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Introducao

A figura das providéncias cautelares, tal como hoje se encon-
tra configurada, foi introduzida no ordenamento juridico portugués
pelo CPC de 1939. Nesta matéria saliente-se o que, acerca deste
instituto, dizia ALBERTO DOS REIS quando considerava que “con-
vém, evidentemente, que a justi¢a seja pronta; mas, mais do que
i1sso, convém que seja justa”(?). Cumpre notar que toda a existéncia
das providéncias cautelares assenta num equilibrio ténue entre a
celeridade e a certeza de uma decisdo justa. Assim, “tal como, em
Schopenhauer, o péndulo oscila entre a ac¢do e a inércia, o fiel da
balanga da Justica oscila (sempre oscilou) entre a validade e a efi-
cacia, entre a decis@o justa e a decis@o inutil, entre a garantia e a
celeridade. Entre tais valores, a relacdo néo € de alternativa, mas de
compatibiliza¢cao”(3).

Este instituto ¢ tradicionalmente caracterizado pela proviso-
riedade dos efeitos decorrentes da decisdo proferida pelo juiz e
pela sua dependéncia face a propositura de uma agdo principal,
sendo que tais elementos se traduzem na ideia essencial de instru-
mentalidade. A este respeito, note-se as palavras de RiTA LYNCE DE
FARIA: “se, por um lado, a importancia de um processo célere con-
tribuiu para aumentar o significado da tutela cautelar para o cida-
dao que recorre a justiga, por outro lado, este facto potencia o risco
de se cair na tentagdo de transformar aquele tipo de tutela em ver-
dadeira alternativa a tutela principal(*).

E importante referir que a crescente complexidade das rela-
coes juridicas e a necessidade de tutela urgente tornou a figura das
providéncias cautelares essencial num processo civil que se quer
mais célere mas também mais justo. No entanto, o paradigma da

(*) REIs, JosE ALBERTO DOS, Codigo de Processo Civil Anotado, Vol. 1, 3.* ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 1948, p. 624.

(®) SiLva, LucinDa Dias DA, “Contencioso: Redug@o, Conversao e Inversao”, in
1 Jornadas de Direito Processual Civil, “Olhares transmontanos”, Valpagos, 5 ¢ 6 de
novembro de 2011, p. 72, disponivel em: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Pro
cessoCivil/Livro_JornadasDPC.pdf>.

(*) FARIA, RITA LYNCE DE, 4 Fungdo Instrumental da Tutela Cautelar Nao Especi-
ficada, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2003, p. 12.
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instrumentalidade ¢ o dogma da provisoriedade das providéncias
cautelares conduziu (e conduz), muitas vezes, a uma duplicacao de
procedimentos, um cautelar e outro principal, que t€m o mesmo
objeto e cuja apreciagdo judicial incide sobre os mesmos factos.
Foi este problema que a Reforma do Processo Civil de 2013 procu-
rou resolver, apresentando como solucdo o instituto da inversao do
contencioso que, nas palavras da Exposi¢do de Motivos da Pro-
posta de Lei n.° 113/XI1I, ira conduzir a que, “em determinadas
situacoes, a decisao cautelar se possa consolidar como definitiva
na composicao do litigio, se o requerido ndo demonstrar, em ac¢ado
por ele proposta e impulsionada, que a decisdo cautelar ndo devia
ter, afinal, essa vocagdo de definitividade”. Esta solucdo, nas pala-
vras do legislador, obstara “aos custos e demoras decorrentes desta
duplicagdo de procedimentos, nos casos em que, apesar das meno-
res garantias formais, a decisdo cautelar haja, na pratica, solucio-
nado o litigio que efectivamente opunha as partes”.

E no ambito desta nova figura da inversdo do contencioso que
ira incidir o nosso estudo, em particular, sobre a sua compatibili-
dade (ou n3o) com as garantias que enformam o processo civil.

A decisao proferida num procedimento cautelar, em especial,
a decisdo proferida com inversdo do contencioso, faz parte “de uma
sequéncia de actos, logicamente articulados entre si, com vista a
determinado fim”(%), i.e, do processo civil. Deste modo, terd de
obedecer as regras estabelecidas para as decisdes processuais pro-
feridas por um juiz. No regime anterior a reforma de 2013, a deci-
sdo cautelar proferida com um caracter provisorio e instrumental
seria sempre substituida pela decisdo proferida na agao principal ou
caducaria na falta desta, por a sua eficacia se encontrar limitada
temporalmente. No entanto, a caracteristica da instrumentalidade,
e a consequente provisoriedade, podera ser posta em causa quando,
com o novo instituto da inversdao do contencioso, se procura que a
decisdo proferida no procedimento cautelar tenha a caracteristica
da definitividade. Assim, a principal questdo a que se procurara
responder ¢ a de saber se existe fundamento juridico para que a

(°) VARELA, ANTUNES, et al., Manual de Processo Civil, 2.* ed. (reimpressao),
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 10.
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decisdo proferida na acdo principal venha a substituir a da provi-
déncia que foi decretada a inversao do contencioso com base num
juizo de certeza acerca do direito acautelado.

A primeira parte do nosso estudo versara sobre as caracteristi-
cas essenciais das providéncias cautelares e que permitem distin-
guir a tutela cautelar face as agdes principais e face a outros tipos
de tutela. Importando desde ja referir a diferenga entre as expres-
sdes providéncia cautelar e procedimento cautelar, em que a pri-
meiro se reporta “as medidas que concretamente podem ser reque-
ridas ou deferidas, traduzindo as pretensdes de direito material
deduzidas ou decretadas”, e a segunda traduz ““a vertente adjectiva
ou procedimental das medidas cautelares, ligada a especial forma
que deve ser adoptada, ao conjunto de actos processuais a realizar,
a respectiva sequéncia ou tramitagao ou ao seu suporte material”(°).

Na segunda parte desta analise iremos identificar quais as
diferengas que o sistema da inversdao do contencioso trouxe em
sede do sistema de impugna¢do de uma providéncia cautelar, ou,
por outras palavras, indicar quais os meios de impugnag¢do de uma
providéncia cautelar decretada com inversao do contencioso.

Por fim, iremos concentrar-nos no tema central deste estudo: a
compatibilidade do sistema de impugnag¢ao de uma decisdo de pro-
vidéncia cautelar decretada com a inversdo do contencioso com o
instituto do caso julgado(’7). Neste sentido, iremos sumariamente
indicar qual a nog¢ao de caso julgado e, em concreto, procurar saber
se a decisdo cautelar € idonea a produzir o efeito de caso julgado
sobre a decis@o principal. Para isso, sera necessario identificar
quais os elementos que integram o caso julgado, a natureza da
decisdo cautelar, e quais os elementos diferenciadores de uma deci-
sdo cautelar com a inversdo do contencioso, face a uma decisao

(°) GERALDES, ANTONIO ABRANTES, Temas da Reforma do Processo Civil, 111 Vol.,
3. ed., Coimbra: Almedina, 2004, p. 38.

(7) Como pertinentemente nota JOSE LEBRE DE FREITAS, “este regime arrisca-se a
transferir para o procedimento cautelar a complexidade da discussdo do processo princi-
pal, obrigara a doutrina portuguesa a repensar a teoria do caso julgado e nao deixa de sus-
citar questdes de inconstitucionalidade, por limitacdo do direito de acesso a justi¢a”
(“Sobre o Novo Cddigo de Processo Civil — Uma Visdo de Fora”, in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 73, Lisboa, janeiro/margo de 2013, p. 46).
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proferida sem essa inversdo. Depois, iremos procurar determinar
se, possuindo a decisdo cautelar com inversdo do contencioso
novas caracteristicas que a diferenciam face a uma decisao cautelar
proferida sem tal inversdo, se justificam os meios de impugnacao
dessa decisdo disponibilizados pelo CPC e, em especial, se a apre-
ciacdo da mesma relacdo juridica numa agao principal, cuja deci-
sao final ird substituir a decisdao proferida no procedimento caute-
lar, ndo constituira uma violag¢ao do instituto do caso julgado. Por
ultimo, iremos analisar se, para além de uma “quebra da dependén-
cia do procedimento” (face a agdo principal), ndo existira antes
uma perda total dessa caracteristica, com uma modificagdo na natu-
reza da decisdo cautelar proferida com a inversao do contencioso.

1. Ainversao do contencioso

1.1. A funcido e os elementos constitutivos das providéncias
cautelares

A luz da garantia do acesso ao direito e aos tribunais ¢ do
direito a tutela jurisdicional efetiva, consagrados no art. 20.° da
CRP, o art. 2.° do CPC vem acolher o principio de que a cada
direito corresponde uma ac¢ao destinada a efetiva-lo(®). Na revisao
constitucional operada em 1997(°) sdo previstos constitucional-
mente os procedimentos cautelares no art. 20.°, n.° 5 da CRP, como
forma de obter a tutela efetiva e em tempo util contra ameagas ou
violagoes dos direitos, liberdades e garantias pessoais. Vem prever
o art. 2.°, n.° 2, do CPC, o principio de que a cada direito corres-

(®) Afirma Jost LEBRE DE FREITAS que “o direito de acc¢io exerce-se mediante a
deducdo de pretensdes (ou pedidos, como o cddigo continua a preferir chamar-lhes), pelas
quais o autor (ou o réu reconvinte, ou ainda o terceiro interveniente principal activo ou
oponente) se afirma titular de um direito ou outro interesse legitimo e, consequentemente
solicita uma providéncia processual para a respectiva tutela” (Codigo de Processo Civil
Anotado, Vol. 1.°, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 3).

(°) Art. 8.° da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro.
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ponde nao so a agdo destinada a efetiva-lo mas também o procedi-
mento cautelar destinado a acautelar o efeito util dessa agdo.
Assim, devemos considerar que a composi¢do judicial provisoria
dada pelas providéncias cautelares tem como justificagdo a necessi-
dade de assegurar a utilidade da decisdo definitiva e a efetividade da
tutela jurisdicional. Tal como afirma ALBERTO DOS REIS, “0 processo
cautelar ¢ um instrumento do processo principal”('?). No CPC apro-
vado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, atualmente em vigor, o
regime aplicavel aos procedimentos cautelares encontra-se consa-
grado nos arts. 362.° a 409.°, constantes do Titulo IV — Livro II.

A funcdo da composi¢do provisoria que se obtém através de
uma providéncia cautelar pode ser analisada de trés perspetivas('!):
i) de acordo com uma concegdo processual, a providéncia cautelar
destina-se meramente a salvaguardar a efetividade da tutela juris-
dicional; ii) por outro lado, e segundo uma conce¢do material, a
providéncia cautelar destina-se a salvaguardar a efetividade do
direito subjetivo e, por fim, iii) de acordo com uma conce¢do
mista, a providéncia cautelar, ao proceder a salvaguarda da efetivi-
dade da tutela jurisdicional, destina-se a salvaguardar a efetividade
do direito subjetivo, sendo esta a perspetiva que se afigura mais
correta. E nesta fungdo de salvaguarda da eficacia da agdo princi-
pal que reside a diferenca essencial de uma providéncia cautelar
face a uma agdo principal, cuja fun¢do primordial ¢ a tutela dos
interesses substantivos das partes.

Tradicionalmente ¢ identificada como fungdo das providén-
cias cautelares o evitar o periculum in mora, o que significa que o
decretamento da providéncia pretende afastar “um perigo especial
resultante da demora da decisdo definitiva e da impossibilidade de
obstar a tal demora”('?) — art. 362.°, n.° 1, do CPC. Nao ¢ possivel
antecipar a decisdo a proferir no processo principal para se obter

(%) REIs, ALBERTO DOS, “A Figura do Processo Cautelar”, in Separata n.° 3 do
Boletim do Ministério de Justica, Lisboa, 1947, p. 48.

(") Estas concegdes sdo expostas por Rui PINTO sendo que, de acordo com este
Autor, as providéncias cautelares t€ém uma natureza mista (4 Questdao de Mérito na Tutela
Cautelar — A Obrigagao Genérica de Ndo Ingeréncia e os Limites da Responsabilidade
Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 54).

('?)  REIs, ALBERTO DOs, “A Figura...”, ob. cit., p. 12.
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uma tutela definitiva; no entanto, e por outro lado, a demora neste
processo podera criar um perigo de dano iminente ao titular do
direito e ¢ este dano que se procura afastar com a figura da provi-
déncia cautelar. Nas palavras de ALBERTO DOS REIS, o problema ¢
que “a necessidade de fazer depressa esta em conflito com a neces-
sidade de fazer bem”('3). O procedimento cautelar vem permitir
que se tutele o interesse da celeridade na tomada de uma decisao, e,
ao mesmo tempo, o interesse da ponderagdo, uma vez que permite
a decorréncia normal do processo principal, dela dependendo('*).

Para poder realizar esta funcao, o procedimento cautelar com-
porta um conjunto de caracteristicas que lhe permitem ser mais
célere e que decorrem do antigo regime do processo sumario deter-
minado. O antigo processo sumario comportava duas modalida-
des('®): i) o processo sumario indeterminado ou regular, que era
um processo de cognicao plena para qualquer forma de tutela, con-
sistindo numa simplificagdo formal do processo ordinario, € ii) o
processo sumario determinado ou irregular, que consistia num
processo de cogni¢do limitada com o objetivo de alcancar uma
tutela especifica, sendo que a limitagdo poderia incidir sobre os
meios de prova, poderia resultar na restri¢ao do objeto do processo
ou poderia ainda ter como consequéncia a decisdo basear-se num
mero juizo de probabilidade. O atual procedimento cautelar, de
modo a prosseguir a celeridade e a garantia da eficacia da decisdo
a proferir na a¢do principal, baseia-se numa cogni¢do restrita e
sumaria. Ou seja, o procedimento cautelar adota um contraditorio
fraco que se traduz na apreciagdo sumaria do objeto do processo
pelo tribunal — summario cognitio —, ou, por outras palavras,

(") Ibidem, p. 13.

(") MANUEL DE ANDRADE definia as providéncias cautelares como “providéncias
judiciarias tendentes a regular a situagdo de facto que havera de existir entre as partes até
que chegue a final uma ac¢do de algum dos tipos anteriores [declarativa ou executiva] —
podendo ela ndo estar ainda proposta — em ordem a premunir o requerente contra os
danos que lhe poderiam resultar da demora ocasionada pela duragdo do processo da acgao
principal (periculum in mora)” (No¢des Elementares de Processo Civil, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 8).

(%) Ver Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, As Providéncias Cautelares e a Inversao do
Contencioso, Instituto de Estudos do Processo Civil, pp. 1 e 2, disponivel em: <https:/
/sites.google.com/site/ippcivil/recursos-bibliograficos/5-papers>.
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nele ¢ apreciada provisoriamente e sumariamente a relagao liti-
giosa para que a decisdo seja tomada de forma célere. Tal significa
que sao restringidos os meios de prova e o objeto do processo e que
a decisao sobre a procedéncia da providéncia se baseia num mero
juizo de probabilidade acerca da existéncia do direito a acaute-
lar('¢). No fundo, a necessidade de uma tutela célere prevalece
sobre a exigéncia da qualidade de tutela material, uma vez que se
limitam os meios ao dispor do juiz para a tomada da sua decisao('7).
Assim, para que a providéncia seja decretada basta que exista uma
probabilidade séria da existéncia do direito e se mostre suficiente-
mente fundado o receio da sua lesdo (cf. art. 368.°, n.° 1, do CPC),
sendo que estes critérios formam o requisito do fumus bonus juris.
O juizo cautelar de mera aparéncia ou verosimilhanga quanto a
existéncia dos factos ¢ qualitativamente diverso do juizo probatdrio
da tutela plena, pelo que, para que a providéncia cautelar seja con-
siderada procedente, ¢ suficiente a mera aparéncia do direito.

