UNIVERSIDADE

CATOLICA
PORTUGUESA

A inversao do contencioso. Em especial, a
distribuicdo do 6nus da prova na sequéncia da

inversao do contencioso.

Goncgalo Nuno Azevedo e Castro de Almeida Cardim

Dissertacdo apresentada no ambito do
Mestrado Forense da Escola de Lisboa
da Faculdade de Direito da
Universidade Catoélica Portuguesa, sob
a orientacdo da Professora Doutora
Rita Lynce de Faria

Lisboa
Margo de 2018



Abreviaturas

art. — artigo
CC — Cadigo Civil
cfr. — Confira

CPC - Codigo de Processo Civil

CPTA — Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos
DGPJ — Direcdo-Geral da Politica de Justica
Ed. — Edicéo

l.e. —id est

n.° — numero

p. — pagina

pp. — paginas

Proc. — processo

RPCE — Regime Processual Civil Experimental
sS. — seguintes

vol. — volume

TCA — Tribunal Central Administrativo

TRC — Tribunal da Relacéo de Coimbra

TRG — Tribunal da Relacdo de Guimaréaes

TRP — Tribunal da Relag¢do do Porto



Indice

1. INEOTUGED ... 4
2. Tutela cautelar em geral..........ccoovveeiiii i 6
2.1, Breve enquadramento .......ccveeiueeeiiieee e 6
2.2. Breve anélise dos pressupostos da tutela cautelar............ccocceevvviiieininnnne, 7
3. A INVErsdo do CONENCIOSO ......cccuuieeiiireeiiireeiiieeesieeeesieeeesieeeesaeee e 9
3.1, ENQUAAIAMENTO ...oovviiiiieiiiie ettt 9
3.2.  Solug0es alternativas ponderadas ............ccocveerveeiienniieiiee e 11
3.3.  Solucéo adotada no regime processual civil portugués — a inverséo do
(010] 1 (=3 0] [0 LYo PSPPSRI 15
4. A distribuiCdo do ONUS da Prova ........ccceeviieeiiieeiiieiie e 24
4.1, ENQUAAIAMENTO .. .ooiiiiiiiiieiiiie ittt 24
4.2. Adistribuicdo do 6nus da prova na sequéncia da inversao do contencioso .
............................................................................................................... 28
4.3.  Entendimento e posi¢cdes da dOULriNg ..........ccccvvveeviiieeiiiiiee s 30
4.4. Solucdo legal e posicao adotada ..........cceeevvveeiiiieeiiiiee e 36
5. Jurisprudéncia relevante: a aplicacdo préatica da inverséo do
(010] 01 10=] 0T [0 <o IO TSRO OTRURP 37
B.  CONCIUSAD ... eeiiiiiiiiiie it 43
BiblOgrafia .........covvviieii 45



1. Introducéo

A proibigdo da autotutela ndo constitui um principio meramente formal. De facto, este
principio, consagrado no artigo 1.° do Codigo de Processo Civil, que impede que 0s
particulares recorram a forca com o fim de realizar ou assegurar o préprio direito, a ndo
ser em casos absolutamente excecionais previstos na lei, consubstancia um verdadeiro
dever juridico. Ora, tendo presente a natureza juridica desta proibicdo, rapidamente se
atinge o sentido da afirmagédo de que aquela ndo se restringe a uma orientacéo leviana e
inconsequente, configurando antes um dever juridico ao qual corresponde,
correlativamente, o direito a uma tutela assegurada pelo Estado na efetivacdo dos direitos

dos particulares.

Este direito surge precisamente como contrapartida daquela proibicdo, como forma de o
Estado compensar o dever que impbe aos particulares, atribuindo ou reconhecendo
direitos e deveres e garantindo a sua aplicacdo pela forca. Desta maneira, o Estado ndo s
garante que as regras de direito substantivo sdo estabelecidas, como assegura que as
mesmas serdo efetivadas coativamente, i.e., através do recurso aos tribunais, apenas
possivel pela atribuicdo de um direito de acdo a cada particular. Mas a mera existéncia
desta possibilidade ndo bastara, naturalmente, para que os cidaddos possam ver 0s seus
direitos assegurados. De facto, de pouco ou nada valera aos particulares que lhes seja
conferida a possibilidade de recorrerem ao poder judicial para que os seus direitos sejam
reconhecidos se, quando essa necessidade surgir, se depararem com entraves de tal forma

apertados que impossibilitem, na prética, a efetivacdo da tutela consagrada.

Como se assegura, entdo, a eficacia do direito a tutela jurisdicional efetiva? Cumpre
salientar, a titulo de nota introdutoria, que o Direito ndo se resume, nem se podera
resumir, a um conjunto de regras e normas puramente formais* cujo espirito ndo se afigura

aberto suficientemente a volatilidade caracteristica dos novos tempos e a necessidade

! Neste sentido, JOSE LEBRE DE FREITAS, Introduc&o ao Processo Civil — Conceito e principios gerais a luz
do novo cédigo, p. 123, citando MAURO CAPPELLETI, Access to justice, I, p. 6, entendendo que “[o] direito
a jurisdicdo ndo pode ser entendido em sentido meramente formal: ele ndo implica apenas o direito de
aceder aos tribunais, propondo acdes e contraditando as a¢des alheias, mas também o direito efetivo a uma
jurisdicdo (Rechtsschutzeffectivitat) que a todos seja acessivel em termos equitativos e conduza a resultados
individual e socialmente justos”.



constante de adaptacdo as novas mentalidades. O Direito existe, ou deve existir, para
servir as pessoas, e, como tal, adaptando devidamente as intemporais palavras de
Abraham Lincoln, devera ser das pessoas, construido pelas pessoas e para as pessoas.
Este proposito, que devera orientar os juristas na sua atuacao, reflete-se em (quase) todas
as areas do Direito, mas também, seguramente, no Direito Processual Civil. O papel do
Processo Civil é, precisamente, o de permitir (e garantir) que os direitos conferidos aos
particulares possam ser efetivados?. E ndo havendo um esforco de inconformagéo com o
estabelecido e de adaptacdo a realidade, esse papel ndo se podera nunca cumprir. Foi esta
preocupacao de adaptacdo a realidade da vida que levou a que se chegasse a conclusao
de que uma simples possibilidade de recurso, dos particulares, aos tribunais através da
interposicdo de acdo comum nao satisfazia integralmente o propdsito do Processo Civil.
O confronto com situagdes em que, em virtude de uma inevitavel demora nos processos
judiciais, os particulares viam o seu desejo de justica frustrado espoletou nos
processualistas uma vontade urgente de adaptacdo: era necessario contornar, de alguma
maneira, 0s prejuizos decorrentes da demora dos processos, acautelando a razdo que a
parte em risco de sair lesada com essa demora muito provavelmente teria. Da preméncia
desta necessidade surge, em boa hora, a figura da providéncia cautelar, enguanto
mecanismo que permite que a parte que sairia lesada com a demora de um processo
comum obtenha uma deciséo rapida do litigio, que acautele a possibilidade de a decisdo
final Ihe ser favoravel, sem que veja, concomitantemente, o seu direito frustrado em

virtude daquela demora.

As providéncias cautelares, enquanto mecanismos instrumentais®, sempre serdo
dependentes da interposicdo de acdo principal para que permanecam validas e eficazes.
E se no caso das providéncias conservatOrias esta instrumentalidade ndo suscita tdo
grandes questdes, 0 mesmo nado se podera afirmar quanto as providéncias antecipatorias.

De facto, se o requerente de uma providéncia cautelar antecipatdria, no momento em que

2 Nas palavras de RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatdria no Processo Civil Portugués, p.
17, “[n]isto se traduz o grande objetivo do direito processual civil: em tltima anélise, garantir a efetividade
dos direitos atribuidos aos sujeitos”.

% A doutrina entende, na verdade, que se tratam de mecanismos sujeitos a uma dupla instrumentalidade,
por serem dependentes de um processo que é, em si, dependente do direito substantivo. A tutela cautelar
serd, na senda de MANUEL DE ANDRADE e PIERO CALAMANDREI, a garantia da garantia (MANUEL DE
ANDRADE, Noc¢des elementares de processo civil, p. 9 e PIERO CALAMANDREI, lIstituzioni di diritto
processuale civile, pp. 15 e 62). Neste sentido, vide RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatoria
no Processo Civil Portugués, p. 35; e RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatdria no Processo
Civil Portugués, p. 60, nota de rodapé n.° 112.



esta é decretada, obtém o resultado que pretende a final, i.e., o efeito Gtil que obteria na
decisdo da acdo principal, o 6nus de interposicdo desta acdo, que recai sobre 0 mesmo,
sempre espelharia uma necessidade, injustificada, de repeticdo de acOes, prejudicando o
principio da celeridade processual pelo qual se deve pautar a lei processual civil. A
percecdo da desnecessidade da permanéncia desta realidade levou a que o legislador, na
reforma do Cddigo de Processo Civil de 2013, optasse, de entre um leque de opgdes
(algumas delas ja consagradas em ordenamentos juridicos estrangeiros®), por uma solucéo
totalmente inovadora: a introdu¢do do mecanismo da inverséo do contencioso. Mas se,
por um lado, este instituto pode ser extremamente Util, podera também, por outro, ser
fonte, por si s6, de problemas juridicos adicionais. Um dos problemas que mais tem
levantado questdes e divergéncias na doutrina prende-se com a matéria, de inevitavel
confronto, do 6nus da prova. Pelas consequéncias contraproducentes que o0 regime do
Onus da prova podera acarretar no que ao mecanismo da inverséo do contencioso respeita,
afigura-se de inegavel importancia o seu estudo aprofundado, assim como a procura de

solugdes que contribuam para um aperfeicoamento do regime processual civil.

Debrucar-nos-emos, assim, ao longo da presente dissertacdo, apds enquadramento e
contextualizacdo através de uma breve analise da tutela cautelar em geral, sobre as
questdes supra mencionadas, refletindo sobre as vantagens e desvantagens da solucao
inovadora do CPC de 2013, focando-nos em particular na controversa problematica do
onus da prova e da sua pretensa inversdao aquando do decretamento da inversdao do
contencioso, ponderando acerca da melhor solucéo, mas ndo a considerando como a unica

possivel.

