querela doutrinaria
sobre o que é um interesse social. Temos:

e Tese monista: o interesse é aferido pelo interesse dos socios

e Tese institucionalista: o interesse social é o interesse da empresa em si enquanto instituicdo distinta

dos socios e dos demais interessados da empresa

e Tese pluralista: o interesse é aferido pelo interesse dos socios e dos outros sujeitos relevantes para a

empresa (trabalhadores, credores, clientes...).

Aquando da criacdo inicial do CPC, era prevalecente a tese institucionalista, mas isso foi no momento do
nazismo. Esta teve grande projecdo no mundo germanico associada a concecdes ideoldgicas de extrema
direita. Hoje, sdo muito questionaveis.
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Hoje em dia os processualistas ndo estdo muito atualizados em relacéo a discussédo de direito substantivo
do direito societario sobre o que € direito social, e por isso no mundo do processo civil ainda ha a ideia de que
0 interesse € apenas o interesse da empresa. Mas isso é discutivel e joga mal com a realidade socioldgica.

Nos litigios entre empresas € dificil apurar qual € o interesse da empresa ja que héa situacdes em que as
empresas sdo de pequena dimensdo e ndo ha um interesse da empresa, mas diferentes protagonistas. Numa
situacdo de uma empresa de grande dimensao, ai é mais facil distinguir um interesse individual face a um
interesse maior. Dizer que ha um interesse prioritario — o da sociedade, € um mecanismo de resolugdo e litigo
em que ndo se olha para a realidade e se pondera 0s interesses em jogo.

Concluindo, no contencioso societario cautelar ¢ um absurdo ir atras da letra da lei e aplicar as regras da
jurisdicdo voluntaria.

5.5. Providéncia cautelar estadual comum e providéncias cautelares estaduais especificadas

Esta classificacdo é uma classificacdo que pressupde uma outra distin¢do: a entre medidas estaduais e
arbitrais, j& que sé faz sentido dentro das medidas cautelares estaduais. Fazemos esta distin¢ao porque o CPC
esta organizado desta forma.

Em primeiro lugar temos a criagdo e um regime comum de providéncia cautelar nos artigos 362° e ss; e
depois nos artigos 377° e ss. 0s procedimentos cautelares especificados. Os especificados regulam matérias
especificas com pressupostos especificos. Quando o procedimento ndo caiba aqui, aplicam-se as regras do
procedimento comum.

E que as providéncias especificadas ou nominadas, s6 por si, ndo resolvem a necessidade de salvaguarda
e garantia da efetivacao dos direitos a todas as acdes que € possivel intentar em Tribunal, pelo que a técnica
juridica deita mao aos procedimentos cautelares ndo especificados ou comuns, que sejam adequados e
oportunos a situacdo concreta que se pretenda acautelar.

Estas providéncias comuns s6 podem ser utilizadas nas situacGes em que, ao caso a prevenir, ndos e possa
aplicar qualquer providéncia especificada (artigo 362°/3).

A providéncia comum, quando requerida, fica sujeita a requisitos de maior exigéncia para 0S eu
deferimento quando a lei refere para os eu decretamento a existéncia de probabilidade séria da existéncia do
direito e semostre suficientemente fundado o receio da sua lesdo, como se dispde no artigo 368°/1.

Os procedimentos especificados ndo sdo apenas 0s regulados nos artigos 377° e ss., mas também o0s
formulados em legislacdo avulsa como a entrega judicial de locacdo financeira, a apreensdo de veiculos
automaveis, a tutela cautelar da propriedade industrial, a tutela cautelar dos direitos de autor.

H4, ainda, outros procedimentos especificados regulados no CPC, mas nédo neste capitulo. Sdo exemplos,
0 contencioso societario (artigos 1034 e ss°), a tutela da personalidade (artigo 8799/5), etc.

6. A tutela cautelar probatoria

Temos no CPC o incidente de producdo antecipada de prova que ndo € visto como um procedimento
cautelar, mas distinto destes. Noutros paises ndo é assim. Na generalidade dos ordenamentos juridicos a
producdo antecipada de prova corresponde a uma providéncia cautelar.

Em determinados lugares especificos do ordenamento juridico portugués temos medidas cautelares com
carater probatorio. Dito isto, vamos olhar com mais detalhe para o regime da produgéo antecipada da prova e
para os lugares do ordenamento juridico portugués em que had producdo de prova no @mbito de uma
providéncia cautelar.

Temos o artigo 419° sobre produgéo antecipada de prova, de acordo com o qual “havendo justo receio de
vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas ou a verifica¢do de certos factos por
meio de pericia ou inspecdo, pode o0 depoimento, a pericia ou a inspecdo realizar-se antecipadamente até antes
de ser proposta a acao”.
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O “receio de vir a tornar-se impossivel” ¢ muito semelhante ao que diz acerca das providéncias cautelares.
Este artigo vale para meios de prova nos quais ndo se inclui a prova documental. Aplica-se este regime quando
queremos obter depoimentos, testemunhos, pericias ou inspec¢des. Quando quisermos um documento, ja se
recorre ao arrolamento.

Este artigo tem uma falha sistematica: por “depoimento” entende-se 0 depoimento de parte e de
testemunhas, mas tem de se abarcar também as declaracdes de parte extensivamente. O depoimento de parte
destina-se a produzir a confissdo; as declaracfes de parte visam produzir prova favoravel & propria parte que
esta a prestar declaragGes. Até 2013 as partes s6 podiam prestar prova desfavoravel e ndo favoravel. No padrdo
anglo-americano as partes podem intervir enquanto testemunhas. Do mesmo modo, quando se fala em
inspecdes tem de se entender também as verificacbes ndo judiciais qualificadas do artigo 494°. Assim sendo,
s6 ficam mesmo excluidos os documentos.

O arrolamento (artigo 403° e ss.) pode incidir sobre bens mdveis ou imoéveis ou sobre documentos. O
interesse de conservagdo de documentos pode ndo ser um interesse baseado no interesse substantivo, mas
meramente probatdrio: pode apenas querer guardar-se o documento por ser essencial para produzir prova e
estar no poder da parte contréria. Se eu antes da acdo principal ser instaurada quiser acautelar a conservagao
do documento ndo o fago através da producédo antecipada de prova, mas através do arrolamento. Se o meio de
prova € um documento, a tutela probatdria proviséria é feita através do arrolamento. Serve-se aqui um
propdsito de tutela cautelar probatdria.

Regra geral, a tutela cautelar visa garantir a decisdo definitiva, mas neste caso visa apenas garantir o direito
a prova.

A regra é a do artigo 419° e temos estas excec¢oes:

e Na LAV ndo h& producéo antecipada de prova. Toda a producédo de prova urgente e provisoria é feita
através de medidas cautelares.

e O codigo da propriedade industrial e dos codigos de direitos de autor também sdo excecbes. Sao
cddigos que transpdem diretivas europeias sobre protecdo da propriedade industrial e de direitos do
autor relativos ao valor da propriedade incorp6rea no mundo atual. Esta propriedade sobre o valor
incorporeo ganhou enfase a partir do maior desenvolvimento econémico. Na transposicéo das diretivas
para estes codigos encontramos tutela cautelar quer de direito substantivo quer tutela cautelar
probatoria.

7.0 procedimento cautelar estadual

7.1. O principio do dispositivo e a providéncia cautelar

“O tribunal ndo estd sujeito a providéncia concretamente requerida” (artigo 376%3). A propoésito do
principio do pedido: pode decretar-se mais, menos...? Como se interpreta isto?

O facto de o tribunal ndo esta adstrito a providéncia pode ser interpretado de duas formas:

e Forma ampla - foge aos padrdes do artigo 609°;

e Forma restritiva - ndo se pode aplicar o mais nem de forma qualitativa, nem quantitativa,;

Isto € um aspeto que estd ao lado do tema da modificabilidade. A propdsito da modificabilidade das
providéncias, sustenta-se que o regime do Codigo Processual é demasiado rigido e devia poder haver uma
maior facilidade a adaptacéo das alteracGes de circunstancias. Isso tem € que ser sempre em concordancia com
0 pedido: ndo sera o juiz oficiosamente a mudar ou a extravasar os limites do pedido.

Isto relaciona-se com o principio do dispositivo em que as partes dispdem da relagdo material
controvertida. O principio do dispositivo esta sempre em jogo com a oficiosidade: as partes dispdem da relacéo
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por contraposic¢do ao dispor do processo do juiz. Associado ao principio da oficiosidade esta a ideia de gestéo
processual: atribuicdo de poderes ao juiz para adaptar as regras processuais. Isto tem que ver com a economia
e adequacéo formal.

Temos entdo a gestdo processual como paradigma no artigo 6°. O que se discute aqui é até que ponto o
juiz pode adaptar as regras processuais nos procedimentos cautelares.

Exemplos: alteracdo da causa de pedir, serd possivel num procedimento cautelar? Na préatica é impossivel
porque ndo ha mais que dois articulados.

E factos supervenientes, podem ser alegados? S0 existem dois articulados, mas se a meio do processo surgem
acontecimentos supervenientes, pode-se? A jurisprudéncia tende a adotar regras restritivas e a ndo permitir.
Mas o principio da gestdo processual € mesmo para contrabalancar isso. Face ao CPC atual e ao principio do
artigo 6° podera sustentar-se a admissibilidade de factos superveniente nos procedimentos cautelares? A regra
geral (artigo 588°) pode ser aplicada mutatis mutandis? N&o se sabe. O professor acha que sim, mas a
tendéncia do juiz é para serem restritivos apesar de o artigo 6° abrir uma porta a que se possa fazer isso.

E quanto a factos principais e instrumentais (artigo 5°)?

Os factos principais sdo os das normas de direitos substantivo.

Os factos complementares ndo sdo instrumentais, sdo a possibilidade de invocar factos em julgamento que
sdo importantes para a concretizacdo dos factos principais e que vai despoletar as normas de direito
substantivo. Em relacéo a factos complementares ha querelas doutrinérias. E pacifico que estdo sujeitos ao
principio do contraditrio, mas depois discute-se se é preciso atender ao principio do dispositivo ou n3o. E
preciso que a parte diga em ata que quer fazer prevalecer aquele facto, ou se a parte ndo manifestar esse desejo
0 pode conhecer desde que promovido o contraditério.

Como se exerce o contraditorio nestes casos?

Para o professor, é preciso parar o julgamento, dizer que & aquele facto, adiar e permitir novas testemunhas.
Para outros, desde que se fale se podia ou ndo podia, e a parte contraria possa fazer perguntas basta. A segunda
querela é se no &mbito do procedimento cautelar também posso vir com esses factos concretizadores. E
possivel porque o artigo 5° se aplica a todo o CPC.

7.2.  Acumulacéo

E possivel cumulacdo de pedidos, dentro dos termos do artigo 555°. E necesséaria, porém, a
compatibilidade substancial e ndo se verifiguem as circunstancias que impedem a coligagdo (artigos 36° e
379).

A compatibilidade substancial relaciona-se com as situacdes em que ndo ha risco em cumular pretensées
pelo interesse contratual positivo e pretensfes que pelo contratual negativo. Por exemplo, é errado pedir para
romper o contrato e invocar a resolugdo formulo pedidos que apontam para a execuc¢do do contrato — hd uma
incompatibilidade.

Quanto as regras que impedem a coligacdo, temos obstaculos processuais quanto a forma de processo, as
regras de competéncia internacional, em razdo da matéria ou da hierarquia. Hoje em dia a forma de processo
ndo é um grande obstéculo, ja que se pode sempre convencer 0 juiz a agir de acordo com a adequacéao formal
(artigo 37°/2). Na pratica, os maiores obstaculos sdo os de competéncia material. Por exemplo, quero
demandar ndo s6 uma empresa, mas também uma entidade publica. Para um tenho a competéncia do tribunal
comercial e para o outro tenho competéncia dos tribunais administrativos.

Este é o regime de processo civil que ¢é aplicavel, mutatis mutandis para os procedimentos cautelares. Se
eu quiser paralisar um ato de competéncia desleal protegendo os meus segredos industriais preciso de recorrer
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a uma providéncia cautelar para ndo perder o tempo Util da decisdo, que assegure 0 que preciso. Querendo
reagir ndo apenas contra o administrador que esta a atuar deslealmente, mas também contra a empresa que
este esta a utilizar vou ter providencias nos tribunais de comércio e no tribunal de propriedade intelectual. Ha
uma incompatibilidade em matéria de competéncia, pelo que néo sera possivel a cumulacdo de pedidos contra
estas duas pessoas.

7.3. O principio do contraditério

Ha sobretudo dois artigos que relevam para a questdo do contraditério:
e Artigo 366° - contraditério do requerido
e Artigo 369° - inversao do contencioso
e Artigo 372° - contraditério subsequente ao decretamento da providéncia

De acordo com o artigo 366°/1 o tribunal deve ouvir o requerido, exceto quando a audiéncia puser em
risco sério o fim ou a eficacia da providéncia.

A regra €, portanto, a de que o tribunal deve ouvir o requerido, pelo que s6 apds o exercicio do
contraditério é que a providéncia sera decretada ou recusada.

O principio do contraditorio, consubstanciado na possibilidade de o requerido de uma determinada
providéncia “oferecer as suas provas e discretear sobre o valor e resultados” insere-se no direito a um processo
justo e equitativo, sendo, portanto, um importante topico.

Nas situacGes em que a lei ndo dispense expressamente o contraditério, nem imponha a audicdo prévia do
requerido, o requerente podera requerer ao tribunal que a providéncia seja decretada sem o conhecimento do
requerido.

Esta solucdo s6 sera admissivel nos casos em que a audiéncia prévia ndo comprometa, de forma
irremediavel e definitiva, o efeito Gtil da providéncia.

O contraditdrio prévio permite sempre decidir com maior seguran¢a, mas em determinadas providéncias
cautelares, a audiéncia prévia representa a condenacdo da providéncia ao insucesso.

Assim, sem prejuizo das situacfes em que é a prépria lei que impde o decretamento da providéncia sem o
contraditério do requerido, se o tribunal entender que a audiéncia prévia pode colocar em causa o efeito Util
da providéncia ou a finalidade que com ela se pretende alcancar, a providéncia pode ser decretada sem o
contraditério do requerido (artigo 366°/1, 2%parte e artigo 3°2). Trata-se de uma excc¢do ao principio do
contraditorio.

Verifica-se, entdo, uma inversdo do contencioso, ja que o contraditorio é postergado para uma fase
posterior ao decretamento da providéncia, situagdo em que o requerido podera recorrer do despacho que tive
decretado a providéncia, ou deduzir oposicao.

A decisdo de dispensa da audiéncia prévia, quer por iniciativa do juiz, quer a pedido do requerente, deve
ser tomada com base na matéria de facto alegada na peticéo inicial e de acordo com a situacdo factual nela
descrita.

Havendo pedido do requerente neste sentido, o juiz ndo fica a este adstrito:

— Sempre que o tribunal, ndo dispondo de elementos para indeferir liminarmente a providéncia cautelar
concretamente requerida, considere, que a matéria de facto alegada ndo Ihe permite formar uma
convicgdo segura, deve promover a mesma a audiéncia prévia do requerido.

— Mesmo que o requerente da providéncia apresente de forma insuficiente os fundamentos de facto e de
direito que justificam a dispensa da audiéncia prévia, nem por isso o tribunal devera decidir
automaticamente pelo contraditdrio antecipado. E que para além de o artigo 590°/2, b e n°4 impor ao
juiz o dever de convidar as partes a suprir insuficiéncias, o juiz pode apreciar oficiosamente se a
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audiéncia prévia do requerido colocard ou ndo em risco sério o fim ou a eficacia da providéncia
cautelar.

Situacgdes em que o0 juiz deve optar pela dispensa de audiéncia prévia do requerido:
— Urgéncia:

» Quando a providéncia cautelar revista um carater urgente e dessa audiéncia possa resultar uma
demora suscetivel de aumentar ou prolongar o dano;

» Quando o tribunal se aperceba objetivamente, da existéncia de um perigo iminente que
determine a necessidade de decretamento imediato da providéncia;

» Estando o requerido ausente em parte incerta e ndo havendo lugar a citacdo edital nas
providéncias cautelares, o tribunal deve dispensar a sua audiéncia quando se certificar que a
sua citacdo pessoal ndo é viavel (artigo 366°/4);

— Efetividade:

» Quando a audiéncia prévia do requerido ponha em risco o efeito pratico que, concretamente,
se pretende atingir, ou seja, quando o conhecimento antecipado da providéncia cautelar permita
ao requerido agir de forma a inutilizar o interesse ou a eficacia da providéncia cautelar. Neste
caso, a exigéncia de perigo tem que ser séria, assim como o0 aumento do perigo de lesdo deve
ser objetivo e substancial (artigo 366°/1, 22 parte).

A decisdo de o juiz ouvir ou ndo o requerido ndo é proferida discricionariamente. Os conceitos
indeterminados de “risco sério” e “fim ou eficacia da providéncia” (artigo 366°1) hdo de ser por ele
preenchidos segundo critérios de razoabilidade. A decisdo que proferir, fundamentada nos termos gerais €
passivel de recurso imediato de apelacdo, quando o juiz indefira o requerimento de ndo audi¢do do requerido,
por ser absolutamente inGtil a sua impugnacdo com o recurso da decisdo final, pela mesma razao tenho a
apelacao efeito suspensivo.