Em suma, os procedimentos cautelares “representam uma
antecipagdo ou garantia de eficacia relativamente ao resultado do
processo principal e assentam numa analise sumaria (summario
cognitio) da situagdo de facto que permita afirmar a provavel exis-
téncia do direito (fumus bonus juris) e o receio justificado de que o
mesmo seja seriamente afectado ou inutilizado se nao for decre-
tada uma determinada medida cautelar (periculum in mora)”('®).
Pelo contrario, numa ag¢do principal, hd uma cogni¢do plena da
matéria de facto e uma decisdo definitiva proferida com base num
juizo de certeza acerca da existéncia do direito a acautelar.

Cumpre notar ainda que, no ambito das providéncias cautela-
res, a Lei distingue dois tipos de providéncias: as antecipatorias e

('*)  Como manifestagdes de tal sumariedade podemos encontrar os arts. 365.°, n.° 1,
arts. 293.° a 295.° (aplicaveis ex vi do art. 365.°, n.° 3) e o art. 367.°, n.° 1, todos do CPC.

(')  Afirma Rur PINTO que “ha uma prevaléncia do facto da celeridade da tutela —
ou efectividade meramente formal ou quantitativa — sobre o facto da qualidade da cogni-
¢do subjacente a solugdo da tutela — ou efectividade material — pois mais rapidez signi-
fica, no computo global do processo, menos informagao colocada ao juiz, por haver menos
prova, e menor quantidade e qualidade na apresentagdo e demonstracao das pretensdes das
partes” (4 Questao de Mérito..., ob. cit., pp. 101 e 102).

('*)  GERALDES, ANTONIO ABRANTES, Temas da Reforma..., ob. cit., p. 35.
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as conservatorias (cf. art. 362.°, n.° 1, 2. parte, do CPC). Importa,
em sede de analise do instituto da inversao do contencioso, procu-
rar definir em que consiste uma providéncia cautelar antecipatoria,
uma vez que, como serd referido, o instituto em causa apenas sera
aplicavel as providéncias cautelares antecipatorias(!®). Assim,
enquanto uma providéncia cautelar conservatoria € justificada pela
impossibilidade de o direito vir a ser realizado num momento
futuro, uma providéncia cautelar antecipatoria € justificada pela
necessidade de o direito ser imediatamente tutelado, procurando-se
evitar a inutilidade da decisao proferida na agao principal que ira
ser emitida num momento em que o perigo ja foi ultrapassado, pelo
que a providéncia cautelar antecipatdria tem uma “finalidade de
antecipacao da tutela definitiva”(?°).

Todavia, ¢ importante referir que a tutela conferida por uma
providéncia cautelar antecipatoria € distinta da tutela antecipatoria
per se, uma vez que esta antepde a obtencgdo do efeito juridico que
se pediria na tutela plena. Um meio de tutela sera antecipatério
quando serdo tratados os mesmos factos, aplicada a mesma matéria
de direito e produzidos os mesmos efeitos juridicos que seriam na
tutela plena, i.e., quando o seu objeto for o mesmo que o da tutela
plena(?!). Por outro lado, tanto a tutela cautelar como a antecipato-
ria, ainda que urgentes e sumarias, distinguem-se ainda da tutela
sumaria em si mesma, na qual o prazo processual ¢ encurtado de
modo a coincidir com o prazo concreto da causa(??).

Em sintese, e de acordo com ALBERTO DOS REIS a tutela caute-
lar “propde-se afastar o perigo da demora da solugdo definitiva da
lide, mediante uma solucdo provisoria baseada num conhecimento
sumario da situacao juridica”(®).

(") Cf.infra 1.3.1.

(*%) Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, As Providéncias Cautelares..., ob. cit., pp. 4 e 5.

(®") De acordo com Rur PINTO, “um meio de tutela ¢ antecipatorio de outro meio
de tutela quando subsume os mesmos factos as mesmas previsdes normativas, para produ-
zir os mesmos efeitos juridicos, antes do tempo daquele, ainda que de modo provisorio™.
Deste modo, a tutela antecipatoria “é uma tutela de urgéncia dotada de identidade com o
mérito da tutela plena” (4 Questdo de Mérito..., ob. cit., pp. 268 ¢ 274).

(*)  Ibidem, pp. 129 ¢ 130.

(**) REIs, ALBERTO DOS, “A Figura... ”, ob. cit., p. 47.
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1.2. A instrumentalidade e a provisoriedade das providén-
cias cautelares

Constitui caracteristica definidora das providéncias cautela-
res a sua instrumentalidade, i.e., como definia CALAMANDREI, elas
sdo o “instrumento do instrumento”. Segundo este Autor, a sua
caracteristica tipica seria a incapacidade de poderem ser definiti-
vas ¢ dependerem da prolacdo de uma ulterior decisdo defini-
tiva(**). De acordo com este paradigma, as medidas cautelares
constituem medidas de seguranga de um direito proferidas com
base no pressuposto de que na a¢do principal esse direito ird ser
considerado como efetivamente existente. A instrumentalidade tra-
duz-se na circunstancia de que na providéncia cautelar se obtenha
apenas “um julgamento preliminar e provisorio sobre a relagao
litigiosa”(?%); julgamento que tem como finalidade principal a
manuten¢ao da situagdo de facto ou a sua antecipagdo de modo a
garantir a efetividade da decisdo de mérito que sera proferida na
acdo principal. As providéncias cautelares ndo sdo, pois, um fim
em si mesmas, mas um meio de acautelar o efeito juridico a ser
atingido na ag¢do principal.

O procedimento cautelar pressupde necessariamente — e tal
como tradicionalmente se encontra construido — um processo
principal que comporte todas as garantias processuais e em que a
existéncia do direito substantivo acautelado venha a ser analisado e
confirmado. Como afirma LEBRE DE FREITAS, “constituindo a pro-
vidéncia cautelar a antecipagdo duma providéncia definitiva, de
natureza declarativa ou executiva [...], o procedimento que visa a

(**) CALAMANDREIL, PIERO, Opere giuridiche — IX, Napoles: Morano, 1983, p. 175.
Afirmava ainda o mesmo Autor que as medidas cautelares se destinam néo a realizar de
forma mais célere o direito acautelado, mas a preparar com antecedéncia os meios destina-
dos a garantir que quando a sentenga de mérito seja proferida tenha ainda utilidade (Intro-
duzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova,1936, p. 55). Numa
posigdo ligeiramente diversa considerava CHIOVENDA que o fundamento das providéncias
cautelares ¢ o de remover o perigo real e atual de um dano juridico ou a iminéncia de um
possivel dano a um direito ja existente na titularidade juridica do requerente ou que ainda
venha a existir (Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1965, p. 226).

() REIs, ALBERTO DOS, Codigo de Processo..., ob. cit., p. 627.
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sua obtencao esta sempre na dependéncia duma ac¢do em que o
autor faz valer o seu direito — ou o interesse tutelado — que atra-
vés dele visa acautelar”(?¢). Ou seja, a instrumentalidade implica
que sobre o requerente da providéncia cautelar incida um o6nus de
propositura da agdo principal onde ir4 ser apreciado definitiva-
mente o litigio que opde as partes (cf. art. 364.°, n.° 1, do CPC).

Por outro lado, uma vez que a providéncia cautelar ¢ proferida
com recurso apenas a summario cognitio, nem o julgamento de
facto nem o de direito poderdo ter qualquer influéncia no julga-
mento da agdo principal, conforme dispoe o art. 364.°, n.° 4, do
CPC. Tal significa que a decisdo cautelar ndo podera vincular nem
em matéria de facto nem em matéria de direito a decisdo a proferir
na agdo principal, sob pena de a utilidade desta se esvaziar(?’).

Desta forma, a tutela conferida por uma providéncia cautelar
serd qualitativamente diferente da tutela conferida por uma agdo
principal, ou seja, para a primeira bastara concluir pela probabili-
dade de existéncia do direito a acautelar exigindo-se apenas uma
summario cognitio, enquanto na ac¢ao principal terd de ser alcan-
cado um juizo de certeza acerca do direito a tutelar com base na
prova stricto sensu dos factos relevantes(?®).

A instrumentalidade da providéncia cautelar reflete-se tam-
bém no facto de a decisdo proferida na sua sede caducar por efeito
da decisdo proferida no processo principal. O que significa que a
eficacia juridica da decisdo proferida num procedimento cautelar
se encontra limitada temporalmente. Como afirma ALBERTO DOS
REIs, “a solugdo provisoria da lide, que esta na base da providéncia
cautelar, tem necessariamente de ceder perante a solucao definitiva
da mesma lide, objecto do processo principal”(*®). Nos casos em
que a providéncia cautelar visa obter uma decisdo declarativa, dis-
poe o principio da caducidade que a eficacia da decisdo cautelar,

(*)  LEBRE DE FREITAS, Josi, Cadigo de Processo..., ob. cit., p. 16.

(*7) De acordo com Rui PINTO, “0 que for decidido cautelarmente ndo pode vincu-
lar ou esvaziar, de direito ou de facto, o que possa ser decidido na ac¢@o principal ”
(4 Questao de Mérito..., ob. cit., p. 44).

(*®)  Ver Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, Estudos sobre o Novo Processo Civil,2.% ed.,
Lisboa: Lex, 1997, p. 228.

(*) REIs, ALBERTO DOS, “A Figura...”, ob. cit., p. 27.
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como provisoria, cessa assim que for proferida a decisdo definitiva
na agao principal(®?).

Constitui ainda caracteristica das providéncias cautelares a
sua provisoriedade, ou seja, o facto de a decisao final proferida no
procedimento cautelar se ter baseado apenas num juizo de probabi-
lidade leva a que seja provisoria, mantendo-se apenas durante o
tempo necessario até ao momento em que seja proferida a decisdo
de mérito na agao principal. Por outras palavras, a caracteristica da
provisoriedade tem como fundamento o facto de ter sido proferida
uma decis@o apenas com recurso a uma summario cognitio ¢ com
base numa mera probabilidade séria da existéncia do direito acau-
telado.

1.3. O problema da duplicacao de procedimentos e a inver-
sdao do contencioso

Dada a analisada caracteristica da instrumentalidade(®'), e
também da provisoriedade, verificou-se que ocorria uma duplica-
¢do de procedimentos, i.e., citando PAULA COSTA E SILVA: “a aces-
soriedade da providéncia acabava por se repercutir numa multipli-
cacdo de meios — o procedimento cautelar e a ulterior ac¢do
principal — destinados a resolu¢do de um mesmo conflito”(??).

Tal situag@o ocorre (e ocorria) nos casos em que o pedido for-
mulado no procedimento cautelar ¢ o pedido formulado na agao
principal sdo idénticos, mormente nos casos em que ¢ decretada
uma providéncia cautelar antecipatoria, que satisfaz antecipada-
mente o interesse do requerente da providéncia cautelar(®?).

(3%)  REIs, ALBERTO DOS, Codigo de Processo..., ob. cit., p. 627.

(Y  Cf supra 1.2.

(®?) SiLva, PauLa CosTa E, “Cautela e certeza: breve apontamento acerca do pro-
posto regime de inversdo do contencioso na tutela cautelar”, in Debate da Reforma do Pro-
cesso Civil 2012 — Contributos, Cadernos da Revista do Ministério Publico,n.° 11,2012,
p. 139.

(**) Nas palavras de RitA LYNCE DE FARIA, “a um procedimento cautelar proce-
dente se segue necessariamente uma acg¢ao principal de cogni¢@o plena que acaba por se
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Ao tempo da reforma do Processo Civil de 2013, apresenta-
vam-se duas solugdes para este problema: i) a eliminagdo do 6nus
da propositura da a¢do principal mediante a possibilidade da provi-
déncia cautelar produzir efeitos indefinidamente(**), e ii) a anteci-
pacdo do juizo final mediante a possibilidade de o juiz tomar uma
decisdo definitiva quando tenha obtido uma convic¢do segura
acerca da existéncia do direito do requerente e ouvido as partes(®).

No entanto, ambas as solugdes afiguravam-se insuficientes ou
inadequadas para a resolucao do mencionado problema, pelo que,
o legislador do Cddigo de Processo Civil de 2013 criou o instituto

traduzir numa pura e simples repeti¢ao do processado em sede cautelar” e “o objecto pro-
cessual das duas ac¢des acaba por ser idéntico no que se refere ao direito do requerente/
/autor, que, para o efeito muitas vezes acaba por reconduzir para segunda ac¢ao as mesmas
razdes de factos, as mesmas razoes de direito, os mesmos elementos de prova” (“Aprecia-
¢ao da Proposta de Inversao do Contencioso Cautelar Apresentada pela Comissao de
Reforma do Codigo de Processo Civil”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 1).

(*%) Tal opgao encontra-se ja consagrada noutros sistemas juridicos. No sistema ita-
liano, no art. 669.°-octis do CPC italiano, na redagdo dada pela Lei n.° 80/2005, de 14 de
maio, tal como explica MARCO CARVALHO GONCALVES, “‘embora o legislador determine que,
em regra, ao decretar uma providéncia cautelar o juiz deve fixar um prazo perentdrio ndo
superior a sessenta dias para que o requerente da providéncia cautelar proponha a ac¢do
principal [...] estatui que esta regra ndo se aplica quando estejam em causa medidas caute-
lares adequadas a antecipar os efeitos da sentenga de mérito [...]” (Providéncias Cautela-
res, Coimbra: Almedina, 2015 p. 156, nota 435). A este respeito ver ainda BELSITO, ANTO-
NIO, “Riforma del Procedimento Cautelare: quali effeti nelle controversie di lavoro”, in Il
Diritto dei Lavori, Ano 2, n.° 1, Bari, 2008, p. 35 e ss., disponivel em: <http://www.csddl.
it/csddl/rivis ta-scientifica-diritto-dei-lavori/>. Também no sistema francés se encontra
consagrado o instituto do référé, sendo que, como nota GARCIA DE ENTERRIA, este instituto
permite ao credor pedir o pagamento imediato do seu direito de crédito se este ndo for
seriamente contestado, caso tal pedido seja procedente o devedor podera intentar uma agdo
declarativa para remover tal decisdo (“Hacia una medida cautelar ordinaria de pago anteci-
pado de deudas (référé-provision): a proposito del auto del Presidente del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas de 29 de enero de 1997 (assunto Antonissen)”, in
Revista de Administracion Publica, n.° 142, janeiro-abril, 1997, pp. 234 e 235). Na Alema-
nha, dispoe o § 926 do ZPO que “se a acgo principal ndo se encontrar ja pendente, o tribunal
que tiver decretado a providéncia cautelar de arresto pode ordenar, a requerimento do reque-
rido, que a parte que tiver obtido a seu favor o arresto proponha a acgdo principal dentro de
um determinado prazo”, o que significa que a ndo consolidagdo da providéncia na ordem
juridica e a sua impugnacdo mediante a propositura de acdo principal depende de pedido do
requerente (GONCALVES, MARCO CARVALHO, Providéncias..., ob. cit., p. 158, nota 435).