2. Tutela cautelar em geral

2.1. Breve enquadramento

4 Como melhor veremos infra. Para mais desenvolvimentos vide RITA LYNCE DE FARIA, Apreciacdo da
proposta de inversdo do contencioso cautelar apresentada pela Comissdo de Reforma do Codigo de
Processo Civil, pp. 51 a 55; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversdo do
Contencioso, p. 9; e CARLOS LOPES DO REGO, O Novo Processo Declarativo, p. 6.



Tal como a capacidade de admissdo do erro e da falibilidade do ser humano cresce
consoante o grau de maturidade de cada pessoa, assim aconteceu com o processo Civil,
que, na verdade, ndo € mais que uma producdo humana destinada a garantir a
concretizacdo efetiva do que a sociedade definiu como justo. Desta maneira, na sua
maturidade, o processo civil, ja antes da entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil
de 1939°, admitiu que a necessidade sentida pelos particulares de ver os seus direitos
acautelados nem sempre se compadecia com a demora inevitavel no processo comum.
Ao conseguir admiti-lo, e ao criar a figura da providéncia cautelar, abriu caminho a um
longo processo de aperfeicoamento desta figura, e consequentemente a um processo de

aperfeicoamento do regime processual civil como um todo.

2.2. Breve analise dos pressupostos da tutela cautelar

A doutrina identifica, geral e tradicionalmente®, dois pressupostos de verificagdo
necessaria para que se possa recorrer a tutela cautelar. Sdo eles o fumus boni iuris e 0

periculum in mora.

O fumus boni iuris — o fumo ou a aparéncia de bom direito — reflete a necessidade de o
juiz da causa formar a convicgédo de que o direito do requerente da providéncia cautelar
provavelmente existe, mas também de que esse direito sustenta a sua pretensdo de tal
forma que a procedéncia do pedido subjacente em acdo principal pareca, em termos
relativos e em consonancia com a mera summaria cognitio que se espera do julgador
cautelar, minimamente provavel. Este grau de cognicéo e até de convic¢do que se impde
ao juiz cautelar variara consoante o tipo de providéncia em causa e a consequente
possibilidade e probabilidade de definitividade da mesma, como melhor se explanara

infra’.

5> Como explica RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués, p.
42, “[e]lm Portugal, as providéncias cautelares nao especificadas surgem pela primeira vez com o Codigo
de Processo Civil de 1939, tendo por fonte o artigo 700 do Cdédigo italiano, ainda hoje em vigor. Ja no
anterior Cadigo eram reguladas algumas medidas cautelares nominadas, tais como o arresto e o embargo
de obra nova, sob a epigrafe Dos actos preventivos e preparat6rios para algumas causas, mas desconhecia-
se a figura da medida cautelar ndo especificada”.

6 Vide, entre nos, por exemplo, ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, Manual de
Processo Civil, pp. 22 a 27; RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil
Portugués, pp. 106 e ss.; e RITA LOBO XAVIER, INES FOLHADELA, GONGALO ANDRADE E CASTRO,
Elementos de Direito Processual Civil — Teoria Geral, Principios, Pressupostos, p. 49.

TP.17 ess.



O segundo pressuposto, denominado pela doutrina de periculum in mora — o perigo da
demora — corresponde a materializacdo da razdo de ser da tutela cautelar. O surgimento
das providéncias cautelares, como vimos, proveio essencialmente deste perigo. N&o
bastard, naturalmente, que o juiz cautelar forme a sua convic¢do acerca da existéncia
provavel do direito do requerente para que se possa decidir relativamente a tutela cautelar
do mesmo. Com efeito, apenas sera possivel o decretamento de uma providéncia cautelar
se se verificar um risco de dano grave e dificilmente reparavel ao direito do requerente, e

se a fonte desse risco for a demora normal do processo comum?® ®.

Os dois pressupostos classicos de necessaria verificagdo para a concessdo da providéncia
cautelar — fumus boni iuris e periculum in mora — extraem-se tanto do que Se encontra
disposto na lei como da reflexdo sobre a razdo de ser da tutela cautelar. Os pressupostos,
contudo, ndo se esgotam aqui. Analisando a norma do n.° 1 do art. 362.° do CPC, que
estatui que “[s]empre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause leséo grave
e dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer a providéncia conservatoria ou
antecipatdria concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameacado”
e a letrado n.° 2 do art. 368.°, que consagra que “[a] providéncia pode, ndo obstante, ser
recusada pelo tribunal quando o prejuizo dela resultante para o requerido exceda
consideravelmente o dano que com ela o requerente pretende evitar”, rapidamente se
conclui que ndo ha apenas — e salvaguarde-se uma denominacéo hipotética e tecnicamente
mais correta — pressupostos externos relativamente a providéncia cautelar, atinentes a
fatores que se prendem com a situacdo factual existente, mas também pressupostos
internos que, constituindo igualmente requisitos sem os quais a providéncia ndo podera

ser concedida, se reportam diretamente ao conteldo da providéncia (negritos nossos). Sao

8 Como bem elucidam ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, “[a]s denominadas
providéncias cautelares visam precisamente impedir que, durante a pendéncia de qualquer accédo
declarativa ou executiva, a situacdo de facto se altere de modo a que a sentenca nela proferida, sendo
favoravel, perca toda a sua eficacia ou parte dela. Pretende-se deste modo combater o periculum in mora
(o prejuizo da demora inevitavel do processo), a fim de que a sentenca se ndo torne numa decisdo puramente
platonica” (ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, p. 23.

® Para mais desenvolvimentos vide ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA € SAMPAIO E NORA, Manual de
Processo Civil, p. 22 a 27; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversédo do
Contencioso, pp. 1 e 8; RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil
Portugués, pp. 129 e ss.; e ainda RITALYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatdria no Processo Civil
Portugués, pp. 31 e ss..



estes 0s pressupostos da adequacéo e da proporcionalidade. A providéncia terd, entdo, de
ser “concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameacado” e serd
recusada “‘quando o prejuizo dela resultante para o requerido exceda consideravelmente

0 dano que com ela o requerente pretende evitar”.

A medida dos pressupostos enunciados ira variar, numa primeira linha, consoante a
providéncia em causa corresponda a uma providéncia especificada ou ndo especificada.
Por outro lado, essa medida dependera da existéncia da possibilidade de conversdo da
providéncia em definitiva. Esta possibilidade existird, nomeadamente, quando, no
requerimento para concessdo da providéncia, seja também requerida a inversao do

contencioso — figura inovadora da reforma de 2013 que analisaremos infra.

3. A Inversao do Contencioso

3.1. Enquadramento

Os estudiosos do processo civil, com o decorrer do tempo, aperceberam-se de que a
instrumentalidade (e consequente provisoriedade) das providéncias cautelares
relativamente as aces principais, embora constitua uma caracteristica logica e
inegavelmente adequada a generalidade dos procedimentos daquela natureza, tendo em
conta a limitada summaria cognitio que se exige ao juiz cautelar, nem sempre tem
cabimento. Em regra, como se sabe, a manutencdo de uma providéncia cautelar encontra-
se dependente da propositura de uma agdo principal pelo requerente. Exige-o a razdo de
ser dos procedimentos cautelares, como o0 exige a sua propria natureza e o modo pelo qual
é decretada. De facto, se a funcdo de uma providéncia cautelar é apenas o de obviar ao
possivel prejuizo grave e arduamente irremediavel do decurso do tempo no processo
comum, 0 seu procedimento tera de ser obrigatoriamente célere. E esta celeridade
obrigatéria — ligada diretamente a qualificacdo dos procedimentos cautelares, nos termos
do n.° 1 do art. 363.° do CPC, como procedimentos de carater urgente — implica que o
juiz possa apenas proceder a uma avaliacdo sumaria da causa, sem acesso a todos 0s
elementos relevantes para a tomada de uma decisdo ponderada e refletida. Porém, como
em todas as areas da vida, ha que ter em consideracdo todos os interesses relevantes em

questdo. Os processualistas aperceberam-se de que, quando estava em causa uma



providéncia antecipatdria — leia-se, uma providéncia através da qual se pretende obter
decisdo que antecipe o efeito Util da acdo principal — a caracteristica classica da
instrumentalidade fazia recair sobre o requerente um énus que se afigurava injustificado
e desnecessario. Enquanto nas providéncias conservatorias a pretensdo final (pelo menos)
era distinta do pedido formulado em agdo principal, precisamente por ndo serem aquelas
adequadas a compor definitivamente o litigio, o requerente de uma providéncia
antecipatoria, apds reunir os fundamentos que serviam de base a sua pretensdo, e apds
construir e formular, nessa base, a causa de pedir e o pedido, em sede de procedimento
cautelar, teria de intentar acdo principal com os mesmos fundamentos, com as mesmas
razdes de facto e de direito, com a mesma causa de pedir e até com 0 mesmo pedido (com
as devidas adaptacgdes), sob pena de caducidade da providéncia decretada.

A este inconveniente acrescia o facto de certas providéncias cautelares se assemelharem,
na prética, a verdadeiras decisdes definitivas, facto este que traduz e confirma a crescente
mudanca de paradigma da tutela cautelar. Pense-se, por exemplo, naquelas providéncias
“cujo efeito util para o requerente se esgota imediatamente com o proferir daquela medida
ou que produzem efeitos de tal modo gravosos na esfera do requerido que tornam
impossivel que qualquer decisao posterior faga reverter a situacao no plano de facto (...)”,
como as providéncias que proibam a realizacdo de determinado evento marcado para um
dia fixo e para uma hora fixa, ou como aquelas que permitem que o requerente pratique

certo ato em momento determinado, entre outras®.