O recorrido que ndo tenha sido previamente ouvido pode, em alternativa, apos a sua notificagdo da decisdo
que haja decretado a providéncia (artigo 366°/6 — artigo 372°/1):

e Recorrer, nos termos gerais da decisdo

e Deduzir oposicdo, que inicialmente ndo lhe foi facultada

Estas opc¢des sdo alternativas, ndo podendo o requerido usar as duas simultaneamente. Ndo pode, sequer,
utilizar livremente entre os dois processos porque a utilizacdo de um ou de outro depende do fundamento que
a invoque.

— Se pretender alegar novos factos ou produzir novos meios de prova, o requerido deduzira oposi¢cao
(em que acessoriamente podera invocar fundamento que, a ndo haver oposic¢do, constituiria
fundamento de recurso)

— Se apenas quiser pdr em causa a apreciacdo dos factos dados como assente, apresentar documento
novo respeitante a algum deles, ou impugnar a aplicacdo do direito aos factos dados como
provados, recorrera de apelagéo, subindo o recurso imediatamente em separado e com efeito
meramente devolutivo, a menos que o valor do procedimento ou da sucumbéncia ndo o permita,
caso em que tem de ser concedido o direito a oposicao.

Quando no artigo 672°1, b se refere “factos ndo tidos em conta pelo tribunal”, refere-se a factos principais,
isto é, fundamentos de excecdes. Se o requerido quiser alegar factos instrumentais que visem abalar a
convicgdo do julgador quanto a verificacao dos factos que hajam constituido fundamento da providéncia, terd
também de os provar, fazendo contraprova.
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A alinea b) carece de ser interpretada extensivamente, de modo a abranger as situacdes em que seja
previsivel alegacédo de factos novos pelo requerente, em resposta a exce¢do deduzida pelo requerido, caso em
que 0 requerente necessariamente terd também o direito de propor os meios de prova que entenda para
demonstracédo dos factos que alegue.

E importante fazer também a diferenciagéo entre as excecdes que o requerido queria invocar no exercicio
do contraditorio:
— Se quiser deduzir uma excecao dilatéria ou perentéria de conhecimento oficioso e que o tribunal
deveria, por isso, ter apreciado, 0 meio adequado € 0 recurso.
— Se quiser deduzir uma excecdo propriamente dita, com base nos factos constantes do processo, que
o tribunal ndo haja considerado nessa perspetiva por ndao o poder fazer, 0 meio adequado é o da
oposicgao.

Nota: Se o requerido utilizar o meio errado para o exercicio do contraditério, devera aplicar-se o disposto no
artigo 193%/3.

O prazo para a oposicao é de 10 dias, sem prejuizo de eventual dilacdo (artigo 293°/2, ex vi artigo 365°3).
O limite de 10 dias do artigo 366°/3 ndo se aplica porque a providéncia ja esta proferida.
O prazo para o recurso, também sem prejuizo de eventual dilacdo € de 15 dias (artigo 638°/1).

De acordo com o artigo 372°3, produzidas as provas necessarias e fundamentadamente declarados pelo
juiz os factos que julga provados e ndo provados, o juiz profere a decisdo de manter, reduzir ou revogar a
providéncia anteriormente decretada, considerando-se esta nova decisdo complemento e parte integrante da
inicialmente proferida.

Sobre isto existem duas perspetivas:

1- O ndcleo da decisdo, mesmo quando a oposicao desemboque na revogacao, continua a ser a primeira

decisdo;

2- A decisdo proferida em contraditorio, revestindo dignidade que a decisdo sem contraditério ndo tem,

sobrepBe-se a primeira, mesmo quando a mantém, absorvendo-a e a ela retroagindo os seus efeitos.

A decisdo que na oposi¢do mantenha a inversdo do contencioso (artigo 372°3, 12parte) é recorrivel nos
termos em que o é a decisdo que inicialmente o inverta, sendo, também do mesmo modo, irrecorrivel a decisdo
que revogue a inversao decretada (artigo 370°1).

Também da decisdo que mantenha ou revogue a inversao do contencioso, diz o artigo 372°3, 28parte, que
constitui complemento e parte integrante da inicialmente proferida se aplica 0 mesmo que quanto a deciséo
proferida sobre a providéncia.

Ha providéncias cautelares nominadas que, pela sua natureza, devem ser sempre decretadas sem audiéncia
do requerido: é o caso do arresto e da restituicdo provisoria da posse.

7.4. A caducidade

A caducidade € um modo de extinguir a relacdo processual, a qual tem lugar com o decurso de um certo
periodo de tempo em estado de inatividade.

Com efeito, o regime da caducidade das providéncias cautelares (artigo 373°) tem como objetivo evitar
que o requerido fique sujeito, por tempo excessivo ou indeterminado, aos efeitos danosos e nefastos de uma
providéncia cautelar que, por assentar num juizo sumario, urgente e provisorio, pode ser injusta ou ilegal.

As providéncias cautelares, sendo caracterizadas pela sua instrumentalidade e provisoriedade, destinam-
se a ser absorvidas ou excedidas pela decisao que vier a ser adotada na acéo principal de que dependem.
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Nos termos do artigo 373%1, o procedimento cautelar extingue-se e, quando decretada, a providéncia
caduca:

e Se o0 requerente ndo propuser a acdo da qual a providéncia depende dentro de 30 dias, contados da data
em que lhe tiver sido notificada a deciséo que a tenha ordenado;

e Se, uma vez proposta a a¢do, o processo estiver parado mais de 30 dias, por negligéncia do requerente;

e Seaacdo vier a ser julgada improcedente, por decisdo transitada em julgado;

e Se o0 reu for absolvido da insténcia e o requerente ndo propuser nova agdo em tempo de aproveitar 0s
efeitos da proposicéo anterior;

e Se odireito que o requerente pretende acautelar se tiver extinguido;

A falta de propositura da acéo principal (artigo 373%1, a)

Os procedimentos cautelares caracterizam-se, em regra, pela sua instrumentalidade e dependéncia em
relagdo a acdo principal. A tutela obtida pela via cautelar reveste ainda um carater provisorio em relacéo a da
acdo principal, caracterizando-se, por isso, pela sua natureza necessariamente precaria.

Neste contexto, a decisdo do procedimento cautelar deve ser confirmada pela sentenga que vier a ser
proferida na acdo principal, sob pena de caducidade da providéncia que tiver sido decretada.

Quando o procedimento cautelar tenha sido instaurado como incidente da ag&o declarativa ou executiva, a
lei processual civil ndo estabelece qualquer prazo cominatorio para que o requerente intente a acao principal,
sob pena de caducidade da providéncia. Mas quando o procedimento cautelar tenha sido proposto ante causam,
o requerente da providéncia deve intentar a acdo principal no prazo de 30 dias* a contar da data em que tiver
sido notificado da decisdo que a decretou.

Se o requerente da providéncia ndo intentar a acdo principal de que essa providéncia depende dentro dos
prazos legalmente previstos, essa providéncia caduca.

De todo o modo, antes de decidir sobre a caducidade da providéncia cautelar, o tribunal deve ouvir o
requerente para “se este ndo demonstrar que ¢ inexata a afirmagdo, ser a providéncia declarada sem efeito
levantada”.

Inércia do autor no prosseguimento da causa (artigo 373%/1, b)

O procedimento cautelar extingue-se e, quando decretada, a providéncia caduca, se, uma vez proposta a
acdo principal, o processo estiver parado mais de 30 dias, por negligéncia do requerente em promover 0s seus
termos. A caducidade da providéncia cautelar encontra justificacdo na violagdo do 6nus de impulso processual
subsequente, nos casos em que a lei 0 imponha.

Né&o basta a verificagdo desse pressuposto objetivo para se poder concluir pela caducidade da providéncia.

e E necessario que o requerente da providéncia tenha agido de forma negligente, devendo atender-se, na
sua apreciacgdo, a todas as circunstancias factuais que constem do processo e que permitam aquilatar
acerca da eventual censurabilidade da conduta por ele adotada.

e E necessario que o prosseguimento da acio esteja totalmente dependente de uma concreta e
determinada atuacdo do autor, bem como que a omisséo dessa atuagdo lhe seja imputavel, a titulo de
dolo ou negligéncia.

Requerido o levantamento da providéncia cautelar com fundamento na inércia do autor, o tribunal, antes

de tomar qualquer posigéo sobre esse pedido, deve ouvir o autor, situacdo em que este podera produzir prova
no sentido de que ndo agiu com negligéncia e/ou de que a paragem do processo ndo procede de culpa sua.

Improcedéncia da acdo principal (artigo 373°%1, c)

4 Prazo reduzido pelo facto de a sua natureza urgente e provisdria exigir uma aprecia¢do igualmente rapida da relagdo juridica
subjacente.
35



O procedimento cautelar extingue-se e, quando decretada, a providéncia caduca, se a acao vier a ser julgada
improcedente por decisdo transitada em julgado.

Sendo o reu absolvido do pedido, fica comprometida a prova indicidria que foi produzida em sede de
procedimento cautelar quanto a aparéncia do direito de que o requerente se arrogava titular. O direito
acautelado €, para todos os efeitos, declarado ndo existir, ndo fazendo, portanto, qualquer sentido a
manutencdo da providéncia que visava garanti-lo.

Analogamente, sendo a a¢ao principal julgada parcialmente improcedente, tal implica a caducidade parcial
da providéncia cautelar que tiver sido, entretanto, decretada.

A improcedéncia da agdo principal ndo significa, necessariamente, que a providencia cautelar fosse
injustificada ou que tivesse sido decretada de forma ilegal, j& que uma e outra tém objetos distintos.

Se a acdo principal tiver sido julgada improcedente, a caducidade da providéncia cautelar sé opera depois
do trénsito em julgado da respetiva sentenca. Esta solucdo d& origem a uma situacdo verdadeiramente
perniciosa para o requerido da providéncia, j& que a lei consente que este continue a sofrer na sua esfera
juridica as consequéncias danosas resultantes da execuc¢do da providéncia cautelar, mesmo depois de o tribunal
ter apreciado, de forma mais exaustiva, rigorosa e em contraditorio pleno, as circunstancias de facto que
estiveram na origem do recurso a tutela cautelar.

O levantamento automatico da providéncia poderia ter consequéncias nefastas para o requerente,
designadamente nos casos em que 0 recurso dessa decisdo lhe viesse a ser favoravel, mas a providéncia
cautelar tivesse, entretanto, sido levantada.

Nota: o artigo 395° estabelece um regime especial de caducidade em relacéo a providéncia cautelar de arresto.
O arresto fica sem efeito ndo s6 nas situacbes do artigo 373°, mas também no caso de obtida na acdo de
cumprimento sentenca com transito em julgado, o credor insatisfeito ndo promover execucao dentro dos dois
meses subsequentes, ou se, promovida execucdo, o processo ficar sem andamento durante mais de trinta dias
por negligéncia do exequente.

Mesmo nas situacdes em que a acdo principal € julgada procedente, a providéncia cautelar pode vir a
caducar. E o que sucede, designadamente, com as providéncias cautelares especificadas de restituicio
provisoéria da posse e de embargo de obra nova, porquanto “a sentenga confere carater definitivo a situacao
provisoriamente regulada na providéncia, justificando que se declare esta finda”.

Diversamente, existem outras providéncias cautelares especificadas, como sucede, por exemplo, com 0
arresto, em que o reconhecimento do direito na ac¢do principal ndo determina a caducidade da providéncia
cautelar, extinguindo-se o arresto por forca da sua conversao em penhora.

A luz do artigo 373%/3, a exting¢do do procedimento cautelar e o levantamento da providéncia devem ser
determinados pelo juiz, com prévia audiéncia do requerente, logo que se mostre demonstrada nos autos a
ocorréncia do facto extintivo, nascendo, nesse momento, o direito de o requerido ser ressarcido pelos danos
que lhe tiverem sido causados de forma culposa.

Absolvicéo do reu da insténcia (artigo 373%1, d)

O procedimento cautelar extingue-se e, quando decretada, a providéncia caduca, se o réu for absolvido da
instancia e o requerente ndo propuser nova acao em tempo de aproveitar os efeitos da proposicao da anterior.

A providéncia cautelar sé se mantera inalterada se o requerente observar o prazo previsto no artigo 279%2,
quanto a propositura da nova acéo judicial.

Extincdo do direito do requerente (artigo 373%1, e)
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O procedimento cautelar extingue-se e, quando decretada, a providéncia caduca, se o direito que o
requerente pretende acautelar se tiver extinguido.

Verificando-se a extingdo do direito que o autor visava acautelar mediante o recurso a providéncia cautelar,
deixa de ter fundamento a providéncia que, entretanto, tiver sido decretada, atenta a instrumentalidade a
dependéncia que caracterizam esta via de composicao provisoéria do litigio.

Efeitos

Caducando a providéncia cautelar por facto imputavel ao requerente, este responde pelos danos causados
ao requerido, quando nédo tenha agido com a prudéncia normal (artigo 374°/1).

Em todos os casos, o requerente “responde pelos efeitos negativos associados ao decretamento de uma
providéncia que, bem ou mal decretada, vem a ser levantada por facto que lhe é imputavel”, sendo que “o
desvalor do comportamento do requerente assenta exclusivamente na causa da caducidade”.

Tratando-se de uma responsabilidade civil do foro extracontratual, o exercicio dos direitos indemnizatorios
pelo requerido deve ter lugar dentro do prazo de prescrigéo de trés anos previsto no 498°/1, CC, o qual comeca
a correr logo que seja verificada a causa da caducidade da providéncia cautelar, independentemente da sua
declaracdo ou reconhecimento judicial.

8. Providéncias cautelares especificadas
8.1. Oarresto

O arresto consiste numa providéncia cautelar conservatoria especificada, a qual consiste na apreensao
judicial de bens do devedor, tendo em vista a garantia de um direito de crédito (artigo 619%1).

Com efeito, estabelece o artigo 391°/1 que o credor que tenha justificado receio de perder a garantia
patrimonial do seu crédito pode requerer o arresto dos bens do devedor ou dos bens adquiridos por terceiro ao
devedor, consistindo essa providéncia numa apreensao judicial de bens cujo valor serd suficiente para
assegurar a situacdo patrimonial do crédito invocado, a qual sdo aplicadas as disposicdes relativas a penhora
(artigo 391°/2).

Deste modo, a providéncia cautelar de arresto visa assegurar o efeito Gtil da respetiva acdo condenatdria a
ser intentada (ou ja pendente) contra o alegado devedor, porquanto, em caso de procedéncia dessa ac¢do, fica
garantida a execucédo do seu patriménio, mediante a conversao do arresto em penhora.

Para esse proposito, o requerente deve indicar todos os bens a arrestar no requerimento inicial, com todas
as indicacGes necessarias a realizacdo da diligéncia (artigo 392°/1, 22 parte), embora nada o impeca de nomear
posteriormente novos bens ou direitos, ainda que apds o decretamento da providéncia cautelar de arresto, no
caso de se constatar falta ou insuficiéncia dos anteriormente designados. Tal deixa de lhe ser exigido se alegar
e justificar a dificuldade séeria na sua identificag&o.

Como garantia da satisfacdo do direito de crédito, o requerido é privado do gozo dos bens ou direitos
objeto de arresto, os quais sdo posteriormente transferidos para o credor mediante a conversao do arresto em
penhora e subsequente venda executiva.

Para que o arresto possa ser decretado é necessario o preenchimento de dois requisitos:

e A probabilidade séria de existéncia do direito de crédito de que o requerente se arroga titular (fumus
boni iuris) — artigo 39291, 1@ parte;

e Existir um receio, devidamente justificado e fundado, de o credor poder vir a perder a garantia
patrimonial do seu crédito (periculum in mora);
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Fumus boni iuris

Nos termos do artigo 39291, o requerente deve alegar os factos que tornem provavel a existéncia do
crédito, salvo se esses factos ja tiverem sido invocados na acéo principal, em relacdo a qual o arresto venha a
ser tramitado por apenso.

O legislador ndo exige para este requisito a prova plena do crédito, mas tdo-s6 que seja provavel a
existéncia desse direito. N&do se exige, sequer, que a obrigacéo seja certa, liquida e exigivel, ou que se encontre
ja reconhecida pelos tribunais.

Assim, a probabilidade de existéncia do crédito verificar-se-a quando sejam alegados factos que, ainda
que sumariamente comprovados, demonstrem ser verosimil a existéncia do direito de crédito do requerente
do arresto.

Periculum in mora

O periculum in mora consubstancia-se no perigo de serem praticados atos de ocultacdo, disposicao,
alienacéo ou oneragdo do patriménio do devedor, ndo sendo necessario provar que essa conduta é dolosa ou
fraudulenta.

Fundamentadamente, o receio de perda de garantia patrimonial do crédito mostra-se justificado quando
“esta criado um periodo de insatisfagdao do crédito, por o seu titular se deparar com a ameaca de estar a ser
lesado aquilo que lho garantia: o patrimoénio do devedor”.

Trona-se necessario que o credor arrestante alegue factos concretos e objetivos dos quais resulte o receio
ou a forte probabilidade de perder a garantia patrimonial do seu crédito e/ou que, pelas regras da experiéncia
comum ou pelo critério do bom pai de familia, imponham o deferimento imediato da providéncia, sob pena
de total ineficacia da acdo judicial correlativa.

N&o basta, portanto, para dar este requisito como verificado, uma mera verosimilhanca a um eventual
perigo de dissipacdo de patriménio pelo devedor. Inclusive, deve o julgador concluir pelo ndo preenchimento
deste requisito nos casos em que esse receio seja alicercado em meras conjeturas, suspei¢des ou juizos de
valor sem concretizacdo factual.