(®) Tal é o regime consagrado no art. 121.° do CPTA e que se encontrava previsto
no art. 16.° do RPCE, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 108/2006, de 8 de junho.
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da inversao do contencioso. Com a criagdo deste instituto passou a
ser possivel que, em determinadas situagdes, a tutela cautelar se
possa consolidar na ordem juridica como composi¢ao definitiva do
litigio. Decretada esta inversdo transfere-se para o requerido o
onus de propositura da acdo principal na qual lhe caberd demons-
trar a inexisténcia do direito acautelado no procedimento cautelar.
Caso o requerido ndo tome esta iniciativa, a decisdo cautelar ira
tornar-se definitiva na ordem juridica. Deste modo, ¢ nas palavras
do legislador, “quebra-se o principio segundo o qual estes [os pro-
cedimentos cautelares] sdo sempre dependéncia de uma causa
principal”(3¢). A pergunta a que se pretendeu responder com a cria-
cao deste instituto foi a de saber em que condigdes as providéncias
cautelares podem assumir a funcdo “de se substituirem a tutela
definitiva, ou seja, a de consumirem a necessidade da propositura
de uma acg¢do principal destinada a confirmar a tutela provisoria
obtida através de uma dessas providéncias”(?”); tendo assim sido
definidos os requisitos que tém de estar preenchidos para que esta
substitui¢do possa ocorrer.

1.3.1. Os pressupostos da inversdo do contencioso

Em primeiro lugar, constitui pressuposto processual para o
decretamento da inversdo do contencioso a legitimidade para o reque-
rer, resultando do art. 369.°, n.° 1, do CPC que a inversao do conten-
cioso devera ser solicitada pelo requerente da providéncia cautelar.
Tal significa que o juiz ndo podera decretar ex officio a inversao do
contencioso, esta apenas podera resultar da iniciativa do requerente.
Como afirma LoPES DO REGO, “¢ o requerente que deve valorar o seu
interesse e, em consonancia, decidir se lhe interessa ou ndo a poten-
cial definitividade e consolidagdo da decisdo cautelar”(?®). Este

(*%)  Ver Exposi¢ao de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/XII.

(®7) Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, As Providéncias Cautelares..., ob. cit., p. 8.

(**) REGO, LopEs DO, “O Novo Processo Declarativo”, in O Novo Processo Civil,
Caderno II, Contributos da Doutrina no Decurso do Processo Legislativo, designada-
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requerimento devera ser apresentado até ao encerramento da
audiéncia final, conforme dispoe o art. 369.°, n.° 2, do CPC.

Por outro lado, terd sempre de ser assegurado o contraditorio
do requerido, sendo que este ocorrera em momentos diferentes
consoante estejamos ou ndo perante um procedimento com contra-
ditorio prévio. De qualquer modo, quer seja antes do decretamento
da providéncia quando haja citacdo prévia, quer seja conjunta-
mente com a oposi¢do (ou recurso) a providéncia decretada
quando haja dispensa do contraditorio prévio, o requerido tera
sempre de ser ouvido acerca do pedido da inversdo do contencioso
—art. 369.°, n.° 2, do CPC.

Para além dos pressupostos processuais identificados consti-
tui pressuposto material da inversdo do contencioso a circunstancia
de a providéncia cautelar ser por natureza “adequada a realizar a
composicao definitiva do litigio”(*°), i.e., a inversdao do conten-
ci0so so podera ser decretada nas situagdes em que a decisdo cau-
telar se possa substituir a decisao definitiva. Isto significa que, para
a inversao do contencioso ser decretada, tera de estar em causa
uma providéncia cautelar de natureza antecipatoria. Sendo que, se
estiver em causa uma providéncia cautelar antecipatdria nao espe-
cificada o instituto da inversao se aplica automaticamente, mas se
estivermos perante um pedido de providéncia cautelar especificada
a inversao do contencioso s sera aplicavel ex vi do art. 376.°, n.° 4,
do CPC(%).

Por fim, constitui também pressuposto material da inversao
do contencioso que a prova do direito do requerente permita ao juiz
adquirir uma convic¢do segura da existéncia desse mesmo direito.
Isto significa que, “ao invés do que sucede com o regime tradicio-
nal da tutela cautelar, em que o juiz funda a sua convic¢gdo num
juizo de probabilidade ou de verosimilhanca quanto a existéncia do

mente a luz do Anteprojecto e da Proposta de Lei n.° 113/XI1, Centro de Estudos Judicia-
rios, novembro 2013, p. 8, disponivel em: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Pro
cessoCivil/Caderno II Novo%20 Processo Civil.pdf>. Ver também o Acorddo do TRL
de 20-11-2014 (proc. n.° 172/13.0TVLSB.L1-2, disponivel em: <www.dgsi.pt>).
(**) Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, 4s Providéncias Cautelares..., ob. cit., p. 11.
(*9)  Ver o Acérdao do TRL de 19-05-2014 (proc. n.° 2727/13. TBPVZ.P1, disponi-
vel em: <www.dgsi.pt>).
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direito alegado, na inversdao do contencioso o juiz tem de formar
uma “convic¢do segura” acerca da verificagcdo do direito que o
requerente visa tutelar”’(*!). Ou seja, e por outras palavras, o juiz
apenas podera decretar a inversao do contencioso quando, face a
prova que foi produzida, considerar que o pedido cautelar deve ser
procedente e, para além disso, apenas quando a matéria de facto
trazida ao processo e a prova lhe permitirem concluir, sem duvidas,
pela existéncia do direito acautelado. Este pressuposto sera abor-
dado com mais detalhe a propdsito dos novos elementos da decisao
cautelar proferida com a inversao do contencioso(*).

Em suma, apenas mediante solicitagdo do requerente da pro-
vidéncia, verificado o contraditdrio do requerido e preenchidos os
pressupostos materiais identificados podera o juiz decretar a inver-
sdo do contencioso, o que leva alguns Autores a afirmarem que
esta ndo ¢ uma decisdo discricionaria mas sim vinculada e adotada
segundo critérios de legalidade(*?).

1.3.2.  Os efeitos da inversdo do contencioso

Se o direito acautelado estiver sujeito a caducidade, esta
interrompe-se com o pedido de inversdo do contencioso, reini-
ciando-se a contagem do prazo a partir do transito em julgado da
decisdo que negue o pedido — cf. art. 369.°, n.° 3, do CPC.

Por outro lado, com o pedido de inversdo, o énus de proposi-
tura da acdo principal passara a impender ndo sobre o requerente
mas ja sobre o requerido, cf. art. 369.°, n.° 1, do CPC. Assim, apos
a decisdo de inversdao do contencioso ter transitado em julgado, de
acordo com o art. 371.°, n.° 1, do CPC, o requerido sera notificado
para, num prazo de 30 dias, propor agdo principal de modo a obstar

(*")  GONGALVES, MARCO CARVALHO, Providéncias..., ob. cit., p. 159.

(*) Cf.infra3.2.1.

(**) A titulo exemplificativo, GONCALVES, MARCO CARVALHO, Providéncias...,
ob. cit., p. 159, e FARIA, PAULO RAMOS DE e LOUREIRO, ANA LUISA, Primeiras Notas ao
Codigo de Processo Civil: Os artigos da reforma, Vol. 1, Coimbra: Almedina, 2013, p. 300.
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a que a decis@o provisoéria se consolide como definitiva na ordem
juridica. Caso o requerido ndo proponha a acdo principal no prazo
determinado, a decisdo proferida em sede de procedimento caute-
lar torna-se definitiva, por outras palavras, “nao havendo qualquer
reacao do requerido em relacdo a composicao (provisoria) do liti-
gio, tal composi¢ao consolida-se como definitiva, ou seja, o litigio
fica resolvido de forma definitiva em virtude da inagao do proprio
requerido”(*). Como afirma LoPES DO REGO, numa decisdo decre-
tada com inversdo do contencioso o juiz limita-se “a aditar um plus
a tal decisdo cautelar: a sua vocacao para representar uma compo-
sicdo tendencialmente definitiva do litigio, a qual se consolidara se
o requerido ndo cumprir o 6nus de propor a acc¢ao principal e de
nela infirmar o juizo de certeza pratica acerca da existéncia do
direito acautelado ou a idoneidade da medida cautelar decretada
para representar solugdo definitiva do litigio”(#).

Esta possibilidade de definitividade da decisao proferida em
sede de procedimento cautelar contraria o entendimento tradicio-
nal da doutrina e da jurisprudéncia da necessaria instrumentalidade
e provisoriedade das providéncias cautelares e a consequente
dependéncia da decisdo proferida numa agdo principal. Pese
embora o facto de o problema identificado de duplicagdo de proce-
dimentos nao poder ser negado, a verdade ¢ que, como veremos de
seguida, o legislador possibilitou um conjunto de meios amplo (ou,
diga-se até, demasiado amplo) destinado a impugnar a decisao pro-
ferida numa providéncia cautelar em que foi decretada a inversao
do contencioso, que analisaremos de seguida.

(**)  Ver a este propdsito GONCALVES, MARCO CARVALHO, Providéncias..., ob. cit.,
p. 130 e ss.
(*) REGO, LoPEs DO, “O Novo Processo...”, ob. cit., p. 11.
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2. O sistema de impugnacio de uma decisiao cautelar
proferida com inversao do contencioso

2.1. Os modos de impugnacao e a irrecorribilidade autbnoma

A instrumentalidade da providéncia cautelar traduz-se na
caracteristica da provisoriedade, fazendo incidir no requerente o
6nus de propositura da ag@o principal onde se resolva definitiva-
mente o litigio, sob pena de a decisdo cautelar caducar. Numa pro-
vidéncia cautelar decretada com a inversdao do contencioso temos,
na verdade, duas decisdes: /) uma decisao que incide sobre a provi-
déncia cautelar e ii) uma decis@o que versa sobre a inversao do
contencioso. Desde logo, um dos problemas que podemos identifi-
car acerca deste instituto ¢ a “complexidade do esquema de impug-
nacao”(#%). Assim, importa expor como funciona o sistema de
impugnac¢do de uma decisdo de providéncia cautelar decretada
com a inversao do contencioso de modo a compreender na sua
totalidade os problemas de compatibilidade da mesma com a deci-
sdo relativa a acdo principal(*’).

Obviamente, caso o tribunal ndo conceda a providéncia caute-
lar a questdo da inversdo do contencioso ndo se ird colocar, uma
vez que o pedido realizado pelo requerente nao € procedente. Nesta
situacdo, o tnico meio ao alcance do requerente para poder fazer
valer a sua pretensdo ¢ a propositura de uma ag¢ao principal auto-
noma relativamente ao procedimento cautelar.

Por outro lado, caso o tribunal defira o pedido cautelar mas
ndo conceda a inversdo do contencioso esta segunda decisao (de
inversao do contencioso) imediatamente transita em julgado e ¢
irrecorrivel nos termos da 2.* parte do n.° 1 do art. 370.° do CPC.

Mas se, pelo contrario, o tribunal considerar procedente o
pedido cautelar e inverter o contencioso (fazendo incidir o 6nus de
propositura da ag@o principal sobre o requerido) teremos as duas
mencionadas decisdes que poderdo ser objeto de impugnagao.

(“)  SiLva, PAuLA COSTA E, “Cautela e certeza...”, ob. cit., p. 139.
(#7)  Ver a este proposito SILVA, LUCINDA DI1AS DA, “Contencioso: Redugao...”,
ob. cit.,p. 96 ¢ ss.
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Assim, o requerido podera optar por nao recorrer de nenhuma das
decisdes, caso em que estas transitardo em julgado e em que aquele
sera notificado para, no prazo de 30 dias propor agdo destinada a
impugnar a existéncia do direito acautelado, de acordo com o
art. 371.°, n.° 1, do CPC. No entanto, sempre se lhe aplicarao as
regras constantes do n.° 2 da mesma norma, isto €, incumbe-lhe um
dever de diligéncia processual tendo em conta que a decisdo caute-
lar ira caducar se @) o processo estiver parado mais de 30 dias por
negligéncia sua, ou se b) o autor (requerido) ou o réu (requerente)
forem absolvidos da instancia e o autor ndo propuser nova agao de
modo a aproveitar os efeitos da anterior. S@o, pois, impostos deve-
res ao requerido, semelhantes aos previstos para o requerente no
art. 373.°,n.° 1, do CPC, isto ¢é, tal imposicao “constitui consequén-
cia simétrica a que prejudica o requerente (caducidade da provi-
déncia cautelar) quando, nao havendo inversao do contencioso,
este adopte o mesmo tipo de comportamento negligente”(4?).
Assim, caso a decisdo proferida na acdo principal conduza a proce-
déncia do pedido do requerente, a decisdao proferida no procedi-
mento cautelar ird caducar nos termos gerais.

Ao invés, o requerido podera optar por recorrer de ambas as
decisdes tomadas em sede cautelar. Por um lado, poderd sempre
recorrer apenas da decisdo proferida relativamente ao mérito da
providéncia cautelar. Se assim o fizer, e se o recurso for conside-
rado improcedente, sobre o requerido continuara a incidir o 6nus
de propositura da acdo principal sob pena da decisdo cautelar se
consolidar como definitiva. Por outro lado, nunca o requerido
podera recorrer autonomamente da decisdo de inversdo do conten-
cioso nos termos do art. 370.%, n.° 1, do CPC, por outras palavras, o
requerido so podera recorrer da decisdo de inversao do contencioso
em conjunto com o recurso da decisdo de mérito da providéncia
cautelar(*). Nesta situagdo, o requerido ird colocar em causa a
decisdo tomada pelo tribunal que inverteu o contencioso € que se

() SiLva, LuciNpa Dias pa, “Contencioso: Reducdo...”, ob. cit., p. 98.

(*) Explica PAuLA COSTA E SILVA que “o requerido ndo pode rebelar-se apenas
contra a estabilidade da providéncia, ele deve rebelar-se contra o seu decretamento”
(“Cautela e certeza...”, ob. cit., p. 143).
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baseou no juizo de existéncia do direito acautelando, ou seja,
materialmente o requerido ira colocar em causa os fundamentos
que permitiram que o juiz chegasse a essa convicgao. SO que, tal
convicg¢ao fundou ndo apenas a decisao de inversao do contencioso
mas também a decisdo acerca da procedéncia do pedido caute-
lar(®?). Se for este o caso, e ndo aprofundando mais por ora a dis-
cussao sobre se, de facto, o objeto da apreciag@o ¢ ou nao distinto,
o tribunal de recurso podera considerar a decisdo cautelar e/ou a
decisdo de inversdo improcedentes. Assim, e desde logo, se consi-
derar improcedente a decisdo cautelar tera também, num raciocinio
logico, de fazer improceder a decisdo sobre a inversdo do conten-
cioso. Se ocorrer a primeira situagdo, isto ¢, se o tribunal revogar
apenas a decisdo relativa a inversao do contencioso, o 6nus de pro-
positura da agdo principal passara ja ndo a incidir sobre o requerido
mas sobre o requerente nos termos gerais. Se, pelo contrario, con-
siderar tanto a decisdo cautelar como a decisdo sobre a inversao
procedentes, entdo a situagdo das partes ira manter-se e ao reque-
rido caberd o 6nus de propositura da agdo principal no prazo
de 30 dias a partir da notificagdo da decis@o do tribunal de recurso.