Por tudo o que esta repeticdo de acdes implicava, e seguindo o caminho da mudanca de
paradigma a que se tem progressivamente assistido, o legislador decidiu-se pela quebra
do “principio segundo a qual estes [os procedimentos cautelares] sdo sempre dependéncia
de uma causa principal, proposta pelo requerente para evitar a caducidade da providéncia
cautelar decretada em seu beneficio, evitando que tenha de se repetir inteiramente, no
ambito da acao principal, a mesma controvérsia que acabou de ser apreciada e decidida
no ambito do procedimento cautelar — obstando aos custos e demoras decorrentes desta

duplicacdo de procedimentos, nos casos em que, apesar das menores garantias formais, a

10 Como esclarece RITA LYNCE DE FARIA, Apreciacdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar
apresentada pela Comissao de Reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 51.

10



decisdo cautelar haja, na pratica, solucionado o litigio que efetivamente opunha as

partes”.

Com o objetivo de ultrapassar esta problematica, optou-se pela instituicdo de um novo
modelo, a que a Comissdo de Reforma decidiu atribuir o nome de inversdo do
contencioso. Esta nova figura consiste, resumidamente, na possibilidade de, por meio de
requerimento, o requerente de uma providéncia cautelar antecipatéria ficar dispensado de
propor a acdo principal correspondente, passando o 6nus de propositura dessa mesma
acdo a recair sobre o requerido, sob pena de a providéncia requerida se consolidar como
definitiva. Esta opcéo, contudo, ndo foi tomada sem que se tivessem ponderado outras

solucBes possiveis.

3.2. Solugdes alternativas ponderadas

Para alcancar o fim descrito, a Comissdo de Reforma do Cddigo de Processo Civil de
2013 ponderou, além a opcdo prosseguida, outros dois caminhos possiveis, de
conhecimento essencial para que se possa refletir sobre se a opcao pela qual se decidiu

enveredar serd, ou ndo, a mais adequada:

1) Antecipacéo da decisdo final ou convolacdo do procedimento cautelar em acao

principal

Um dos caminhos®? pensados pela Comissédo teve (e tem) acolhimento, ainda antes da
proposta daquela, no processo administrativo. Dispde o n.° 1 do art. 121.° do Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos — cuja redacéo atual'® teve clara influéncia do
Regime Processual Civil Experimental — que “quando, existindo processo principal ja

intentado, se verifique que foram trazidos ao processo cautelar todos os elementos

11 Exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.° 113/XIl, do XIX Governo Constitucional, que serviu de
base & reforma de 2013 do CPC.

12 RITA LYNCE DE FARIA, Apreciagdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar apresentada pela
Comisséo de Reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 53; e CARLOS LOPES DO REGO, O Novo Processo
Declarativo, pp. 6 e 7.

13 A redagdo original do n.° 1 do artigo 121.° do CPTA estatuia que “[qJuando a manifesta urgéncia na
resolucao definitiva do caso, atendendo a natureza das questfes e & gravidade dos interesses envolvidos,
permita concluir que a situacdo ndo se compadece com a adogdo de uma simples providéncia cautelar e
tenham sido trazidos ao processo todos os elementos necessarios para o efeito, o tribunal pode, ouvidas
as partes pelo prazo de 10 dias, antecipar o juizo sobre a causa principal”.

11



necessarios para o efeito e a simplicidade do caso ou a urgéncia na sua resolugdo
definitiva o justifique, o tribunal pode, ouvidas as partes pelo prazo de 10 dias, antecipar
0 juizo sobre a causa principal, proferindo decisdo que constituird a deciséo final desse
processo”. Com base nesta solucdo inovadora instituida no regime do contencioso
administrativo, o RPCE, enquanto “teste legislativo” conforme o definiu a DGPJ*,
seguiu o caminho que o CPTA abriu, prevendo no seu artigo 16.° que “[q]Juando tenham
sido trazidos ao procedimento cautelar os elementos necessarios a resolugédo definitiva

do caso, o tribunal pode, ouvidas as partes, antecipar o juizo sobre a causa principal”.

Esta solucdo, através da qual se permite ao tribunal antecipar, em sede cautelar, o juizo
relativamente a causa principal, convolando assim o procedimento cautelar em principal,
tem vantagens e desvantagens, como é usual em questdes de natureza sensivel como esta
em que uma tentativa sincera de melhoramento pode trazer consequéncias nefastas e,
muitas vezes, imprevisiveis. As vantagens afiguram-se de clara identificacdo, sendo
notorios os ganhos em termos de celeridade e economia processuais, podendo 0 juiz
decidir-se pela convolagdo do procedimento em acgéo principal, se entender que foram
trazidos ao procedimento os elementos necessarios a justa resolucédo do caso, proferindo
decisdo definitiva e resolvendo, desta maneira, por sua iniciativa, o litigio existente entre
as partes. Estas vantagens, contudo, ndo se revelam suficientes, em nosso entender, para
compensar as desvantagens deste modelo. E verdade que esta é a solucio que mais vai de
encontro ao objetivo de tornar o processo cada vez mais célere, pois ainda que o juiz
possa apenas proferir decisdo definitiva caso tenham sido trazidos para o procedimento
0s elementos relevantes para a justa composicdo do litigio, uma vez cumprido esse
requisito a promocao daquela celeridade dependera apenas e s6 da sua decisdo. De facto,
esta € a inica solucéo — das que estiveram em cima da mesa'® — em que o juiz tem o poder
de decidir definitivamente o litigio no decorrer do procedimento cautelar, adquirindo essa
decisdo, naturalmente, forca de caso julgado. Mas se, no que respeita a celeridade e
economia processuais, as vantagens deste modelo sdo inegaveis, as desvantagens do
mesmo no que concerne a direitos processuais das partes sdo igualmente evidentes, sendo

postos em causa principios fundamentais de direito processual civil como sdo o principio

14 Apresentagdo do RPCE no sitio da DGPJ, disponivel para consulta em
http://www.dgpj.mj.pt/sections/politica-legislativa/anexos/rpce/rpce-caracterizacao/

15 RITA LYNCE DE FARIA, Apreciagdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar apresentada pela
Comisséo de Reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 53; e CARLOS LoPES DO REGO, O Novo Processo
Declarativo, pp. 4 a 7.
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do contraditdrio, o principio da confianga processual e até o principio do dispositivo?®,
pois embora ambas as partes sejam ouvidas anteriormente a decisdo definitiva, cabe ao
juiz optar livremente por convolar, ou ndo, um procedimento cautelar em definitivo, ainda
que as partes tenham agido, justificadamente, no pressuposto de que o procedimento tinha
natureza meramente cautelar. Este facto levaria, por sua vez, a que as partes, evitando
serem “apanhadas de surpresa”, agissem, em sede de procedimento cautelar, como se de
acdo de cognicdo plena se tratasse, carreando para o procedimento todos os elementos
que considerassem relevantes para a composi¢do do litigio, frustrando o espirito urgente

que caracteriza a tutela cautelar.

A solucdo, original, do contencioso administrativo e do RPCE'", ndo se afigura, pelas
desvantagens enunciadas, como sendo a resposta mais ajustada a necessidade de um
equilibrio que, em nosso entender, se deve pretender. Em suma, aplaude-se a mudanca de
caminho propugnada pela Comisséo de Reforma do CPC de 2013, principalmente por
nao se impedir que seja “possivel ao requerido no procedimento cautelar que, porventura,
se considere injusticado impugnar e infirmar a composi¢do alcangada como solucao
tendencialmente definitiva para a lide”8. N&o seria aceitavel, em nossa opinido, que fosse
possivel ao juiz, em sede de procedimento cautelar, optar pela convolagdo do
procedimento em acdo de cognicdo plena, sem dar a oportunidade as partes de reagir
imediatamente a essa decisdo, ainda que tenham, em teoria, de ser trazidos ao processo

os elementos relevantes para a mesma.

2) Eliminacéo, pura e simples, do requisito da instrumentalidade dos procedimentos

cautelares

16 Cfr. CARLOS Lopes DO REGO, O Novo Processo Declarativo, p. 7; CARLOS LoPES DO REGO, Os
Principios Orientadores da Reforma do Processo Civil em Curso: o Modelo de Acgéo Declarativa, p. 109;
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso, p. 9; e RITA LYNCE
DE FARIA, Apreciacdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar apresentada pela Comissao de
Reforma do Cdédigo de Processo Civil, p. 55.

17 E também do Regime Juridico do Contrato de Locagdo Financeira (RICLF). Dispde o n.° 7 do artigo 21.°
do RICLF que “[d]ecretada a providéncia cautelar, o tribunal ouve as partes e antecipa o juizo sobre a causa
principal, exceto quando ndo tenham sido trazidos ao procedimento, nos termos do n.° 2, os elementos
necessarios a resolucio definitiva do caso”. Para mais desenvolvimentos, vide RITA LYNCE DE FARIA, A
Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués, p. 239, nota de rodapé n.° 578 e p. 241, nota
de rodapé n.° 585; Rul PINTO, Notas ao cddigo de processo civil, p. 238; e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As
Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso, p. 12.

18 Cfr. CARLOS LorEs DO REGO, O Novo Processo Declarativo, p. 7.
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As solucdes adotadas pelo sistema juridico portugués demonstram uma clara preocupacéo
relativamente a possibilidade de uma decisdo tomada com base num conhecimento
perfunctorio se tornar definitiva. Esta reticéncia quanto a esta possibilidade, para além de
espelhar uma opcao por um regime que favorece o requerido, salienta a importancia que
é atribuida, pelos juristas portugueses, a justica objetiva. A prossecucdo da justica
objetiva, a nosso ver, e embora ndo constitua um valor absoluto, é, sem sombra de duvida,
um fim que se deve ter como primordial e como orientador do legislador, pelo que
louvamos as opc¢des, ainda que divergentes entre si, consagradas nas varias areas do

direito portugués.

