NATUREZA JURIDICA DOS PROCESSOS PREVENTIVOS
E SEU SISTEMA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Pelo Prof. Doutor BarRBOSA DE MAGALHAES (1)

I —O assunto, que nos propomos tratar nesta ligeira pa-
lestra— a natureza juridica dos processos preventivos e o seu
sistema no Cédigo de Processo Civil — nao &, parece-nos, des-
tituido de intersse e importancia.

Continuamente mos tribunais sio instaurados £sses processos
e ultimamente, depois do novo Cédigo, com a sua inovacio das
providéncias cautelares — tout court — indefinidas, indetermi-
nadas, incertas, antes de decretadas, claro é, a sua fregiiéncia
tem-se intensificado.

Alguma vantagem, pois, pode ter &ste estudo, que, se nio & de
pura feicdo pratica, também nio é puramente tedrico.

Expde principios, critérios de orientacio, linhas gerais, for-
mula conceitos, apresenta caracteristicas, fornece noc¢des, faz
criticas, o que tudo contribuird, cremos, para o estudo desenvol-
vido da matéria, para o estudo detalhado de cada processo pre-

(1) No dia 5 de Novembro iltimo, perante uma assisténcia, interessada e
atenta, de professores, magistrados, advogados e candidatos, o eminente advogado,
Prof. Doutor Barbosa de Magalhdes, proferiu a magnifica ligio que publicamos.
Os aplausos entdo tributados ao mestre insigne, traduziram o aprégo de quantos
o ouviram, e justificam que queiramos dar, aos que nio tiveram ésse prazer, o
proveito da leitura do seu trabalho. (N. da R.).



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 15

ventivo, para o completo conhecimento das formas por que, de
conformidade com o nosso Cédigo, se exerce uma das funcdes
do processo —a fungdo preventiva.

2 — Processos preventivos e conservatérios — methor diria o
Cédigo — processos preventivos ou conservatdrios, por isso que,
com efeito, ndo se trata de duas categorias de processos, mas
de uma s6; e, pois que, na classificacio das acc¢Bes feita no
art. 4.°, se fala em acg¢bes conservatdrias, bastaria o qualificativo
correspondente a empregar quanto aos processos.

E, como ji tivemos ensejo de dizer (1), melhor seria ainda
que o Cédigo tivesse preferido o qualificativo de preventivo tanto
para as acgdes como para os processos, pols ainda é mais ade-
quado, dado o conceito de acgées conservatérias, que se encontra
na alinea b) do art. 4.° e porisso que, tanto as acgdes como os
processos conservatérios nem sempre visam a conservar o statu
quo, a situacao de facto existente ; algumas delas, como as tenden-
tes & prestagdo e refdrgo de caugio facultados ou impostos na lei
substantiva e regulados nos arts. 437.¢, 441.° e 450.° (como adeante
veremos, sio acgdes propriamente ditas, e nio processos con-
servatérios ou preventivos), e alguns déles, como o de restituicio
provisdria de posse (art. 400.°), tendem 3 mudanca désse estado,
a criacdo duma situagiio nova, e sio, portanto, inovadores (2).

(i) Estudos sébre o novo Cédigo de Processo Civil, 1, pag. 265.

(2) Carnelutti, Istituzioni del nuovo proceso civil italiano, 2.% ed., t. 1.2, n.0 45 ;
[a Plaza, Derecho processual civil espafiol, wol. 2.°, pag. 32; Calamandrei,
Introduzione allo studio sistemdtico” dei provvedimenti cautelari, pag. 26. Estes
escritores destinguem os processos, que na Itlia e na Espanha tém a designagio
de cautelares, em conservatérios e inovadores.

A propésito, vem o notar que, tendendo as acgdes e os processos conserva-
térios e preventivos a gcautelar um prejuizo, umas e outros visam ao decreta-
mento de providéncia cautelares, mas o Cédigo empregou esta expressio apenas
para designar as providéncias reguladas nos arts. 405.° a 408.9, e nao tédas
a que deu a designacio de providéncias preventivas ou conservatérias.

Foi pena que o Cédigo nio tivesse empregado, para designar aquelas pro-
vidéncias, outra expressio mais prépria e correcta, e & bem que se evite a
confusio entre umas e outras.

Nio foi mais feliz o novo Cédigo de Processo Civil Italiano com a designagio
— provvedimenti di urgenza.
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O Cédigo ndo nos d4 um conceito de processos conservatdrios
ou preventivos, mas parece-nos que deve adoptar-se o que aquela
alinea c) do art, 4.° dad de acgées conservatdrias : — as que tém
por fim acautelar um prejuizo, que se receia.

E, porém, de notar desde ja:

1. —Que o prejuizo pode ter jA comecado € a providéncia
tem entdio por fim evitar que £le continue; é o que se verifica
na restituicao proviséria de posse e que pode verificar-se também
no embargo de obra nova; e certo é que, quando se requere,
por exemplo, um arresto, também j4 pode ter comecado o pre-
jufzo, se o devedor tiver j4 comegado a ocultar os seus bens.

HA4, pois, que fazer reservas quanto a afirmacdo de Alberto dos
Reis de que, se a ac¢do visa a reagir contra um prejuizo jd efecti-
vado ¢ persecutéria, e, se visa a precaver um prejuizo, que ameaga
produzir-se, é conservatéria.

QO prejuizo pode ja ter comegado, mas pode continuar, se
nio forem tomadas providéncias para lhe pdr termo.

E repetimos, o que acontece na restituicio proviséria de posse
e, possivelmente, em casos, para que o arresto e o arrolamento,
por exemplo, sio remédio.

Vem a propésito manifestar a nossa discorddncia com a idéia

de contrapdr as acgdes conservatérias, do actual Cédigo de Pro-
cesso Civil, as persecutérias, de que falavam o Cédigo Civil e
o antigo Cédigo de Processo Civil.
A classificagdo feita no art. 4.° daquele Cédigo ndo contém
a categoria de ac¢des persecutérias € nao pode fazer-se reviver
uma categoria, que desapareceu, por férca tanto do art. 3.° do
Decreto 29.637, que aprovou o novo Cédigo, como do art. 4.°
déste.