No caso de o requerido ndo interpor recurso da decisdao de
inversdo de contencioso em conjunto com a decisdo proferida
acerca da providéncia cautelar, tal como referido, resta-lhe propor
a acdo principal para obstar a definitividade da decisdo proferida
na providéncia cautelar com a inversao do contencioso.

Assim, caso o recurso interposto pelo requerido seja conside-
rado improcedente quanto as duas decisdes ou caso o requerido
nao chegue a interpor recurso, podera propor uma acao principal
em que impugne a existéncia do direito acautelado, acdo cujos con-
tornos iremos analisar de seguida.

(*%)  Neste sentido, SiLva, PAuLA CosTa E, “Cautela e certeza...”, ob. cit., p. 144.
Afirma a Autora, a este respeito, que o requerido ira por em causa o juizo de legalidade do
decisor, quando “este afirma ter elementos que permitem formar uma convicgao segura
acerca da existéncia do direito acautelado”.
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2.2. Natureza da agdo principal

Em termos gerais, devemos entender que, caracteristica-
mente, a providéncia cautelar tem natureza instrumental relativa-
mente a uma ac¢do declarativa condenatoria. No entanto, ¢ também
possivel conceber que seja dependente tanto de uma acao declara-
tiva constitutiva como de uma agao declarativa de simples aprecia-
¢do, quando se pretenda garantir os efeitos condenatdrios que delas
possam decorrer (e.g., o direito a restituicdo numa acdo com um
pedido de declaragdo de nulidade de contrato ou com um pedido de
resolucdo contratual) ou caso se pretenda acautelar o periculum in
mora e a inutilidade da decisdo a proferir posteriormente(®').

No entanto, o art. 371.°, n.° 1, do CPC, dispde concretamente
acerca da natureza da acdo principal no caso de uma providéncia
cautelar proferida com inversao do contencioso, prevendo que a
acdo a propor pelo requerido ¢ uma agdo destinada a impugnar a
existéncia do direito acautelado (cf. art. 371.°, n.° 1, do CPC)(*?).
Tal normativo, a primeira vista, parece indicar que a agdo adequada
a impugnar a providéncia cautelar onde ocorreu a inversao do con-
tencioso sera uma acao de simples apreciacdo negativa. Mas a
impugnacao da providéncia cautelar também podera ser realizada
através de uma outra acao judicial que reconhega um direito que se
sobreponha ao direito acautelado pela providéncia cautelar(3?). Ou
seja, o que se afigura essencial € que a agdo principal tenha “sem-
pre de compreender um pedido cuja procedéncia seja incompativel
com a existéncia do direito acautelado — quer este pedido seja a
direta declaragdo de inexisténcia do direito acautelado, quer seja o

(°Y)  Ver a este propo6sito FARIA, RITA LYNCE DE, 4 Fung¢do Instrumental..., ob. cit.,
p- 100 e ss.

(*2) De acordo com LoPES DO REGO tal significa que “que recai sobre o A. 0 énus
de demonstrar a ilegalidade ou inadequagdo da decisdo que considerou como tendencial
composigao definitiva do litigio a providéncia decretada, infirmando-a: ndo se trata, pois,
de uma accdo de simples apreciagdo negativa, em que, com base numa situagdo de incer-
teza objectiva, 0 A. se possa limitar a negar o direito reconhecido ao requerente da provi-
déncia” (“O Novo Processo...”, ob. cit., p. 9).

(**) Ver a este respeito FARIA, RITA LYNCE DE, Aprecia¢do da Proposta de...,
ob. cit.,p. 1.
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reconhecimento de um direito prevalecente do requerido, agora
autor”(?4).

Deste modo, ¢ possivel conceber essencialmente trés tipos de
agoes cujo objeto seja suscetivel de cumprir o 6nus de impugnar a
existéncia do direito acautelado(>): /) uma acdo cujo objeto seja a
impugnacao dos fundamentos que estiveram na base da decisdo de
inversdo do contencioso, i7) uma acao de simples aprecia¢do nega-
tiva e iii) uma ac¢do cujo objeto seja incompativel com o direito
acautelado através da providéncia cautelar proferida com a inver-
sao do contencioso.

No primeiro caso — agao cujo objeto seja a impugnacao dos
fundamentos que estiveram na base da decisdo de inversao do con-
tencioso(*®) — ¢é necessario ter em conta que, nos termos do
art. 374.°, n.° 4, do CPC, o julgamento da matéria de facto no pro-
cedimento cautelar ndo pode ter qualquer influéncia na agao prin-
cipal, i.e., na agdo de impugnagdo, assim como a convic¢ao do juiz
acerca da existéncia do direito a acautelar ndo podera também ter
qualquer influéncia na decisdo a proferir na agdo principal. Ou
seja, mesmo sendo o caso de o juiz ter chegado a um juizo de cer-
teza acerca da existéncia do direito a acautelar, tal decisdo nao
poderd influenciar a decisdo do juiz na acdo principal e sera total-
mente sindicavel, o que, como mais a frente se dira, nao se afigura
aceitavel tendo em conta que o juiz chegou ndo a um juizo de pro-
babilidade séria acerca da existéncia do direito a acautelar mas sim
a um juizo de certeza acerca da existéncia de tal direito(°”). Ques-

(**) FARIA, PAuLO RAaMOS DE e LOUREIRO, ANA LUisA, Primeiras Notas..., ob. cit.,
p. 310.

(®)  Ver Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, 4s Providéncias Cautelares..., ob. cit., p. 15.
Este Autor afirma que a a¢do destinada a impugnar a existéncia do direito acautelado “[...]
pode ser uma acgdo destinada a impugnar os fundamentos em que se baseou a inversao do
contencioso, mas também pode ser qualquer outra ac¢do da qual resulte um efeito incom-
pativel com a providéncia decretada”.

(°®)  E.g., numa providéncia de arbitramento de reparagdo provisoria, o requerido
podera intentar uma agao em que alega que as provas apresentadas e nas quais o juiz fun-
damentou a sua decisao nao eram suficientes para se poder concluir com certeza pela exis-
téncia do proprio direito a indemnizagao.

(°7) Nas palavras de MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “[...] apesar de a inversdo do
contencioso exigir a formagdo pelo juiz da convicgdo segura acerca da existéncia do
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tionar os fundamentos em que se baseou a decisdo de inversao do
contencioso sera, no fundo, 0 mesmo que questionar os fundamentos
em que se baseou a decisdo de procedéncia da providéncia cautelar.

No segundo caso — ag¢do de simples apreciagao negativa(®®)
— 0 que ira suceder, e tal como se encontra previsto no art. 10.°,
n.° 3, al. @), do CPC, ¢ que o requerido ird propor uma agao desti-
nada a reconhecer a inexisténcia do direito acautelado que foi con-
siderado como existente na decisdo proferida na providéncia caute-
lar. Isto significa que o requerido ird por diretamente em causa os
factos relativamente aos quais o juiz chegou a um juizo de certeza
acerca da sua existéncia e ainda acerca da sua respetiva traducao
no direito acautelado, e que permitiram ndo s6 a tomada da decisdo
acerca da inversdo do contencioso mas também a tomada da deci-
sao acerca da procedéncia do pedido cautelar.

No ultimo caso — a¢do cujo objeto seja incompativel com o
direito acautelado através da providéncia cautelar proferida com a
inversdao do contencioso(*’) — o requerido ndo ira colocar em
causa os fundamentos em que se baseou a decisdo cautelar e tam-
bém nio ira pedir o reconhecimento da inexisténcia de qualquer
facto que foi dado como provado no procedimento cautelar mas
ira, ao invés, propor uma agdo com o pedido de reconhecimento de
um direito cuja procedéncia ira ser incompativel com o direito
acautelado pela decisao cautelar.

Em sintese diriamos que o requerido, apds o decretamento de
uma providéncia cautelar com a inversao do contencioso (na qual
se encontram integradas duas decisdes) podera reagir contra esta
decisdo de duas formas: i) recorrer conjuntamente de ambas as
decisdes e, se o recurso for considerado improcedente, ou se nao

direito acautelado, o que significa que se exige ao juiz da inversao do contencioso algo
mais do que ¢ suficiente para decretar a providéncia, mas, mesmo este juizo, ndo ¢ vincu-
lativo na ac¢do da impugnagdo” (4s Providéncias Cautelares..., ob. cit., p. 15).

(*®) E.g.,no caso de uma providéncia de embargo de obra nova o requerido podera
propor uma agao a pedir a declaragdo de inexisténcia de obstaculo ao prosseguimento da
obra.

(*°) E.g., ap6s a procedéncia de uma providéncia de restitui¢do provisoria da
posse, podera o requerido vir invocar a existéncia de um direito incompativel com a exis-
téncia da posse, tal como o direito de propriedade de terceiro.
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recorrer, ii) propor acdo destinada a impugnar a existéncia do
direito acautelado na decisdo cautelar, acdo que podera ser de sim-
ples apreciacdo, constitutiva ou de condenacao.

Ap6s este incurso, podemos concluir o seguinte: a) a decisdo de
inversao do contencioso apenas ¢ impugnavel através de recurso se
proposto em conjunto com a impugnagao da decisao proferida relati-
vamente ao pedido cautelar, nos termos do art. 370.°, n.° 2, do CPC;
b) por outro lado, embora o art. 371.°, n.° 1, do CPC defina que, na
auséncia de recurso, a decisdo acerca da inversdo do contencioso
transita em julgado, uma vez que os fundamentos que estiveram na
sua base s30 os mesmos que estiveram na base da decisdo de proce-
déncia do pedido cautelar, os factos que fundamentaram a decisao de
inversdo do contencioso irdo também ser colocados em causa na
acao principal e, por fim, ¢) a verdade é que os modos de impugna-
¢do de uma decisao cautelar com ou sem a inversdo do contencioso
sdo exatamente os mesmos — impugnac¢do da decisdo através de
recurso e/ou através de uma agao principal. Cumpre perguntar se tal
se justifica no caso em que o juiz chegou nao apenas a um mero
juizo de probabilidade acerca da existéncia do direito mas sim a um
juizo de certeza acerca da existéncia desse direito, sendo que sera
acerca deste ponto que ira incidir a parte seguinte do nosso estudo.

3. O caso julgado e a decisiao da providéncia cautelar
decretada com inversio do contencioso

3.1. Natureza e efeitos da decisdo proferida na providéncia
cautelar sem inversao do contencioso

3.1.1.  Dos efeitos de caso julgado da decisdo cautelar

Uma decisdo transita em julgado quando, nos termos do
art. 628.° do CPC, ndo seja suscetivel de recurso ordinario ou de
reclamagdo. Nas palavras de ANTUNES VARELA, “o0 caso julgado,
tornando a decisdo em principio imodificavel, visa exactamente
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garantir aos particulares o minimo de certeza do Direito ou de
seguranca juridica indispensavel a vida de relagao” (). Ou seja, o
instituto do caso julgado tem como fundamento a garantia dos
valores constitucionais da confianga e da seguranga juridica e tem
por fim evitar que o tribunal seja colocado na alternativa de con-
tradizer ou de reproduzir uma decisdo anterior (cf. art. 580.°, n.° 2,
CPC). Por outro lado, revela-se através de duas modalidades: i) a
figura da excecdo do caso julgado (fungdo negativa), que implica
que o juiz se deva abster de apreciar questdo ja jurisdicionalmente
decidida em termos definitivos e ii) a figura da autoridade do caso
julgado (fun¢do positiva), que implica que julgada determinada
acdo em termos definitivos esse julgamento se imponha a todas as
agOes posteriores que decorram entre as mesmas partes € que
tenham o mesmo objeto juridico(®").

Antes de prosseguir com a analise da decisdo da providéncia
cautelar proferida com a inversdo do contencioso, cabe tentar per-
ceber se a decisdo cautelar per se (e em que ndo tenha ocorrido tal
inversao) ¢ suscetivel de produzir os efeitos do caso julgado(°?).
Em primeiro lugar, consideramos que a decisao proferida no proce-
dimento cautelar ¢ de natureza judicial, uma vez que uma decisao
judicial deve ser entendida como “o acto do tribunal no qual este
orgdo julga qualquer matéria que lhe compete apreciar, quer por
iniciativa propria, quer mediante solicitagao das partes”(*). De um
modo geral, num processo decisorio judicial o juiz determina quais
os factos relevantes para a causa, procedendo de seguida a subsun-
¢do dos mesmos na previsao de uma norma, identificando qual o
direito aplicavel e, por fim, verifica a conformidade dos factos com
a norma, devendo tomar as medidas necessarias para que a situa-

()  VARELA, ANTUNES, et al., Manual de Processo..., ob. cit., p. 705.

(°") A proposito do instituto do caso julgado ver com especial interesse o Acorddo
do STJ de 24-04-2013, proc. n.° 7770/07.3TBVFR.P1.S1 (Relator Lopes do Rego), dispo-
nivel em: <www.dgsi.pt>.

(%) Ver neste sentido FARIA, RITA LYNCE DE, 4 Fun¢do Instrumental..., ob. cit.,
p- 150 e ss. Contra este entendimento pronuncia-se LEBRE DE FREITAS, JOSE, “Providéncia
cautelar: desisténcia do pedido, repeti¢ao e caso julgado”, in Estudos sobre Direito Civil e
Processo Civil, Vol. 1, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 782 e ss.

() Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, Estudos sobre o Novo..., ob. cit., p. 212.
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¢do cumpra ou seja resolvida de acordo com o dispositivo legal.
Ora, também no procedimento cautelar o juiz se depara perante um
litigio em relacdo ao qual tera de selecionar os factos que relevam,
aplicar as respetivas normas legais e, a final, proferir uma decisao
judicial acerca da bondade do pedido cautelar.

Para além de deter uma natureza judicial, a decisdo cautelar
devera ainda ser entendida como tendo a natureza de uma sen-
tenga. O art. 152.°, n.° 2, do CPC dispde que uma sentenga € o ato
pelo qual o juiz decide a causa principal ou algum incidente que
apresente a estrutura de uma causa. O procedimento cautelar
constitui um incidente de uma acao declarativa ou executiva, preli-
minar ou subsequente, tal como se prevé no art. 364.°, n.° 1, do
CPC. Pelo que, a decisdo proferida no procedimento cautelar é
materialmente uma sentenga judicial, e, desde modo, suscetivel de
produzir efeitos de caso julgado material.