Contudo, n&o faltam vozes discordantes das solug¢Ges portuguesas, denotando-se esta ndo
concordancia, desde logo, pelas respostas da doutrina e dos legisladores de varios paises
europeus a problematica da repeticdo desnecessaria de acGes e a consequente
desconsideracdo do principio da celeridade processual. Com efeito, as solucGes
apresentadas e aplicaveis em Italia, Franca e Alemanha ndo vao de encontro ao espirito
tendencialmente objetivista do legislador portugués. Atente-se ao que dispde o art. 669-
octies do Codice Procedura Civile italiano, estabelecendo que “[I]e disposizioni di cui al
presente articolo e al primo comma dell'articolo 669-novies non si applicano ai (...)
provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito (...)"°,
consagrando expressamente que a consequéncia da caducidade da providéncia cautelar
ndo se aplica as providéncias cautelares antecipatorias. Por sua vez, no mesmo sentido, o
regime cautelar do Code de Procédure Civile francés, através do mecanismo do refére,
que possibilita que, mediante requerimento de uma parte, seja proferida decisdo de
natureza provisoria?® quando se verifiguem determinados requisitos, ndo estabelece
qualquer 6nus de propositura da acdo principal pelo requerente. Ainda no mesmo sentido,
com adaptacOes, ndo é estabelecido qualquer 6nus de propositura de acdo de cognicdo

plena no &mbito de um procedimento cautelar no processo civil alemao.

19 «“As normas do presente artigo e o primeiro paragrafo do art. 669-novies néo se aplicam as providéncias
cautelares que antecipam os efeitos da sentenca de mérito”.

20 Ainda que a instrumentalidade n&do constitua uma caracteristica do regime cautelar francés, as
ordonnance de référé tém natureza provisoria, ainda que se trate de uma provisoriedade mitigada e ainda
que essa provisoriedade dependa da iniciativa do requerido. De facto, como estabelece o art. 488 do Code
de Procédure Civile, “I’ordonnance de référé n'a pas, au principal, l'autorité de la chose jugée”, ndo tendo
a decisdo do référé, como resulta da letra deste preceito, forca de caso julgado, podendo ser contestada e
alterada posteriormente. Porém, caso ndo haja iniciativa do requerido nesse sentido, a decisdo mantém-se,
regulando o litigio. Trata-se, em certa medida, de uma definitividade sob condicdo, na medida em que
aquela decisdo deixara de regular o litigio caso o requerido tome a iniciativa de contestar a decisdo e o
tribunal Ihe der razdo.
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Os regimes aqui apresentados sdo elogiados por darem primazia aos principios da
celeridade e economia processuais. Com efeito, ao eliminar-se, pura e simplesmente, o
6nus de propositura da acdo principal, abre-se a porta a possibilidade de se ter uma
decisdo que regule definitivamente o litigio num curto espaco de tempo, ainda que
fundada numa mera summario cognitio. Entendemos, contudo, que 0s principios da
celeridade e economia processuais ndo consubstanciam valores absolutos, a prosseguir a
todo o custo. O objetivo primordial do processo civil ¢, como acima se evidenciou, o de
garantir que os direitos dos particulares sejam analisados, pensados, ponderados, e
consequentemente efetivados — ndo €, nem nunca podera ser, o de garantir que 0s sujeitos
obtenham uma decisédo rapida, ainda que pouco ponderada. A justica subjetiva, que, em
conjunto com a bandeira da celeridade a qualquer preco, legitima a adoc¢do da solucéo da
eliminacdo do 6nus de propositura da acao principal, embora tenha de ser pesada, sendo
importante a atribuicdo de alguma relevancia ao sentimento das partes relativamente a
consequéncia juridica que determinada decisdo judicial terd, € um valor cuja efetivacdo
se demonstra altamente falivel, em razdo da sua natureza relativa. Esta falibilidade, em
nossa opinido, para que possa ser aceite, terd de ser compensada através da consagracao
de garantias processuais e substantivas?! & parte da qual dependera a aceitagio da decisdo
como definitiva. Nos regimes estrangeiros mencionados esta compensacéo € realizada
somente pela concessdo de uma oportunidade de reacdo contra a decisdo, que, a NOSSO
ver, se afigura insuficiente tendo em conta todos os interesses e objetivos em jogo.
Consideramos, como referimos supra, que a justica objetiva deve ser um valor orientador
do sistema juridico portugués. Uma vez que a solucé@o pugnada pelos regimes estrangeiros
ndo se coaduna com um sistema em que isto sucede, ndo podemos aceitar aquela como

sendo a hipdtese mais adequada a resolver os problemas existentes.

3.3. Solucéo adotada no regime processual civil portugués — a
inversdo do contencioso

a) Pressupostos para o decretamento da inversao do contencioso

21 Abordaremos esta questdo mais aprofundadamente infra.
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A instrumentalidade da providéncia cautelar face a agdo principal e a existéncia de um
6nus de propositura da mesma, decorrente daquela caracteristica, levou a que se
denotasse, nos procedimentos destinados a decretar providéncias adequadas a decidir a
composicdo definitiva do litigio — i.e., providéncias antecipatérias —, que
sistematicamente ocorria uma repeticdo, considerada desnecessaria e injustificada, de
acoes, face a conviccao ja formada do julgador cautelar e a conformacéo do requerido
com a decisdo. A consciéncia desta realidade, conjuntamente com outras preocupacdes ja
enunciadas, levou a que, na reforma do CPC de 2013, se introduzisse 0 mecanismo
inovador da inversdo do contencioso, que, como ja definido, consiste na possibilidade de,
por meio de requerimento, o requerente de uma providéncia cautelar antecipatoria ficar
dispensado de propor a acdo principal correspondente, passando o énus de propositura
dessa mesma acdo a recair sobre o requerido, sob pena de a providéncia requerida se

consolidar como definitiva.

Sé&o, entdo, trés os pressupostos que se retiram da letra do preceito do nimero 1 do art.
369.° do CPC e que se afiguram de necessaria verificacdo para que possa ser decretada a
inversdo do contencioso: 1) requerimento ao juiz, por parte do requerente da providéncia,
pedindo que aquele o dispense do 6nus de propositura da acao principal; 2) aquisicao, por
parte o juiz cautelar, de convicg¢ao segura acerca da existéncia do direito do requerente
gerada atraves da analise da matéria adquirida no procedimento; e 3) adequacdo da

natureza da providéncia decretada a realizar a composicéo definitiva do litigio.

O primeiro pressuposto traduz a opgéo do legislador de ndo conferir ao juiz a faculdade
de decretar a inversdo do contencioso oficiosamente. A inversao, a ocorrer, dependera
sempre da iniciativa do requerente®?. Esta op¢do, com a qual concordamos, ndo deixa a
posicdo das partes sujeita a uma eventual decisdo repentina do juiz, que frustre as suas
expectativas e que se substitua a sua vontade. Em nosso entender, a protecdo das partes
num procedimento tdo sensivel quanto o cautelar é essencial para a justa composi¢céo do
litigio, ainda que o juizo de fundo sobre as questdes permaneca na esfera deciséria do juiz

cautelar. Decidiu-se optar por um equilibrio entre o poder conferido ao juiz e a vontade

22 Embora a letra do n.® 1 do art. 369 aluda apenas a necessidade de um “requerimento”, ndo especificando
sobre quem recai 0 6nus de o submeter, a ratio legis da norma leva a concluir que aquela se refere ao
requerente, uma vez que so este tera interesse em que o énus de propositura da agdo principal se inverta.
Neste sentido, vide RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipat6ria no Processo Civil Portugués,
p. 242.
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do requerente de ver o litigio resolvido rapidamente, e tal foi conseguido ligando um
interesse ao outro: o poder do juiz provém da vontade do requerente. Acresce que esta
solucdo é coerente com o0 objetivo da inversdo do contencioso. Em rigor, a inversdo do
contencioso pretende evitar a duplicagéo de procedimentos e custos essencialmente para
beneficio das partes. Assim, evitando “retirar com uma mao o que deu com a outra”, o
legislador optou por fazer depender a efetivacdo desta possivel vantagem da vontade do

seu principal beneficiario.

Quanto ao segundo pressuposto, que se prende com 0 grau de convicgao que se exige que
0 juiz cautelar obtenha para poder decretar a inversdo do contencioso, consideramos mais
atil a sua analise separadamente, pelas questdes que levanta, pelo que o examinaremos

infra.

O terceiro pressuposto de necessaria verificagdo para que seja possivel o decretamento da
inversdo do contencioso tem que ver com a natureza da providéncia (sobre a qual ja nos
debrucamos brevemente supra), sendo apenas possivel o decretamento da inversao
quando “a natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a composicao
definitiva do litigio”?® — i.e., quando esteja em causa uma providéncia adequada a
antecipar o efeito util da acdo principal, leia-se, uma providéncia de natureza
antecipatdria. Uma vez verificados estes pressupostos, podera (devera?) o juiz cautelar

dispensar o requerente do 6nus de propositura da acéo principal.

Né&o se pense, contudo, que a introducéo deste mecanismo no regime processual civil e a
escolha por esta inovacao em detrimento da op¢do por uma das solugdes ja existentes, no
estrangeiro ou no direito interno, tem sido aceite sem critica. Percorreremos, entéo, as
criticas que tém sido apontadas a solucéo portuguesa, apreciando-as também criticamente
a medida que as descrevemos, concluindo, apds esta mesma andlise, com a adocdo

justificada da nossa posicdo quanto ao caminho seguido pela Comissdo de Reforma.

b) Criticas a figura da inversdo do contencioso. Apreciacdo das varias

posicoes.