E n3io hi necessidade, como se vé& no art. 12.° do actual Cé-
digo, de fazer reviver essa categoria de acgdes persecutérias,
que mais vem complicar o problema da classificagio das acgdes,
a que o Cédigo novo nio deu solugdo perfeita.

2.° — Que ha formalidades, que a lei estabelece, e que ten-
dendo, embora, a acautelar prejuizos, ndao sdo ac¢des nem pro-
cessos conservatérios ;
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ou porque nao ha, para a sua realizacdo, qualquer processo,
tais sdo : o registe das acgdes, a que se refere o art. 949.°, n.° 3.°,
do Cédigo Civil e o registo da hipoteca judicial facultado no
art. 676.° do Cédigo de Processo Civil ; tais formalidades n3o sdo
realizadas no processo judicial respectivo, mas sim na conserva-
téria do registo predial ;

ou porque para elas nao ha processo préprio, diferente daquele
em que sdo realizadas e do qual constituem termos normais —
tals sdo: os editais e antincios e a nomeagio de tutor provisdrio
nos processos de interdicio (arts. 945.°, 959.° e 960.) e as pro-
vidéncias conservatérias normalmente tomadas a seguir a de-
claracdo da faléncia e da insolvéncia (arts. 1.153.° a 1.157.° ¢
1.357.%) (1).

Calamandrei procura demonstrar, com grande argiicia, que
a declaracdo da faléncia é um processo cautelar.

Muito se tem discutido sébre a natureza juridica do processo
de faléncia e da sentenca que a declara, mas perece-nos inques-
tiondvel que, como diz Chiovenda, a faltncia & um processo
complexo, pelo qual se realizam as trés funcdes do processo —
a declarativa, a preventiva e a executiva, mas nio se pode con-
siderd-lo propriamente como processo conservatério, porque
aquelas providéncias sio tomadas no préprio processo da faléncia,
que nao pressupde uma outra accio. E, como j4 acima dissemos,
constituem nele termos normais da sua marcha.,

Calamandrei, que indica como caracterfstica do processo cau-
telar a sua relacdo com um outro processo — a que chama prin-
cipal, vé-se forcado a lancar mao duma instrumentalidade hipo-
tética, com a qual, pretendendo fundamentar a sua tese, a
destroe,

3~A categoria de acgdes conservatérias pertencem as pos-
sessérias de prevengdo (art. 1032.) e as de prevencio contra o
dano (1.051.9).

O emprégo da palavra— prevengdo — nestes preceitos, isto
€, na designagio dessas acgdes conservatdrias, vem corroborar

———

(1) Vide os nossos Estudos sébre o novo Cédigo de Processo Civil, |, pag. 259.

CAno 50, nos 3 ¢ 4 : : 2
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a identidade dos 2 termos — preventivos. e conservatérios, que se
]2 na epigrafe do capitulo 4.°, tit. 1., do livro 3.°, do Cédigo e
em algumas disposi¢des do mesmo Cédigo — como as dos
arts. 83.° e 462.".

E daqui também parece deduzir-se que o Cédigo nao con-
sidera &stes processos como verdadeiras acgdes, ou ac¢des pro-
priamente ditas; doutrina esta que era a adoptada pelo autor
do Projecto do Cédigo no seu livto Processo ordindrio e sumd-
rio (1). Sera assim?

Entendemos que nio. No sistema do Cédigo os processos con-
servatérios sio acgbes conservatorias, embora seja certo também
que o Cédigo faz distingdo entre umas e outros, pois regula Estes
num capitulo especial e para éles estabelece um regime juridico
contido, nio sb nas disposigdes deésse capitulo, algumas das quais
sio, por definicdo, que nao de facto, de caracter geral, mas
também nos arts. 83.° e 462.°.

Ha, pois, lugar a distinguir as acgdes conservatdrias propria-
mente ditas, como as de prevengao, dos processos conservaidrios,
que sio, ndo apenas os que estdo regulados no capitulo, que

(1) Pag. 559. Ultimamente, no seu Comentdrio ao Cédigo de Processo Civil.
vol. 1.0, pag. 21, Alberto dos Reis diz que — «exemplo tipico de acgdes con-
servatérias s3o as providéncias cautelares, a que se refere o art. 405.°, assim
como o arresto {art. 409.%), o embargo de obia nova (art. 420.°) e a imposigio
de sélos e arrolamento (art. 420.°». E, porque ndo também a restituigdo provi-
séria de posse € a suspensio de deliberag¢des sociais?

Acrescenta Alberto dos Reis: — «Mas a acgdo conservatéria pode ter caracter
auténomo. £ o que sucede com a acgio possesséria de prevengdo, pelo justo
receio de turbagio ou esbulho (Cédigo Civil, art. 485.2; Gédigo de Processo Civil,
art. 1.032.%), com os embargos de 30 funcionando como meio preventivo
(art. 1.039.9), com a acgdo de despejo por nao convir a continuagio de arrenda-

mento (art, 970.%) e com a acgio de prevengio contra o dano (art. 1.051.%.
Véise déste periodo transcrito que o espirito do ilustre Autor do Projecto

do Cédigo ainda estd agarrado & antiga classificagio das acgdes em conservar
térias e persecutbérias e que sempre faz distingio entre acgdes conservatérias
propriamente ditas e processos conservatérios, sendo aquelas as que tém cardcter
auténomo. Mas, como veremos, hid no Cédigo processos conservatdrios que tém
caracter auténomo, isto €, que ndo pressupdem necessiriamente uma outra ac¢io

a propdr ou ja proposta.
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tem essa epigrafe (4.° do titulo 1.° do livro 3.°), mas também
os gue o estdo em varias disposigdes dispersas pelo Cédigo.

Mas qual é o critério da distingio?

O Cédigo nio o fornece.

Doutrinalmente, pode adoptar-se &ste: — os processos con-
servatérios pressupdem necessiriamente uma accdo a propdr, ou
ja proposta.

As acgdes possessdrias de prevencdo e as de prevencio contra
o dano ndo t&m que ser precedidas ou seguidas de qualquer
outra accgio.

Tém vida prépria e independente.