O objeto de uma acdo judicial ¢ constituido pelo pedido —
definido como o efeito juridico que as partes pretendem obter com
a demanda — e pela causa de pedir — que constitui o ntcleo de
factos essenciais em que o autor baseia a sua pretensdao — tal
como se prevé nos n.* 2 e 3 do art. 581.° do CPC. Assim, numa
providéncia cautelar, o pedido ird ser o de acautelar o mesmo
direito que vira a ser (ou que se encontra a ser) apreciado na ac¢ao
principal(®*), acautelando desta forma a eficicia da decisao defini-
tiva. Todavia, o efeito que se pretende obter na providéncia caute-
lar ndo ¢ inteiramente coincidente com o efeito que se pretende
atingir na agdo principal, uma vez que, na providéncia cautelar
faréd parte do pedido o evitar o periculum in mora, isto ¢, o pedido
de que se decida acerca do direito invocado para evitar que a
demora da decisdo na agdo principal torne o exercicio desse
direito inutil, questdo que na acdo principal ja ndo se ira obvia-
mente colocar.

(**) Neste sentido no Acérddo do TRP de 07-11-1996 (proc. n.° 9631091, sumario
disponivel em: <www.dgsi.pt>) afirma-se que “Os procedimentos cautelares sdo sempre
dependéncia de uma acgdo que tenha por fundamento o direito por ela acautelado, devendo
verificar-se uma coincidéncia entre os fins visados em ambos os processos, designada-
mente quanto aos pedidos formulados”.
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Por sua vez, a causa de pedir sera integrada pelos factos cons-
titutivos da situacdo juridica invocada pelo requerente(®), esses fac-
tos, considerados essenciais, de acordo com a teoria da substancia-
¢do adotada pelo legislador processual, deverao ser concretamente
alegados pelo requerente da providéncia. Em sede de procedimento
cautelar este nucleo de factos consiste no requisito do fumus bonus
iuris, ou seja, corresponde aos factos que permitirdo concluir, no
procedimento cautelar, pela existéncia (provavel) do direito a acau-
telar, factos que s3o comuns aos invocados (ou aos que irao ser
invocados) em sede da acdo principal. Por outro lado, a causa de
pedir sera ainda constituida pelos factos que integram o periculum
in mora e que, pelo contrario, ja ndo irdo ser analisados na agao
principal, uma vez que se relacionam especificamente com o pedido
da providéncia cautelar(°®). Estdo aqui em causa factos que indi-
ciam a existéncia de perigo na demora da decis@o e que indiciam
ainda a existéncia de dano caso a utilidade da decisdo a proferir na
acao principal ndo seja acautelada. De acordo com Rui PINTO estes
serdo “factos ‘integrativos de perigo’ e idoneos, segundo um crité-
rio de causalidade, a causar um dano para esse mesmo direito, dano
que ¢ futuro, seja porque o facto lesivo ainda ndo se produziu, seja
porque, ainda que se tenha produzido “a sua potencialidade
danosa” ndo esta “ja exaurida” e, por isso, voltara a produzir dano
ou continuara a produzir dano”(¢7). Deste modo, entre a providén-
cia cautelar e a agdo principal, existe apenas identidade da causa de
pedir relativamente aos factos constitutivos do fumus bonus iuris, e
janao quanto aos factos que integram o periculum in mora.

() No Acoérddo do TRP de 12-12-1997 (proc. n.° 9631243, sumario disponivel
em: <www.dgsi.pt>) considera-se que “Mesmo numa providéncia cautelar inominada ha-
-de o requerente invocar factos de onde se depreende a possivel existéncia do direito que
pretende ver acautelado e, a posteriori, definitivamente tutelado”.

(%)  Acerca deste nucleo de factos e a proposito de um arresto, considera o Acor-
dao do TRE de 03-06-2003 (proc. n.° 71/03-2, sumario disponivel em: <www.dgsi.pt>)
que “A indicia¢do do requisito da existéncia do «justo receio da possibilidade de perda da
garantia patrimonial» nao pode assentar em juizos de valor puramente subjectivos do juiz,
mas ‘deve basear-se em factos ou em circunstancias que, de acordo com as regras de expe-
riéncia, aconselhem uma decisdo cautelar imediata’”.

(°7)  PmNTO, Rul, 4 Questdo de Mérito..., ob. cit., pp. 285 ¢ 286.
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Por fim, é necessario analisar ainda o elemento subjetivo do
caso julgado, isto é, as partes, que, de acordo com o art. 581.°,
n.° 2, do CPC, devem ser identificadas através da qualidade juri-
dica que detém na relacdo juridica em discussdo. Este aspeto
releva essencialmente para aferir a legitimidade para a propositura
da agdo principal uma vez que, tendo em conta que o direito a
acautelar na providéncia cautelar e na agdo principal serd o mesmo,
apenas quem se alega ser titular desse direito em sede cautelar sera
parte legitima para intervir e para propor a acao principal(®®). Tal
relaciona-se com a circunstancia de que quem tera interesse juri-
dico em agir na acdo principal serdo aqueles sujeitos que preten-
dem consolidar ou revogar os efeitos produzidos pela decisdo cau-
telar (cf. art. 30.°, n.° 1, do CPC).

Podemos assim concluir que a decisdo proferida num procedi-
mento cautelar constitui uma decisao judicial cujos elementos sdo:
i) o pedido de acautelar a existéncia de um direito, ii) a causa de
pedir integrada pelos factos que constituem o fumus bonus iuris e
os que indiciem o periculum in mora, e iii) as partes, ou seja, o
sujeito titular desse direito e o sujeito contra quem esse direito é
exercido. Acerca deste tema sdo pertinentes as palavras de TEI-
XEIRA DE SOUSA quando afirma que “o objecto do procedimento
cautelar ¢ um minus ¢ um aliud em relacdo ao objecto da acg¢do
principal”(®). Todavia, desde logo nota este Autor que esta afirma-
¢do nao ¢ transponivel quando estdo em causa providéncias caute-
lares antecipatorias, pois estas “‘constituem um fantu e um similis
em relagdo ao objecto da acgdo principal”("?); aspeto que infra sera
analisado mais detalhadamente("").

Embora ndo se concorde com a posi¢ao de que a decisdo pro-
ferida na decisdo cautelar ndo é suscetivel de produzir os efeitos

(°®)  De acordo com Rur PINTO, “o direito feito valer na ac¢do principal e o direito
ameacado e tutelado na via cautelar s30 um e 0o mesmo [...] ora, isso implica antes de mais,
que o titular desse direito tera sempre legitimidade activa para a via cautelar [...] enquanto
o requerido sera o sujeito a quem se impute o comportamento gerador do periculum”
(A Questdo de Mérito..., ob. cit., pp. 298 e 299).

() TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares..., ob. cit., p. 5.

() Ibidem.

() Cf.infra3.4.
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de caso julgado, é, no entanto, “indiscutivel que a decisdo cautelar
ndo pode adquirir for¢a de caso julgado em face da futura agdo
principal, em virtude da provisoriedade da primeira, que surge pre-
cisamente para ser substituida pela segunda”("?).

3.1.2. Da provisoriedade da decisdo proferida na decisdo
cautelar sem inversao do contencioso

Cumpre precisar o motivo pelo qual a tutela cautelar ndo pode
produzir os efeitos de caso julgado face a uma acao principal, ou
seja, qual o motivo que justifica ndo ser possivel dispensar a modi-
ficabilidade decisoria numa agdo principal ja intentada ou a inten-
tar. Na verdade, a decisdo cautelar baseou-se numa summario cog-
nitio, o que significa que pelo juiz foi apenas realizada uma analise
perfunctoria com acesso a meios limitados de prova que foi produ-
zida de uma forma abreviada. Ademais, também as partes se encon-
tram limitadas em termos de prova e, reflexamente, ndo impende
sobre elas o 6nus de expor de forma completa e aprofundada os fac-
tos que se encontram na base da sua pretensao(’?). A apreciacao
global da relacdo juridica em litigio ¢, deste modo, deixada para o
momento do julgamento da ag@o principal.

As provas tém por fun¢do a demonstracdo da realidade dos
factos, nos termos do art. 341.° do CC, ou seja, tém como objetivo
permitir que o juiz chegue a um estado de convicgdo e de certeza
acerca da existéncia do facto/factos que fundamentam o direito
peticionado. No entanto, a prova produzida no procedimento cau-

(™) FARIA, RITA LYNCE DE, 4 fungdo instrumental..., ob. cit., p. 153. Ver também
neste TOMMASEO, FERRUCIO, [ provvedimenti d urgenza. Struttura e limiti della tutela anti-
cipatoria, Padova, 1983, p. 150.

(*)  Ver SiLva, LUCINDA DIAS DA, “As alteragdes no regime dos procedimentos
cautelares, em especial a inversao do contencioso”, in O Novo Processo Civil, Caderno I,
Contributos da doutrina para a compreensdo do Novo Codigo de Processo Civil, 2.* ed.,
Centro de Estudos Judiciarios, dezembro 2013, pp. 129 e 130, disponivel em: <http:/
/www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/ Caderno I Novo%20 Processo Civil
_2edicao.pdf>.
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telar, por ser apenas sumaria, ndo permite ao juiz adotar tal convic-
¢do, sendo que, em principio, o juiz apenas fica convencido acerca
da mera probabilidade da existéncia do facto/factos subjacentes ao
direito a tutelar no procedimento cautelar. Tal como afirma ANTU-
NES VARELA, “a prova assenta na certeza subjectiva da realidade do
facto, ou seja, no (alto) grau de probabilidade de verificacao do
facto, suficiente para as necessidades praticas da vida; a verosimi-
lhanga, na simples probabilidade da sua verificagao”(’#). O que sig-
nifica que, nos procedimentos cautelares ¢ exigida apenas uma
prova por verosimilhanca € nao uma prova stricto sensu da reali-
dade dos factos. Por outro lado, ALBERTO DOS REIS considera que
estamos perante uma prova por simples justificagcdo, dizendo que
“o Codigo utiliza-a como fundamento de providéncias provisorias
e urgentes”, e que “a lei contenta-se com simples justificagao des-
ses factos, isto ¢, com uma prova meramente informatoéria, que
faca admitir como verosimil a alegacao da parte”(’®). Tal demons-
tragdo sumaria dos factos justifica-se pela necessidade de obter
uma tutela urgente e célere do direito que o requerente alega estar
em perigo iminente, sendo que esta demonstragdo sumaria implica
que seja necessaria uma agao principal destinada a apreciagdo pon-
derada e global da relagdo juridica em causa.

Chegados a este ponto, afigura-se pertinente regressar aos ele-
mentos que integram o objeto da decisdo cautelar e que foram ja
identificados, de modo a aferir o que significa, em relagdo a cada
um deles, o juizo que ¢ realizado e que ¢ possivel alcancar, acerca
da existéncia dos factos que os constituem(’®). Em relagdo ao peri-
culum in mora ndo ¢ possivel, na verdade, atingir um grau de cer-
teza acerca da verificagdao dos factos que o integram, uma vez que
estes sdo futuros, pelo que apenas ¢ possivel atingir um juizo de
verosimilhanga acerca da sua existéncia e da probabilidade maior
ou menor acerca da sua ocorréncia(’’). Pelo contrario, quanto aos

(™) VARELA, ANTUNES, et al., Manual de Processo Civil..., ob. cit., p. 436.

(™) REIs, ALBERTO DOS, Codigo de Processo Civil Anotado, Vol. 111, 4.* ed., Coim-
bra: Coimbra Editora, 1985, p. 247.

() Cf.supra3.1.1.

() Neste sentido PINTO, Rul, 4 Questdo de Mérito..., ob. cit., p. 595.
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factos que integram o fumus bonus iuris, mesmo através de uma
analise sumaria podera ser possivel chegar a um juizo de certeza
acerca da sua existéncia(’®). Ora, foi tendo em consideragdo a exis-
téncia e a ocorréncia destas situagdes na pratica que, pelo legisla-
dor de 2013, foi criado o instituto da inversdo do contencioso. Na
verdade, ndo podemos olvidar que, no plano material, ha uma con-
corréncia entre o que ¢ apreciado na tutela cautelar e o que ira (ou
se encontra a ser) apreciado na tutela plena, o que se traduz na ja
referida caracteristica da instrumentalidade hipotética das provi-
déncias cautelares(”).

3.1.3. Breve sintese

Em suma, podemos desde ja concluir que, na nossa opinido, a
decisdo proferida na providéncia cautelar, sendo de natureza judicial
e constituindo uma verdadeira sentenga nos termos do art. 152.°,
n.° 2, do CPC, ¢ suscetivel de produzir efeitos de caso julgado mate-
rial com os elementos ja identificados. Todavia, e por outro lado,
esta decisao nao podera produzir o efeito de caso julgado em relacao
a agdo principal, uma vez que apenas se alcanga um juizo de proba-
bilidade séria da existéncia do direito (cf. art. 368.° do CPC).
O mesmo devera ser entendido quanto ao caso de uma eventual
situagdo de litispendéncia, que tem de ser considerada como ine-
xistente(®?).

() Ibidem, p. 552.

() De acordo com Rui PINTO, “a instrumentalidade deve ser reconduzida ao
plano material que consiste num concurso ou uma prejudicialidade, consoante os casos,
entre o problema material que seria apreciado em acg¢do plena/antecipatoria e o problema
material que ¢ apreciado em ac¢do cautelar” e “o fundamento material comum que justi-
fica esse concurso ou prejudicialidade ¢ a invocagdo da mesma situagdo juridica subjectiva
tanto na causa de pedir da tutela cautelar, quanto na causa de pedir da tutela ndo cautelar”
(4 Questao de Mérito..., ob. cit., p. 623).

(*%)  Assim, afirma ABRANTES GERALDES que, “tal como o caso julgado formado
pela decisdo cautelar esta confinado ao procedimento e nao interfere no processo principal,
também a pendéncia das duas instancias (a principal e a cautelar) ndo determina a excep-
¢do de litispendéncia” (Temas da Reforma..., ob. cit., p. 154).
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Como vimos a provisoriedade implica que a providéncia cau-
telar seja dependente de uma agao principal, pelo que os seus efei-
tos de caso julgado so se irdo produzir plena e definitivamente com
a prolagdo da decisdo final, caso esta conclua pela procedéncia do
pedido cautelar. Ou seja, a eficacia da providéncia cautelar encon-
tra-se limitada temporalmente, o que justifica que, face a inércia do
requerente da providéncia em propor a agdo principal a Lei impo-
nha como cominagao a sua caducidade, nos termos da al. a) do
n.° 1 do art. 373.° do CPC. Como afirma TOMMASEO, esta proviso-
riedade “da providéncia cautelar refere-se a inidoneidade da
medida cautelar ndo especificada para adquirir uma estabilidade,
uma imutabilidade formal”(®"). Assim, segundo o mesmo Autor, a
providéncia cautelar € um meio “instavel e inidoneo para resolver
um conflito de interesses de forma imutavel e incontestavel”(*?).