23 Cfr. art. 369.°, n.° 1 do CPC.
24 Para mais desenvolvimentos vide RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatdria no Processo
Civil Portugués, p. 243.
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1) Grau de convicgéo exigido para que o juiz decrete a inversdo do contencioso

A primeira critica merecedora de analise € consequéncia de um pressuposto do qual 0s
seus autores® partem que, em nosso entender, ndo se afigura inteiramente correto.
Comecando pela andlise da lei, nomeadamente do artigo que introduz a inversdo do
contencioso no nosso regime processual civil, denotamos que o artigo 369.° do CPC
apenas permite ao juiz decretar a inversao, entre outras condi¢des ja abordadas, “se a
matéria adquirida no procedimento lhe permitir formar convic¢do segura acerca da
existéncia do direito acautelado” (negrito nosso), como ja explanado anteriormente. A
lei ndo especifica com minucia o grau de convic¢do exigido para que o juiz cautelar possa
abrir mao deste mecanismo, fazendo apenas depender o acionamento do mesmo de uma
convicgdo segura. Ademais, na Exposicdo de Motivos da reforma de 2013 a Comissao
de Reforma opta igualmente por ndo se pronunciar sobre o grau especifico de conviccao
que é exigido ao juiz, escudando-se atras do conceito de convic¢do segura, abrindo a
porta a varias interpretacdes. Apesar da falta de especificidade, quica propositada, da
Comissio de Reforma, tem sido entendimento geral da doutrina que estuda esta tematica
que o grau de convicgdo que se impde que o juiz adquira corresponde ao “mesmo grau de
convicgdo necessario ao julgamento de procedéncia numa acgdo de cognigdo plena”?’. A
generalidade da mesma doutrina associa, portanto, a exigéncia deste grau de conviccao
tdo forte ao ponto de se igualar ao que € exigido ao juiz em agdo de cognicao plena, a
necessidade de o requerente fazer prova stricto sensu da existéncia do seu direito.
Partindo deste pressuposto, a referida doutrina critica 0 mecanismo da inversdo do
contencioso, considerando ndo fazer sentido que uma decisdao tomada com base numa
conviccao tdo sélida, como acima descrito, possa ser contrariada, em virtude da ndo
conformacéo do requerido com a mesma decisdo. De facto, partindo da assuncdo de que

o0 pressuposto referido corresponde efetivamente ao que a lei exige, a critica apontada €

%5 por exemplo, RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatdria no Processo Civil Portugués, p.
239, nota de rodapé n.° 577; e RITA LYNCE DE FARIA, Apreciacdo da proposta de inversé@o do contencioso
cautelar apresentada pela Comisséo de Reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 57.

%6 por exemplo, RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatdria no Processo Civil Portugués, p.
238; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso, p. 10; RITA
LoBo XAVIER, INES FOLHADELA, GONCALO ANDRADE E CASTRO, Elementos de Direito Processual Civil —
Teoria Geral, Principios, Pressupostos, p. 63; e PAULA COSTA E SILVA, Cautela e Certeza: breve
apontamento acerca do proposto regime de inversdo do contencioso na tutela cautelar, pp. 142 e 143.

2" RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués, p. 238.

18



acertada. N&o teria qualquer nexo a ocorréncia de uma situacdo em que, apos ter o juiz
adquirido convicgdo plena acerca da existéncia do direito do requerente e proferido
deciséo nesse sentido, pudesse o requerido contestar a prudéncia daquele. Com efeito,
nada legitimaria a possibilidade de, entre duas decisdes tomadas com base no mesmo grau
de conhecimento e de seguranca, prevalecesse a segunda.

Mas ndo seria esta a Unica incongruéncia do regime da inversdo do contencioso, caso se
aceitasse o0 pressuposto supramencionado. A exigéncia de uma conviccdo tdo segura
quanto a exigida em acdo de cognicdo plena poderia frustrar o sentido e a logica de
equilibrio que esteve subjacente a opc¢do pela introducdo do mecanismo. Apesar de, em
teoria, o requerido poder interpor acdo principal no caso de ndo se conformar com a
decisdo do juiz cautelar, acreditando o requerido que o juiz tinha tomado a decisdo com
base num conhecimento integral da causa, poderia aquele retrair-se, ndo recorrendo ao
mecanismo que lhe fora conferido pela lei, por considerar improvavel que o juiz decidisse

no sentido contrario.

Mas serd que o legislador foi tdo descuidado na elaboragdo da lei que nédo previu as
incongruéncias e incoeréncias acima descritas? Uma andlise do preceito e dos conceitos
nele presentes leva-nos a crer que a resposta é negativa. Este entendimento implica, ent&o,
necessariamente, que o pressuposto que se tende a dar por garantido — atinente ao grau de
conviccao que se exige ao juiz cautelar para que decrete a inversdo do contencioso,
igualando-o0 ao que se impde a um juiz de uma acao de cognicéo plena — ndo seja por nos
aceite como inteiramente correto, salvaguardando, naturalmente, melhor opinido da
doutrina. Na verdade, o que a lei exige € a convic¢do segura acerca da existéncia do
direito acautelado, ndo especificando que grau de seguranca é esse. No nosso entender —
que admitimos partir de um olhar mais tedrico que pratico, e por isso tecnicamente mais
falivel —, e salvo melhor e mais fundada opinido, conviccdo segura nao significa
necessariamente convic¢do plena, i.e., ndo corresponde forcosamente a uma convicgao
tdo forte como a que é exigida ao juiz numa acdo de cognicdo plena. Parece-nos,
teoricamente, altamente improvavel que o juiz logre formar, em sede de procedimento
cautelar, a mesma convic¢do que lhe é possivel formar numa acao de cognicdo plena. Ndo
nos parece tdo improvavel, contudo, que o juiz, de uma andlise perfunctéria do caso,
adquira uma convicgdo com um certo grau de seguranga, ao qual deve ser dada a devida

relevancia, mas duvidamos que esta convicc¢do, adquirida e formada num curto periodo
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de tempo e com acesso a meios de prova, apesar de tudo, limitados, tenha a mesma
firmeza que uma convicgédo adquirida numa agdo em que o juiz tem, de facto, tempo para
analisar e ponderar as questdes que Ihe sdo colocadas para julgamento e acesso aos mais
variados elementos que Ihe permitirdo, a final, decidir com prudéncia e seriedade.
Consideramos, entdo, que 0 grau de convicgdo que Se exige ao juiz para que 0 mesmo
admita que seja invertido o contencioso serd maior do que o que se adquire de uma
summaria cognitio mas menor do que aquele que é possivel formar através de um

conhecimento pleno da lide, caracteristico das a¢es de cognicdo plena.

Dir-se-a que, ao admitir-se, entdo, a suficiéncia de uma convicgdo segura e ndo plena,
permite-se que uma decis@o tomada com base num conhecimento n&o integral da causa
regule definitivamente um litigio, dando-se primazia, assim, a justica subjetiva, lesando
a justica objetiva que tanto se louvou supra. Sendo francos, percebemos que, ndo sendo
0S juizes imunes ao erro humano, a possibilidade de leséo da justica objetiva existira
sempre. A questdo coloca-se, entdo, no plano da probabilidade de lesdo da justica
objetiva. Esta probabilidade podera ser maior, ou menor, consoante as solucbes
subjacentes aos objetivos que se pretendam prosseguir. Destarte, na solucdo,
anteriormente analisada, adotada pelos paises estrangeiros havera maior probabilidade de
lesdo da justica objetiva, enquanto no regime estabelecido no contencioso administrativo
portugués e na proposta do RPCE havera menor probabilidade que tal aconteca. Mas em
nenhum dos casos sera absolutamente certo que ndo se lese a justica objetiva. Na solucédo
adotada pelo regime processual civil portugués, em 2013, optou-se pela introdugédo de um
instituto que, relativamente as solugdes estrangeiras, reduz a probabilidade de leséo da

justica objetiva.

Contudo, e como nenhum principio deve ser absoluto, a prossecucdo da justica objetiva
pode ter alguns limites, impostos, nomeadamente, pela percecdo das partes relativamente
a causa, leia-se, pelo que as partes consideram ser justo, ainda que essa solucao ndo va de
encontro aquilo que, em termos objetivos, seria entendido como tal. Neste sentido, caso
0 requerido se conforme com a decisdo do juiz cautelar, ainda que exista um risco de
lesdo da justica objetiva, devera essa decisdo manter-se como definitiva. Sucede, no
entanto, que esse risco de lesdo ndo sera elevado, porquanto a decisdo do juiz tera sido
tomada com base numa convicgdo segura, embora ndo plena, da existéncia do direito. Por

outro lado, e como contrapartida da existéncia, ainda que em grau diminuto, de um risco
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de lesdo da justica objetiva (e também dos direitos processuais do requerido), caso o
requerido ndo se conforme com a referida decisdo, tera, para além da possibilidade de
recorrer da prépria decisdo cautelar, a oportunidade de interpor acdo de cognicdo plena,
ndo se mantendo aquela definitivamente. Conclui-se, portanto, que, no pressuposto de
que a convicgdo exigida ao juiz cautelar sera apenas segura, e ndo plena, o que legitimara
a possibilidade de o juiz da acdo principal contrariar uma decisdo do juiz cautelar sera,

precisamente, a convicgdo ndo plena deste Ultimo.

2) A duplicacdo desnecessaria de agdes

Uma outra critica que se aponta ao regime da inversdo do contencioso tem que ver com
0 problema que se pretende combater com a ponderacdo das varias solu¢des possiveis: a
duplicacdo desnecessaria de procedimentos, e as inerentes consequéncias nefastas ao
nivel da celeridade e custos processuais. Sustentam os autores?® desta critica que a
inversdo do contencioso agrava o problema que a solucdo visou combater, ou seja, que,
ao se permitir ao requerido interpor acdo principal caso ndo se conforme com a
definitividade da deciséo proferida, € a propria lei que propicia e, de certo modo, incentiva
a duplicacdo desnecessaria de acOes. Nao nos parece que seja assim. Na verdade, o
problema que se visa ultrapassar ao considerar todas as op¢oes de que aqui nos ocupamos
¢ a duplicacdo desnecessaria de procedimentos, e ndo a mera duplicacdo de
procedimentos. A diferenca poderd parecer ténue, mas acaba por ser, a Nnosso Ver,
extremamente relevante. Em que casos podera, entdo, uma duplicacdo de procedimentos
considerar-se desnecessaria? Na nossa Otica, para podermos aferir sobre se uma
duplicacdo de procedimentos como aquela a que se assiste nos procedimentos cautelares
é, ou ndo, desnecessaria teremos de pesar dois interesses: 1) a contribuicdo de uma
eventual duplicacdo de procedimentos para uma decisdo mais justa do litigio; e 2) a

vontade das partes em que haja essa duplicacéo.