O fundado receio tem que ser justo, ou seja, 0 requerente do arresto deve alegar a concreta situacdo de
perigo que se podera consumar se essa apreensdo nao for decretada. N&o basta demonstrar um receio qualquer,
tem que ser justo.

Fundamentalmente, aquilo que se exige para o preenchimento do periculum in mora é a verificacdo de
uma situacdo de facto que seja suscetivel de causar num credor o receio de ndo lograr receber o crédito que
detém sobre o devedor.

Importa ainda referir que para que o arresto possa ser justificado, ndo relevam apenas as atitudes
intencionais ou dolosas, mas sim qualquer circunstancialismo que, justificada e plausivelmente faca
perspetivar o perigo de se tornar inviavel ou altamente precéria essa realizacao.

Tém vindo a ser consideradas como condic¢des suficientes para a demonstracdo do receio da perda de
garantia patrimonial de crédito, entre outras:

— A suspeita de fuga do devedor;

— Areducdo acentuada do patrimoénio do devedor, associada a existéncia de dividas de valor superior
ao dos seus ativos;

— O fundado receio de ocultacéo de bens do devedor;

— A pendéncia de diversas execugdes contra o devedor e/ou a oneracdo do seu patriménio com
penhoras;

— Orrisco da sociedade devedora se preparar para encerrar a sua atividade, pretendendo os seus socios
construir uma nova sociedade, para ndo pagar aos credores;

— O rrisco concreto de insolvéncia do devedor;

— A frustracdo de contactos com o devedor por facto que lhe seja imputavel, associada ao risco de
dissipacéo do sue patrimonio;
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Uma vez que a valoragdo do requisito do periculum in mora no arresto ndos e encontra sujeita a critérios
rigorosamente predeterminados, cabera ao julgador valorar caso a caso se se encontra ou ndo preenchido esse
requisito processual.

O arresto sera injustificado, entre outras, nas seguintes situacdes:

— Se o devedor nunca pretendeu alienar, dissipar ou ocultar bens, nem esta em risco de falir;

— Se o credor se limita a alegar que o devedor atravessa dificuldades econémicas;

— Se o crédito se encontra suficientemente assegurado por uma garantia pessoal ou real, salvo se,
por qualquer motivo, essa garantia se tiver tornado insuficiente;

— Se o credor ja dispde de um titulo executivo, ndo sujeito a condi¢do ou a termo, que lhe permita
intentar de imediato a correspondente acdo executiva, com a consequente penhora de bens do
devedor;

— Se o credor se limita a alegar que o devedor se recusa a cumprir a obrigacao;

Tomando por referéncia o principio da proporcionalidade, o arresto deve limitar-se aos bens cujo valor
se revele suficiente e adequado para garantir a satisfacdo do crédito a acautelar e que sejam suscetiveis de
penhora (artigo 622°/2, CC).

Tal ndo significa que ndo possam ser arrestados bens cujo valor ultrapasse o crédito a garantir. Ha que
considerar o tempo previsivel até que se possa conseguir, por acdo executiva, vender o bem; a desvalorizacéo
que o bem arrestado possa sofrer; o aumento que o crédito posa vir a sofrer...

O tribunal sé deve reduzir o arresto aos seus justos limites, ao abrigo do principio da proporcionalidade,
nos casos em que se verifique um excesso “manifesto e exagerado” do valor dos bens arrestados por
contraposicdo ao montante do crédito a garantir (artigo 393°/2).

Sendo arrestados bens de valor manifestamente superior ao credito a garantir por facto imputavel ao
requerente, este devera responder pelos danos causados ao requerido, ja que a providéncia cautelar é
injustificada no que concerne a extensdo com que foi realizada.

Sendo examinadas as provas, o arresto é decretado sem audiéncia da parte contraria, desde que se mostrem
preenchidos os requisitos legais de que a lei faz depender o decretamento da providéncia (artigo 393°/1).

O arresto tem um caso especial de caducidade. De acordo com o artigo 395°, “O arresto fica sem efeito
ndo s6 nas situacdes previstas no artigo 373°, mas também no caso de:
e Obtida na acdo de cumprimento sentenca com transito em julgado, o credor insatisfeito ndo promover
execucdo dentro dos dois meses subsequentes; ou se,
e Promovida a execucdo, o processo ficar sem andamento durante mais de 30 dias, por negligéncia do
exequente”.

8.2. O arrolamento

O arrolamento constitui uma providéncia cautelar conservatdria de garantia, a qual visa impedir o extravio,
a ocultacdo ou a dissipacdo de bens, moveis ou imoveis, ou de documentos, sendo, por isso, dependente de
uma acdo a qual interesse (artigo 403°):

e A especificagdo de bens — assegurar bens litigiosos;

e A prova da titularidade dos direitos relativos as coisas arroladas;
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No requerimento desta providéncia, o requerente nao tem o 6nus de identificar, de forma individualizada
e pormenorizada, os bens que pretende arrolar. Na verdade, ainda que, sempre que possivel, deva fazé-lo para
facilitar a concretizacdo do arrolamento.

Para que o arrolamento possa ser decretado é necessario o preenchimento de dois requisitos:

e A probabilidade da existéncia de um direito sobre bens ou documentos (artigo 405°/1) — fumus boni
iuris;

e Um justo receio de que eles possam vir a ser extraviados ou dissipados (artigo 403°/1) — periculum in
mora;

Fumus boni iuris

Para que o arrolamento seja admitido, é necessario que o requerente alegue e faca prova sumaria do direito
relativo aos bens a arrolar, bem como dos factos em que se fundamenta o receio dos eu extravio, ocultacdo ou
dissipacdo (artigo 405°/1). Isto é exige-se que o requerente demonstre um interesse juridico relevante na
conservagao desses mesmos bens ou documentos. Exige-se, por isso, um “direito aparente”, o qual pode ja
estar constituido e reconhecido ou a aguardar pela sua declaracdo em acéo judicial pendente ou a propor.

A lei ndo exige um juizo de certeza quando quanto a propriedade do bem a arrolar, sendo antes suficiente
a mera aparéncia no que diz respeito a titularidade desse direito.

Periculum in mora

Nos termos do artigo 403°/1, o arrolamento s6 pode ser decretado quando se verifique a existéncia de um
justo receio de extravio, ocultacdo ou dissipacao de bens ou documentos.

Assim, o arrolamento sé podera ser decretado quando, uma vez produzidas provas que forem julgadas
necessarias, o tribunal adquirir a conviccao de que o direito do requerente corre um risco sério, situacdo em
que o arrolamento serd realizado mediante a descri¢do, avaliacdo e depdsito dos bens.

O “justo receio” e extravio ou dissipa¢do e bens “envolve uma ace¢do de temor, acompanhado de
incerteza, e que constitui um facto inconsumado a produzir no futuro, posto que presumivel. Por conseguinte,
ndo basta ao requerente desta providéncia cautelar a alegacdo de que existe um justo receio de extravio ou
dissipacdo de bens, impondo-se antes a alegacdo e prova de factos concretos e objetivos que permitam
demonstrar que esse receio é sério e real (artigo 405°/1).

No que toca ao contraditorio, a lei ndo prevé expressamente se essa providéncia cautelar deve ser
decretada sem a audiéncia prévia do requerido. Coloca-se entéo o problema de saber se se aplica a regra geral
de audicdo do requerido do artigo 366°1, ou se o contraditério prévio do requerido deve ser dispensado, a
tenta a natureza e as finalidades desta providéncia cautelar.

O arrolamento visa impedir o extravio, a ocultacdo ou a dissipagdo de bens ou documentos, razéo pela
qual, considerando as finalidades desta providéncia, a mesma deve, por norma, ser decretada em o
contraditério prévio do requerido, sob pena de se comprometer o efeito Gtil do arrolamento.

Contudo, o regime desta providéncia nada dispGe acerca disto, pelo que temos que seguir a regra geral
devendo, por conseguinte, o juiz, através de despacho fundamentado, decidir dispensar ou nao essa audiéncia,
consoante entenda que a mesma € ou ndo suscetivel de comprometer a urgéncia ou o efeito Gtil da providéncia.

Relativamente aos efeitos do arrolamento, dispde o artigo 406°/5 que Ihe sdo aplicaveis as disposicoes
relativas a penhora, em tudo o que ndo contrarie o regime do arrolamento ou a diversa natureza dessa
providéncia.

Um dos principais efeitos da penhora que se estende, entdo, ao arrolamento, traduz-se na ineficacia, em
relacdo a execucdo os bens, dos atos de disposi¢do ou oneracdo os bens penhorados (artigo 819°, CC). Isto
ndo contraria o regime do arrolamento, muito pelo contrario, pelo que este efeito Ihe sera aplicavel.
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Apesar de ndo poder onerar os bens arrolados, devera ser permitido ao depositario dos bens arrolados
poder continuar a utilizar e fruir deles. Neste caso, o regime da penhora deve ser aplicado com as devidas
adaptacdes, a natureza do arrolamento.

Exemplos:

— Utilizagdo de veiculo automovel — nada obsta a que esse bem continue a ser utilizado pelo requerido,

ndo se aplicando o regime da imobilizacédo (artigo 768°3, CC);

— Utilizacdo de bens méveis ou imoveis - nada obsta a que esse bem continue a ser utilizado pelo

requerido, ndo se aplicando o regime da imobilizagéo (artigo 768°/3, CC);

— Saldo de um depdsito bancario — este saldo deve ficar bloqueado por aplicacdo subsidiaria do artigo

780°, CC; é que se assim ndo se entendesse, a providéncia cautelar de arrolamento ndo cumpriria a sua
finalidade, qual seja a de garantir a conservacao dos bens.

Arrolamento em casos especiais — artigo 409°

De acordo com este artigo, pode ser requerido o arrolamento de bens comuns ou de bens préprios do
requerente que estejam em poder do outro conjuge como preliminar ou incidente da acdo judicial de pessoas
e bens, de divércio ou de declaracdo de nulidade ou anulagdo do casamento.

Prevé-se neste artigo a possibilidade de serem decretados arrolamentos especiais, cabendo a sua
especialidade na circunstancia de o seu decretamento nédo estar dependente da alegacéo e prova do justo receio
de extravio, ocultacdo ou dissipacdo de bens ou de documentos, bastando a prova sumadria quanto a
probabilidade séria da existéncia do direito invocado.

E que, neste caso, a situacdo de conflito que normalmente acompanha o tipo de situacdo em causa faz
presumir o periculum in mora, quer no plano a prova, quer no da alegacao.

Esta providéncia depende entdo do preenchimento de dois requisitos:
e O cbnjuge requerente deve provar que é (ou foi) casado com o cénjuge requerido;
e O cOnjuge requerente deve demonstrar que existe a probabilidade séria de os bens que pretende arrolar
serem comuns ou, pelo contrério, préprios, estando, no entanto, 0s mesmos sob a administracdo do
conjuge requerido;

Sendo requerido como preliminar ou incidente da acdo de divorcio, o arrolamento pode ter como objeto,
para além dos bens proprios do requerente que se encontrem na possa do outro cénjuge, os bens do casal a ser
partilhados e “tem como finalidade garantir que tais bens existam no momento em que se efetue a partilha”.

Nos casos em que o arrolamento seja requerido ap6s o transito em julgado da sentenca proferida na acéo
principal ja é exigido ao requerente que alegue factos que demonstrem a existéncia de periculum in mora, por
aplicacdo geral do artigo 403°1. A dispensa de alegacdo de um justo receio de extravio, ocultacdo ou
dissipacgéo de bens apenas tem lugar nos casos em que o arrolamento é requerido como preliminar ou incidente
de uma acéo de separacao judicial de pessoas e bens, de divércio ou de declaracéo de nulidade ou de anulagédo
de casamento.

Nota: este regime especial do arrolamento néo é aplicavel as unides de facto, face A inexisténcia de patriménio
comum que seja suscetivel de ser partilhado.

8.3. A rrestituicdo provisoria da posse

A restituicdo provisoria da posse é uma providéncia cautelar que, sendo dependente de uma acdo
possessoria ou de reivindicagdo, permite ao possuidor ser restituido provisoriamente a sua posse nas situagoes
em que se verifique um esbulho violento da coisa que ele possuia.
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Nos termos do artigo 377°, em caso de esbulho violento, o possuidor pode pedir que seja restituido
provisoriamente a sua posse, alegando, para o efeito, os factos que constituem a posse, o esbulho e a violéncia.

Paralelamente, dispde o artigo 1279°, CC que “o possuidor esbulhado com violéncia tem o direito a ser
restituido provisoriamente a sua posse, sem audiéncia do esbulhador”

Se 0 juiz reconhecer, pelo exame das provas, que o requerente tinha a posse e que foi dela esbulhado
violentamente, deve ordenar a restituicdo provisoria de posse, sem citacdo nem audiéncia do esbulhador
(artigo 378°).

Assim, esta providéncia, além de conceder ao lesado a possibilidade de obter, e forma célere e eficaz, a
devolucao da posse, impede igualmente a “persisténcia da situacao danosa e o agravamento dos danos”.

A execucdo da decisdo e restituicdo provisoria de posse implica uma intromissao grave na esfera juridica
do requerido, na medida em que impQe a retirada da posse da coisa alegadamente esbulhada e a sua entrega
ao requerente, ndo havendo lugar a contraditério prévio, nem sendo admissivel a substituicdo da providéncia
cautelar de restituicdo proviséria de posse por caugao.

— A providéncia cautelar de restituicdo proviséria da posse assume, simultaneamente, uma natureza
declarativa e executiva, na medida em que, uma vez decretada, efetiva-se por si mesma, sem necessidade

de recurso a uma agdo executiva para que o possuidor obtenha a restituicdo da coisa de que foi esbulhado.

A restituicdo provisoria da posse depende do preenchimento de trés requisitos:

e Posse
e Esbulho
e Violéncia

Com efeito, o requerente desta providéncia cautelar deve alegar que era detentor legitimo de um
determinado bem, mével ou imdvel, e que foi dele privado através de um esbulho praticado com violéncia.

O beneficio da providéncia ¢ concedido ao possuidor “ndo em ateng¢@o a um perigo de dano iminente, mas
como compensacdo da violéncia de que o possuidor foi vitima (regra spoliatus ante omnia restituendus).

Mingua aqui, excecionalmente, a caracteristica de periculum in mora, ja que o autor ndo carece de alegar
e provar que corre um risco, que € exposto a ameaca de um dano juridico com a demora da posse, bastando-
Ihe alegar e provar os pressupostos desta acdo cautelar.

A posse
A posse traduz-se no exercicio de poderes de facto sobre uma coisa por forma correspondente ao direito
de propriedade ou de outro direito real de gozo (artigo 1251°, CC), como o usufruto a serviddo, o penhor, etc.

A posse® depende da existéncia de dois elementos:

— Corpus — elemento material: exercicio dos poderes correspondentes ao direito sobre a coisa. Pode
entender-se que este exercicio de poderes pressupde atos materiais efetivos sobre a coisa (ter
efetivamente a coisa nas méos), ou que tem de haver apenas a possibilidade e exercer atos materiais
efetivos sobe a coisa. Da doutrina maioritéria retira-se a conce¢do de corpus como relagdo social, ndo
traduzida em atos materiais.

— Animus — elemento psicoldgico: vontade do possuidor de atuar como titular do direito:

o Animus domino: intencéo e atuacéo similar a de um proprietéario;
o Animus possidendi: intencdo e atuagdo como possuidor;
o Animus sibi habendi: intencéo de detenc¢éo da coisa;

5 A posse contrapde-se a detenc3o, ja que esta implica o reconhecimento do direito de outrem por parte de quem exerce o poder
sobre a coisa. Embora seja idéntica a posse nas suas manifesta¢des apenas hd corpus, ndo ha animus.
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A providéncia cautelar de restituicdo provisoria da posse deverad ser decretada desde que o julgador
formule um juizo de mera probabilidade quanto a verificacdo da posse, isto é, o tribunal deve certificar-se de
que o autor €, aparentemente titular do direito que invoca (fumus boni iuris).

Nota: Esta providéncia pode ser requerida ndo sé pelo possuidor em nome préprio, como também por alguns
possuidores em nome alheio como o locatario, 0 comodatério e o depositario. Tem também legitimidade ativa
os herdeiros do esbulhado (artigo 1281°%2, CC), da mesma forma que os herdeiros do esbulhador tém
legitimidade passiva.

O esbulho

O esbulho verifica-se nos casos em que a pessoa é privada, total ou parcialmente, do exercicio da retengéo
ou fruicdo do objeto possuido, ou seja, quando fica privada de exercer a sua posse ou o0s direitos que tinha
anteriormente.

O esbulho pressupde que o possuidor foi privado da posse, isto €, que foi colocado em condi¢bes de ndo
poder continuar a exercer a posse. Pode ser parcial, ou seja, verificar-se s6 em relacdo a uma parte da coisa,
como sucede quando alguém se apropria de uma parte de um prédio rustico que outrem possui, murando-a por
exemplo.

O esbulho abrange, por isso, os atos que impliquem a perda da posse contra a vontade do possuidor e que
assumam proporc¢des de tal modo significativas que impecam a sua conservacao.