No entanto, como a pratica demonstrava, em alguns casos,
mesmo tendo apenas acesso a um conhecimento sumario da lide, o
juiz atingia um juizo de certeza acerca da existéncia do direito a acau-
telar. Tendo em conta esta situacdo, o legislador de 2013 veio criar o
instituto da inversdo do contencioso. Ora, a questdo que pertinente-
mente tera de ser colocada ¢ a saber se, tendo o juiz atingido este grau
de certeza acerca da existéncia do direito peticionado pelo requerente,
estaremos ainda no &mbito de uma tutela cautelar ou, pelo contrario,
nao poderemos ja nos encontrar no ambito de uma tutela antecipato-
ria. Para poder responder a esta questdo, € necessario identificar quais
os elementos da decisdo cautelar proferida com a inversao do conten-
cioso que sdo novos ou diferentes face aos que integram uma decisao
cautelar proferida sem que tal inversdo, mesmo que peticionada, nao
possa ser concedida ou ndo tenha sido concedida. E, por outro lado, é
ainda necessario verificar se o entendimento acerca da producao de
efeitos de caso julgado por uma decisdo cautelar e a sua provisorie-
dade face a decisao proferida na agdo principal, decorrente da sua ins-
trumentalidade, se podera manter face as novas caracteristicas da
decisdo cautelar com natureza tendencialmente definitiva.

(®") TOMMASEO, I provvedimenti d 'urgenza..., ob. cit., p. 153
(®)  Ibidem, p. 159.
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3.2. Arelevancia dos novos elementos da decisdo cautelar
com inversao do contencioso no caso julgado

3.2.1. A convicgdo segura acerca da existéncia do direito
acautelado

A decisdo cautelar proferida com a inversao do contencioso
tem uma natureza tendencialmente definitiva, uma vez que se
funda num juizo de certeza acerca da existéncia do direito acaute-
lado — cf. art. 369.°, n.° 1, do CPC, que impde como requisito da
inversdo que o juiz forme convic¢do segura acerca da existéncia
do direito acautelado. Para que o juiz possa atingir o mencionado
juizo de certeza ndo ¢ suficiente que seja apenas feita prova por
verosimilhanga, sera ja necessaria uma prova stricto sensu. Isto €,
quando o juiz for confrontado com um pedido de inversdao do con-
tencioso, tera ja nao de atingir apenas um juizo de mera probabili-
dade através da prova sumaria dos factos mas sim de permitir a
producdo de prova suficiente para conseguir apurar a realidade dos
factos e alcancgar esse juizo de certeza (cf. art. 341.° do CC)(*?).

A este respeito veja-se o recente Acordao do TRP de 10-03-
-2015(**), em que o Tribunal da Relagdo, a propdsito do supra
mencionado requisito, afirma que tem como “certo que a sua veri-
ficagdo exige que a convic¢do do julgador seja mais forte, mais
consistente, que a que normalmente ¢ necessaria para o decreta-
mento das providéncias cautelares; e, para que tal acontega, a
prova nao pode ser meramente perfunctoria [...]. Tal prova tem de

(**)  Acerca do regime anterior a 2013, pronunciava-se TEIXEIRA DE SOUsA dizendo que
“uma prova stricto sensu (ou seja, a convicgao do tribunal sobre a realidade dessa situa¢@o) ndo
seria compativel com a celeridade propria das providéncias cautelares e, além disso, repetiria a
actividade e a apreciagao que, por melhor se coadunarem com a composigao definitiva da ac¢ao
principal, devem estar reservadas para esta ultima” (Estudos sobre o Novo..., ob. cit., p. 233).

(**)  Proc. n.° 560/14.9T8AMT.P1, disponivel em: <www.dgsi.pt>. Também neste
sentido se pronuncia o Acordao do TRL de 08-10-2015 (proc. n.® 8069-14.4T8LSB.L1-8,
disponivel em: <www.dgsi.pt>) afirmando que: “Para que se encontre preenchido este pri-
meiro nao basta a prova sumaria do direito acautelado. No ambito do procedimento caute-
lar, o Juiz tera de fazer um juizo mais profundo, de molde a formar a convicgao segura da
existéncia do direito acautelado. A inversdo pressupde, por isso, uma prova stricto sensu
do direito que se pretende tutelar”.
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situar-se num patamar de exigéncia idéntico ao que € necessario
para as decisdes da matéria de facto nas acg¢des de processo
comum, pois sé assim ¢ admissivel que o Julgador fique com a
convicgao segura da existéncia do direito acautelado”. A posi¢ao
adotada pelo Tribunal da Relagao do Porto vai de encontro ao novo
regime, representando a tendéncia que certamente os juizes irdo
adotar quando, em sede de um procedimento cautelar, se virem
confrontados com um pedido de inversao do contencioso. Significa
ainda que, para alcangar a convic¢ao segura acerca da existéncia
do direito a tutelar o juiz ird para além do que no regime tradicional
faria, ndo mais se podendo bastar com a summario cognitio(*®).

Note-se todavia que, tal como ja referido, este juizo de certeza
podera ser apenas alcancado em relacdo aos factos que integram o
Sfumus bonus iuris, uma vez que os factos que integram o periculum
in mora sdo futuros e apenas se podera concluir pela sua probabili-
dade(®°). No entanto, sdo os factos que integram o fumus bonus
iuris que sao comuns aos que irdo ser apreciados na agao principal,
ponto que reveste especial importancia quando nos formos referir
aos efeitos de caso julgado da decisdo cautelar proferida com a
inversao do contencioso(*7).

Ainda neste ambito, refira-se que o art. 364.°, n.° 4, do CPC
dispde que nem o julgamento da matéria de facto nem a decisdo
final proferida no procedimento cautelar, tém qualquer influéncia
no julgamento principal. Tendo a decisdo cautelar sido proferida
com a inversdo do contencioso e com recurso e fundamento em
prova stricto sensu, o grau de convicgao atingido no procedimento
cautelar sera idéntico ao que ird ser atingido na acao principal.
Assim, tal como nota LUCINDA DIAS DA SILVA(®®), iremos assistir a
duas tendéncias contraditérias em relacao ao regime da referida

(3%)  Adota esta posi¢do LoPES DO REGO que afirma que “o juiz sO decretara a inver-
sdo do contencioso quando o grau de convicgdo que tiver formado ultrapassar o plano do
mero fumus bonus juris, face nomeadamente a amplitude e consisténcia da prova e a evi-
déncia do direito invocado pelo requerente” (“O Novo Processo...”, cit., p. 11). Ver ainda
FARIA, PAULO RAMOS e LOUREIRO, ANA LUisA, Primeiras Notas..., ob. cit., p. 236.

(*¢) Cf. supra 3.1.2.

*7) Cf.infra3.2.2.

(®%)  SiLva, LuciNpa Dias, “As alteragdes...”, op. cit., pp. 139 e 140.
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norma: /) a uma tendéncia negativa no sentido de que o regime de
produgdo de prova no procedimento cautelar e a sua influéncia na
acdo principal ndo irdo ser alterados para beneficio do requerente,
uma vez que, de qualquer modo, o procedimento cautelar apre-
senta uma forma processual célere com menor produ¢do de prova,
e, ii) pelo contrario, a uma tendéncia com o sentido positivo de
alteragdo de tal regime de modo a que o que foi decidido no proce-
dimento cautelar possa influenciar a ag@o principal, tendo em con-
sideracdo que o juiz, em tal procedimento, alcancou uma convic-
cdo segura acerca da existéncia do direito, mesmo embora o tenha
feito de forma célere e sumaria.

Com base neste aspeto € possivel identificar o ponto fulcral da
questdo, que € o de que, face a exigéncia de uma prova stricto
sensu, se deixar de verificar a produgdo apenas de prova sumaria, o
que justificaria a alteragdo do regime constante do art. 364.°, n.° 4,
do CPC. Tendo sido alcangado um juizo de certeza, a convicgao
adquirida pelo juiz no procedimento cautelar passa a ser equiva-
lente a adquirida na agdo principal. Ou seja, a caracteristica princi-
pal que fundava a provisoriedade da decisdo cautelar — a summa-
rio cognitio — e a circunstancia de esta vir a ter de ser substituida
pela decisdo proferida na agdo principal(®), ird desaparecer.
Sucede que, como vimos, uma das consequéncias de a decisdo cau-
telar ser tomada com recurso a summario cognitio € a insusceptibi-
lidade de a mesma produzir efeitos de caso julgado face a decisao
a proferir na respetiva acao principal(*?). Ora, se a decisdo profe-
rida no procedimento cautelar com inversdo do contencioso ¢
tomada com base num juizo de certeza e de convicg¢do segura
acerca da existéncia do direito acautelado nao pode ser aceite que
tal decisdo possa ser alterada por uma agao principal em que o grau
de convicgdo alcangado ira ser idéntico ao atingido no procedi-
mento cautelar. Por este motivo consideramos que, mais do que a

(*) “A natureza precaria da decisdo decorre de que caracteristica do seu regime?
Supomos que do grau de prova que ¢ exigido para que o juiz defira a providéncia.” (SILvA,
PauLA CosTA E, “Cautela e Certeza... ”, ob. cit., p. 147).

(°) A este respeito, SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE, Estudos sobre o Novo..., ob. cit.,
p. 250.
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alteracdo do regime constante do art. 364.°, n.° 4, do CPC, estara
em causa a ponderacao da eventual producao de efeitos de caso jul-
gado da decisdo cautelar proferida nestes termos face a uma deci-
sdo a proferir na agdo principal(®'). Mas indo mais longe, o que no
fundo poderé ser equacionado € se, mais do que estarmos perante
uma quebra da caracteristica da instrumentalidade das providén-
cias cautelares face a respetiva acdo principal, esta caracteristica
nao tera mesmo desaparecido numa decisdo com estes contornos.
Isto é, cabe perguntar se com esta decis@o continuamos perante
uma tutela cautelar ou se, pelo contrario, ndo estamos ja perante
uma forma de tutela antecipatdria com contornos e consequéncias
diferentes da decis@o proferida no procedimento cautelar, aspeto
que sera desenvolvido adiante(®?).

3.2.2. A decisdo de inversdo “tendencialmente definitiva”

Assim, e chegados a este ponto, devemos notar que, ao atri-
buir a possibilidade de a decisdo proferida se tornar definitiva, o
que se estd a aceitar € que serd possivel antecipar a tutela definitiva
a conferir pela ag¢do principal. Mas, diga-se também que, quando
estd em causa um pedido de inversdo do contencioso, “a antecipa-
cdo da tutela definitiva na tutela cautelar s6 se pode verificar
quando ambas as tutelas tenham o mesmo objecto, ou seja, quando
o que pode ser obtido na tutela cautelar ¢ o0 mesmo que pode ser
conseguido na tutela definitiva”(®?). Com efeito, constitui também
pressuposto da decisdo da inversdo do contencioso que esteja em
causa uma providéncia de natureza antecipatdria, ou seja, neste

(°") Como afirma RiTA LYNCE DE FARIA, “das duas uma: ou a decisdo é tomada
com base num conhecimento perfunctério e, como tal, ndo tem aptiddo para regular defini-
tivamente as relagdes juridicas, podendo a qualquer momento ser substituida por outra ou,
ao invés, a decisdo assenta num conhecimento pleno da lide e, como tal, ndo faz sentido
que possa ser contrariada por uma outra decisdo posterior sobre 0 mesmo objecto” (4pre-
ciagdo da Proposta..., ob. cit., p. 9).

(*?) Cf.infia3.4.

(%*) Sousa, MIGUEL TEIXEIRA DE, As Providéncias Cautelares..., ob. cit., p. 5.
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caso, o tribunal antecipa a “realizagdo do direito que previsivel-
mente sera reconhecido na acgdo principal e que sera objecto de
execugao”(*).

Perante esta decisdo, em relagdo a qual o julgador atingiu uma
convicg¢do séria acerca do direito peticionado, identifiquemos de
novo, de um modo sintético, quais os meios de reacdo contra a
mesma(®’). Se “A” requerer uma providéncia cautelar contra “B” e
a decisdo for a de procedéncia da providéncia com decisdo de
inversao do contencioso, “B” podera recorrer da providéncia con-
juntamente com a decisdo de inversao, ou ndo recorrer sequer desta
decisdo; por outro lado, apos o transito em julgado destas duas
decisdes, “B” podera ainda propor acdo principal em que ird
impugnar a providéncia com base na inexisténcia do direito acau-
telado(°%). No entanto, cumpre diferenciar o modo de reagdo em
relacdo as duas decisdes que se encontram integradas na decisao
cautelar: i) quanto a decisdo de inversao do contencioso esta sera
apenas recorrivel em conjunto com a decisdo cautelar e, se dela
ndo se recorrer ou se forem os meios de recurso esgotados, transi-
tara em julgado, ii) quanto a decisdo acerca do mérito da providén-
cia esta sera sempre recorrivel e, se dela ndo se recorrer ou se
foram esgotados os meios de recurso, embora transite em julgado
podera ainda ser apreciada numa agao principal.

A pedra de toque neste ponto ¢ que tanto a decisdo acerca da
procedéncia da providéncia como a da inversao do contencioso
assentaram na convic¢do da “existéncia do direito acautelado”.
Assim, e em primeiro lugar, o transito em julgado da decisao de
inversao do contencioso (que, por motivos praticos, nao podera ser
alterada em sede da agdo principal) ird ser incompativel com uma
acdo em que se venha a impugnar o fundamento que esteve na base
de tal inversdo — a “existéncia do direito acautelado” — pelo
motivo de que esta decisdo transitou em julgado produzindo plena-

(°**)  GERALDES, ANTONIO ABRANTES, Temas da Reforma..., ob. cit., p. 109.

(*) Cf. supra?2.1.

(°*) Note-se que sobre ele ja ndo impendera o 6nus de propor a agao principal sob
pena de caducidade, mas sim a possibilidade de a propor sob pena de a decisdo cautelar se
consolidar como definitiva.
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mente os seus efeitos na ordem juridica(®’). Por outro lado, o
direito apreciado no procedimento cautelar em relagdo ao qual se
alcangou um juizo de certeza quanto a sua existéncia voltara a ser
apreciado numa acdo principal, através de uma duplicacdo de
meios e de impugnacao utilizando meios de prova nao ja por vero-
similhanca mas sim meios de prova stricto sensu que permitam
concluir com seguranga pela veracidade dos factos que fundamen-
tavam o direito(*®).

Criticando esta possibilidade RitA LoBO XAVIER afirma que
“este regime suscita algumas perplexidades, uma vez que pressu-
pde um momento em que o juiz adquiriu uma convic¢ao segura
acerca da existéncia do direito acautelado e, ulteriormente, ¢ proce-
dente uma ac¢do em que se impugnou a existéncia desse mesmo
direito”, e que, ainda que tendo em conta que a decisao foi tomada
em sede de procedimento cautelar, o regime ira permitir que uma
decisdo ulterior venha afirmar o contrario da primeira(®°).

Posto isto, regressemos a analise da decisdo cautelar, cum-
prindo identificar os elementos que constituem uma decisdo caute-
lar proferida com a inversdao do contencioso, que serdo os seguin-
tes: i) o pedido de acautelar a existéncia de um direito, if) a causa
de pedir integrada pelos factos que fundamentam a existéncia do
direito e pelos factos que indiciem o periculum in mora e iii) as
partes, isto €, o sujeito titular desse direito e o sujeito contra quem
esse direito ¢ exercido. Sucede que, enquanto o periculum in mora
justifica a urgéncia da decisdo, o fumus bonus iuris representa a pro-
babilidade séria de existéncia do direito, pelo que, a sua substitui¢ao

(°’) Nas palavras de PAULA COSTA E SILvA, “O transito em julgado da decisdo de
inversdo surge como incompativel com a propositura de uma ac¢ao destinada a impugnar
a decis@o que inverteu o contencioso, exactamente porque essa decisdo transitou em jul-
gado” (“Cautela e certeza...”, ob. cit., p. 144).