O primeiro ponto impBe que se responda a seguinte questdo: em que situacdes uma
duplicacdo de procedimentos ndo contribuird, presumivelmente, para uma decisdao mais

justa do litigio? A resposta devera ser a de que a duplicacdo ndo contribuira para a justeza

28 Por exemplo, RITA LYNCE DE FARIA, Apreciacdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar
apresentada pela Comissdo de Reforma do Codigo de Processo Civil, p. 57.; e A Tutela Cautelar
Antecipatdria no Processo Civil Portugués, p. 239.
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da deciséo nos casos em que ela corresponda a uma mera repeticdo, nos mesmos moldes
e provinda de uma soO parte, de tudo o que, até entdo, ja tenha sido processado. Se o
requerente duplica tudo o que j& alegou e provou (ou tentou provar), por mero dever
imposto por uma instrumentalidade obrigatoria, entdo teremos, em nosso entender, uma
duplicacdo desnecessaria de procedimentos. Por outro lado, é nossa opinido a de que
permitir ao requerido que, inconformado com a convertibilidade? de uma decisio tomada
num procedimento cautelar — que, apesar de tudo, tem carater sumario — conteste essa
mesma decisdo, expondo o seu ponto de vista, alegando fundamentos distintos,
apresentando elementos de prova diferentes, ndo consubstancia uma duplicacéo
desnecesséria de procedimentos, configurando antes um meio através do qual o juiz ficara
mais esclarecido e tomara, consequentemente, uma decisdo mais proxima da justica

objetiva.

O segundo ponto entra ja no plano da justica subjetiva, que, embora ndo deva ser a linha
orientadora primordial, tem também relevancia juridica. A atribuicdo desta relevancia
mais sentido terd& num caso em que a probabilidade de lesdo da justica objetiva é
claramente diminuta. Neste sentido, a duplicacdo de procedimentos ndo ocorrera,
naturalmente, nos casos em que o requerente nao pretenda expor mais aprofundadamente
a sua pretensdo em acédo por ele proposta, assim como néo se verificard nos casos em que,
apos a formacdo, pelo juiz, de convicgdo segura acerca da existéncia do direito, tendo
sido invertido o contencioso, 0 requerido se conforme com aquela decisdo. Se a
duplicacdo de procedimentos é tratada como uma desvantagem para o requerente, entdo
ela ndo serd desnecessaria se este assim ndo a considerar. Numa palavra, se as partes
pretenderem expor o caso de tal maneira que se possa presumir que tal ird contribuir para
a formacao, pelo juiz, de uma conviccao mais forte, entdo a duplicacdo que essa exposicao

implica ndo devera ser considerada como desnecessaria.

3) A subversdo da l6gica cautelar urgente

29 Expressdo utilizada por RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil
Portugués, p. 234.
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Finalmente, ainda outra critica®® se pode tecer acerca do regime da inversido do
contencioso. Como € sabido, os procedimentos cautelares, nos termos do art. 363.° do
CPC, revestem sempre carater urgente. Esta urgéncia nao tem efeito apenas na contagem
dos prazos processuais nem se materializa somente na obrigatoriedade da sua precedéncia
relativamente aos procedimentos ndo urgentes. A urgéncia caracteriza-se também pelo
modo de funcionamento dos procedimentos. Significa isto que num procedimento urgente
ndo deverd, a partida, avaliar-se as causas com um detalhe tal que se subverta a l6gica da
urgéncia, tornando impossivel uma atuacdo do juiz que corresponda a essa mesma logica.
Desta maneira, hum procedimento cautelar ndo é suposto que sejam trazidos todos os
elementos — sejam eles argumentativos, documentais, probatdrios, ou outros — que se
afigurem relevantes para a decisdo da causa. A critica a figura da inverséo do contencioso
surge, entdo, por existir o risco de que, em virtude da possibilidade de o juiz inverter o
onus de propositura da acdo principal, as partes apresentem no processo uma quantidade
de elementos ndo adequada a natureza urgente do procedimento cautelar, com os
prejuizos para a celeridade processual dai decorrentes. Embora reconhegcamos que a
critica é pertinente, ndo podemos negar que aquele risco é também notdrio no regime do
contencioso administrativo, podendo as partes ter a tentacdo de, por terem consciéncia de
que 0 juiz podera antecipar 0 juizo da causa principal, carrear para o procedimento

cautelar os elementos descritos, em quantidade inadequada e inconveniente®.,

Descartando as solucgdes estrangeiras apresentadas, pela probabilidade demasiado elevada
de lesdo da justica objetiva, e pesando as duas vias seguidas no direito portugués,
concluimos que a figura da inversdo do contencioso é aquela que se afigura mais
adequada a resolucao equilibrada dos problemas que tentamos resolver, por se revelar
como a que mais pondera e equilibra 0s varios interesses e principios em jogo, ainda que

contenha, naturalmente, desvantagens dificeis de combater.

30 Apontada por RITA LYNCE DE FARIA, Apreciacdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar
apresentada pela Comissdo de Reforma do Codigo de Processo Civil, pp. 58 e 59; e ainda pela Associacao
Sindical dos Juizes Portugueses, no seu Parecer de Janeiro de 2013, relativo a proposta de Lei n.° 521/2012,
que aprova o CPC, pp. 33 e 36.

31 Poderia, inclusive, em teoria, defender-se que no regime da convolacdo do procedimento cautelar em
acdo de cognicgdo plena, em vigor no contencioso administrativo e proposto no RPCE, as partes terdo até
uma maior tendéncia para trazer ao processo uma quantidade excessiva de elementos, uma vez que no
regime da inversdo do contencioso poderdo ter ainda uma leve expectativa de que a causa possa ser
apreciada uma vez mais no &mbito do mesmo procedimento, o que ndo sucedera no seio daquele regime,
em virtude da definitividade verdadeira e prépria que caracterizara a decisdo correspondente, adquirindo
esta forca de caso julgado.
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E se ndo negamos as desvantagens, por vezes necessarias, que se podem apontar a este
regime, ndo deveremos deixar de enfrentar os inimeros problemas que o mesmo levanta.
Por esta razéo, analisaremos, seguidamente, um dos problemas que consideramos que

pode ser mais nocivo e frustrador da figura da inverséo do contencioso.

4. A distribuicéo do 6nus da prova

De uma anélise dos problemas que o instituto da inversdo do contencioso levanta, o tema
da distribuicdo do Onus da prova revela-se de importante abordagem, pelas nefastas
consequéncias praticas que pode acarretar. Para que se tenha a percecdo de tudo aquilo
que pode estar em causa quando falamos da distribuicdo do 6nus da prova, demonstra-se
necessario um enquadramento geral do tema. Procederemos, em conformidade, a um
enquadramento do tema da distribuicdo do Onus da prova no direito civil, em geral,
servindo esta contextualizagdo como nota previa ao estudo deste tema associado a

inversdo do contencioso.

4.1. Enquadramento

Em primeiro lugar, sera conveniente uma clarificacdo acerca do propdésito ou da razédo de
ser das regras da distribuicdo do 6nus da prova. De facto, ndo raras séo as situacoes em
que o juiz, apds a realizacdo da instrucdo, permanece em ddvida relativamente a
ocorréncia de determinados factos que considera essenciais para 0 bom julgamento da
causa, em virtude da falta de prova desses mesmos factos pelas partes. E se essa duvida,
relativa aos factos que lhe permitiriam proferir a decisdo com convic¢édo, subsiste, ndo
poderia a ordem juridica fechar os olhos, concedendo a existéncia do risco de que
determinada causa ndo terminasse decidida ou de que o juiz julgasse e proferisse decisao
sem que a sua conviccdo fosse suficientemente fundada. Deste modo, afigurava-se
imperiosa a criacao de regras que auxiliassem o julgador nesta tarefa, que determinassem,
para 0s casos em que a referida duvida permanecesse por falta de prova, em que sentido
deveria o juiz decidir. Atento a esta necessidade, o legislador criou as mencionadas regras,
fixando como critério de decisdo a prova, ou ndo prova, de determinados factos pelas
partes. Desta maneira, sobre as partes passou a recair um verdadeiro énus de provar certos

factos, no sentido em que, no pressuposto de que a divida do juiz existe, se uma parte
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ndo provar determinado facto que a lei Ihe incumbe de provar, seré a causa que Ihe subjaz
julgada contra si. Com efeito, “o significado essencial do 6nus da prova nio esta tanto em
saber a quem incumbe fazer a prova do facto como em determinar o sentido em que deve
o tribunal decidir no caso de se ndo fazer essa prova”?. Esta visio do 6nus da prova
caracteriza o denominado 6nus da prova objetivo, por contraposi¢do ao 6nus da prova
subjetivo. O 6nus da prova subjetivo refere-se especificamente a determinacdo de que
parte terd 0 6nus de provar determinado facto, sob pena de ndo ver a sua pretensdo julgada
procedente. Ja 0 6nus da prova objetivo debruca-se diretamente sobre o sentido em que o
juiz devera decidir se uma parte, estando onerada com a prova de certo facto, ndo provar
esse mesmo facto. O énus da prova subjetivo é primordialmente dirigido as partes; o énus
da prova objetivo estabelece, fundamentalmente, regras de julgamento®:. De facto, como
se encontra plasmado na jurisprudéncia administrativa4, “ha muito que morreu o 6nus
subjetivo da prova”, tendo — ja desde o inicio do séc. XX com influéncia das obras de
LLEO ROSENBERG € KARL HEINZ SCHWAB sobre a “carga da prova”® — o0 6nus da prova

sentido predominantemente objetivo.