Nos termos do artigo 1238°, CC ““é havido como nunca perturbado ou esbulhado o que foi mantido na
sua posse ou a ela foi restituido judicialmente”. Assim, a restituicdo provisOria da posse poderd ser
injustificada por inexisténcia de esbulho, nas situac6es em que a coisa possuida tenha sido apreendida

— Por via do cumprimento de uma ordem judicial;

— No ambito de uma acéo executiva para entrega de coisa certa;

— Nos casos em que se verifique uma mera turbacio® da posse, isto ¢, quando os atos de terceiro apenas
dificultem o exercicio do poder de facto sobre uma coisa, poder esse que, no entanto, se mantém na
esfera do possuidor;

A violéncia
Relativamente a violéncia, a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a dividir-se quanto a questao de saber
se a violéncia no esbulho s6 pode ser exercida sobre a pessoa do possuidor, ou se pode igualmente recair sobre
a coisa possuida. Existem duas correntes:
=>» Corrente mais restritiva: a violéncia s6 pode ser exercida sobre as pessoas, isto €, havera violéncia
no esbulho quando tenha havido coacdo fisica ou moral diretamente sobre a pessoa do esbulhado recair
sobre a propria coisa possuida;
=>» Corrente mais ampla: a violéncia no esbulho pode, igualmente, recair sobre as coisas, desde que,
independentemente de o esbulhado ter ou ndo estado presente no momento do esbulho, essa acéo
constitua um “meio de coagir o esbulhado a suportar uma situacao contra a sua vontade”, isto €, quando
os contornos do ato ou meios utlizados “traduzam um cariz intimidatério, de ameaga latente, que pode
vir a repercutir-se sobre o esbulhado, impedindo-o de aceder ou utilizar a coisa possuida”.
De acordo com esta orientacédo, ainda que o ato seja praticado sobre a coisa, ndo havera violéncia se
esse ato ndo produzir no esbulhado qualquer constrangimento psicoldgico no sentido de afetar a sua
liberdade no gozo da coisa.
Exemplos: mudar a fechadura, derrube de um portéo, etc.

6 A turbac3o n3o priva o possuidor de continuar a possuir. “O que sucede é que o possuidor foi incomodado, viu a sua pose
embaracada e disputada” (Alberto dos Reis). A turbacdo é menos que o esbulho, mas mais que a simples ameaca. Para que um
certo ato constitua turbacao, ha de prejudicar o exercicio da posse, mas ndo tanto que o possuidor fique privado dela, pois entdo
temos esbulho.
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Aquilo que se exige para efeitos de restituicdo provisoria e posse é que a violéncia seja caracterizadora
do proprio esbulho. Por conseguinte, a providéncia cautelar de restituicdo proviséria de posse so podera ser
decretada desde que o julgador se convenca, ainda que de forma indiciaria, que o requerente tinha a posse de
uma determinada coisa e que foi dela esbulhado de forma violenta.

O artigo 379° prevé que “ao possuidor que seja esbulhado ou perturbado o exercicio do seu direito sem
que ocorram as circunstancias previstas no artigo 377°, é facultado, nos termos gerais, o procedimento cautelar
comum.

O artigo 379° trata sobretudo de duas situacdes:

1. O possuidor é esbulhado sem violéncia;

2. N&o ha esbulho, mas mera perturbacdo da posse;

No primeiro caso, o possuidor merece ser restituido na posse, mas ndo Ihe é facultado o meio especificado
de restituicdo provisoria. Merece ser restituido porque houve esbulho, apesar de este ndo ter sido violento, o
que quer dizer que houve privacdo total ou parcial da posse.

No segundo caso, o possuidor merece ser mantido na posse, que o ato de perturbacdo ndo eliminou.

Em ambos 0s casos, ndo se reinem os critérios para que seja aplicavel a restitui¢do provisoria da posse, sO
sendo possivel aplicar o procedimento cautelar comum. Trata-se de providéncias que antecipam a deciséo
definitiva de restituicdo ou manutencéo, satisfazendo provisoriamente o interesse do requerente esbulhado ou
perturbado.

Trés grandes diferencas de regime se observam, em comparacdo com a providéncia de restituicdo provisoria
da posse:
1. O requerido sera, em principio, previamente ouvido (artigo 366°1);
2. O requerente tera de alegar e provar o periculum in mora e o principio da proporcionalidade (artigo
374°/2);
3. N&o tém os herdeiros legitimidade passiva para 0 procedimento, visto que ndo a tém para a acéo de
manutencéo;

8.4. A suspenséo de deliberagdes sociais

Determina o artigo 380°/1 que, se alguma associacdo ou sociedade, seja qual for a sua espécie, tomar
deliberacdes contrarias a lei, aos estatutos ou ao contrato, qualquer socio pode requerer, no prazo de dez dias,
a suspensdo da execucdo dessas deliberacdes, desde que, para tal, justifique a sua qualidade de sécio e
demonstre que essa execucao é suscetivel de causar um dano apreciavel.

|

Esta providéncia cautelar permite antecipar determinados efeitos juridicos resultantes da sentenca
declarativa de nulidade ou de anulagdo da deliberacdo social ao impedir a execucdo da deliberagdo invalida e
a consequente producdo de efeitos negativos na esfera juridica do requerente da providéncia cautelar ou da
prépria associacdo ou sociedade em causa.

Para fazer valer o direito de impugnacéo e deliberacGes sociais € necessario tempo, resultando dessa
morosidade o risco de as deliberagdes se irem desde logo executando, portanto criando direitos e obrigacdes
que a anulabilidade que ha-de vir a ser decretada ndo pode praticamente atingir.
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Nesta perspetiva, a suspensdo de deliberacdes sociais traduz-se num “procedimento preparatorio” da a¢ao
de anulacéo de deliberacfes societarias que sejam contrarias a lei, aos estatutos ou ao contrato.

Nos termos da LOSJ, a competéncia material para decretar esta providéncia, difere consoante se a

providéncia cautelar:

— Visar a suspensdo de uma sociedade comercial ou de uma sociedade civil sobre a forma comercial, é
materialmente competente para o conhecimento da providéncia o juizo do comércio, sendo, por isso,
absolutamente incompetente o juizo civel (artigos 78°/1, c e 128°1, d);

— Visar a suspensdo e uma outra sociedade, associacdo ou pessoa coletiva de natureza diversa, é
materialmente competente o juizo civel,

Para que seja admissivel o recurso a esta providéncia cautelar, torna-se necessario o preenchimento
cumulativo dos seguintes requisitos:
— Estar em causa uma deliberacdo societéria que seja invalida, por violar a lei, os estatutos ou o contrato-
fumus boni iuris;
— Ter o requerente a qualidade de socio ou de associado da pessoa coletiva em causa;
— N4o ter a deliberacdo sido ja executada;
— Resultar da execucao dessa deliberacdo a producdo de um dano apreciavel — periculum in mora;

Deliberacéo societéria invélida

A invalidade da deliberagdo societéria que se pretende impugnar corresponde ao fumus boni iuris a
providéncia cautelar de suspenséo de deliberagdes sociais.

Com efeito, esta providéncia serd justificada quando se encontre demonstrada, ainda que de forma
indiciéria, a invalidade da deliberacdo societaria, por violagdo da lei, dos estatutos ou do contrato de sociedade.
A nossa jurisprudéncia entende desta forma, sendo suficiente um juizo de probabilidade quanto a invalidade
da deliberacdo societaria.

Por outro lado, ha quem defenda que é exigivel que o juiz tenha uma conviccao positiva nitida no sentido
da irregularidade e, portanto, da nulidade das mesmas deliberacdes.

Qualidade de s6cio ou associado

A suspensdo e deliberacdes sociais s6 pode ser requerida por um socio da respetiva sociedade ou
associacdo quem naturalmente, ndo tenha votado em sentido favoravel a deliberacdo impugnada.

O socio deve ter essa qualidade a data da deliberacdo e a data do pedido de suspensao, para o que deve
fazer prova, ainda que sumaria, desse facto na peticao inicial.

Para a apreciacdo deste requisito, é suficiente um juizo de mera probabilidade oud e verosimilhanca, ou
seja, ndo se exige uma prova exaustiva quanto a qualidade do requerente enquanto sdcio ou associado da
requerida.

Atualidade da deliberacéo

Esta providéncia visa paralisar uma deliberagdo que ainda nao tenha sido executada, impedindo, dessa
forma, a producéo de danos futuros.

Deste modo, s6 podem ser suspensas as deliberagfes que ainda ndo tenham sido completamente
executadas.

Ha uma divergéncia jurisprudencial e doutrinaria quanto a saber quando é que uma deliberacéo deve ser
qualificada como ja tendo ou ndo sido executada. Quanto a isto, a justificabilidade da providéncia cautelar
deve ser valorada em funcéo da distin¢éo entre deliberacdes de execugdo imediata e deliberacdes de execucédo
continua ou permanente:

— Deliberagdes de execucdo imediata: a mera execucdo da deliberacdo prejudica, por si so, a
possibilidade de suspenséo da deliberacéo;
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— Deliberagdes de execuc¢do continua ou permanente: é admissivel a suspensao de delibera¢des sociais
ja executadas quando a execucao revestir um carater continuo e permanente ou quando aquelas, apesar
de ja terem sido executadas, continuem a produzir efeitos danosos.

Receio da producéo de um dano apreciavel

Pressupde-se a existéncia de um fundado receio de que venha a ser produzido um dano apreciavel, em
consequéncia da execucdo de uma determinada deliberacao — periculum in mora.

Assim, para que esta providéncia cautelar seja decretada, ndos e exige a producao e danos irreparaveis ou
de dificil reparacdo em consequéncia da execucdo da providéncia cautelar invalida, sendo suficiente, ao inves,
a possibilidade de producdo de um dano apreciavel, dano esse que respeita a possibilidade de prejuizos
imputaveis a demora do processo comum de anulacdo de deliberacdo social, de que o processo cautelar em
causa é dependéncia.

A verificagdo de “dano apreciavel” exige a alegacdo de factos objetivos que permitam demonstrar a
existéncia de um receio fundado quanto ao perigo de producdo desse dano. Para que seja decretada a
providéncia cautelar, ndo se exige a verificagdo e um dano concreto e quantificavel, mas sim a existéncia de
indicios circunstanciais que levem a concluir pelo maior ou menor grau de probabilidade da ocorréncia dos
factos apontados como danosos, bem como da importancia ou relevancia do eventual dano para o poder
qualificar de “apreciavel”.

O dano nao tem, também que ser material, poendo, outrossim, resultar da prépria natureza da deliberacao
(Ex: deliberagéo de destituicdo de um administrador ou de um cargo de direcéo).

Na apreciacdo deste requisito exige-se a prova da certeza ou de uma probabilidade muito forte do dano,
por forca da execucdo da deliberacdo. Para anto, o requerente deve alegar factos concretos que permitam aferir
da existéncia dos prejuizos e da correspondente gravidade.

Ao abrigo do principio da proporcionalidade, mesmo que a deliberacdo social seja (aparentemente)
contréria a lei, aos estatutos ou ao contrato, o juiz pode decidir ndo suspendé-la desde que o prejuizo resultante
da suspensao seja superior ao que pode derivar da sua execucao (artigo 381°/2).

Para a apreciacdo do juizo equilibrio dos interesses, supomos razoavel atender-se, ndo s6 ao grau do
prejuizo que um ou outro pode sofrer, mas ao volume dos proprios interesses em jogo, quer no ponto de vista
da sua extensdo, quer no nimero dos respetivos titulares.

Assim, sera dada certa preferéncia ao interesse social sobre o individual, e ao interesse do maior nimero
de sdcios e de acdes sobre o menor nimero.

No que diz respeito aos efeitos dispde o artigo 381°/3 que, apds a citacdo, e enquanto nao for julgado em
primeira instancia o pedido de suspensao, a requerida ndo pode executar a deliberacdo impugnada. Isto é, gera-
se a criacdo e uma obrigacdo de ndo execucdo da deliberacdo objeto da providéncia, suspendendo, desde logo,
a eficcia executiva da deliberagdo.

Relativamente ao alcance deste preceito, a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a dividir-se em duas
teses:

1- A requerida, apds a citacdo, fica impedida de executar a deliberacdo impugnada, ou seja, a citacao
produz os mesmos efeitos do decretamento da providéncia cautelar, sendo, por isso, ilegais os atos de
execucdo da deliberacéo, praticados apds a citacéo.

2- A citacdo da requerida ndo tem a virtualidade de antecipar os efeitos que sdo proprios da providéncia
cautelar de suspensao de deliberagdes sociais. Se a requerida, uma vez citada, executar a deliberacéo
social impugnada, esses atos de execucdo sao validos, mas a requerida e/ou 0s seus representantes
legais respondem civilmente pelas consequéncias danosas que resultem da execuc¢éo da deliberacéo.

E evidente que o efeito suspensivo da citagdo assegura melhor os interesses deste, pois permite-lhe,
segundo certa doutrina, invalidar/travar os efeitos a quaisquer atos praticados depois da citacdo em execucao
da deliberagdo em causa.
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De outra banda, porém, encontrar-se-ia o interesse oposto da sociedade em evitar a paralisia da vida social,
por parte de um requerente movido, por vezes, por interesses egoistas ou mesmo maliciosos.

Pela opinido de Marco Carvalho Gongalves, com a citacdo da requerida, torna-se ineficaz qualquer ato de
execucdo da deliberacdo impugnada, sob pena de ficar definitivamente comprometido o efeito Util que se
visava garantir com o recurso a providéncia cautelar. E certo que a paralisacdo da vida da requerida pode
implicar a producdo de danos irreparaveis ou de dificil reparacdo, mas ha que lembrar que os interesses da
requerida ficam devidamente salvaguardados pelo regime do artigo 374°/1 ja que, se a providéncia caducar
ou vier a ser julgada injustificada, o requerente respondera pelos danos causados a requerida, quando nao
tenha agido com a prudéncia normal.

Nota: a suspensdo de deliberacGes sociais ndo pode ser substituida por caucdo, ndo s6 porque a lei ndo o
admite, mas também porque as finalidades desta diligéncia ndo se coadunam com a sua substituicdo por uma
garantia patrimonial.

Relativamente a improcedéncia da acdo principal, sendo a acdo principal (de anulacdo da deliberacdo
societéria reputada de invalida) julgada improcedente, tudo se passa como se a providéncia de suspensao da
deliberacdo néo tivesse sido decretada, ou seja, verifica-se uma eliminacéo retroativa dos efeitos da media
cautelar.

No que toca a inversdo do contencioso, o artigo 376°/4 prevé a aplicabilidade do regime da inversédo do
contencioso a providéncia cautelar da suspensao de deliberacGes sociais.

Contudo, esta providéncia cautelar apresenta especificidades no tocante a aplicacao deste regime.

A regra prevista no artigo 371°/1 € a de que, logo que transite em julgado a decisdo que haja decretado a
providéncia cautelar e invertido o contencioso, o requerido deve ser notificado para, querendo, intentar a acdo
destinada a impugnar a existéncia do direito acautelado, no prazo de 30 dias, ap0s essa notificacao.

Porém, o artigo 382°/1 estabelece que, tendo sido decretada a inversdo do contencioso, o prazo de 30 dias
comeca a correr com a notificacdo da decisdo judicial de suspensdo da deliberacdo ou, sendo obrigatorio, com
0 registo da decisao judicial.

O interesse do legislador foi o de acelerar a composicéao definitiva do litigio, isto é, a estabilidade da ordem
juridica quanto a deliberacdo societéria objeto de impugnacao.

A acdo de impugnacéo da existéncia do direito acautelado pode ser intentada quer pela sociedade, quer por
qualquer socio que tenha votado no sentido que fez vencimento ou posteriormente aprovou a deliberacéo,
expressa ou tacitamente.

8.5. O embargo de obra nova

De acordo com o artigo 3979/1, quem se julgar ofendido no seu direito de propriedade, em qualquer direito
real ou pessoal de gozo, ou na sua posse, em resultado de obra, trabalho ou servi¢o novo que lhe cause ou
ameace causar prejuizo, ode requerer, no prazo de 30 dias a contar do conhecimento desse facto, que a obra,
trabalho ou servigo seja mandada suspender imediatamente.

O artigo 397°/2 permite, aina, que o embargo de obra nova seja realizado por via extrajudicial, na presenca
de duas testemunhas mediante notificacdo verbal direta ao dono da obra, encarregado ou quem o substituir,
para ndo continuar a obra, trabalho ou servico.

Nesse caso 0 embargo extrajudicial devera ser ratificado judicialmente no prazo de 5 dias, sob pena de
caducar (artigo 397°/3).

Trata-se de uma providéncia cautelar que procura regular provisoriamente um litigio, garantindo a
“estabilizacdo da situagao de facto” até que o direito seja declarado e reconhecido na acdo principal de que a
providéncia depende.

47



Com efeito, esta providéncia cautelar visa impedir a violacao (ou a continuacgéo da violagdo) de um direito
real ou pessoal de gozo ou da posse em virtude da execucdo de uma obra, trabalho, ou servico, isto é, tem
como objetivo principal “suspender provisoriamente uma obra cuja suspensao definitiva ou cuja demolicéo
possa vir a ser decretada na agao”.

Para que o embargo de obra nova possa ser decretado, torna-se necessario o preenchimento cumulativo
dos seguintes requisitos:
— Execucdo de uma obra, trabalho ou servigo novo, que ndo se mostre ja concluido;
— Ofensa de um direito real ou pessoal e gozo ou da posse em consequéncia dessa obra;
— Existéncia de um prejuizo ou ameaca de prejuizo;

Execuc¢do de uma obra, trabalho ou servi¢o novo, que ndo se mostre ja concluido

Para que seja possivel decretar uma providéncia cautelar de embargo de obra nova é necessario, desde logo,
que se tenha iniciado a execugdo de uma obra, trabalho ou servico.