()  Como afirma RITA LYNCE DE FARIA, “Caso o juiz inverta o contencioso por con-
cluir com seguranga sobre a existéncia do direito do requerente, a mesma questdao podera
ainda vir a ser apreciada em sede de acgdo principal proposta pelo requerido, onde se dupli-
cara o conhecimento efectuado no procedimento cautelar, inclusive no que respeita ao grau
de prova do direito objecto do processo” (Apreciagdo da Proposta de..., ob. cit., p. 9).

(") XAVIER, RiTA LOBO, “Suspensao de deliberagdes sociais e inversdo do conten-
¢10s0”, in Direito das Sociedades em Revista, ano 6, Vol. 11, Coimbra: Almedina, 2014,
pp- 79 e 80.
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por um juizo de certeza acerca do direito faz com que a decisdo
material acerca do direito acautelado seja em tudo equivalente a
proferida na acdo principal('?’). Mais, esse juizo de certeza € o que
permite que a decisdo cautelar, caso nao seja impugnada, se conso-
lide na ordem juridica como definitiva. Como nota LEBRE DE FREI-
TAS “consolidar a decisdo cautelar como composi¢ao definitiva do
litigio significa conferir-lhe a natureza de caso julgado”('"). E tam-
bém PAULA COSTA E SILVA afirma que “a ndo precariedade da deci-
sdo encontra a sua traducgdo directa na definitividade que aquela ¢
conferida pelo instituto do caso julgado('9?).

Neste caso, o procedimento cautelar e a acdo principal terdo
por fundamento o mesmo direito invocado, ou seja, o pedido sera
para acautelar o mesmo direito. Por outro lado, embora o pericu-
lum in mora esteja fora do ambito da agdo principal, os factos que
fundamentam tal direito, e que integram a causa de pedir, alegados
e provados no procedimento cautelar serdo comuns aos que irdo
constar da ac¢do principal, pois foi abandonado o fumus bonus iuris.
Além disso, o requerido contra o qual foi proposta a providéncia
cautelar sera aquele que tera legitimidade para propor a agao prin-
cipal contra o requerente, ou seja, havera identidade de partes em
termos juridicos. Mas mais, podemos daqui retirar que para além
dessa identidade de partes, o objeto da decisdo cautelar sera o
mesmo ou estara totalmente integrado no objeto da acdo principal.
Pelo que, ultrapassada a contingéncia de que enferma o procedi-
mento cautelar — a sumariedade da prova — tal decisdo passara a
produzir efeitos de caso julgado face a apreciagao do direito tute-
lado pela providéncia cautelar(!%®). Ou seja, o juiz que ira proferir a

('99)  Como anteriormente se mencionou, apenas em relagdo aos factos que inte-
gram o fumus bonus iuris sera possivel alcangar um juizo de certeza.

(') LEBRE DE FREITAS, JOSE, “Sobre o Novo Cédigo...”, ob. cit., p. 46.

(192)  SiLva, PauLA CoSTA E, “Cautela e certeza...”, ob. cit., p. 145.

('9%)  Afirma JosE FERREIRA DE ALMEIDA que “quer a técnica da inversao do con-
tencioso do processo civil, quer o mecanismo da conversdo da providéncia cautelar no pro-
cesso administrativo, deslocam a tutela para o &mbito da protecgdo consolidada dos direi-
tos que com a providéncia se procuram acautelar. Logo, decidida a antecipagdo da decisao
da causa [...] a logica ¢ a da acgdo, ndo ¢ a logica do meio instrumental e provisorio que
constitui a medida cautelar. Os efeitos da decisdo sdo os tipicos da agdo, nao sdo os espera-
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decisdo na agdo principal ira ser colocado na alternativa de contra-
dizer ou de reproduzir uma decisdo anterior, proferida por um
orgdo judicial num processo em que foram cumpridas as garantias
processuais('%4) e com recurso aos meios de prova necessarios ¢
indispensaveis para concluir pela seguranca juridica da decisao.
Até porque, ndo vindo tal decisdo a ser posta em causa através do
meio adequado para o fazer — o recurso —, esta ird manter-se
como definitiva na ordem juridica ndo podendo mais vir a ser
impugnada, o que significa que o legislador decidiu diferir no
tempo o inicio da producao de tais efeitos.

Nao existe fundamento juridico para que, numa segunda acao
de conhecimento pleno do objeto do litigio, venha a ser posta em
causa a decisdo tomada num procedimento cautelar com caracte-
risticas descritas. Tal como ndo parece razoavel condicionar a
seguranga e estabilidade juridica de uma decisdo jurisdicional a
vontade do sujeito processual de impugnar ou ndo impugnar uma
decisdo, ja transitada em julgado, através de uma nova a¢do. Como
defendia MANUEL DE ANDRADE, 0 principio do caso julgado tem
como principais fundamentos: i) o “prestigio dos tribunais”, que
seria colocado em causa se uma vez proferida uma decisdo por um
tribunal, outro pudesse apreciar a mesma situagdo juridica num
sentido diferente, e ii) uma “razdo de certeza ou seguranga juri-
dica”, que caso ndo seja acautelada ird ser “fonte perene de injusti-
cas e paralisadora de todas as iniciativas”, i.e., o cidaddo tem de
confiar que apos a defini¢do de uma situagao juridica pelo tribunal
ela assim se irda manter na sua esfera juridica('®). E, como afirma

dos da tutela cautelar” (“As reformas do processo civil e do contencioso administrativo:
autonomia e convergéncia”, in Justica Administrativa, n.° 106, 2014, p. 66). Contra esta
posicdo FAarIA, PAULO RAMOS DE e LOUREIRO, ANA LUiSA, Primeiras Notas..., ob. cit.,
pp- 297 e 298.

(%) Diga-se, no entanto, que, tal afirmagdo nio ¢ isenta de contradi¢des, uma vez
que, nos casos em que a decisdo ¢ proferida sem a audiéncia prévia do requerido podere-
mos estar perante uma violagdo do principio do contraditorio.

('9%)  ANDRADE, MANUEL DE, Nog¢des Elementares..., ob. cit., pp. 306 e 307. Afirma
o Autor que “Vé-se, portanto, que a finalidade do processo ndo ¢ apenas a justica — a rea-
lizagdo do direito objectivo ou a actuagdo dos direitos subjectivos privados corresponden-
tes. E também a seguranca — a paz social [...]".



A INVERSAO DO CONTENCIOSO E O CASO JULGADO 873

PAauLA COSTA E SILVA, “através da dupla impugnacao da decisao de
inversdo do contencioso”, teremos criado “uma acgdo de revisdo
do caso julgado formado sobre a questao da existéncia do direito
acautelado”(1%°).

Assim, ndo s6 nao existe fundamento para essa impugnacao,
como os principios enunciados obstam que tal situagdo ocorra,
pelo que se, desde logo, a decisdo se considera idonea para ser
definitiva ndo ha qualquer motivo que justifique que venha a ser
substituida, sob pena de violacao do caso julgado e dos principios
da seguranca e confianga juridicas, com tutela constitucional.

3.3. A questdo da litispendéncia

Antes de tentar procurar responder a tltima questdo acerca da
natureza da decisdo cautelar proferida com a inversao do conten-
cioso, tendo concluido pela idoneidade para produgao de efeitos de
caso julgado por tal decisdo, ha que aferir se, do mesmo modo, ira
ocorrer a situacao de litispendéncia, uma vez que os elementos a
analisar serao exatamente os mesmos. Ou seja, se se verificar que
existe caso julgado, caso o procedimento cautelar decorra simulta-
neamente a agdo principal, deveria ocorrer também litispendéncia,
e o contrario sera também verdade (cf. arts. 580.° ¢ 581.° do CPC).

A este proposito manifesta-se MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA
dizendo que “a formulagdo do pedido de inversao do contencioso
bloqueia a propositura de uma acg¢ao principal pelo seu requerente,
sempre que nesta accao ndo se possa obter algo diferente do que
resulta da conversdo da tutela proviséria em tutela definitiva.” De
acordo com o Autor, “ndo pode estar simultanecamente pendente
um procedimento cautelar no qual o requerente solicita, através da
inversao do contencioso, a transformacdo da tutela cautelar em
definitiva e uma acc¢ao destinada a obter esta mesma tutela defini-
tiva”(197). Assim, conclui o Autor que, caso seja proposto um pro-

(196)  SiLvA, PAULA COSTA E, “Cautela e certeza..., ob. cit., p. 145.
(197)  SousA, MIGUEL TEIXEIRA DE, 4s Providéncias Cautelares..., ob. cit., pp. 13 ¢ 14.
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cedimento cautelar com um pedido de inversdo do contencioso, o
requerente se encontra inibido de propor uma agao principal com o
mesmo objeto. E, encontrando-se tal agdo pendente, devera ser ale-
gada a excecdo de litispendéncia, uma vez que esta foi proposta em
segundo lugar(1%%).

Ora, ndo podemos sendo concordar com a opinido sufragada
pelo mencionado Autor, uma vez que, pretendendo o requerente
que a decisdo do procedimento cautelar se consolide como defini-
tiva na ordem juridica, serd apenas uma duplicacdo de meios e um
gasto de recursos propor uma agao principal com o mesmo objeto.
Tal decisdo cautelar, se proferida com a inversao do contencioso,
possui todas as condi¢des (de acordo com o legislador) para se
manter estavel na ordem juridica. O que ndo se consegue com-
preender ¢ como, apos tal decisdo ser proferida, o requerido ndo sé
a poderd por em causa através do meio legalmente consagrado — o
recurso —, mas podera também propor uma agao principal por nao
pretender que tal decisdo se consolide na ordem juridica. Pois, se
se encontram preenchidos os requisitos da excegao de litispendén-
cia, terdo também de ser considerar, por serem os mesmos, preen-
chidos os requisitos da exce¢do de caso julgado, por coeréncia
logica de pensamento('??). Pelo que, consideramos que esta cir-
cunstancia apenas fundamenta a posi¢ao de que, na verdade, a
decisdo cautelar proferida com a inversdo do contencioso ¢ idonea
e produz os efeitos de caso julgado logo ap6s o seu transito em jul-
gado, ndo havendo fundamento juridico suficiente para que seja
contestada em a¢ao autonoma.

Por fim, debrucemo-nos ainda sobre uma ultima questao:
saber se, quebrado o principio da instrumentalidade, sendo a deci-
sdo cautelar idonea a se tornar definitiva e mais, produzindo esta
decisdo efeitos de caso julgado, ndo estaremos ja fora do ambito da
tutela cautelar.

('%%)  Em sentido contrario se pronunciam FAriA, PAULO RAMOS DE ¢ LOUREIRO,
ANA Luisa, Primeiras Notas..., ob. cit., p. 298.

(1)  Como afirma ARISTOTELES, ¢ impossivel acreditar que a mesma coisa possa,
a0 mesmo tempo, ser e ndo ser (Metaphysics, 1005°1-25).



A INVERSAO DO CONTENCIOSO E O CASO JULGADO 875

3.4. Tutela cautelar ou tutela antecipatoria?

Como ja referido anteriormente(''?), as providéncias cautela-
res sao caracterizadas pela sua instrumentalidade e pela sua provi-
soriedade, sendo assim dependentes e indo ser substituidas pela
decisdo proferida na agdo principal.

Vinha a ser adotada pela jurisprudéncia dos tribunais superio-
res a posi¢do de que ndo era possivel proferir uma decisdo defini-
tiva em sede de procedimento cautelar. A titulo exemplificativo,
cite-se 0 Acordao do TRC de 28-06-2005(''") em que se afirma que
“a finalidade de uma providéncia cautelar ¢ apenas e tao so a tutela
provisoria em quaisquer situagdes de ‘periculum in mora’ relativas
ao direito controvertido” e, desse, modo, que “ndo ¢ viavel nem
admissivel, por contrariar a finalidade propria das providéncias
cautelares, a instauragdo de um concreto procedimento cautelar
com o qual se vise obter uma sentenca condenatoria propria de
uma accao declarativa de condenagdo (nao ¢ admissivel um proce-
dimento cautelar com o qual se pretenda obter uma decisao defini-
tiva do litigio)”.

Como ja houve oportunidade de analisar, a inversao do conten-
cioso apenas podera ocorrer em providéncias com natureza anteci-
patoria, pois tais providéncias, como o nome indica, antecipam o
efeito a ser produzido pela decisdo final. De acordo com MAN-
DRIOLI, apenas as providéncias de caracter antecipatorio podem ori-
ginar de uma forma mais ou menos evidente, € mais ou menos sub-
repticia, o afastamento da caracteristica da instrumentalidade do
procedimento cautelar, permitindo a realizagdao imediata e direta
dos efeitos juridicos que apenas iriam ser produzidos na agdo prin-
cipal, e em relacdo aos quais o procedimento cautelar deveria ape-
nas servir como instrumento(''?).

("9 Cf. supra 1.2.

(") Proc. n.° 1345/05, disponivel em: <www.dgsi.pt>. Ver também neste sentido
os Acorddos do TRL de 09-06-2005 (CJ, 3.°, 2005), de 27-07-2006 (proc. n.° 6641/2006-
-2), de 19-04-2007 (proc. n.° 2411/07-2) e de 25-03-2010 (proc. n.° 6695/09.2TVLSB.L1-
-8), disponiveis em: <www.dgsi.pt>, e também o Acdrdao do TC n.° 151/85.

("?)  MANDRIOLI, CRISTIANO, “I provvedimenti d’urgenza: deviazioni e proposte”,
In Rivista di Diritto Processuale, 1985 p. 667. Afirma ainda o Autor que a tentagdo de uma
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Na Exposi¢ao de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/XII,
afirma-se que, com o instituto da inversao do contencioso ocorre a
quebra deste principio, sendo que, nestes casos, a providéncia cau-
telar deixara de depender da propositura da agdo principal. Em
conformidade, no Acordao do TRL de 04-06-2015('3) afirma-se
que “a inversdo do contencioso permite que, em determinadas
situacdes, a tutela cautelar se consolide como definitiva composi-
¢do do litigio se o requerido ndo demonstrar, em acgao por ele pro-
posta e impulsionada, que a decisdo cautelar ndo podia ter essa
vocac¢ao de definitividade: consagra-se, pois, por esta via, uma ins-
trumentalidade atenuada ou mitigada”. No entanto, mais do que
uma quebra ou instrumentalidade mitigada, como afirma RiTA
LyNCE DE FARIA, “quando estas caracteristicas faltam, significa que
aquela [a instrumentalidade] foi afastada”(''4). Como consequén-
cia, e tal como nota TARZIA, as providéncias cautelares, originaria-
mente “pensadas como instrumento subsididrio de tutela proviso-
ria, converteram-se efectivamente numa forma alternativa de tutela
jurisdicional: a espécie mais difusa e mais importante de uma juris-
dicdo, por forga do direito, provisoria, mas na realidade bastante
definitiva devido a irreversibilidade dos efeitos produzidos™(''9).