Os processos de arresto e de embargo de obra nova, por exem-
plo, sdo requeridos ou como preparatérios de uma acgio a pro-
por, ou como incidentes de uma acgdo ja proposta,

Mas os processos tendentes A prestacio de caugao, nos casos
dos arts. 436.° a 441.°. e ao seu refdrgo, nos casos dos arts. 451.° e
452", e & realizagio dos depésitos e protestos referidos nos
arts. 453.%, 454.° e 455.° nfo pressupdem necessdriamente uma
ac¢do, e, todavia, sio tidos pelo Cédigo como processos conser-
vatérioes,

Este critério néo &, pois, o da lei.

Outro critério pode ser doutrinalmente adoptado, alids sem
tundamento aceitdvel : — o de considerar acgOes conservatérias
as que tm por base uma disposicio concreta da lei substantiva
€ processos conservatérios os que tém por base um preceito da
lei adjectiva ou processual.

Mas &ste critério também nio € o do Cédigo, pois que, se
o fbsse, a suspensao de deliberacdes sociais e os depésitos e
Protestos obter-se-iam por meio de acgdes conservatérias, e nio
de processos conservatérios.

Outro critério, que também ndo & adoptado pelo Cédigo :
— o de considerar processos conservatérios os que visam & rea-
lizaggo de um acto preparatério ou de uma providéncia prepara-
téria de uma acgio.

Mas, os protestos e as caugdes, por exemplo, ndo sio prepa-
ratdrios de qualquer accao e, nos termos do art. 391.°, os actos
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e providéncias conservatérias podem também ser requeridas no
decurso da causa respectiva.

Esta disposigio, por sua vez, também nao pode ser aplicada
a todos &sses actos e providéncias; ndo o pode ser nem A res-
tituicdo proviséria de posse, nem 3s caugdes, excepto as refe-
ridas no art. 442.", nem aos depésitos, nem aos protestos.

E h4 muitos outros processos preparatérios que ndo sao pre-
ventivos ou conservatérios e que, portanto, nio se encontram
regulados no capitulo em que &stes o sdo.

Esses processos preparatérios sdo os seguintes : — o tendente
a tornar certa uma obrigagio alternativa (art. 803."); — o tendente
a provar que se verificou a condigio ou que se féz ou ofereceu
a prestagiio de que depende a obrigagio do devedor f(art. 804.%):
— 0 que visa a tornar liquida uma condenacéo il{quida (arts. 805"
e 806.9); — o de nomeagdo de repartidores (art. 1.064.°); — o de
abertura de testamento cerrado deixado pelo ausente (art. 1.113.7%;
— o de nomeacio de liquidatérios e o de fixacdo de prazo paia
a liquidacdo (arts. 1.123." e 1.124."}; — o de inquérito judicial
(art. 1.535."); —e o de nomeagdo de arbitros (art. 1.565.°).

Além déstes ha ainda: — os processos preparatérios de sus-
‘pensdo do poder paternal e das funcdes tutelares (art. 568.%), e
de depésito de menor, tanto no caso dessa suspensio como nos
casos de éle abandonar o pai, tutor, ou pessoa legalmente encar-
regada da sua guarda e educacio, de ser raptado, ou de, por
qualquer modo, se encontrar fora do poder da pessoa a quem
esteja legalmente confiado (art. 1.460.° e § 3.9, o de depésito
de mulher casada (art. 1.467.%), o de arrolamento e depésito dos
bens mobiliarios do casal (art. 1.469.°) e o de arrolamento € de-
pésito dos bens do ausente (art. 1.502.%), os quais sdo também
processos conservatorios, pois se destinam a acautelar prejuizos.

Concluimos, pois, que nao hé critério legal algum para dis-
tinguir as acgdes conservatérias dos processos preventivos ou
conservatérios ; €, em verdade, Eles estdo compreendidos na dis-
posicdo do art. 4.°, onde & feita a classificagido das acgdes com
base nas fungdes do processo — uma das quais é a fungdo pre-

ventiva ou conservatéria, que é exercida por meio das respectivas
acg¢Bes — que podem assumir variadas formas processuais.
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O direito, que o individuo exerce requerendo uma providéncia
conservatdria, € um direito de acgio; um direito substantivo,
material ; o processo para realizar &sse direito & uma acggo.

Esta palavra estd empregada no art. 4." com o mesmo sentido
lato, que tem no art. 3."— meio judicial destinado a acautelar,
declarar ou efectivar em juizo qualquer direito (1.

Temos, pois que a fungio das ac¢des conservatérias e dos
processos conservatérios ¢ a mesma.

4— No entanto, o Cédigo faz distingio entre umas e outras,
sem obedecer, como vimos, a qualquer critério.

Havera, porém, lugar a fazd-la doutrinalmente, e com van-
tagem préatica?

Crémos que sim. e o critério, que nos parece préprio, é éste :
——-as acg¢des conservatdrias propriamente ditas nio supdem ne-
cessariamente a existéncia de uma accio principal, ao passo que
0s processos conservatérios supde-na.

Adoptando &ste critério e tomando como base o conceito de
acgdes conservatdrias — as que tendem a acautelar um prejuizo,
que se receia, — devemos considerar como accdes conservatérias
propriamente ditas.

— as possessérias de prevencdo (art. 1.032.%);

— as de prevencdo contra o dano (art. 1.051.%);

— as para prestacio e refdrco de caucho facultados ou im-
postos na lei substantiva (arts. 437.°, 441.°, 446." e 450. °);

— as que tendem 2 reallzagao dOa dep081tos a que se refere

. 4537,
— as que tendem a realizacdo de protestos (art. 455.");
— as de concordata, acérdo de credores e moratéria, quando

preventives da faléncia (art. 1.236.° tnico, 1.251, 1.286 ¢
1.297) ;

—as que tendem a realizagio de inquéritos judiciais (ar-
tigo 1.531).

Consideramos processos conservatérios :
— o de restituigdo proviséria de posse (art. 400.° a 402.°) ;

—

(1) Conf. os nossos Estudos sébre o novo Cédigo de Processo Civil, 1, pag.266.
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— o de suspensao de deliberagdes sociais (art. 403.° e 404.%);

— o das providéncias cautelares, entre as quais o depésito
de iméveis (art. 405.° a 408.°);

— o do arresto preventivo (art. 409.” a 415.7);

— o de embargo de obra nova (arts. 420.° a 428.");

— o de imposigao de sélos e arrolamento (arts. 429.° a 435.%);

— o das caugdes processuais e seu refdrco (arts. 443.° a 452.);

— o da suspensio de poder paternal e tutelar e conseqiiente
depésito de menor (art. 968.);

—a do depésito de menor no caso do art. 1.460.° 8§ 1.2 e 3.7;

— o do depésito de mulher casada (art. 1.467.);

— o de arrolamento e depésito de bens abandonados (ar-

tigo 1.502.").