Neste sentido, esta providéncia serd injustificada se a obra ainda néo se tiver iniciado, como sucede nos
casos em que apenas exista um projeto de construgdo ou em que estejam em causa atos meramente
preparatérios da obra (ex: obtencdo das respetivas licencas de construgdo, deposi¢do no local da obra, dos
materiais e equipamentos necessarios a sua execucao).

De igual modo, esta providéncia cautelar s6 pode ser decretada desde que a obra ndo se encontre concluida
aquando do decretamento da providéncia, sendo irrelevante que o dono da obra afirme que ndo tenciona
termina-la ou completa-la.

Estando em causa um embargo extrajudicial de obra nova, aquilo que releva é que a obra ainda néo se
encontre concluida aquando da realizacdo do embargo, sendo indiferente o facto de a obra ja se encontrar
concluida por ocasido da ratificacdo do embargo. A obra deve considerar-se concluida quando apenas lhe
faltem alguns trabalhos secundarios ou complementares, tais como rebocar os interiores, proceder a colocacao
de portas e janelas ou pintar o exterior de um prédio.

E ainda necessario que esteja em causa uma obra, trabalho ou servigo efetivamente “novo”, isto é, que
implique uma “modificacdo substancial da coisa”, ndo sendo, por isso, admissivel o recurso a este meio
cautelar para o embargo de uma obra que se traduza em “meras modificagdes superficiais ou na mera
reconstru¢ao de uma situacdo preexistente”. Com efeito, o embargo de obra nova so pode ser requerido contra
a execucdo e obras relevantes, encontrando-se excluidas as meramente secundarias, os acabamentos ou o
aproveitamento de obras anteriores.

Constituem obras, trabalhos ou servigos suscetiveis de embargo de obra nova, entre outros:
— A construcdo de um edificio;
— A abertura de um céo de porta na parede de um prédio contiguo ao do requerente;
A demoligéo de uma parede meeira;
O corte de arvores;
— A destruicdo da camada vegetal de um prédio ruastico;
— A execucéo de trabalhos de terraplanagem;
— A abertura de uma cave;
— A abertura de valas;
— A extracdo de areia ou de outros materiais inertes do leito de um rio ou das suas margens;

—
—

A ofensa de um direito real ou pessoal de gozo ou da posse em consequéncia dessa obra
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Da execucdo da obra, trabalho ou servigo novo tem de resultar a ofensa de um direito real ou pessoal de
gozo, ou da posse.

O embargo de obra nova encontra justificacdo sempre que dela decorra uma limitagédo ao uso e fruicdo da
coisa, ainda que esse direito ja se achasse legalmente comprimido.

O embargo de obra ndo serd injustificado quando a acdo principal correlativa ndo tenha por objeto a
“defesa ou reconhecimento do direito de gozo ou da posse sobre a coisa”.

Pressuposta a urgéncia associada ao decretamento desta providéncia cautelar, a sua natureza ndo comporta
uma analise aprofundada e detalhada quanto a titularidade efetiva do direito de que o requerente se arroga
titular, cabendo ao julgador da acéo principal a tarefa de apreciar circunstanciadamente a titularidade de tal
direito. E, entfo, suficiente, a verosimilhanca do direito que se diz ameagado.

O prejuizo associado ao embargo de obra nova encontra justificacdo na ofensa de direito alheio, ndo sendo
necessaria a prova de que da obra resultam “perdas e danos” para o requerente.

Importa ainda salientar que ndo constitui obstaculo ao decretamento da providéncia cautelar o facto de a
obra se encontrar devidamente licenciada pela respetiva licenga de construcao.

Existéncia de um prejuizo ou ameaca de prejuizo

Pressup@e-se a existéncia de uma obra, trabalho ou servico novo gque cause ou ameace causar prejuizo. O
embargo pode ser decretado desde que se verifique, pelo menos, a possibilidade de ocorréncia de danos
irreparaveis ou de dificil reparacdo, ou seja, ndo pode ser decretado 0 embargo de obra nova se o0 prejuizo ja
se verificou, ainda que possa vir a ser agravado pela obra em curso.

Para que este requisito se encontre preenchido, isto é, para que a obra cause um prejuizo, basta que ofenda
o direito de propriedade, a posse ou a fruicdo do embargante, ndos e exigindo a ocorréncia de danos efetivos.

Se o0 elenco de factos alegados e provados ndo permitir demonstrar a existéncia de um justo receio de
lesdo iminente, nesse caso o tribunal ndo deve decretar o embargo de obra nova.

Com efeito, ainda que o requerente do embargo de obra nova se encontre dispensado de alegar e provar
0s danos concretos que para ele resultam do comeco de uma obra, trabalho ou servigo novo, ja o deve fazer
em relacdo aos factos em que se traduz ou vira a traduzir a violacdo do seu direito, isto é, da forma como sera
prejudicado ou ofendido esse direito atraves da execucao da obra nova.

Formando o julgador um juizo de verosimilhan¢a quanto ao preenchimento destes requisitos processuais,
deve ser deferida a providéncia cautelar sem o contraditério prévio do requerido, procedendo-se ao
decretamento do embargo de obra nova ou a ratificacdo do embargo que tiver sido efetuado extrajudicialmente.
Nesse caso, 0 embargo é feito ou ratificado através de um auto, no qual se deve proceder a descricdo, tdo
minuciosa quanto possivel, do estado da obra e da sua medicdo, sendo o dono da obra ou o encarregado
notificado para n&o a continuar (artigo 400°/1).

Se, a revelia da providéncia decretada, 0 embargado continuar a obra, o embargante pode requerer ao
tribunal que a parte inovada seja destruida, situacdo em que o requerido, uma vez comprovada a continuacéo
da obra sera obrigado a fazé-lo (artigo 402°).

Nesse caso, 0 despacho que ordene a reposicdo da obra no estado anterior a inovacgao constitui um titulo
executivo.

Nos termos do artigo 401°, o requerido pode ser autorizado a continuar a obra embargada quando se
reconheca que a sua demolicéo restituird o embargante ao estado anterior a continuagéo ou quando o prejuizo
resultante da paralisacdo da obra é muito superior ao que poderd advir da sua continuagdo, desde que preste
caucao.

Por prejuizo resultante da paralisacdo da obra, entende-se todo e qualquer prejuizo a que fica exposto o
dono da obra pelo facto de ela ndo continuar, ndo s6 o prejuizo que se repercute na obra em si mesma (ex:
porque a demora inutiliza os materiais ou pde em perigo a construgdo), como 0s extrinsecos a mesma,
derivados da suspensao.
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Ponderados os interesses de todos os intervenientes, 0 embargo de obra nova ndo deve ser decretado
quando os prejuizos do embargante e do embargado sejam sensivelmente iguais ou quando a superioridade
resultante da paralisacdo seja pouco acentuada.

8.6.  Arbitramento de reparacéo provisoéria

A providéncia cautelar de arbitramento de reparacdo provisoria permite antecipar o efeito juridico
pretendido na acdo principal e visa garantir a tutela do direito em situagdes manifestamente graves.

Esta providéncia assume uma natureza marcadamente social face & comprovada insuficiéncia da tutela
jurisdicional para prevenir todas as consequéncias danosas.

Esta providéncia cautelar permite:

e Evitar o protelamento da deciséo final

e Garantir a sustentabilidade econdmica do requerente, até que essa decisdo revista um carater definitivo;

Dai que a lei, através desta providéncia, possa impor a quem € presumivelmente responsavel pela
obrigacdo de indemnizar o sacrificio de, antecipadamente, reparar provisoriamente os danos sofridos pelo
lesado em consequéncia da lesao.

Dispde o artigo 388°, CC (+ artigo 565°, CC) que como dependéncia da acao de indemniza¢do fundada
em morte ou lesdo corporal, os lesados, bem como os titulares do direito a que se refere o artigo 495°3, CC,
podem requerer o arbitramento de quantia certa, sob a forma de renda mensal, como reparacao provisoria do
dano.

Nos termos do artigo 388°4, este regime é igualmente aplicAvel aos casos em que a pretensao
indemnizatoria se funde em dano suscetivel de por seriamente em causa o sustento ou a habitacdo do lesado.

Esta providéncia, pela sua natureza, sé se aplica as pessoas singulares.

O decretamento desta providéncia cautelar depende do preenchimento dos seguintes requisitos:
e Existéncia de indicios suficientemente fortes quanto a obrigacdo de indemnizar por parte do requerido;
e Verificagdo de uma situagéo se necessidade;
e Nexo de causalidade entre os danos sofridos pelo requerente e a situacdo de necessidade que
fundamenta o recurso a tutela cautelar;

Existéncia de indicios suficientemente fortes quanto a obrigacdo de indemnizar por parte do requerido

O artigo 388° pressupde a existéncia de uma obrigacdo de indemnizar, desde que a acdo de indemnizacao
e que essa providéncia depende se funde em morte ou lesdo corporal, ou ainda em dano que seja suscetivel de
pOr seriamente em risco o sustento e a habitagdo do lesado.

Neste contexto, o0 arbitramento de reparacdo provisoria s sera justificado se se encontrar suficientemente
indiciada a obrigac&o de indemnizar por parte do requerido.

Esta providéncia depende de uma agdo principal que tem por objeto o pagamento de uma indemnizacao,
pelo que basta ao requerente da tutela cautelar fazer prova sumaéria da titularidade do direito & indemnizagéo.

A providéncia serd manifestamente injustificada se a acdo principal ja tiver sido decidida em sentido
desfavoravel ao requerente.

Verificacdo de uma situacdo de necessidade

Para que a tutela cautelar seja concedida sob a forma de uma quantia mensal provisoria aos titulares do
direito & indemnizacdo, o lesado tem de se encontrar numa situacdo de caréncia econdmica resultante do facto
de ter sofrido determinados danos em consequéncia do facto lesivo.

Com efeito, o periculum in mora inerente a esta providéncia cautelar reside, precisamente, na verificacao
de uma situacdo de necessidade (artigo 388°/2). Esta sera uma situagdo de “necessidade econdémica”, que
toma por referéncia, em principio, o sustento, habitacdo e vestuario do lesado. Tem-se também em conta as
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situacGes em que a morte ou lesdo corporal grave é acompanhada de uma reducdo nos ganhos que afete
seriamente a satisfacdo das necessidades béasicas do lesado e do seu agregado familiar.

N&o é possivel requerer-se o arbitramento e uma reparacgdo provisoria tendo em vista o ressarcimento dos
danos de natureza patrimonial que, apesar de serem importantes para o requerente, ndo assumem a grandeza
dos direitos e valores que o legislador quis tutelar.

Importa ainda salientar que a indemnizacéo a ser fixada provisoriamente ndo tem de se circunscrever as
necessidades do lesado em sede de sustento, habitagdo e vestuario. Deve igualmente contemplar qualquer
outra necessidade do lesado, tomando por referéncia o sue estilo de vida, desde que este ndo disponha de outro
meio econdmico para se satisfazer.

A questdo fundamental que aqui se levanta é a de saber qual a medida da “situacio de necessidade”. Na
apreciacdo deste requisito deve ser utilizado um critério de razoabilidade — a medida do arbitramento de
reparacdo provisoria deve ser fixada segundo um critério de equidade, sendo certo que o tribunal, na avaliacéo
da situacdo de necessidade, deve atender de modo particular as condi¢es normais da vida do lesado e avaliar
em que medida os danos sofridos em consequéncia da lesdo condicionaram a vida do lesado e das pessoas que
dele estdo dependentes.

A prova relativa a situacdo de necessidade ndo tem de ser exaustiva, sendo suficiente um juizo de
probabilidade quanto ao facto de o requerente se encontrar nessa situacao.

Nexo de causalidade entre os danos sofridos pelo requerente e a situacdo de necessidade que fundamenta
0 recurso a tutela cautelar

Deve verificar-se um nexo de causalidade entre a situacdo atual de necessidade em que se encontra o
lesado e os danos que o mesmo sofreu em consequéncia do facto danoso, ou seja, 0 estado de necessidade
deve resultar do dano gerador de uma das obrigacdes de indemnizacgéo previstas no artigo 388°.

Assim, se 0 requerente ja se encontrava em situacdo de necessidade antes de recorrer a tutela cautelar, ndo
tera direito, em principio, ao arbitramento de uma quantia mensal a titulo de reparacéo provisoria.

Contudo, o recurso a providéncia cautelar sera ja admissivel ndo sé nas situacdes em que, existindo outras
causas, o facto danoso contribuiu ou agravou a situacdo de caréncia, como também nos casos em que o facto
danoso agravou a situacdo de caréncia pré-existente.

Em suma, se a matéria de facto constante do processo permitir ao tribunal concluir, num juizo sumario,
que o requerido sera condenado, com um alto grau de probabilidade, a ressarcir os danos sofridos pelo
requerente e que a situacdo de necessidade em que se encontra ndo é compativel com a delonga normal do
processo judicial, tal seré suficiente para que o tribunal arbitre uma reparagdo provisoria a ser liquidada ao
requerente, cujo montante devera ser suficiente para garantir a sua subsisténcia até que seja proferida uma
decisdo com carater definitivo na agéo principal.

Para além desses requisitos especificos, é ainda necessario que se encontrem preenchidos os requisitos
gerais das providéncias cautelares a probabilidade de existéncia do direito a indemnizacdo do requerente
(fumus boni iuris) bem como a verificacdo de uma situagéo de caréncia que nao se compadeca com as delongas
do processo judicial (periculum in mora).

No respeitante aos efeitos da decretagdo da providéncia, € importante ter em atencdo o0 montante
indemnizatorio.

Dispde o artigo 388°/3 que este deve ser fixado equitativamente pelo tribunal, para o que podera tomar
em consideracdo Varios critérios ponderativos tais como as circunstancias particulares do aso concreto, 0
rendimento auferido pelo lesado antes da producdo do facto danoso, o estilo de vida do lesado e o valor
provavel da indemnizacgdo que seré arbitrada na acdo principal.

Contudo, tendo em conta os riscos decorrentes da apreciacdo sumaria que caracterizaa tutela cautelar, a
renda mensal deve ser arbtirada de forma regrada, prudente e com recurso a equidade, impondo-se que se
atendam na sua fixag&o n&o s As necessidades do requerente, como também aos meiso que o requerido dispde
para prover a satisfacdo das caréncias do requerente.
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Mostrando-se esgotado o capital maximo fixado numa providéncia cautelar de arbitramento de reparacéo
provisoria e se 0 requerente continuar em situacdo de necessidade, nada obsta a que seja requerida uma nova
procedéncia cautelar de arbitramento de reparacdo provisoria, desde que se encontrem preenchidos 0s
requisitos de que a lei faz depender o seu decretamento.

Né&o sendo efetuado o pagamento da quantia arbitrada mensalmente, a decisdo judicial que tiver decretado
o arbitramento de reparacdo provisoria € imediatamente exequivel, nos termos do artigo 389°/2.

8.7.  Entrega judicial de locacéo financeira

Para obviar a ocorréncia generalizada de situaces de periculum in mora decorrentes de incumprimento
de contratos de locacdo financeira, para permitir aos agentes econémicos 0 acesso mais facil a determinado
tipo de bens e para proteger os interesses de mercado associados a esta nova forma de financiamento,
reduzindo os riscos para o locador com a deterioragcdo ou perda da coisa locada, o legislador instituiu uma
providéncia cautelar especificada de natureza antecipatoria, consistente na entrega judicial do bem locado ao
requerente nos casos em que o locatario ndo procedesse a restituicdo do bem locado, depois de extinta a relacéo
contratual, por resolucéo ou por caducidade.

Prevé o artigo 21° do DL 149/95 que “se, findo o contrato por resolucdo ou pelo decurso do prazo sem
ter sido exercido o direito de compra, o locatario ndo proceder a restituicdo do bem ao locador, pode este, apds
0 pedido de cancelamento do registo da locacdo financeira, a efetuar por via eletronica sempre que as
condigOes técnicas o permitam, requerer ao tribunal providéncia cautelar consistente na sua entrega imediata
ao requerente.”

A providéncia tem apenas como objeto a entrega imediata da coisa locada ao requerente. O cancelamento
que anteriormente fazia parte do objeto da providéncia, passou era efetuado em momento posterior a
propositura do procedimento cautelar, sendo suficiente para esse efeito a prova da comunicacdo da resolucao
do contrato de locacdo financeira a outra parte, nos termos gerais (artigo 17°, DL).

Por outro lado, o artigo 21°/7 estatui que o tribunal pode antecipar a apreciacdo do mérito da causa no
préprio procedimento cautelar, evitando-se dessa forma, a propositura desnecessaria de acdes judiciais com
vista ao reconhecimento do incumprimento e da resolucdo do contrato e locacdo financeira.

Com efeito, estabelece este artigo que “Decretada a providéncia cautelar, o tribunal ouve as partes e
antecipa o juizo sobre a causa principal, exceto quando ndo tenham sido trazidos ao procedimento, nos termos
do n.° 27, os elementos necessarios a resolucdo definitiva do caso.”