Ora, perdendo a providéncia cautelar a sua caracteristica de
instrumentalidade, na verdade, ja n3o podemos considerar que
estamos perante uma tutela cautelar, pois, como afirma Rui PINTO,

substitui¢do € tdo mais forte quanto mais lento é o caminho da justi¢a ordinaria, e que
atualmente, se afirma que o procedimento de urgéncia é cada vez mais utilizado apenas
para ir ao encontro das necessidades de urgéncia na obtengdo de uma decisdo.

(") Proc. n.° 290/13.9THLSB-8, disponivel em: <www.dgsi.pt>.

(%) Faria, Rita LYNCE DE, “A Fun¢do Instrumental...”, 0b. cit., p. 223. No
mesmo sentido NUNO GUNDAR DA CRuUZ afirma que, “nestas situagdes, em que os efeitos
produzidos pela providéncia deixam de ser provisorios, tornando-se, antes, irreversiveis, a
tutela cautelar perde a sua componente de provisoriedade, provocando, assim, um desvir-
tuamento dos principios que lhe estdo subjacentes” (“Breves consideragdes sobre a irrever-
sibilidade, por efeito da morosidade da justiga, dos efeitos resultantes do decretamento de
providéncia cautelar de tipo antecipatorio”, in Julgar, n.° 19, Coimbra: Coimbra Editora,
2013, p. 131). Adotam ainda esta posi¢do FARIA, PAULO RAMOS DE ¢ LOUREIRO, ANA LUISA,
Primeiras Notas..., ob. cit., p. 296.

(%) TarziA, GIUSEPPE, “Rimedi processual contro i provvedimenti d’urgenza”,
in Rivista di Diritto Processuale, 1986, p. 36.
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“uma medida provisoria que possa alcanc¢ar o plano da certeza
resultante da declaracdo do direito ndo é cautelar’(1°). E neces-
sario entdo verificar que tipo de tutela é verdadeiramente conferida
por uma “decisdo cautelar” proferida com a inversao do conten-
cioso em que se alcangou um juizo de certeza acerca do direito
acautelado. Como nota NOELIA NAVEDA, “até épocas recentes o
direito processual s6 proporcionava, a fim de evitar a desvirtuagao
ou a perda de direitos, o instituto das medidas cautelares, o qual
reveste um caracter instrumental pelo facto de estar ao servico de
um processo principal. Estes instrumentos de comprovada eficacia
no século passado resultam hoje insuficientes. A doutrina moderna
propde uma solugdo: a institui¢ao dos ‘processos urgentes’ [...] a
chamada tutela antecipatoria e as medidas autosatisfativas”(!'!7).
Cumpre distinguir assim as tutelas, de natureza diversa e enuncia-
das pela Autora, tendo sido ja sido feita referéncia as mesmas ante-
riormente(!'?). As medidas autosatisfativas, para que sejam decre-
tadas, necessitam que seja atingido um juizo de forte probabilidade
ou mesmo de convicgdo segura acerca da existéncia do direito a
acautelar. A este grau de certeza acresce um grau de urgéncia na
necessidade de serem proferidas que, em simultdneo com uma
coincidéncia do objeto processual com o objeto de uma acao prin-
cipal que poderia ter sido proposta em alternativa, leva a que sejam
definitivas sem que seja necessaria uma tutela posterior. De acordo
com MARCO CARVALHO GONCALVES, estas medidas “surgiram pela
necessidade de se dotar os cidaddos de uma ferramenta jurisdicio-
nal eficaz e suficiente, susceptivel de tutelar os seus direitos de
forma célere e tempestiva, sem necessidade de uma ulterior ac¢ao
judicial para confirmagdo da medida decretada”('!®). Por outro
lado, no ambito da tutela antecipatoria, € proferida uma decisao de
forma célere mas em que se pretende obter os mesmos efeitos juri-
dicos que iriam resultar da decisdo a proferir numa agao principal e

(M%) PiNTO, RUI, A Questdo de Mérito..., ob. cit., p. 295.

(") NAVEDA, NOELIA, “Las medidas cautelares in el procedimiento de familia”,
in Medidas Cautelares, Cordoba: Alveroni Ediciones, 2005, p. 159.

(M8)  Cf.supra1.1.

(") GONGALVES, MARCO CARVALHO, Providéncias..., ob. cit., p. 102.
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em relagdo a qual existe uma equiparagao do objeto processual —
pedido, causa de pedir, partes. A diferenga face a uma agao princi-
pal reside no facto de que na tutela antecipatdria havera urgéncia
em que a decisdo seja proferida e que leva a que seja tramitada de
forma mais célere. Assim, na tutela antecipatéria a protecao confe-
rida vai mais longe da que ¢ conferida por uma providéncia caute-
lar antecipatoria, uma vez que a primeira conduz desde logo a
satisfacdo e ao reconhecimento do direito de que o requerente
alega ser titular.

Voltando a providéncia cautelar antecipatoria proferida com
a inversdo do contencioso, verificamos que, no fundo, embora
possa até ndo existir uma coincidéncia total de pedido na acdo prin-
cipal de que se encontra dependente, a verdade ¢ que haverd uma
coincidéncia total dos factos que fundamentam a existéncia do
direito, cuja convicgdo acerca dos mesmos resulta de uma prova
stricto sensu, ainda que tenha sido produzida de uma forma suma-
ria. Ora, tendo sido realizado um juizo acerca da verificagdo dos
factos que fundamentam a existéncia do direito, atingida uma cer-
teza acerca da existéncia desse direito e sendo esta decisdo susceti-
vel de se tornar definitiva, na verdade, ocorre uma verdadeira ante-
cipacdo dos efeitos que se produziriam numa a¢do principal em
que se pretenderia a confirmagdo da existéncia desse mesmo
direito. Pelo que, estaremos nao ja dentro de uma tutela cautelar
mas sim perante uma tutela antecipatoria, apta a regular definitiva-
mente a situagdo juridica e a produzir os efeitos de caso julgado,
efeitos que deverdo ser produzidos imediatamente apos o transito
em julgado de tal decisdo.

Nao parece aceitavel apreciar esta situacdo de um ponto de
vista meramente formal mas sim refletir na func¢do do instituto do
caso julgado na seguranca das decisdes juridicas tomadas por um
6rgao judicial. Assim, vindo um novo tribunal apreciar a mesma
situacdo juridica, ird ser colocado na alternativa de contradizer ou
de reproduzir a decisdo anteriormente tomada. Entendemos que
esta decisdo ja ndo tem uma natureza cautelar, mas sim uma natu-
reza verdadeiramente antecipatoria, ndo devendo por isso ser revo-
gada por uma nova decisdo com a mesma natureza.
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Conclusoes

Na Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/XII de
alteragdo do Codigo de Processo Civil, o Legislador afirma que o
instituto da inversdo do contencioso tem como objetivo evitar “que
tenha de se repetir inteiramente, no ambito da ac¢do principal, a
mesma controvérsia que acabou de ser apreciada e decidida no
ambito do procedimento cautelar — obstando aos custos ¢ demoras
decorrentes desta duplicacdo de procedimentos”. Consideramos
que o regime consagrado acaba por ndo conseguir evitar o problema
que inicialmente se propunha resolver, uma vez que, em abstrato,
poderd existir sempre uma agao principal de que a decisdo cautelar
ira depender, uma vez que se deixou a discricionariedade do reque-
rido a possibilidade de impugnagao ou nao dessa decisao('?°).

Uma decisdo cautelar proferida com a inversdo do conten-
cioso ¢ constituida, na verdade, por duas decisdes auténomas, a
decisdo cautelar per se e a decisdo acerca da inversdo do conten-
cioso, sendo que, uma vez consideradas procedentes, as duas se
baseiam no fundamento da existéncia do direito acautelar. O legis-
lador consagrou um complexo sistema de impugnagao destas deci-
soes, conferindo ao requerido, em caso de procedéncia das mes-
mas, ndo s6 a possibilidade de as impugnar mediante recurso,
podendo obter a sua confirmagdo ou a sua revogagdo perante um
tribunal superior, como também lhe permitiu impugna-las através
da propositura de uma a¢do auténoma, impondo-lhe que, caso o
queira fazer, terd de ser proposta num prazo de 30 dias. Nesta acao
autonoma o requerido ira colocar em causa a existéncia do direito

('29)  Na esteira de RiTA LYNCE DE FARIA que afirma que esta solug@o “acaba por
ndo permitir alcangar resposta cabal para a principal preocupagdo que a motiva: a duplica-
¢do desnecessaria entre a acgdo principal e procedimento cautelar” (“Apreciagdo da pro-
posta...”, ob. cit., p. 8). Também a Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, no seu
parecer a mencionada Proposta de Lei, afirma que “esta técnica serve o interesse do autor
e ndo tanto o interesse publico de economia processual — pois ndo impede que uma acgao
principal venha a ser instaurada. Por outro lado, a inversao s opera nos casos de procedén-
cia do pedido cautelar” (Parecer da Associagao Sindical dos Juizes Portugueses sobre a
Proposta de Lei n.° 512/2012 (Cddigo de Processo Civil) de janeiro de 2013, p. 27, dispo-
nivel em: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Parecer-ASJP-Janei
r0-2013.pdf>).
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acautelado que fundamentou tanto a decisdo cautelar per se como a
decisdo de inversdo do contencioso. Esta circunstancia contraria os
principios de formacao caso julgado material uma vez que a deci-
sao cautelar com inversao do contencioso detém certas caracteristi-
cas que a diferenciam de uma mera decisao cautelar.

Uma decisao cautelar deve ser considerada apta a produzir os
efeitos de caso julgado uma vez que devera ser olhada como uma
verdadeira decisdo judicial, proferida no ambito dos poderes juris-
dicionais do tribunal, ¢ como tendo a natureza de sentenga, ao
abrigo 152.°, n.° 2, do CPC. Tal significa que a decisdo cautelar é
apta a produzir efeitos de caso julgado face a uma decisdo da
mesma natureza, muito embora o facto de ter sido produzida num
processo em que apenas houve uma producdo sumaria de prova
implique que tais efeitos ndo possam ser oponiveis em relagio a
uma decisdo proferida no ambito da acdo principal, pelo que a sua
procedéncia ira depender da procedéncia desta acdo principal.
Todavia, uma decisdo cautelar proferida com a inversdao do conten-
cioso contém elementos que a diferenciam dessa mera decisao cau-
telar e que a modificam de tal forma que se considera que devera ser
alterado o entendimento acerca da possibilidade de produgao de
efeitos de caso julgado desta decisdo face a agdo principal. A provi-
déncia cautelar tem como pedido a tutela do direito, tendo como
causa de pedir o fumus bonus iuris € o periculum in mora. Quando
¢ requerida a inversdao do contencioso, o fumus bonus iuris sera
substituido por um juizo de certeza acerca da existéncia do direito
acautelado, uma vez que foi realizada ndo ja uma prova por verosi-
milhan¢a mas sim uma prova stricto sensu. Ora, é a summario cog-
nitio que determina que a providéncia cautelar seja provisoria face
a agdo principal, o que significa que se for, ao invés, realizada pelo
tribunal uma prova que leve a uma cogni¢do plena do juiz do
objeto processual o fundamento para tal provisoriedade desapa-
rece. Acresce que, uma decisdo cautelar proferida com a inversdao
do contencioso, na qual se atingiu o tal juizo de certeza acerca da
decisdo cautelar, passa a ser tendencialmente definitiva, sendo sus-
cetivel de se manter como tal na ordem juridica, o que significa
que, passado o prazo de propositura da acdo principal, passara a
produzir os correspondentes efeitos de caso julgado. Ora, nada jus-
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tifica que uma decisdao de cognicdo plena produzida por um juiz
venha a ser novamente apreciada e até afastada por uma decisdo
posterior, quando ja contém todos os elementos necessarios para
que se mantenha tal como foi proferida na ordem juridica. Mais, tal
providéncia cautelar perdeu totalmente a sua caracteristica de ins-
trumentalidade, uma vez que, consolidando-se na ordem juridica,
nao tera como fun¢do acautelar a decisdo a proferir na agao princi-
pal, mas tdo so e apenas acautelar o direito material em litigio.

Assim, a questdo colocada por Rui PINTO — “podem ser
decretadas condenacoes ¢ efeitos constitutivos e modificativos
provisoriamente sem valor de caso julgado?”(!?') — a nossa res-
posta serd que nao podera ser decretada uma decisdo cautelar que
tenha efeitos condenatérios, constitutivos ou modificativos com
caracteristicas que a permitem tornar definitiva sem lhe atribuir o
valor de caso julgado. Permitir que tal efeito seja protelado no
tempo e fazendo-o depender da decisao discricionaria do requerido
viola o principio da seguranga juridica que ¢ imanente ao principio
do Estado de Direito. Isto ¢, nada justifica que uma decisao judicial
que ja contém todos os elementos que a permitem torna-se defini-
tiva na ordem juridica, e a qual pode ser impugnada através dos
correspondentes meios de recurso, ndo produza imediatamente a
seguir ao seu transito em julgado os correspondentes efeitos juridi-
cos de uma forma estavel ¢ isenta de alteracoes.

Mas, diga-se ainda que o ponto estd em que, na verdade, a
decisdo cautelar proferida com a inversdo do contencioso nao tem
a natureza de tutela cautelar. Como referido, a tutela cautelar tem
como fungdo proceder a salvaguarda da efetividade da tutela juris-
dicional, e, consequentemente, a salvaguarda da efetividade do
direito subjetivo. Ora, uma decisdo com as caracteristicas mencio-
nadas, e com a potencialidade para se tornar definitiva, pretende
acautelar, na verdade, o proprio direito subjetivo, pelo que, tam-
bém ao contrario do que afirma o legislador no Predmbulo da Pro-
posta de Lei n.° 133/XII, ndo houve apenas uma quebra da instru-
mentalidade mas sim uma perda total desta caracteristica. Tal

(") PiNTO, Rul, 4 Questdo de Mérito..., ob. cit., p. 291.
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leva-nos a considerar que estamos nao perante uma tutela cautelar
mas sim uma verdadeira tutela antecipatoria, na qual é proferida
uma decisdo urgente, com uma tramitagdo célere, mas com uma
cognic¢do plena do direito a acautelar, pelo que se devera consolidar
como definitiva na ordem juridica apds o seu transito em julgado.

Para concluir, ja E. F. Ricct — em 1990 — considerava que
“quando a duracao do processo ja ultrapassou todos os limites tole-
raveis e atingiu niveis que se distinguem no nosso pais [no seu
caso, Italia], é provavelmente inutil tentar encontrar remédios efi-
cazes apenas com medidas para acelerar a entrega da sentenga. Até
certo ponto, isso também deve levar a tomar nota de que o feno-
meno excede a capacidade do legislador do processo”('??). Isto €, o
legislador ndo pode ceder a tentagdo de manobrar os institutos juri-
dicos deturpando as suas caracteristicas essenciais para permitir
que sejam proferidas decisdes de uma forma célere, uma vez que
existem principios fundamentais, tais como a seguranca juridica,
decorrente do principio do Estado de Direito, que também terdo de
ser acautelados.

('??) Riccr, E. F., “Per una efficace tutela provvisoria ingiunzionale dei diritti di
obbligazione nell’ordinario processo civile”, in Rivista di Diritto Processuale, 1990,
p. 1032.