5 — O processo de alimentos provisérios néo é conservatério,
porque nao se destina a acautelar prejuizo algum, mas antes, como
diz Alberto dos Reis (1), a ocorrer @ uma necessidade urgente
inadidvel.

Além disto, ndo constitue garantia da eficicia de qualquer
decisdo.

O processo de depésito regulado nos arts. 453" e 454.” ndo
é conservatério, porque nio tende a acautelar um prejuizo, mas
sim & pratica duma formalidade meramente facultativa, como é
a consignagio em depésito facultada nos arts. 759. e 760.° do
Cédigo Civil e regulada no Cédigo de Processo Civil, quer, de
uma maneira geral, nos arts. 1.023.” e seguintes, quer de maneira
especial, nos arts. 993." e seguintes (depésito de rendas).

Os processos para realizagdo antecipada de diligéncias de
produgio de prova ndo sao conservatérios, porque ndo tendem
a obter providéncias a fim de evitar prejuizos que se receiem;
tendem 3 mera antecipagio de termos de uma acgdo a propor
ou ja proposta; nao supdem necessiriamente uma outra acgao —
principal ; supSem necessariamente a prépria acgdo, de cuja ins-
trugio fazem parte (2).

(1) Cédigo de Processo Civil Arotado. pag. 273.
(2) Geralmente, os tratadistas consideram os |processos para diligéncias ante-
cipadas de produgiio de prova como conservatérios (Calamandrei, Allorio), mas.
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O Cédigo, embora no art. 83.° se refira, ao mesmo tempo, a
elas e aos processos conservatérios, ndo as regulou no capitulo
em que regula €stes, mas sim, e com normas diferentes, gquando
trata da instrucio do processo (art. 525.°).

Consideramos conservatérias as acgdes possessérias de pre-
vencdo e consideramos processo preventivo o tendente & resti-
tuicdo proviséria da posse.

Mas as restantes ac¢des possessérias — as de manutencio, as
de restituicdo, as de entrega ou posse judical e os embargos de 3.
— serdo também acgdes conservatdrias propriamente ditas ou
processos conservatérios ?

Alberto dos Reis considera acgiio conservatéria com caricter
auténomo os embargos de terceiro funcionando como meio pre-
ventivo, nos termos do art. 1.039.°, mas, neste caso do art. 1.039.°,
os embargos de 3.° funcionam, nio como meio preventivo, mas
J& como meio de oposicio, o ude recurso, a ou contra uma
decisdo, e ndo tém caricter auténomo, visto que sao depen-
déncia do processo, em que tiver sido ordenado o acto ofensivo
da posse (art. 1.037).

Carnelutti, para quem — (cautelare si chiama il processo
quando anziché stare a sé, serve a garantire (costituisce) una
cautela per il buon fine di un altro processo (definitivo)y, consi-
derava as acg¢des possessdrias um caso tipico de «processo cau-
telar», com o fundamento de que a tutela possesséria visay a «asse-
gurar provisoriamente a manutengio do estado de facto enquanto
ndo é proferida a decisdo definitiva sdbre a relagio juridica con-
trovertida,

Calamandrei rebateu com bons argumentos esta doutrina M
e Carnelutti, nas suas recentes Istituzioni del nuovo proc. civ.
ital. (2), considera o processo possessério uma figura intermédia
entre o processo cautelar € o que &le chama processo definitivo,
apontando como caracter comum dos processos cautelares e pos-

————

se essas diligénclas ee podem considerar providéncias conservatérias, os respectivos
Processos é que nio podem considerar-se como conservatérios. Esta distingio,
pelo menos & face do direito processual portuguds, tem perfeita justificagio.

(1) Ob. cit., pag. 94.

2) Vol. 1.0, no 4.
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sessérios, o nao serem definitivos, no sentido de que, depois
deles, pode surgir um outro processo (definitivo, tradicional-
mente chamado em ltdlia — petitorio — e, entre nés — acgdo
de propriedade) para a composigdo do mesmo litigio. E a dife-
renca entre uns e outros esti em que os processos possessérios
nado tém, como os cautelares, cardcter mediato, isto €, ndo visam
a assegurar a eflicicia do processo definitivo.

Entre nés, actualmente, a questdo de propriedade pode le-
vantar-se e ser resolvida nas préprias acgdes possessérias de
manutencao e de restituigio, de forma que menos razao ha ainda
para lhes atribuir e aos processos conservatérios aquele caracter
comum. E nao hé qualquer vantagem em os colocar nessa tal
situacdo intermédia.

O que entre nés tem importancia é determinar se as acgdes
de manutengdo e restituicio de posse, os embargos de 3.° e as
acgdes de posse ou entrega judicial sdo ac¢des conservatérias, ou
ndo, designadamente para se lhes poder aplicar o art. 12.” do Cé-
digo de Processo Civil.

O problema, que foi debatido na vigéncia do antigo Cédigo
de Processo Civil, nio nos interessa agora aqui, em gue nos basta
averiguar que nenhuma acgio possesséria, nem mesmo 0s €m-
bargos de terceiro no caso do ari. 1.039.", sdo processos conser-
vatérios, pois nio se destinam nem a acautelar prejuizos, nem
a assegurar a eficicia duma decisdo judicial proferida noutro
processo.

6 — Os processos, que consideramos conservatérios e que dei-
xamos indicados acima, além de acautelarem um prejuizo e de
pressuporem necessirimente uma outra acgdo, a propdr ou ja
proposta, t&m as seguintes caracteristicas :

— as respectivas providéncias visam a garantir a eficAcia
duma decisao judicial, a proferir, ou ja proferida;

— essas providéncias sdo urgentes; tém de ser urgentemente
decretadas e executadas, e para isso devem os respectivos pro-
cessos ser, tanto quanto possivel, simples e rapidos;

- s3o0 processados por apenso a acgdo principal, quer sejam
requeridos, como preparatério, quer como incidente dela.