Assim, nesta linha, estabelece o n.° 1 do artigo 342.° do Codigo Civil (CC) que “[a]quele
que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”.
Por sua vez, dispde o n.° 2 do mesmo artigo que “[a] prova dos factos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a invocagao
é feita”. Uma completa interpretacdo da norma transcrita exige que se qualifique cada um
dos tipos de factos elencados. Como se distinguem, entdo, os factos constitutivos,
impeditivos, modificativos e extintivos dos direitos invocados? A doutrina caracteriza-os

da seguinte forma: 1) factos constitutivos do direito alegado sdo aqueles que, de acordo

32 PIRES DE LIMA & ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, vol. I, p. 305.

33 Conforme se encontra expresso no Acérddo do TCA Sul de 10-03-2016, “o 6nus da prova, o encargo
material ou objetivo da prova, é uma regra legal de reparticdo do risco, quanto ao mérito da pretenséo
deduzida, de determinada factualidade essencial ndo ser adquirida no processo ou ndo ter sido sequer
alegada nos articulados. Portanto, tal dnus de iniciativa da prova refere-se, hoje, a situacdo de mérito da
parte contra quem o tribunal decidird quando, em face dos elementos carreados para os autos por qualquer
dos sujeitos processuais (cfr. principio da aquisicdo processual), o juiz se ndo convenca da realidade da
factualidade que daria vantagem a essa parte”, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fh802575c3004c6d7d/9d2c2672ea77a8380257f7a004a7628
?0OpenDocument.

34 Acorddo TCA Sul de 06-12-2017, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7{h802575c3004c6d7d/00e4c1818d5aa6ad802581f5003d1511
?0OpenDocument.

% Acorddo TCA Sul de 06-12-2017 disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7{h802575c3004c6d7d/00e4c1818d5aa6ad802581f5003d1511

?0OpenDocument.
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com o direito substantivo, se revelam adequados a fazer nascer o direito que o autor se
arroga, na medida em que sem a sua prova, a agio nao podera proceder®. Serdo, portanto,
a partida, factos constitutivos do direito alegado, por exemplo, “0s pressupostos da
responsabilidade civil: o facto, a ilicitude do facto, a culpa, o dano e o nexo de
causalidade (...); os requisitos de que depende a denuncia do contrato de arrendamento
para efeito de o senhorio habitar o prédio (...); o encrave absoluto ou relativo de um
prédio para efeito de constituicdo coerciva da serviddo de passagem (...)”*"; 2) factos
impeditivos do direito invocado sdo aqueles que paralisam o efeito dos factos
constitutivos no momento em que nasce a relagdo juridica que Ihe subjaz®®. Serdo, assim,
em regra, factos impeditivos do direito, a titulo de exemplo, “o erro, o dolo, a coacéo, a
simulagdo, a incapacidade, a condic&o (...)”*%; 3) factos modificativos sdo aqueles que
alteram a relac&o juridica ja constituida®®. Serdo, desta maneira, factos modificativos, e.g.,
“a moratoria concedida ao devedor” e a “concentracdo do objeto da prestacdo™*; 4)
factos extintivos do direito sdo aqueles que destroem a relagdo juridica constituida®?.
Serdo, entdo, factos extintivos do direito invocado “a condic¢ao resolutiva, 0 pagamento,

a compensagao, a prescri¢o, a caducidade (...)"*3.

Os exemplos enunciados parecem fazer sentido e aparentam estar em consonancia com
cada uma das defini¢es de cada tipo de facto. Porém, na pratica, afigura-se de grande
dificuldade a subsuncao das ocorréncias da vida aos conceitos de facto previstos pelo art.
342.° do CC. Como € usual, as situacdes da vida revelam-se demasiado complexas para
poderem ser caracterizadas integralmente por institutos juridicos. Havera sempre
situaces em que — ainda que o legislador tenha tentado abarcar todos os possiveis factos
com as definicdes que apds na norma — surgirdo davidas sobre a qualificacdo de

determinado facto. Por esta razdo, ndo raras vezes a doutrina propde a adocao de critérios

% Como salienta José ALBERTO DOS REIs, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. I, p. 282, por
constitutivos “entendem-se os factos idoneos, segundo a lei substantiva, para fazer nascer o direito que o
autor se arroga contra o réu, isto é, os factos de que depende o éxito da pretensdo que o autor se propde
fazer valer, ou, por outras palavras, de que depende a procedéncia da a¢éo”.

37 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, pag. 305.
38 RITA LYNCE DE FARIA, “A inversdo do 6nus da prova no direito civil portugués”, p. 26. No mesmo
sentido, vide ALBERTO DOS REIS, Cadigo de Processo Civil Anotado, vol. 111, pp. 125 e 126.

39 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, pag. 305.
40 RITA LYNCE DE FARIA, “A inversdo do 6nus da prova no direito civil portugués”, p. 26. No mesmo
sentido, vide ALBERTO DOS REIS, Cadigo de Processo Civil Anotado, vol. 11, pp. 125 e 126.

1 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, pag. 306.
2 RITA LYNCE DE FARIA, “A inversdo do 6nus da prova no direito civil portugués”, p. 26. No mesmo
sentido, vide ALBERTO DOS REIS, Cadigo de Processo Civil Anotado, vol. 11, pp. 125 e 126.

43 PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, vol. I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, pag. 306.

26



auxiliares de qualificagdo legal**. No caso da qualificagio dos varios factos para efeitos
de distribuicdo do 6nus da prova, destaca-se um critério especifico e relevante que teve
acolhimento por alguma doutrina portuguesa: o critério ou a teoria da norma —
“normentheorie”, formulada por ROSENBERG, ainda de tenra idade*® —, nos termos da qual
cada uma das partes tera de alegar e provar os pressupostos da norma que lhe é favoravel.
A teoria da norma pressupde, desta maneira, que as regras sobre a distribuicdo do 6nus
da prova emanem, em primeira linha, das normas de direito substantivo, sendo, antes de
mais, necessario escrutinar a norma material que uma parte alega (e que lhe serad
favoravel), atendendo a sua posicao processual no caso concreto. Sendo-lhe favoravel,
como com certeza 0 serd, recaird sobre a parte que alega a referida norma a prova dos
pressupostos que a constituem. Esta solucdo reforca a seguranca juridica desejavel num
ordenamento juridico séo, podendo cada parte que pretenda alegar determinada norma
que a favoreca contar, ab initio, com a necessidade de prova dos pressupostos que a

constituem?®.

Tendo, entdo, como ponto de partida o direito substantivo, ROSENBERG distinguia, de
entre as normas que o compunham, normas principais ou base e contranormas, sendo
aquelas normas constitutivas de direitos subjetivos, prevendo factos constitutivos de
direitos, e prevendo as contranormas factos impeditivos, modificativos e extintivos de
direitos. Nesta linha, no decurso de uma acédo, ao autor incumbira provar os pressupostos
que constituem as normas principais ou base, e ao réu cabera provar 0S pressupostos
constituintes das contranormas. ROSENBERG caracterizava estas Ultimas explicitando que
0 réu recorre a uma contranorma quando pretende fazer valer um efeito juridico que
embora ndo seja incompativel com o direito alegado pelo autor, contém um plus que o
inquina, ou seja, a contranorma contém em si mesma a norma base, produzindo, ao
mesmo tempo, um efeito que acaba por contradizé-la, correspondendo a sua previsdo a

um raciocinio “sim, mas”. Se a previsdao da norma corresponder a um raciocinio que

4 RITA LYNCE DE FARIA, “A inversdo do énus da prova no direito civil portugués”, p. 27.

45 Conforme ensina RITA LYNCE DE FARIA, “A inversdo do 6nus da prova no direito civil portugués”, pp.
27, ROSENBERG tinha apenas 21 anos quando publicou a obra “Die Beweislast”.

46 Neste sentido, vide o Acérdado do TCA Sul de 10-03-2016, consagrando, na linha de ROSENBERG, que “a
distribuicdo do 6nus da prova esta ja implicita na regulacdo legal (substantiva) das proprias relacfes
juridicas, sendo por isso que tal distribui¢do deriva especificamente da forma como esta estruturada a
previsdo das normas substantivas que regem o direito controvertido no processo. E assim também se
conseguiu evitar a inseguranga juridica, perante a discricionariedade dos tribunais, existente na Alemanha
do século X1X”, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fh802575c3004c6d7d/9d2c26f72ea77a8380257f7a004a7628

?0OpenDocument.
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expressa um “ndo”, o 6nus da prova dos pressupostos que constituem a mesma recaird

sobre o autor, e ja ndo sobre o réu®’.

Uma vez contextualizado o tema, vejamos, entdo, em que medida esta distribuicdo podera
ter influéncia nos casos em que, no ambito de um procedimento cautelar, seja invertido o

contencioso, nos termos explanados supra.

4.2. A distribuicdo do onus da prova na sequéncia da inverséo do
contencioso

Decretada a providéncia e invertido o contencioso, se o requerido ndo se conformar com
a manutencao definitiva da decisdo cautelar, podera, querendo, intentar “a¢do destinada
a impugnar a existéncia do direito acautelado™®. Ao conferir esta possibilidade ao
requerido, numa tentativa de equilibrio de forcas, a lei ndo especifica qual o tipo de acédo
que aquele devera intentar, estabelecendo apenas que esta devera destinar-se a impugnar
a existéncia do direito. Esta expressao abre a porta a qualquer tipo de agdo, uma vez que
se refere a finalidade da mesma e ndo ao seu contetido*®, desde que, em caso de
procedéncia da acgdo, o seu efeito seja incompativel com o resultado da deciséo cautelar.
Embora esteja aberta a possibilidade de o requerido intentar qualquer tipo de acdo, uma
vez que, a partida, aquele pretendera “obter unicamente a declaragao da (...) inexisténcia
de um direito ou de um facto™°, estaremos, na maioria dos casos, perante uma acéo de
simples apreciacdo negativa® 2, Esta realidade, quando confrontada com a necessaria

distribuicdo do 6nus da prova, torna-se verdadeiramente problematica e geradora de

47 Neste sentido, vide RITA LYNCE DE FARIA, “A inversdo do 6nus da prova no direito civil portugués”, p.
30, dando como exemplo o caso em que o réu, no &mbito de um pedido de restitui¢do de certa quantia que
o0 autor alega que foi mutuada, se defende aceitando que a referida quantia foi mutuada, mas que o direito
do autor prescreveu. Invocando, assim, a norma atinente & prescricdo, estd o réu a invocar uma
contranorma, pelo que sobre ele recaird a prova de que o direito do autor prescreveu. Se, pelo contrario, o
réu se defender alegando que a quantia ndo foi mutuada mas sim doada, o raciocinio subjacente a esta
defesa ndo serd mais de “sim, mas”, sendo antes de um simples “nao”. Assim, neste caso, ja recairia sobre
0 autor a prova de que a quantia tinha sido mutuada e ndo doada.