Deixou de se justificar a imposi¢do ao requerente da obrigacdo de intentar a acdo principal, de que a
providéncia cautelar depende, apenas para se impedir a caducidade da providéncia e a eventual
responsabilizacdo do requerente, salvo nos casos em que o julgador entenda que o procedimento cautelar néo
retine todos os elementos necessarios indispensaveis a antecipacdo da decisdo de mérito, situacdo em que,
mediante despacho devidamente fundamentado, devera ordenar a notificacdo do requerente para os efeitos
previstos nos artigos 373° e 374°.

Trata-se, por conseguinte, de um regime especial que, derrogando a regra geral, visou antecipar o
conhecimento do mérito da causa em sede cautelar, ao abrigo dos principios da economia e da celeridade
processuais.

Por forca da alteracéo de regime que sofreu este DL ao longo do tempo, o procedimento previsto no artigo
21° deixou de revestir a natureza de procedimento cautelar stricto sensu, passando a configurar, ao invés, um
procedimento abreviado ou simplificado de condenacdo definitiva do locatério a entregar a coisa locada ao
respetivo locador.

7 Com o requerimento, o locador oferece prova sumdria dos requisitos previstos no nimero anterior, exceto a do pedido de
cancelamento do registo, ficando o tribunal obrigado a consulta do registo, a efetuar, sempre que as condi¢des técnicas o
permitam, por via eletrdnica.

52



8.8.  Apreensdo de veiculos automoveis

A necessidade de conferir ao credor um mecanismo expedito que possibilitasse a recuperacdo do crédito,
perante a inadequacdo ou a insatisfatoria resposta fornecida pelos restantes meios, determinou a previséo de
um procedimento cautelar especifico - a apreensao e veiculo automével contida no DL 54/75.

Esta providéncia s6 abarca determinados veiculos, excluindo-se maquina agricolas, aeronaves ou
embarcac0es.

A providéncia de apreensao e veiculos tutela duas situacoes:

e Existéncia de um crédito de natureza pecuniéria que se encontre garantido por hipoteca sobre veiculo
automovel, estando esse crédito vencido e verificando-se a falta do cumprimento da obrigacdo
correspondente;

e EXxisténcia de contrato e alienacéo e veiculo em que tenha sido convencionada a reserva de propriedade,
e incumprimento das obrigagGes assumidas pelo adquirente que tenham condicionado essa reserva;

Atenta a relacdo de instrumentalidade quanto a acdo de resolucdo do contrato a promover nos termos do
artigo 18°, é necessario que se verifiguem antecipadamente os requisitos de que depende a procedéncia dessa
acdo, sendo necessaria uma situacdo que se possa qualificar como incumprimento definitivo e ndo como
simples mora.

Por opcao do legislador, a providéncia de apreensdo apenas serve as situagdes em que o credor se tenha
precavido com uma clausula de reserva de propriedade, ja que o artigo 15%1 exige a verificacdo de uma
situacdo de incumprimento das obrigacdes que originaram essa reserva.

Ao ter-se regulado autonomamente o processo de apreensdo e veiculo, surge a pertinente questdo a
determinacdo do regime juridico processual aplicavel, ja que as regras especialmente criadas para este
procedimento ndo esgotam toda a tramitacdo processual. Para os atos processuais em geral deve adotar-se as
normas do CPC.

Legitimidade ativa: aquele que de acordo com o registo automovel seja beneficiario da hipoteca ou titular da
reserva de propriedade (artigo 15°1)

Legitimidade passiva: aquele que tenha celebrado o contrato e efetuando-se a mesma independentemente de
quem detenha o veiculo.

Conforme a situacdo que se verificar e a relacdo de dependéncia quanto ao processo principal, assim devem
ser alegados os factos de que a lei faz depender a resolucdo do contrato de alienagdo com reserva de
propriedade ou a execucdo hipotecéria para pagamento de quantia certa.

O pedido consistira na apreenséo do veiculo e do certificado de matricula®.

Para alem da identificacdo e localizacdo do veiculo, nada obsta a que seja solicitada a sua colocagdo num
local julgado apropriado para efeitos do artigo 17°/1, tal como nédo deve enjeitar-se a indicagdo de alguém
com idoneidade para ser judicialmente designado seu depositario.

Quanto a possibilidade de ser determinada a audicdo do requerido, deve prevalecer a aplicagdo do regime
especialmente previsto no diploma regulador da apreenséo e veiculos.

Dai concluimos no sentido de proceder de acordo com o artigo 16°, o qual, uma vez comprovados certos
factos, normalmente por via documental, “o juiz ordenara a imediata apreensdo do veiculo” com o significado
de impedir a inser¢é&o da audiéncia do requerido entre um momento e outro.

8 Em ordem & determinac3o da proibi¢do de circulagdo do veiculo.
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Apesar do siléncio da lei, se ndo existirem documentos suficientemente esclarecedores da situacao objetiva
de incumprimento, nada obsta a que se indique prova testemunhal destinada a convencer o juiz da verificacdo
dos factos de que a lei faz depender a apreensao.

Quanto a prova dos factos de que depende o decretamento da providéncia, basta-se com a formulacéo de
um juizo de séria probabilidade acerca dos factos que Ihe servem de fundamento.

A natureza do bem a apreender e a sua facil mobilidade ou ocultagdo sdo suscetiveis de dificultar a rapida
execucdo da diligéncia. Por isso, a lei previu a intervengédo das autoridades policiais ou administrativas para
este efeito.

Imediatamente ap6s a efetivacdo da apreensdo a secretaria deve extrair certiddo do respetivo auto,
documento que servira para instruir o pedido de registo da apreensdo na conservatdria competente.

Conquanto ndo venha expressamente previsto na lei, o contraditorio deve ser observado ap0s a efetivacado
da apreenséo, entregando-se ao requerido copia da decisdo e abrindo-lhe a possibilidade de a impugnar. E
facultado ao requerido o uso dos meios de defesa do artigo 388°

8.9. Tutela urgente da personalidade

Frequentemente vemos os direitos de personalidade ameagados ou mesmo postos em causa. Para fazer
face a estas situagdes o artigo 70°/2, CC prevé a possibilidade de o individuo requerer as providéncias que se
mostrem adequadas as circunstancias do caso e que tenham por objetivo evitar a consumacao ou, nos casos
em que a ofensa ja se mostre concretizada, atenuar os efeitos da mesma.

O processo especial de tutela da personalidade revela-se 0 meio idéneo para requerer as providéncias
adequadas a evitar a consumacdo de ameaca ou atenuar os efeitos de ofensa ja cometida aos direitos de
personalidade (artigo 878° e ss).

Este regime juridico privilegia uma tutela definitiva processual geral da personalidade humana fora das
pretensdes indemnizatorias. De facto, o autor fica impedido, face a uma violacdo iminente ou consumada de
direitos de personalidade, e cumular, no &mbito deste processo especial, o pedido condenatdrio na abstengédo
de conduta ou na cessacdo de comportamento com um pedido indemnizatorio de reparacdo de dano, isto é, o
efeito Gtil pelo alegado lesado ndo pode consistir na condenagdo no pagamento de uma quantia a titulo de
indemnizacao pelo dano sofrido.

Nesta confluéncia, e para além das vias ja referidas, pode o lesado lancar mao do processo especial de
tutela da personalidade de forma a evitar a consumacao de ameaca ou atenuar os efeitos de ofensa ja cometida
quando estejam em causa ameacas/ofensas a direitos de personalidade.

Este é processo destinado a pessoas singulares que visa a tutela de todo e qualquer direito de personalidade
— fisica ou moral.

Visa-se, por exemplo, a proibicédo ou inibicao:

e De acesso a registos de informacdes ou dados da vida privada;

e De utilizacdo, reproducéo ou divulgacédo abusiva de imagem alheia;

e da publicacéo de livros, filmes ou outras criacGes intelectuais lesivas de direito de autor ou
contenham graves ofensas a identidade ou a honra;

e Da colocagdo de maquinas ou maquinismos produtores de ruidos, cheiros, fumos, etc.).

e De condutas alegadamente ofensivas da honra, bom nome ou reputacao

e A eliminacgéo de registos ou de ficheiros, em linha, fora de linha, materiais ou digitais;

e A cessacdo da ofensa ao direito moral de autor;

e A condenacdo na declaracdo de desmentido;

e A condenacdo na cessacdo de ofensas a vida, integridade fisica, bom nome, reputacdo, identidade ou
intimidade da vida privada, ou a liberdade das pessoas;
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e A condenacédo na cessacdo da ofensa a outros bens pessoais néo tipificados, protegendo aspectos da
personalidade cuja lesdo ou ameaga assumem um significado ilicito com a evolucdo da ciéncia e da
tecnologia;

e A condenagdo na comunicacdo de factos a terceiros, ou de publicacdo nos meios de comunicacéo
social, etc.).

Podem ser requeridas, ao abrigo do processo especial de tutela da personalidade, providéncias quer
anteriores, quer posteriores a consumacao da ofensa. Ou seja, podem ser requeridas providéncias quer
preventivas, quer atenuantes. Desta forma, as providéncias de tutela da personalidade visam prevenir as
ofensas ainda ndo cometidas ou atenuar as ofensas ja consumadas.

e As providéncias preventivas impdem a necessidade de tutela antecipatoria;

e As providéncias atenuantes sdo decretadas quando j& ndo € possivel evitar a consumacéo da ofensa,

mas apenas atenuar os efeitos da ofensa ja cometida

Para que seja decretada uma providéncia (preventiva ou atenuante) no ambito do processo especial de
tutela da personalidade, exige-se que o facto seja voluntério e ilicito, mas ndo se exige que seja culposo ou
sequer danoso.

Exige-se, ainda que a ameaca seja direta, visando impedir protecdo, por esta norma, das agressdes
patrimoniais as quais resultem danos néo patrimoniais.

No tocante a concreta providéncia a adotar, estabelece o artigo 878° que deve ser decretada a providéncia
concretamente adequada a evitar a consumacao de qualquer ameaca ou a fazer cessar os efeitos da ofensa ja
cometida. Destarte, e apesar de ja ndo estarmos perante um processo de jurisdi¢do voluntéaria, é deixada ao
julgador uma larga margem de discricionariedade que lhe permite decretar a providéncia que considere mais
adequada para o caso sub judice, mas nunca ultrapassando 0 necessario para acautelar o direito de
personalidade em questdo, lesando o menos possivel terceiros.

Decisivo para o efeito da boa ou da ma qualificacdo da medida de tutela da personalidade requerida, quer
nos termos do artigo 70°, CC, quer nos termos do artigo 381°, CPC., é a sua adequacao as concretas
circunstancias do caso, de modo a assegurar a efetividade do direito ameacado ou a remocéao da lesdo ja
consumada

A cumulacéo de pedido indemnizatdrio com o pedido de decretamento de providéncias tutelares da
personalidade

Na pratica, a verdade é que essa cumulacdo de pedidos continua impossibilitada devido a tramitacao
incompativel que revestem os pedidos. Esta é uma das razdes (se nao a principal razdo) pelas quais 0 processo
especial de tutela da personalidade é tdo pouco utilizado na prética.

Na vida prética, e para contornar esta impossibilidade de cumular o pedido indemnizatdrio com o processo
especial de tutela da personalidade, opta-se néo raras vezes por um procedimento cautelar comum (que permite
decretar a providéncia tutelar da personalidade, em substituicdo do processo especial de tutela da
personalidade) e por uma agédo principal comum que possibilite desde logo a formulagdo do pedido
indemnizatério, permitindo apenas de uma vez a tutela da personalidade e a tutela indemnizatoria. Assim, este
processo especial € muitas vezes desconsiderado.

A possibilidade de cumulagéo da referida tutela da personalidade através do processo especial de tutela
da personalidade com o requerimento de providéncias cautelares

E uniforme na doutrina e na jurisprudéncia que se admite o decretamento de providéncias cautelares no
ambito do processo especial de tutela da personalidade. Desde que se mostrem cumpridos os pressupostos do
periculum in mora e do fumus boni iuris, pode ser decretada a providéncia que se mostre adequada a acautelar
a situacdo concreta
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As providéncias cautelares ndo se confundem com as providéncias que podem ser requeridas no ambito
do processo especial de tutela da personalidade, ja que estas ndo contém as caracteristicas das providéncias
cautelares.

O procedimento deste processo segue os termos do artigo 879°.

Artigo 879.°
Termos posteriores

1 - Apresentado o requerimento com o oferecimento das provas, se ndo houver motivo para 0 seu
indeferimento liminar, o tribunal designa imediatamente dia e hora para a audiéncia, a realizar num dos 20
dias subsequentes.
2 - A contestacdo é apresentada na propria audiéncia, na qual, se tal se mostrar compativel com o objeto do
litigio, o tribunal procura conciliar as partes.
3 - Na falta de alguma das partes ou se a tentativa de conciliagéo se frustrar, o tribunal ordena a producgéo de
prova e, de seguida, decide, por sentenca, sucintamente fundamentada.
4 - Se o pedido for julgado procedente, o tribunal determina o comportamento concreto a que o requerido fica
sujeito e, sendo caso disso, 0 prazo para o0 cumprimento, bem como a san¢ao pecuniaria compulsoria por cada
dia de atraso no cumprimento ou por cada infracdo, conforme for mais conveniente as circunstancias do caso.
5 - Pode ser proferida uma decisdo provisoria, irrecorrivel e sujeita a posterior alteracdo ou confirmagdo no
préprio processo, quando o exame das provas oferecidas pelo requerente permitir reconhecer a possibilidade
de lesdo iminente e irreversivel da personalidade fisica ou moral e se, em alternativa:

a) O tribunal ndo puder formar uma convicgéo segura sobre a existéncia, extensao, ou intensidade da

ameaca ou da consumacao da ofensa;

b) Razdes justificativas de especial urgéncia impuserem o decretamento da providéncia sem prévia

audicdo da parte contraria.
6 - Quando nao tiver sido ouvido antes da decisdo provisoria, o réu pode contestar, no prazo de 20 dias, a
contar da notificacdo da decisédo, aplicando-se, com as necessarias adaptacdes, o disposto nos n.os 1 a 4.

8.10. Suspensdo de titulares de 6rgdos sociais

O processo especial de suspensdo e destituicdo de titulares de 6rgdos sociais (gerente) previsto no artigo
1055°, CPC.

Este processo especial comporta dois procedimentos autbnomos e independentes entre si:
e um procedimento de natureza cautelar, decretado a titulo provisoério e antecipatdrio, que tem por objeto
a pretensdo de suspensdo de fungdes do gerente;
e um procedimento ou acdo, sujeita as regras dos processos de jurisdi¢do voluntaria, que tem por objeto
a pretensdo principal de destituicdo do cargo de gerente.
Entre ambos os procedimentos existe a relacdo que intercede, nos termos gerais, entre uma decisao cautelar
e a posterior decisdo da acao principal, com a particularidade de o procedimento cautelar correr termos e ser
decidido, autonomamente, no proprio (e unico) processo principal.

No ambito dos procedimentos de natureza cautelar, o legislador sempre que pretendeu afastar a regra do
contraditorio prévio do requerido, nos termos do art. 366°, n.° 1 do CPC, fé-lo de forma expressa e inequivoca.

A especialidade do procedimento cautelar de suspens@o de gerente ou 0 Seu caracter de procedimento
urgente ndo constituem, de per si, razdes bastantes para o afastamento do principio estruturante do processo
civil (e com expressao constitucional ao nivel do principio do Estado de Direito) do principio do contraditorio
prévio ao decretamento da providéncia.
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Assim, quanto a esta matéria é aplicavel o artigo 366°/1, nomeadamente a sua regra geral, sendo aplicavel
a excec¢do nos casos em que se verifiquem os seus pressupostos — quando a audiéncia puser em risco o fim ou
a eficacia da providéncia.

Nomeadamente, de acordo com o 1055°2, “se for requerida a suspensdo do cargo, o juiz decide
imediatamente o pedido de suspensdo, apos realizadas as diligéncias necessarias”. Concretamente, O
requerido é citado para contestar, devendo o juiz ouvir, sempre que possivel, 0s restantes socios ou 0s
administradores da sociedade (artigo 1055%3).

A expressdo “imediatamente” empregue pelo legislador ndo traduz uma vontade inequivoca no sentido
do estabelecimento da regra absoluta de exclusdo da audiéncia prévia do requerido em procedimento de
suspensdo de funcbes de gerente, antes pretendendo enfatizar o caracter urgente do procedimento e a
circunstancia de o mesmo ser decidido autonomamente e em momento anterior a decisdo do pedido principal
de destituicdo.

N&o excluindo o legislador o contraditério do requerido, o juiz apenas pode afastar a audiéncia prévia do
requerido se a sua audicéo colocar «em risco sério o fim ou a eficicia da providéncia», nos termos consignados
no artigo 366°/1.

Fazendo-se uso da excegéo e da inversdo do contencioso, sendo a imediata suspensao das suas funcoes
de gerente decretada, sem a prévia audicdo do requerido, ao requerido assiste o direito de reverter essa decisao
cautelar por meio de recurso, em particular se 0 mesmo nédo foi citado para os efeitos previstos no artigo
372°/1, b, aplicavel, em termos subsidiarios, ao procedimento cautelar de suspenséo de gerente.

Afastando o juiz a audicdo prévia do requerido mediante despacho que ndo contenha qualquer
fundamentacdo ao nivel do aludido critério legal, ndo sé o respetivo despacho esté ferido de nulidade, em
conformidade com o disposto no artigo 615°1, b, como, ainda, a propria decisdo de decretamento da
suspensdo € nula por a inobservancia do formalismo legal (audicdo prévia do requerido) ter manifesta
influéncia na decisdo da causa, em conformidade com o disposto no artigo 195%1.