—as providéncias preventivas sdo menos graves do que as
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providéncias que sdo tomadas depois na respectiva ac¢io exe-
cutiva; assim, o arresto consiste, ndo no pagamento da divida,
mas na apreensdo de bens suficientes, que sio confiados a um
depbsitario, ¢ no embargo de obra nova, a providéncia consiste
na simples suspensao da obra; por outras palavras, entre a sancio
cautelar e a san¢do principal h4 um diferenca intrinseca, resul-
iante da diversidade de objectivos — naquela, apenas o de ga-
rantir, por uma medida urgente e proviséria, a futura efectivagio
do direite, nesta, o de fazer definitivamente essa efectivacio.

7 — Visando a acautelar um prejuizo, as ac¢des e os processos
conservatérios desempenham uma funcio de garantia, que im-
porta assinalar. .

A acgdo exercida perante cs tribunais consoante os meios esta-
belecidos na lei (prccesso) constitue a garantia judicidria, que é
apanagio de téda e qualquer relagio juridica; mas nem sempre
essa garantia é bastante.

Se tédas as acg3es exercem, pois, uma funcio de garantia,
uma importante distingio se pode e deve estabelecer: — essa
garantia ou o é directamente de um direito substantivo, ou o é
directamente da eficicia duma decisao judicial a proferir e in-
directamente do direito substantivo, que nessa decisio f6r re-
conhecido (1).

Esta funcdo de garantia subsididria é que é exercida pelos
processos preventivos.

Se, antes de proferida a sentenca, o réu dissipar os seus bens,
ou os ocultar, quando o autor quiser efectivar o seu direito por
melo da execucio dessa sentenga, j4 nio obterd com essa exe-
cugéo o resultado pretendido — o pagamento da sua divida pela
penhora e venda dos bens do devedor.

Para garantir ésse resultado, faculta, porém, a lei processual
um remédio — o arresto, que é, assim, uma garantia da eficicia
da sentenca, que condenar o réu ao pagamento da divida.

(1) Morelli, I, dir. process. civ. intern. (4. vol. do Tratiatio di dir. intern. de
Fedozzi e Santi Romaro, pag. 137), dizendo que os processos cautelares tém
por escdpo a futura actuagio pratica do direito, nado faz a distingdo, que no

texto fazemos, e que nos parece essercal.
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A lei concede aos sécios das sociedades comerciais o direito
de requererem a anulagio das deliberagdes sociais, que violem a
lei ou o pacto social, mas, pois que, enquanto essa anulagao
ndo for decretada, se houver lugar a isso, a sociedade pode cum-
prir essas deliberacdes e, por vezes, €sse cumprimento torna inu-
1il a anulacdo quando venha a decretar-se, permite também a le:
que os sécios requeiram a suspensdo dessas deliberages.

Esta suspensio é uma garantia da eficdcia da sentenca, que
decretar a anulagdo.

A imposigdo de sélos e arrolamento exercem essa mesma
funcdo subsidiaria de garantir a eficAcia das decisdes que vierem
a ser proferidas nas acgbes de que £sse actos sdo preparatdrios
ou incidentes.

Esta mesma funcio exercem as providéncias cautelares. como
ja foi proclamado pelo Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga
de 25 de Junho de 1943 (1), dizendo: — «Mas o interSsse espe-
cifico em reclamar medidas cautelares demanda que aos dois
elementos — prevengdo e urgéncia — se jhnte um terceiro: —o
de se revelar muito lenta a tutela ordinéria de direito em litigio.
por forma a néo se pronunciar a tempo de evitar o dano ou de
o ndo deixar agravarn.

Os processos preventivos tém, assim, um caracter instrumental,
neste sentido — com &les ndo se pretende a satisfacio imediata
de um interésse; éles sio um meio de conseguir que £sse inte-
résse seja satisfeito posteriormente; éles proporcionam as dili-
géncias necessarias para garantir que mais tarde, oportunamente.
se consiga a eficacia das decisdes proferidas num processo ul-
terior, podendo assim dizer-se, com La Plaza (2), que o pro-
cesso preventivo se destina a realizagdo de um meio, ao passo
que o processo declarativo e o executivo tendem ao consegui-
mento de um fim.

8 — Naturalmente, porisso que deriva desta fungio de ga-
rantia da eficicia duma decisdo judicidria a proferir, h4& um

(1) No Bol. Of. do M. da ] t. 3.2, pag. 232, e na Revista de Legislagdo e
Jurisprudéncia, t. 76, pag. 206.

{2) Ob. cit., vol. 2.0, pag. 33.
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outro elemento caracteristico dos processos conservatérios — é a
urgéncia na realizagio dos respectivos actos e providéncias, como
também ja assinalou aquele citado Acérdzo do Supremo Tribunal
de Justica de 25 de Junho de 1942, referindo-se, alids, apenas as
previdéncias cautelares.

Com as providéncias conservatérias procura atenuar-se, tanto
quanto possivel, o periculum in mora, que hd sempre desde que
se faz mister obter uma decisio judicial a declarar um direito
ou a efectivar um direito j4 declarado; portanto, natural é que
o processo, para obter essa providéncia, seja o mais simples e
rdpido, sem prejuizo das cautelas, que, por sua vez, sejam neces-
sdrias para evitar inigiildades, vexdmes e violéncias escusadas,
incluindo nessas cautelas, quando possivel, a audiéncia do re-
querido.

As providéncias conservatérias — exige-o o préprio interfsse
publico —tém de ser urgentemente decretadas e urgentemente
executadas ; o respectivo processo tem de ser organizado por forma
tdo simples e rdpida quanto se faz mister para se atingirem &sses
objectivos.

No art. 433." indica o Cédigo, entre os casos, em que deve
proceder-se & imposi¢ido de sélos, o de haver urgéncia no arrola-
mento, donde pode deduzir-se que o arrolamento nem sempre
serd uma providéncia urgente a decretar e a efectuar ; mas tem
de atender-se a que, nesse caso, o Cédigo quere referir-se a um
caso especial de maior urgéncia do que a que é normal, ou na-
tural.

Também no novo Cédigo de Processo Civil italiano, onde,
entre os processos cautelares, sio regulados os processos para a
realizagio antecipada das diligéncias de produgdo de prova, se
prevém casos de excepcional urgéncia.

E nesse Cédigo as providéncias cautelares dos arts. 405.° a
408.° do nosso Cédigo correspondem os processos (provvedi-
menti) de urgéncia.

9 — Todos os processos, que consideramos conservatérios, sio
apensados & ac¢do principal, quer tenham sido requeridos como
Preparatério, quer como incidente (arts. 389.° e 391.9).
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Esta caracteristica completa a da pressuposicio necessaria
duma acgdo a propdr ou j4 proposta.

Processualmente, a relagdo, que se estabelece entre o pro-
cesso conservatério e a acgdo principal respectiva, é esta: — o
processo conservatdrio é apensado a acgio logo que ela seja
proposta ; se ja estiver proposta, corre por apenso a ela.

10 — Nos processos conservatérios, trata-se de garantir a efec-
tivagio de uma decisdo judicial; em regra, essa decisio ainda
nio foi proferida, o direito ainda nio estd declarado, mas nada
obsta a que se requeira uma providéncia conservatéria para ga-
rantir a eficicia de uma decis3o, ja proferida, a declarar o di-
reito, mesmo que ela ja tenha transitado em julgado, e que o
direito, portanto, ja esteja certo.

Esta certeza, a que nos referimos, ndo é, pois, a cerfeza da
divida, a que se refere o § 1.” do art. 409.” do Cédigo de Pro-
cesso Civil; tanto na vigéncia do antigo Cédigo, onde essa ex-
pressdo se encontrava, na disposicio do art. 364.°, correspondente
a daquele § 1." do art. 409.", como na vigéncia do Cédigo actual,
doutrina e jurisprudéncia sempre deram a essa expressio sentido
e alcance de bastar uma prova sucinta e sumaria da exist®ncia
da divida.

O decretamento do arresto pode ser 1til ou necessirio mesmo
depois de ter sido julgada procedente, por sentenca transitada,
a accao do credor a pedir a condenacido do réu no pagamento
da divida; e isto j4 por varias vezes se tem feito sem que di-
vida se tenha levantado, e nao ha, efectivamente , razio para ela.

As providéncias cautelares também, embora em casos excep-
cionais, poderdo ser decretadas mesmo depois de ter transitado
a sentenca declaratéria do direito.

Por outro lado, h4 processos conservatérios que sé podem ter
lugar antes de proferida a decisdo a reconhecer ou declarar o
direito; tais sdo: a restituicio proviséria de posse, a suspensio
de deliberagdes sociais, o embargo de obra nova, a suspensio
do poder paternal ou tutelar, o depédsito de mulher casada € o
depésito de menor.

Em regra, quando se requeira uma providéncia conservatéria
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sem que o direito tenha sido declarado, h4 que proferir, no pro-
cesso conservatdrio, uma decisio a declara-lo.

Esta decisdo, porém, é proviséria, baseada numa mera prova
informatéria, suscinta e ligeira (fumus boni juris), que pode ser
produzida sem conhecimento nem audiéncia da parte contraria,
e que, portanto, na realidade, declara apenas a viabilidade da
acclo, a propdr ou Ja proposta, mas ainda nao julgada; essa de-
cisio em nada afecta a que depois vier a ser proferida na acciio
principal, — decisdio esta que é definitiva.

Carnelutti (1} contrapde o processo cautelar ao definitivo, o
que estd bem quando naquele tem de ser proferida uma decisio
proviséria, mas, repetimos, podem ser requeridas providéncias
cautelares depoeis de esta ter transitado em julgado. Nestes tiltimos
casos, jA aquela contraposicio se nio verifica,

E ha processos conservatérios, em que, mesmo que nio tenha
ainda sido proferida decisdio definitiva, nio h4 lugar a proferir-se
decisio proviséria stbre o direito; tais sio: o das caucdes pro-
cessuals (art. 443.") e o depésito de mulher casada.

E certo que Carnelutii nio se refere a decisio proviséria e.
quando se refere a processo definitivo, é para significar o pro-
cesso, que é necessidriamente pressuposto pelo processo cautelar.

Mas entdo serd preferivel dizer — processo principal €, enire
nés, pode dizer-se que é a expressio — accdo principal, que, estd
consagrada na prética.

O Cédigo fala em accio de que fér preparagdo a providéncia
requerida no art. 387.°; em accdo respectiva, nos arts. 83"
alinea d} e § tGnico, 402.°, 454.° e também em causa respectiva
{(no art. 391.°), — ou simplesmente em acgdo, no art. 389.°, ou
causa — art., 407.°.

E de observar que h4 decisdes provisérias, que sdo proferidas
em ac¢Bes que nio sdo conservatérias — nas que t€m por base
um titulo de obrigacio assinado pelo réu (art. 495.°) e nas de

interdigio (arts. 932.°, 959.° e 960.°).

(1) Istituzioni del nuovo processo civile italiano, 2.% ed., t. 1.9, pag. 42.
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A natureza de proviséria, que tem a decisio sdbre o direito
proferida nos processos conservatérios, nio &, pois, uma caracte-
ristica désses processos, porisso que, por um lado, nem sempre
ha lugar a proferir neles tal decisio e, por outro, ha outras de-
cisdes, proferidas moutras acgdes, que tém essa natureza de pro-
visérias. -

10 — Também ndo é caracteristica dos processos conservaté-
rios um certo poder descricionario do Juiz e, menos ainda, o
poder que lhe é conferido nos processos da chamada jurisdi¢io
voluntaria pelo art. 1.449.".