Para efeitos de justa causa de suspensdo e/ou destituicdo ndo é bastante a simples violacdo de deveres de
conduta impostos ao gerente ou o impedimento, por razdes de doenca, do exercicio das suas funcées, sendo
mister que essa violacdo ou impedimento assumam foros de gravidade que comprometam a confianca dos
socios no gerente, tornando inexigivel a sociedade ou aos demais sécios a permanéncia do gerente no seu
cargo.

Qualquer processo de jurisdigdo voluntéria, como processo especial, regula-se pelas disposi¢oes que lhe
sdo proprias e pelas disposicdes gerais e comuns, €, subsidiariamente, pelas normas do processo comum
(artigo 549°1).

No processo de jurisdicdo voluntaria dirigido a suspensdo ou destituicdo de titulares de 6rgdos sociais, 0
Tribunal ndo esta vinculado a observancia rigorosa do direito aplicavel, ndo esta sujeito a critérios de
legalidade estrita (artigo 987°). H&, pois, uma prevaléncia da conveniéncia e da oportunidade sobre a
legalidade estrita.

Inclusive, o Tribunal tem o poder-dever de investigar livremente os factos, coligir provas, ordenar
inquéritos e recolher as informagfes convenientes (artigo 986°2) - o material de facto, sobre o qual ha-de
assentar a resolucdo, € ndo sé o que os interessados oferecam, sendo também o que 0 juiz conseguir trazer para
0 processo pela sua propria atividade.

Em vez de se orientar por qualquer conceito abstrato de justica, o Tribunal deve olhar o caso concreto e
procurar a solucdo que melhor serve os interesses em causa, que da a esses interesses a resposta mais
conveniente e oportuna.
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8.11. Tutela cautelar da propriedade industrial

A propriedade industrial e os direitos de autor e direitos conexos abarcam realidades diversas, tendo em
comum o facto de se referirem a direitos com caracteristicas especificas, em que fatores intangiveis coexistem
com a materializacéo de tais direitos, designadamente sob a forma de patentes, marcas, modelos, produtos ou
obras artisticas ou culturais.

A natureza mista de tais direitos é bem evidenciada através da expressao “propriedade intelectual” que
enuncia nao apenas a “realidade” de tais direitos, como ainda a sua vertente pessoal.

Os direitos de propriedade intelectual ndo dispensam instrumentos de natureza jurisdicional. Alids, atenta
a sua natureza especifica: o facto de a sua violacdo poder ocorrer em diversos locais e sob diversas formas e
poder ser da responsabilidade de uma multiplicidade de agentes reclama, mais do que noutros casos, a
possibilidade de ser solicitada a intervencdo dos tribunais para prevenir ou fazer cessar a sua violagéo ou para
reparar 0s prejuizos causados.

De entre 0s mecanismos jurisdicionais capazes de exercer uma tutela util e célere e, por isso, eficaz,
contam-se 0s procedimentos cautelares.

A legislacdo existente neste sentido resulta da transposicdo para o ordenamento juridico nacional da
Diretiva 2004/48/CE, que resultou em varios normas e alteragdes no CDADC - Codigo do Direito de Autor e
dos Direitos Conexos — e no CP1 — Cddigo de Propriedade Industrial.

Desde logo, o artigo 340° do CPI estabelece que: “Sempre que haja violagdo ou fundado receio de que
outrem cause alesdo grave e dificilmente reparavel do direito de propriedade industrial ou de segredo
comercial, pode o interessado requerer medidas provisérias urgentes e eficazes que se destinem a preservar
provas da alegada violagdo.”

Temos depois a concretizacdo deste artigo em medidas cautelares no artigo 345°

Artigo 345.°
Providéncias cautelares

1 - Sempre que haja violacdo ou fundado receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel
do direito de propriedade industrial ou de segredo comercial, pode o tribunal, a pedido do interessado, decretar
as providéncias adequadas a:

a) Inibir qualquer violagdo iminente; ou

b) Proibir a continuacgdo da violacéo.

2 - O tribunal exige que o requerente forneca os elementos de prova para demonstrar que € titular do
direito de propriedade industrial ou do segredo comercial, ou que esta autorizado a utiliza-lo, e que se verifica
ou estd iminente uma violag&o.

3 - As providéncias previstas no n.° 1 podem também ser decretadas contra qualquer intermediario cujos
servigos estejam a ser utilizados por terceiros para violar direitos de propriedade industrial ou segredos
comerciais.

4 - Pode o tribunal, oficiosamente ou a pedido do requerente, decretar uma sangdo pecuniaria compulséria
com vista a assegurar a execugdo das providéncias previstas no n.° 1.

5 - Ao presente artigo € aplicavel o disposto nos artigos 341.° a 343.°

6 - A pedido da parte requerida, as providéncias decretadas a que se refere o0 n.° 1 podem ser substituidas
por caucdo, sempre que esta, ouvido o requerente, se mostre adequada a assegurar a indemnizacao do titular.

7 - Na determinagéo das providéncias previstas no presente artigo, deve o tribunal atender a natureza dos
direitos de propriedade industrial ou do segredo comercial, salvaguardando, nomeadamente, a possibilidade
de o titular continuar a explorar, sem qualquer restricdo, os seus direitos.
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Este artigo foi acompanhado pelo artigo 358° de acordo com o qual “Em tudo o que ndo estiver
especialmente regulado na presente seccédo, sdo subsidiariamente aplicaveis outras medidas e procedimentos
previstos na lei, nomeadamente no Codigo de Processo Civil.”

O deferimento das providéncias cautelares ao abrigo do artigo 345° do CPI e do art., quando incidam
sobre situacdes em que ja tenha havido violacdo de direitos de propriedade intelectual, persistindo essa
situacdo, prescinde do requisito da gravidade da lesdo ou da sua irreparabilidade ou dificil reparabilidade. Ja
quanto as situac6es de violagdo iminente de direi- tos, a lei € mais rigorosa, exigindo, que se verifique o perigo
de ocorréncia de “lesdo grave e dificilmente reparavel”.

Sem embargo dos aspetos de ordem meramente formal, mostra-se rele- vante a integra¢éo da causa de pedir
integrada pelos factos reveladores:
a) Do direito invocado;
b) Da situacdo de periculum in mora, subdividida, como j& anteriormente se disse, em duas situagdes:
I) Violagdo efetiva do direito e perigo de continuagdo da violagéo;
i) Violagdo iminente do direito suscetivel de causar lesdo grave e dificilmente reparavel do direito.

Ao requerente cumpre formular a providéncia ou providéncias que considera adequadas a concreta

situacdo de violagéo atual ou iminente.

Ainda que o juiz ndo esteja vinculado ao pedido formulado, devendo ajustar a deciséo a situagdo carecida
de tutela (artigo 376%3, CPC), o requerente ndo pode limitar-se a formular um pedido genérico, devendo
assumir, em termos expressos e inequivocos, que efeitos praticos pretende que sejam declarados pelo tribunal.

A prova faz-se por meio de “titulos, correspondentes as suas diversas modalidades”, devendo estes “conter
0s elementos necessarios para uma perfeita identificacdo do direito a que se referem”.

Uma vez que a procedéncia da pretensdo ndo pressupde apenas a prova do direito, mas ainda da situagédo
de violacdo ou de perigo de violacdo do mesmo, pode revelar-se necessaria a apresentacao de outros meios
probatdrios, tais como docu- mentos e testemunhas, ou a realizacdo de pericias, a partir dos quais o tribunal
possa formar um juizo de verosimilhanca sobre os requisitos.

Cumpre ao juiz decidir se o procedimento corre ou ndo com contraditorio prévio, nos termos do artigo
341°/1, CPI de acordo com o qual “sempre que um eventual atraso na aplicacdo das medidas possa causar
danos irreparaveis ao requerente, ou sempre que exista um risco sério de destrui¢do ou ocultacdo da prova, as
medidas previstas no artigo anterior podem ser aplicadas sem audiéncia prévia da parte requerida”.

Daqui segue-se a tramitacéo do artigo 341°/2, 3 e 4, CPI:

e Quando as medidas de preservacao da prova sejam aplicadas sem audiéncia prévia da parte requerida,

esta é imediatamente notificada.

e Na sequéncia da notificagdo prevista no niumero anterior, pode a parte requerida pedir, no prazo de 10
dias, a revisdo das medidas aplicadas, produzindo prova e alegando factos ndo tidos em conta pelo
tribunal.

e Ouvida a parte requerida, o tribunal pode determinar a alteracdo, a revogagéo ou a confirmacao das
medidas aplicadas.

A legislacdo especifica nada refere sobre esta intervencéo do requerido antes de ser proferida a deciséo,
seguindo-se as regras gerais que resultam da conjugacéo entre o art. 385° e os arts. 303° e 304° do CPC.

E legitimo ao requerido invocar na oposicio prévia todos os meios de defesa, quer a titulo de exceco,
quer de impugnacéo dos factos, devendo apresentar 0s meios de prova com as mesmas limitagdes aplicaveis
ao requerente.

A falta de oposicdo determina a admissdo dos factos alegados pelo reque- rente, o que reclama a
intervencdo das regras prescritas para as situacdes de revelia no processo comum.

59



E aplicavel o disposto no artigo 376%3, do CPC, nos termos do qual o tribunal ndo esta necessariamente
condicionado pelas providéncias concretamente requeridas, devendo optar pelas que considerar mais
adequada a assegurar a efetividade do direito, nos termos do artigo 362°/1, do CPC, dentro do principio da
proporcionalidade que vigora em sede de tutela cautelar.

O disposto no artigo 368°2, do CPC, que estabelece, para efeitos do indeferimento da providéncia, a
ponderagcdo dos prejuizos que a providéncia pode determinar na esfera do requerido, ndo se aplica ao
procedimento cautelar que especificamente tutela os direitos de propriedade intelectual.

Esta solucdo decorre, desde logo, de um elemento literal, pois que, nos termos do artigo 376°/1, do CPC,
a aplicacdo de tal preceito se restringe ao procedimento cautelar comum, excluindo-se, assim, oS
procedimentos cautelares especificos previstos na sec¢do seguinte e, por maioria de razao, os regulados em
legislacéo avulsa.

O artigo 34597, do CPI determina que o tribunal deve atender a natureza dos direitos, “salvaguardando,
nomeadamente, a possibilidade de o titular continuar a explorar, sem qualquer restrigao, os seus direitos”.

Ainda assim, o principio da proporcionalidade ndo deixa de marcar também os procedimentos em causa,
devendo o juiz optar pelas medidas que, em concreto, se mostrem ajustadas a tutelar aqueles direitos, sem
causar danos escusados na esfera do requerido.

Para o efeito, pode mostrar-se especialmente adequada a fixa¢do de sancdo pecuniaria compulséria que
pode constituir um meio eficaz de assegurar o respeito pelo direito do requerente (artigo 345°4). Trata-se de
uma medida complementar e que pode servir para dar eficAcia a medida cautelar decretada.

O juiz pode, ainda, condicionar a execucdo da providéncia a prestacdo de cau¢do ou outra garantia, nos
termos do artigo 343° CPI, cujo objetivo visa acautelar o eventual pagamento de indemnizacao a favor do
requerido se acaso a providéncia vier a ser julgada injustificada ou caducar por motivos imputaveis ao
requerente.

A fixacdo de caucdo condicional pode ser decretada oficiosamente ou sob impulso do requerido quando
seja ouvido antes da decisdo cautelar, sendo especialmente ajustada a situacfes em que se suscitem algumas
davidas quanto a existéncia do direito, mas que ndo sejam de molde a determinar pura e simplesmente o
indeferi- mento da providéncia cautelar.

Para efeitos de fixagcdo da caucéo ter-se-40 em consideracdo os fatores relevantes, entre os quais se destaca
a situacdo econémica do requerente.

Prevé a lei que o requerido solicite a substituicdo da providéncia por caugdo quando esta se revelar
adequada a assegurar a indemnizacéo que provavelmente venha a ser reconhecida ao titular do direito na acéo
principal (artigo 3459/6).

Em termos semelhantes aos que decorrem do artigo 368°2, CPC, trata-se de um incidente. Este deve ser
deduzido através de requerimento apresentado no prazo de 10 dias, no ambito do qual o requerido invoca 0s
motivos por que requer a substituicdo, o valor a caucionar e 0 modo de prestacéo da caugéo.

A autorizacdo da substitui¢do por caucdo depende, nos termos da lei, da constatagdo de que se “mostre
adequada a assegurar a indemnizagao do titular”.

A falta de autonomia dos procedimentos cautelares leva a que a tutela proviséria neles declarada tenha de
obter confirmacdo através de uma decisdo de mérito, no &mbito de um processo mais solene.

Para o efeito, uma vez notificado da decisdo cautelar favoravel, o requerente tem o prazo de 10 dias ou de
30 dias para instaurar a acéo, sob pena de caducidade da providéncia ou de extingdo do procedimento cautelar.

Uma vez instaurada a agdo, o requerente tem o 6nus de promover o seu andamento, sujeitando-se a
semelhantes consequéncias em casos de negligéncia.

Temos um artigo especial sobre o arresto - artigo 346°
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Artigo 346.°
Arresto

1 - Em caso de infracdo a escala comercial, atual ou iminente, e sempre que o interessado prove a existéncia
de circunstancias suscetiveis de comprometer a cobranca da indemnizacao por perdas e danos, pode o tribunal
ordenar a apreensao preventiva dos bens moveis e iméveis do alegado infrator, incluindo os saldos das suas
contas bancérias, podendo o juiz ordenar a comunicacdo ou 0 acesso aos dados e informacbes bancérias,
financeiras ou comerciais respeitantes ao infrator.

2 - Sempre que haja violagdo de direitos de propriedade industrial ou de segredos comerciais, pode o
tribunal, a pedido do interessado, ordenar a apreensdo dos bens que se suspeite violarem esses direitos ou
segredos, incluindo os bens importados a fim de prevenir a sua entrada ou circulagdo no mercado, ou dos
instrumentos que apenas possam servir para a pratica do ilicito.

3 - Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, o tribunal exige que o requerente forneca todos os
elementos de prova razoavelmente disponiveis para demonstrar que é titular do direito de propriedade
industrial ou do segredo comercial, ou que esta autorizado a utiliza-lo, e que se verifica ou esta iminente uma
violagdo.

4 - Ao presente artigo é aplicavel o disposto nos artigos 341.° a 343.°

O legislador regulou em moldes especificos o procedimento de arresto. Porém, tal ndo significa que o
interessado (ou o requerente) ndo possa recorrer ao procedimento de arresto tal como vem regulado no CPC.
Relevam dois tipos de arresto:
e Arresto preventivo, para efeitos de assegurar a garantia patrimonial relativamente ao crédito de
indemnizacdo que venha a ser reconhecido na acao principal;
e Arresto repressivo, para efeitos de evitar o prosseguimento da atividade ilicita;

9. Medidas cautelares arbitrais

Esta matéria encontra-se nos artigos 20° - 29° da LAV.

Este é um tema altamente controverso na arbitragem e que traz bastantes problemas. E que esta matéria
situa-se no limiar dos poderes do tribunal arbitral, da sua jurisdicdo. A aptidao para decretar medidas cautelares
é, sem davida, uma expressdo de autoridade de quem decide na medida em que se trata da possibilidade de
ditar regras antes de as partes terem exaurido a demonstracdo das suas razdes e pontos de vista. Dai que a
concessao e poderes cautelares aos tribunais arbitrais necessite de ponderacéo.

Vejamos dois aspetos:
=>» Poderia pensar-se que decidir cautelarmente € um menos em relacdo a deciséo final e que se se atribui ao

tribunal poderes para julgar definitivamente, se atribui 0 menos — poderes para julgar cautelarmente, mas

esta ndo seria uma forma de pensar correta. A decisao cautelar ndo esta necessariamente contida na decisao
definitiva. Pelo contrario, € uma expressao de jurisdicdo e de autoridade de grau superior, porque decide
indiciariamente ou sem exercicio do contraditorio sé pode ser admitido a quem se reconhece uma especial
autoridade legal e social. Essa competéncia ndo decorre automaticamente da concessdo de poderes para
decidir a final.

=>» Haainda a questéao de o tribunal arbitral que decreta a medida cautelar ser o mesmo que decide a final. Ha,
neste caso, ao contrario do que € a regra (em termos praticos) nos tribunais estaduais, uma verdadeira
antecipacéo da deciséo de fundo porque proferida exatamente pelas mesmas pessoas que vao decidir a final.

E certo que a lei dispde que o juizo sobre o direito ndo vincula de forma alguma a deciséo final (artigo

21°/2, LAV), mas também ¢ verdade que o mesmo tribunal arbitral que, perante determinadas prova e

argumentacao, decidiu num sentido, s6 perante outra ou mais prova e outra ou mais argumentacéo, revertera

0 Seu juizo.
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Pode o tribunal judicial ordenar providéncias cautelares apesar da existéncia de uma convencao de
arbitragem?

Relembre-se que a convencdo de arbitragem tem a vertente positiva e negativa, sendo que a negativa
impede as partes de procurar a resolucdo de um litigio abrangido pela convencéo junto de um tribunal estadual.