Se, em algum deles, o juiz tem, efectivamente, &sse poder,
maior ou menor, como, v. g., na suspensio de deliberacdes so-
ciais, em que € até interessante a disposigiao do Cédigo (art. 404.%),
noutros nao o tem; deve julgar segundo as provas e a lei — por
exemplo, na restituigio proviséria de posse e nas caugdes pro-
cessuals,

11 — O Cédigo de Processo Civil pretendeu estabelecer uma
teoria dos processos preventivos e conservatérios, e nessa idéia
editou véarias disposicbes de cardcter geral — as dos arts. 307.°,
308.° e 309.° (éstes por fér¢a do art. 386.°) e 387.° a 392.°, in-
clusivé,

Mas os preceitos da 2." parte do art. 307.° e dos arts. 308.° e
309.” n3o sdo aplicaveis a todos os processos preventivos e con-
servatdrios, como tals considerados pelo prépric Cédigo; nio
o s3o, por exemplo, aos depésitos e protestos; € também nem a
uns nem a outros déstes se aplicam as disposi¢des dos arts. 387.°
a 392.°, salvo, quanto aos depésitos, a do art. 309.°,

Também nenhum daqueles arts. 307.° a 309.° e 387.° a 392.°
é aplicivel aos processos de providéncias conservatérias na fa-
léncia e na insolvéncia, e ao depédsito de menor, nos casos do
art. 1.460.° e seu § 3.°.

O preceito do n.° 1.° do art. 387.° nio é aplicAvel nem ao
processo de alimentos provisérios, nem ao de depésito de mulher
casada, por haver para éles preceitos especiais correspondentes
aquele — respectivamente, os dos arts. 1.120.° e 1.468.°.

O preceito da 1.* parte do art. 307.° também se nio aplica
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ao embargo de obra nova (conf. art. 423.), nem & imposicio de
sélos e arrolamento como acto preparatério de inventirio (ar-
tigo 431.°, § 1.9,

O preceito do art. 308." também nao tem aplicacio nem nos
processos de restituiio proviséria da posse (art. 400."), nem nos
processos de arresto, de embargo de obra nova, de Imposicao
de sélos e arrolamento (arts. 425.° e § 1.° e 435.°, com referéncia
20 415.); e pode aplicar-se, ou nio, no processo das providén-
cias cautelares (art. 406.°).

Como se v&, sio numerosas as excepgdes as regras, que com
carécter de generalidade o Cédigo editou.

Nzo resultou sélida a construcio da teoria.

Isto se v& ainda do disposto do art. 83.°, relativo a compe-
tdncia territorial.

{2 — Considerados os processos conservatérios como acgdes
conservatérias, tem de reconhecer-se-lhe a autonomia, que de-
riva da sua fungio processual prépria, mas nio pode esquecer-se
que, por outro lado, &les constituem, dentro dessas accdes, um
grupo a parte, caracterizado por pressupdrem necessariamente a
existéncia de uma outra acgio, ou declarativa, ou executiva.

E, por isto que alguns escritores, especialmente alemaes m,
entendem que os processos cautelares nfio constituem uma catego-
na prépria, a se, mas sim constituem como que um apéndice, ou
um capitulo da execugdo, cujos efeitos sdo antecipados.

Mas, ha também quem n3o concorde com a introdugio de um
lertium genus entre os escopos fundamentais do processo, sus-
tentando que essa idéia ofusca a visdo clara do problema e que
o qualificativo de cautelar, como dizem os italianos, ou de con-
servatério, como nés portugueses dizemos, crespeita, nio tanto
a forma (a acgio), mas ao contetido : — a pretensdo, que se pre-
tende fazer valer, o direito substancial afirmado: — um direito
de cautela; em outros termos, fala-se de processo cautelar no

(1) Entre outros, Guthe e Rusenberg, citados por Calamandrei, ob. cit.,
pag. 138.
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mesmo sentido, em que se fala, por exemplo, de processo «de
reivindicacion ou «de serviddon; ou, em outra ordem de idéias.
de processo administrativo ou penal (I).

Parece-nos que esta visao do direito de cautela, equiparado
ao direito de reivindicagéo ou de serviddo, é acanhada e que nao
se justifica a afirmacfio de que se fala de processo cautelar como
se fala de processo administrativo ou penal, pois que o processo
¢ administrativo ou penal consoante a natureza da relagdo ju-
ridica, que se pretende efectivar, e o processo cautelar nada tem
com ela, pois que pode haver um processo administrativo cautelar
e um processo cautelar penal.

Nés entendemos que hé um direito substancial de cautela,
mas com outra natureza e outra amplitude, que ndo tém o direito
de reivindicaczo ou de servidao.

Nés consideramo-lo como fazendo parte do direito de acgéo,
colocando-o ao lado do direito de fazer declarar um direito ou de
fazer efectivar um direito declarado; e faztmo-lo derivar de um
principio geral, que, se néo estd por forma expressa consignado
na generalidade das legislag3es, esta na legislagio portuguesa —
no art. 12.° do Cédigo Civil, segundo o qual — «téda a lei, que
reconhece um direito, legitima os meios indispensdveis para o
seu exercicion (2).

Todavia. reconhecemos que, sob o ponto de vista adjectivo,

(1) Allorio, Per una nozione del processo cautelare, na Riv. di dir. proc. civ..
XIH, 1.936, pags. 18 e 19.

(2) Allorio (lug. cit., pag. 33) proclama que o principio cautelar ¢ um prin-
cipio geral: ~—a todo o direito principal corresponde uma sangio cautelar: re-
gra, em certa medida, certificada pelos §§ 135 e 94 do Cédigo de Processo
Civil alemao. e mais claramente consignada no art. 324.° do Projecto Carneluti.

Chiovenda. em conformidade com as suas teorias processualistas, atr.bue

ao Estado um direto de cautela & tutela juridica: — «O poder juridico de
obter uma destas resolugdes, diz o eminente processualista, é uma prova por si
mesma da acgio (acdo de seguranga); e é uma pura acgdo, que ndo pode con-
siderar-se como acesséria do direito ga:antido, porque existe como poder actual
quando ainda se ndo sabe se o direto garantido existe; e, sem embargo, ©
demandado nio tem obrigagio alguma de cautela anteriormente a decisio do
Juiz. Também aqui, o direito & prov.déncia cautelar é um direito do Estado
fundado nas necessidades gerais da tutela do direito, e a parte interessada nao

tem sendo o poder de provocar o seu exercicio no caso concretor.
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0s processos conservatérios estio dependentes do processo decla-
rativo ou executivo, que necessiriamente pressup&em.

Calamawdrei (1), que caracterizou os processos cautelares pela
sua instrumentalidade, acentiia essa relacdo entre o processo cau-
telar e o precesso declarativo ou executivo, dizendo : — «Quando
abbiamo trovato la caratteristica processuale dei provvedimenti
cautelari nella loro strumentality, abbiamo inteso com questo
di porre in evidenza che la loro nota distintiva dev’esser ricercata,
pitt che nella essenza del provvedimento in sé, nel rapporto in cui
esso si trova com un altro provvedimento, dal quale nella defini-
zione non pud concepirsi disgfunto. Non sono rari nella siste-
matica processguale i casi in cui la esatta portata di una qualifica
attribuita a un provvedimento non puo esser colta a pieno se
non in contrapposizione con una altra qualifica, che rappresenta
il termine correlativo indispensabile per 'intelligenza dela prima :
si pensi, ad esempio, alla distinzione delle sentenze in interlo-
cutorie e definitive, o a quella, adottata da altri, dei provvedi-
menti giudiziali in istruttori e decisori. Anche la qualifica di «cau-
telaren, apposta ad un provvedimento, non pud essere intesa
da sola: bisogna necessariamente, per intenderne a pieno il si-
gnificato, metterla in rapporto coll’altra qualifica di «principaley,
che, costituendo il suo contrario, serve a limitare ed a chiarire
la priman.

E recorda que Carnelutti contrapse ao processo cautelare o
processo definitivo (2) e que Coniglio (3) quere dizer qualquer
cousa de semelhante quando escreve que «nei rapporti tra la con-
ferma e il processo di merito, la sentenza di conferma si presen-
ta come un’ interlocutoria in senso largoy.

Assim, & autonomia do direito a cbter providéncias conser-
vatdrias nio corresponde uma autonomia processual, embora os
brocessos conservatérios tenham o seu rito préprio diferente do
da acgdo principal e tenham um lugar préprio no sistema pro-
cessual geral,

—_

(1) Ob. cit., pag. 140,

(2) Lezioni di dir. proc. civ., vol, 2.0, pag. 107 ; Ist. del nuovo proc. civ. ifal.,
32 ed., vol. I.o, pag. 42.

3) Sequestro giudiziario e conservativo, pag. 448.

Ano 5.0, nos 3 ¢ 4 , 3



34 REVISTA DA ORDEM DOS3 ADVOGADOS

No sistema do nosso Cédigo, os processos preventivos iém,
efectivamente, o seu lugar préprio, mas todos dependem da acg3o
principal :

a) porque a ela sdo apensados (arts. 389.° e 391.9;

b) porque, depois da apensagdo, € o tribunal, onde pende a
causa, que é o competente para os termos subsegiientes (art. 389.7,
2.* parte).

¢) porque a providéncia decretada fica sem efeito:

1.° — se o requerente nao Ppropuzer, dentro de 10 dias, a
acgio de que éle for preparagao, ou se, tendo-a proposto, o pro-
cesso estiver parado durante mais de 30 dias, por negligéncia
do autor em promover os seus termos, ou 0s$ de algum incidente,
de que dependa o andamento da causa;

2.9— se a acgio vier a ser julgada improcedente, por sentenga
transitada em julgado;

39__se o réu for absolvido da instancia e o autor nao pro-
puzer nova acgdo dentro de 10 dias;

4° —se o réu pagar a divida ou prestar caucdo, quando seja
caso disso.

fste regime nao é aplicAvel aos processos que o Cédigo 1n-
devidamente considera conservatérios, isto €, aos que nao supdem
necessiriamente uma acgao a propdr ou ja proposia. Estes sdo
antes verdadeiras acgdes conservatérias € daqui surgem varias
consegiiéncias importantes, entre elas, por exemplo, a de ndo
lhes poder ser aplicada a regra da alinea d) do art. 83.°.

13 — Deixando para outra oportunidade a classificaggo dos
processos preventivos, ndo queremos deixar de aludir a esta dis-
tingio — uns ha que tendem 2 realizacio de diligéncias vexa-
térias, violentas, por vezes, se nio sempre, importando prejuizos
para o requerido, cjuando nao mesmo para terceiros — outros ten-
dem 3 realizagio de diligéncias que ndo t&m @&sse caracter, tais
como o arrolamento e o depdsito de bens abandonados, o depé-
sito de mulher casada e o de menores.

Esta distingdo merece ser assinalada, quando se considere a
actuagdo do Juiz na instrugdo e julgamento.

Requerendo-se, como acto preparatério uma providéncia pre-
ventiva antes de ter sido declarado o direito, que se pretende efec-
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tivar, hd que proferir no processo respectivo, em regra, duas de-

cisies : — uma a declarar o direito e outra a constatar a necessi-
dade da providéncia requerida.
Dizemos — em regra, — porque hi casos em que essa pri-

meira decisdo é desnecessiria, por exemplo, o de depésito de
mulher casada e o de depésito e arrendamento de bens abando-
nados, e héd, pelo menos, um caso, em que é desnecessiria a
cutra decisdo indicada, tal é &sse mesmo depésito da mulher
casada.

Mas, ao passo que a primeira decisdo, além de ser provi-
sdria, e porque o é, deve basear-se em mera prova informatéria.
sucinta e ligeira, que apresente uma aparéncia de verdade (suma-
ria cognitio), a segunda tem cardcter definitivo e deve basear-se,
em regra, numa prova, que seja, sendo cabal e completa, pelo
menos, suficiente para dar ao juiz a convicgio da alegada ne-
cessidade da providéncia que se requereu.

Voltamos a dizer aqui — em regra, — porque quando se trate
de providéncias, que n&o tenham carécter violento e vexatdrio,
que evitem prejuizos a um interessado, sem os causar a ninguém,
a prova da sua necessidade pode ser ligeira e simples.

14 — Para terminar : — acentuamos novamente : — nos proces-
sos preventivos, o Juiz ndo tem poderes discreciondrios, como tem
nos de jurisdicio voluntaria, em que pode exercer livremente,
sem peias, o seu arbitrio; — os seus poderes aqui sio condicio-
nados por preceitos legais, que estabelecem certas limitacdes, mais
Ou menos vagas, OU mails ou menos concretas, €, portanto, mais
ou menos eficazes.

E a sua restrita descricionalidade deve ser exercida com pru-
déncia, com bom senso juridico e comum, de forma gue os meios
Preventivos, que a lei pde & disposicdo dos interessados, nio se
transformem em meios de vexame, de perseguicio e de arbitra-
riedade,

Barbosa de Magalhées