Porém, existem excecOes e esta € uma delas. Apesar da existéncia de uma convencéo de arbitragem, é
possivel ir a um tribunal judicial e solicitar uma providéncia cautelar e isso ndo serd uma violacdo da
convencdo. A lei estabelece esta possibilidade nos artigos 7° e 29°, LAV, havendo também acolhimento da
regra na LMUNCITRAL, artigo 9°.

Assim sendo, é seguro dizer que solicitar uma providéncia cautelar num tribunal estadual ndo representa
uma renuncia a convencao de arbitragem. A maioria das regras de arbitragem sdo explicitas na confirmacgéo e
que o pedido de medidas provisérias de um tribunal ndo € incompativel com uma convencao de arbitragem.

Mas qual é a razéo de conferir a possibilidade de recorrer a tribunais estaduais para solicitar providéncias
cautelares? Podem haver momentos em que a intervencdo e um juiz do estado é necessaria para assegurar o
bom desenrolar da arbitragem. E importante n&o esquecer que os tribunais estaduais tém um papel importante
na arbitragem, nomeadamente:

e Funcdo de controlo
e Funcao de suporte/apoio

Esta possibilidade de requerer o decretamento de providencias cautelares ao tribunal estadual é um dos
exemplos da funcao de suporte. Nomeadamente, nas seguintes situacdes:

=>» Quando o tribunal arbitral ainda ndo existe ou ndo esta constituido, o tribunal arbitral ndo pode emitir
providéncias cautelares;

= Uma providéncia cautelar decretada pelo tribunal arbitral ndo pode afetar terceiros, pelo que se a
intencdo for o decretamento de uma providéncia neste sentido pode ser necessario recorrer ao tribunal
estadual,

=>» Ha a possibilidade de o tribunal arbitral ndo ter poder para decretar este tipo de medidas, ou porque a
lei aplicavel ou as regras institucionais ndo o preveem, ou porque na convencgao essa possibilidade foi
excluida.

Assim sendo, é seguro afirmar que os tribunais arbitrais ndo tém exclusividade neste assunto, podendo um
pedido de providéncias cautelares ser dirigido quer a um tribunal estadual, quer ao tribunal arbitral.

Qual sera entdo a melhor escolha? Tem que se ponderar a lei relevante, a natureza das medidas solicitadas
e as circunstancias do caso.

A relevancia das decisfes dos tribunais estaduais ao conceder ou negar providéncias cautelares para
procedimentos arbitrais € que pode levar um tribunal estadual a concluir que a parte que procurou a
providéncia cautelar o tribunal estadual fica impedida de procurar o mesmo no tribunal arbitral.

Nota: este é um dos tdpicos onde mais se verifica o desenvolvimento da arbitragem nos Gltimos anos.
Historicamente, proibia-se o decretamento de providencias cautelares pelo tribunal arbitral por aplicacdo do
principio de que os arbitros ndo podiam emitir medidas coercivas, nas quais se incluiam as providéncias
cautelares.

Pode um tribunal arbitral emitir uma providéncia cautelar ou uma ordem preliminar?

A LAV confere poder ao tribunal arbitral para decretar medidas cautelares ao estabelecer no artigo 21° que
“salvo disposicao em contrario, o tribunal arbitral pode, a pedido de uma parte e ouvida a parte contraria,

decretar as providéncias cautelares que considere necessarias em relacao ao objeto do litigio”.
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Esta formulacdo é importante porque ressalva:

e A possibilidade de as partes concordarem em contrdrio na convencdo de arbitragem — “salvo
disposicdo em contrario”;

e O facto de ao contrario da lei processual civil ndo haverem medidas provisérias sem que a outra parte
seja ouvida — “e ouvida a parte contraria” -, sendo aqui que entram as ordens preliminares;

As providéncias cautelares séo diligéncias destinadas a manter uma situacdo de facto ou de direito com a
finalidade de salvaguardar o direito cujo reconhecimento é solicitado ao juiz de mérito. Tém natureza
provisoria, acautelando o direito ou o efeito Gtil da acéo.

A LAV define providéncia cautelar no artigo 20°2 como “uma medida de carater temporario, decretada
por sentenga ou decisdo com outra forma”, enunciando depois, exaustivamente, os quatro fins que as medidas
cautelares podem prosseguir:

e Conservar a situacdo existente

e Assegurar a estabilidade do processo arbitral
e Garantir a execucdo da sentenca arbitral

e Preservara prova

A ordem preliminar é uma medida que pretende garantir que a providéncia cautelar obtém o seu efeito
atil. De acordo com o artigo 22° qualquer das partes pode pedir que seja decretada uma providéncia cautelar
e, em simultdneo uma ordem preliminar. A ordem preliminar é decidida sem prévia audi¢do da contraparte e
tem como fim ndo frustrar a providéncia cautelar.

Trata-se de uma decis@o do tribunal que, de acordo com o pedido da parte que requer a providéncia
cautelar, visa prevenir a frustragdo desta.

Esta dependéncia da ordem preliminar face a providéncia cautelar faz com que a ordem preliminar pedida
possa ser exatamente igual ou diferente da providéncia cautelar, mas nao possa ter um fim diverso mais amplo
que o da providéncia. Assim, s6 serd admitida uma ordem preliminar que se enquadre na enumeragdo exaustiva
do artigo 20°/2 que seja idéntica ou instrumental a providéncia cautelar concomitantemente requerida.

As providéncias cautelares que o tribunal arbitral pode declarar ndo necessitam de qualquer
correspondéncia com as admitidas no processo civil. Por outro lado, o tribunal arbitral também ndo tem
qualquer impedimento legal ao decretamento de medidas de contetdo idéntico, ainda que sem utilizacdo da
nomenclatura processualista.

Os requisitos para o decretamento de providéncias cautelares encontram-se no artigo 21°, de acordo com
o qual “uma providéncia cautelar requerida ao abrigo das alineas ), b) e ¢) do n°2 do artigo 20° ¢ decretada
pelo tribunal arbitral desde que:
a) Haja probabilidade séria da existéncia do direito invocado pelo requerente e se mostre suficientemente
fundado o receio da sua leséo; e
b) O prejuizo resultante para o requerido do decretamento da providéncia ndo exceda consideravelmente
o dano que com ela o requerente pretende evitar;”
Em suma, os requisitos sao:
e O fumus boni iuris;
e O periculum in mora;
e A proporcionalidade;

Quanto as ordens preliminares, estabelece o artigo 22°:

1- Salvo havendo acordo em sentido diferente, qualquer das partes pode pedir que seja decretada uma
providéncia cautelar e, simultaneamente, requerer que seja dirigida a outra parte uma ordem
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preliminar, sem prévia audiéncia dela, para que nao seja frustrada a finalidade da providéncia cautelar
solicitada.

2- O tribunal arbitral pode emitir a ordem preliminar requerida, desde que considere que a prévia
revelacdo do pedido de providéncia cautelar a parte contra a qual ela se dirige cria o risco de a
finalidade daquela providéncia ser frustrada.

3- Os requisitos estabelecidos no artigo 21.° séo aplicaveis a qualquer ordem preliminar, considerando-
se que o dano a equacionar ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 21.° é, neste caso, 0 que pode
resultar de a ordem preliminar ser ou ndo emitida.

A caracteristica mais importante das ordens preliminares é o facto de a outra parte ndo ser ouvida, o0 que
vai completar o regime das medidas provisorias.

Devido a sua estreita ligacdo, a ordem preliminar tem de ser solicitada juntamente com a medida
provisoria. Tém que ser simultaneas. N&o podemos ter uma ordem preliminar sem ter uma providéncia
cautelar.

A ordem liminar é basicamente:
(i) Uma “medida pré-cautelar”
(i) Que ndo requer a notificacdo da parte contraria
(iii) Visando evitar a frustracdo do proposito da medida provisoria

10. A inversao do contencioso

O artigo 369° instituiu na tutela cautelar o regime da inversdo do contencioso, permitindo-se, em
determinados casos, que a providéncia cautelar proceda a composicao definitiva do litigio. O requerente fica,
assim, dispensado de intentar a acdo principal de que a providéncia cautelar depende, transferindo-se para o
requerido o 6nus de demonstrar, “em agdo por ele proposta a impulsionada, que a decisdo cautelar ndo devia
ter, afinal, essa vocacdo de definitividade.

N&o havendo qualquer reacao do requerido em relacéo a composicdo do litigio, tal composicao consolida-
se definitiva, ou seja, o litigio fica resolvido de forma definitiva, em virtude da inacdo do proprio requerido.

Este modelo permite, assim, assegurar ndo sO a efetividade da tutela jurisdicional, como também
economizar os meios judiciais, impedindo que o decretamento de uma determinada providéncia cautelar tenha
sempre de ser seguido de uma acdo principal, a qual, na generalidade dos casos, € uma mera repeticdo do
procedimento cautelar antecedente.

Dispde o0 artigo 369°/1 que “mediante requerimento, o juiz, na decisdo que decrete providéncia, pode
dispensar o requerente do 6nus de propositura da acdo principal se a matéria adquirida no procedimento Ihe
permitir formar convicgdo segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a natureza da providéncia
decretada for adequada a realizar a composi¢ao definitiva do litigio”.

Assim, o deferimento do pedido de inversdo do contencioso, isto €, a dispensa do 6nus de propositura de
acdo principal pelo requerente depende da verificacdo de trés requisitos cumulativos:

a) Pedido expresso do requerente no sentido de o contencioso ser invertido;

b) A mateéria adquirida no procedimento cautelar deve permitir ao julgador formar uma convicgéo segura

acerca da existéncia do direito; e

c) A natureza da providéncia deve ser adequada a realizacdo da composicao definitiva do litigio;

Deste modo, a decisdo do julgador tem que ser adotada segundo um critério de legalidade — e ndo de
oportunidade e conveniéncia- quanto ao preenchimento cumulativo destes trés requisitos.

Pedido expresso do requerente no sentido de o contencioso ser invertido
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O legislador faz depender a decisdo da inversdo do onus do contencioso de um pedido expresso do
requerente nesse sentido.

Com efeito, a inversdo do contencioso ndo pode resultar da iniciativa oficiosa do tribunal.

O requerimento de inversdo do contencioso deve conter as razdes de facto e de direito que permitam
convencer o julgador de que a matéria e a prova carreadas para os autos do procedimento cautelar sdo mais
do que suficientes para a formacéo de uma convicgdo segura quanto a existéncia do direito, bem como que a
natureza da providéncia cautelar é adequada a permitir a composicao definitiva do litigio.

A matéria adquirida no procedimento cautelar deve permitir ao julgador formar uma convicgdo segura
acerca da existéncia do direito acautelado

Ao invés do que sucede com o regime tradicional da tutela cautelar, em que o juiz, com base numa
apreciacdo sumaria da matéria de facto alegada e da prova produzida (summaria cognitio), funda a sua
convicgdo num juizo de probabilidade séria ou de verosimilhanga quanto a existéncia do direito alegado
(artigo 368°/1), na inversao do contencioso, o juiz, partindo da “matéria adquirida no procedimento”, tem de
formar uma “convicgdo segura’” acerca da verificagdo do direito que o requerente visa tutelar. Exige-se, por
conseguinte, que o juiz alcance, num procedimento formatado para ser célere, simples e urgente, 0 mesmo
grau de conviccdo quanto a existéncia do direito de que o requerente se arroga titular que, em condicdes
normais, apenas seria suscetivel de ser conseguido num processo principal, dotado de uma estrutura mais
complexa e morosa.

Né&o basta, por isso, que o juiz considere verificada a existéncia de um fumus boni iuris, isto €, de que se
encontre indiciada, com base num juizo sumario, a existéncia do direito. Diferentemente, o juiz tem de
considerar que o direito existe efetivamente.

A circunstancia de a lei exigir que o tribunal forme uma “convic¢do segura’ acerca da existéncia do direito
de que o requerente se arroga titular implica que a prova produzida seja, também ela, apta a garantir a formacéo
desse juizo. Por via disso, 0 requerente que peca, igualmente, a inversdo do contencioso tendera a produzir
mais do que a mera prova sumaria do direito ameacado — tendera a produzir no procedimento cautelar a mesma
prova que, em condi¢Bes normais, apenas seria produzida na acdo principal.

A natureza da providéncia deve ser adequada a realizacao da composicao definitiva do litigio

A inversdo do contencioso s6 pode ser concedida nas situacdes em que, pela natureza da providéncia, a
tutela cautelar seja suscetivel de se substituir a tutela definitiva mediante uma convolagdo ex legge.

Por via disso, o campo privilegiado da inversdo do contencioso centra-se na tutela cautelar da natureza
antecipatoria. Pode, portanto, ser aplicado as providéncias cautelares inominadas de natureza antecipatoria, a
restituicdo provisoria da posse, a suspensao de delibera¢des sociais, aos alimentos provisérios, ao embargo de
obra nova e as demais providéncias em legislacdo avulsa que se coadunem com o instituto.

A luz do artigo 369°2 o pedido de inversdo do contencioso deve ser formulado pelo requerente da tutela
cautelar:

=>» até ao encerramento da audiéncia final (se houver contraditério prévio do requerido);

=>» até ao termo da audiéncia em que tenham sido produzidas as provas apresentadas pelo requerente (se

ndo houver contraditério prévio);

Deste modo, independentemente de ter ou ndo havido contraditério prévio do requerido, ndo pode ser
deduzido um pedido de inversdo do contencioso depois de o tribunal decretar a providéncia cautelar.

O juiz, na prépria decisao em que decrete a providéncia cautelar, deve verificar se, no caso concreto, estao
preenchidos os requisitos legais para que seja deferido o pedido de inversdo de contencioso. Por conseguinte,
se ndos e pronunciar acerca deste pedido — 0 que no limite pode gerar nulidade da decisdo por omisséo de
pronuncia — ndo podera fazé-lo em momento posterior, atento o principio do esgotamento do poder
jurisdicional ap6s o proferimento da decisdo de decretamento da providéncia cautelar.

Por outro lado, o pedido de inversdo do contencioso s6 pode ser deduzido se a acdo principal ainda ndo se
encontrar pendente, ou seja, se 0 procedimento cautelar tiver sido instaurado como preliminar de agéo
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declarativa ou executiva. Seria absolutamente contraditério e inutil requerer-se a inversdo do contencioso
estando a agéo principal ja pendente.

A formulacdo de um pedido de inversdo do contencioso no ambito de um procedimento cautelar impede
0 requerente de propor uma ac¢éo principal, ja que ndo pode estar simultaneamente pendente um procedimento
cautelar no qual o requerente solicita, através da inversdo do contencioso, a transformacéo da tutela cautelar
em tutela definitiva e uma agdo destinada a obter esta mesma tutela definitiva.

A inversdo do contencioso sO pode ser concedida se o tribunal decretar a providéncia cautelar: se se
indeferir a providéncia cautelar, ndo pode haver inverséo do contencioso.

No que concerne a oposi¢do do requerido em relagdo a inversdo do contencioso, impBe-se distinguir
consoante exista ou ndo contraditorio prévio do requerido.

=>» Se houver contraditdrio prévio, a oposic¢do ao pedido de inversdo tera lugar em funcdo do momento

em que esse pedido for deduzido:
o Se o pedido foi formulado no requerimento inicial, o requerido devera contestar no articulado
de oposicéo;
o Se o pedido foi formulado apds a apresentacdo do requerimento inicial, a oposi¢do devera ser
deduzida no préprio ato ou no prazo de dez dias;
= Se ndo houver contraditério prévio, o requerido poderd opor-se a inversdo do contencioso
conjuntamente com a impugnacdo da providéncia decretada.
Se o requerido deduzir oposicdo, cabera ao juiz decidir da manutencdo, reducdo ou revogacao d a
providéncia, assim como da manutencao ou revogacao da inversdo do contencioso.

Dispde o artigo 369°%3 que “se o direito acautelado estiver sujeito a caducidade, esta interrompe-se com
o0 pedido de inversdao do contencioso, reiniciando-se a contagem do prazo a partir do transito em julgado da
decisdo que negue o pedido”.

Neste contexto, 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 da propositura da acao principal seja deduzido logo no
requerimento cautelar inicial.

Se a dispensa de propositura da acdo principal vier a ser concedida através de decisdo transitada em
julgado, fica definitivamente prejudicado o prazo de caducidade a que se encontrava sujeito o direito
acautelado; diversamente, se a inversdo do contencioso vier a ser negada, a contagem do prazo de caducidade
do direito acautelado reinicia-se com o transito em julgado de tal decis&o.

Uma vez transitada em julgado a decisdo que tenha decretado a providéncia cautelar e invertido o
contencioso, o requerido é notificado, com a adverténcia de que, querendo, deve intentar a acdo destinada a
impugnar a existéncia do direito acautelado nos 30 dias subsequentes & notificacdo, sob pena de a providéncia
se consolidar como composicédo definitiva do litio (artigo 371°/1).

Esta acdo assumird, tendencialmente, a veste de uma acdo de simples apreciacdo negativa, ja que o
requerido solicita a declaracdo da inexisténcia do direito acautelado com base na inexisténcia dos factos que
levaram o juiz do procedimento cautelar a inverter o contencioso.

A acdo pode também ter por objeto um direito incompativel com o direito acautelado através da inversdo
do contencioso que foi decretada no procedimento cautelar. Por exemplo, 0 juiz concedeu a inversédo do
contencioso em relagdo a uma restituicdo provisoria da posse — o0 requerido pode intentar uma acdo em que
solicita o reconhecimento de um direito incompativel com a posse do requerente.
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