48 Art. 371.%,n.° 1, do CPC.

49 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso, p. 14.

%0 Art. 10.°, n.° 3, alinea a) do CPC.

51 Neste sentido, vide RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués,
p. 249; e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso, p. 15.

52 Embora nem sempre assim seja. RITA LOBO XAVIER, INES FOLHADELA, GONGALO ANDRADE E CASTRO,
Elementos de Direito Processual Civil — Teoria Geral, Principios, Pressupostos, p. 63, exemplificam,
nomeadamente, com o caso de a¢do a intentar no caso de inversdo do contencioso no &mbito da providéncia
de suspenséo de deliberacfes sociais, em que a acdo a interpor pelo requerido serd uma acéo destinada a
reconhecer a validade da deliberacdo em causa, i.e., uma a¢do de simples apreciagdo positiva.
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diferentes entendimentos da doutrina. A querela surge, embora ndo exclusivamente, em
consequéncia do disposto no artigo 343.° do Codigo Civil — que trata da temética do 6nus
da prova em casos especiais — mais precisamente da norma do seu n.° 1. Dispde, entéo, o
n.° 1 do referido artigo que “[n]as acgdes de simples apreciacdo ou declaragdo negativa,
compete ao réu a prova dos factos constitutivos do direito que se arroga”. Esta norma —
cuja ratio se prende com a extrema dificuldade de prova de factos negativos —, acareada
com certas especificidades da inverséo do contencioso, i.e, confrontada com o facto de,
na maioria das situacOes, as agoes intentadas pelo requerido corresponderem a acgdes de
simples apreciagdo negativa, cria uma situagdo de conflito com consequéncias que nao
devem ser ignoradas. De facto, a referida norma impde que, tendo sido invertido o
contencioso em procedimento cautelar, e querendo o requerido intentar agéo principal,
sendo essa acdo, com grande probabilidade, uma acdo de simples apreciacdo negativa,
competira ao réu a prova dos factos constitutivos do direito que se arroga, i.e., recaira
sobre o réu desta acao principal (requerente da providéncia cautelar) o 6nus da prova dos
factos constitutivos do direito que se arroga. Temos, portanto, uma situacdo em que a lei
confere ao requerente a possibilidade de requerer a inverséo do contencioso, mas que, em
momento posterior, faz recair sobre 0 mesmo o 6nus de provar o direito que se arroga.
Esta solucdo levou a que se levantassem, compreensivelmente, varias vozes criticas da
doutrina®®, que entendiam que as regras do n.° 1 do art. 343.° do CC ndo se deveriam
aplicar aos casos em que foi invertido o contencioso. Neste sentido, defendiam que sobre
0 autor (requerido), e ndo sobre o réu (requerente) deveria recair o 6nus da prova dos
factos constitutivos do seu direito (ou da inexisténcia de factos constitutivos do direito

acautelado).

N&o satisfeito com as duvidas suscitadas pela doutrina relativamente ao sentido desta
solucdo e quanto a aplicabilidade da mencionada norma aos casos de inversdo do
contencioso, o legislador entendeu que seria util um aditamento ao n.° 1 do artigo 371.°
do CPC, optando pela introdugdo da expressdo “sem prejuizo das regras sobre a
distribuicdo do Onus da prova”. Este aditamento, em nosso entender, tornou efetiva a
interpretacdo que pugnava pela aplicacdo usual das normas sobre a distribuicdo do 6nus
da prova do CC. Embora nos pareca clara esta intencdo do legislador, a referida expressao

acabou por néo resolver o problema que lhe subjaz, continuando a questéo da distribuicéo

53 Cfr. RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatoria no Processo Civil Portugués, p. 250 e 251;
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso, p. 15.
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do énus da prova na sequéncia do decretamento da inversao do contencioso a ser discutida

pela doutrina.

Note-se que a discussdo relativamente ao problema que nos ocupa ndao é meramente
tedrica, sendo precisamente por isso que ganha importancia. E que a manutencdo das
regras do 6nus da prova nos moldes em que estdo estabelecidas no CC pode frustrar (e
frustra) o sentido da figura da inversdo do contencioso, reduzindo-a a um instituto formal
com pouca aplicacdo pratica, porque pouco vantajosa para o seu suposto beneficiario. De
que servira ao requerente de uma providéncia cautelar ficar dispensado de intentar a agdo
principal se, sendo intentada pelo requerido acdo destinada a impugnar a existéncia do
direito invocado (provavelmente, uma acéo de simples apreciacdo negativa), se encontrar
em situacdo idéntica aquela em que estaria caso tivesse interposto, ele mesmo, a acao
principal? N&o sera expectavel que o requerente, de modo a ndo atrasar 0 processo, nao
recorra a possibilidade que a inversdo do contencioso lhe confere, intentando, ao inves,
ele proprio a acdo principal de que depende a manutengdo da providéncia cautelar?
Parece-nos que a manutencgdo das regras do 6nus da prova na sequéncia da inversdo do
contencioso ndo sera a melhor solugdo a adotar. Percorreremos, porem, de seguida, 0
entendimento da doutrina acerca do presente problema, para, posteriormente,

fundamentarmos de forma mais completa a nossa posi¢éo.

4.3. Entendimento e posi¢Bes da doutrina

Dois entendimentos se afiguram comuns quanto a distribuicdo do 6nus da prova na
sequéncia da inversdo do contencioso: 1) o entendimento favoravel a manutencdo das
regras da distribuicdo do 6nus da prova, tal como configuradas nos artigos 342.° e 343.°
do CC, dependendo essa distribuicdo do tipo de acdo que o requerido intenta; e 2) o
entendimento segundo o qual recai sempre sobre o autor (requerido no procedimento
cautelar) o énus de provar os factos constitutivos do seu direito (ou a inexisténcia de
factos constitutivos do direito acautelado), nos termos explanados supra®,
independentemente do tipo de acdo por ele intentada. Analisemos, entdo, a argumentacéo

que fundamenta cada uma das posicdes.

% Pp. 24 e ss.
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1) Manutencao das regras da distribui¢ao do 6nus da prova

Um primeiro argumento, do ponto de vista do autor, favoravel a esta manutencao prende-
se com a possivel instrumentalizagdo do procedimento cautelar®, i.e., com o risco de que
o futuro autor/requerente, no caso de vigorar a solucdo da inversao do 6nus da prova,
recorra ao procedimento cautelar por nele ver inimeras vantagens que 0 processo comum
ndo oferece: uma exigéncia menor relativamente aos elementos probatorios a apresentar
e, invertido o contencioso, a inversdo do 6nus da prova. Embora compreendamos este
argumento, entendemos que o risco de instrumentalizacdo do procedimento cautelar é
consideravelmente diminuto, uma vez que o hipotético autor/requerente ndo tem a sua
disposicdo, sem quaisquer limites ou requisitos, 0 processo comum e o procedimento
cautelar. Como vimos, 0 recurso a via cautelar requer que se cumpram determinados
requisitos. Nao se verificando estes requisitos, ndo € possivel ao autor/requerente
enveredar por aquela via, ndo lhe sendo, consequentemente, viavel instrumentalizar o que
quer gue seja. Para além disto, vimos também que para que seja invertido o contencioso
€ necessario que o juiz adquira convicgdo segura acerca da existéncia do direito do
requerente, ndo bastando uma mera summaria cognitio, pelo que ndo sera, certamente, o
regime da inversdo do contencioso que levard a uma instrumentalizacdo do procedimento
cautelar, antes pelo contréario: a possibilidade de instrumentalizacdo é limitada pela

exigéncia de uma maior seguranca por parte do julgador cautelar.

Um outro argumento que tem sido utilizado em defesa deste primeiro entendimento,
agora da perspetiva do réu, contempla o risco de densificac&o® do procedimento cautelar
(caso ndo se mantenham as regras da distribui¢do), uma vez que o réu — por ter receio de
que seja invertido o contencioso e de que, para que possa ver as suas pretensdes
apreciadas, sobre ele recaia 0 6nus de uma probatio diabolica, inerente a prova de factos
negativos — pode sentir-se tentado a carrear para o procedimento cautelar uma quantidade
excessiva de elementos que ndo se coaduna com a logica cautelar, subvertendo-a. Este
argumento é pertinente, uma vez que o risco que aponta € real, encontrando-se

frequentemente presente nas varias fases do procedimento cautelar. Deparando-nos com

% Assim entende a Associacgdo Sindical dos Juizes Portugueses, no seu Parecer de Janeiro de 2013, relativo
a proposta de Lei n.° 521/2012, que aprova o CPC, p. 25.

% Na expressdo de RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués,
p. 250.
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este risco em varios momentos, entendemos que seria benéfica a ponderacéo de medidas
que o eliminassem ou, pelo menos, o mitigassem. Serd vidvel, por exemplo, uma
limitacdo expressa da quantidade de elementos (de prova, nomeadamente) que as partes
podem trazer para o procedimento cautelar? Ou o estabelecimento de sanc¢bes (de
natureza pecuniaria, processual, ou de outro tipo) para a parte que ultrapassasse
determinado limite? Ou a criacdo, por exemplo, de uma figura analoga a do erro na forma
do processo, prevista no art. 193.° do CPC, adaptada a realidade dos procedimentos
cautelares, sancionando dessa maneira a parte que subvertesse a ldgica pretendida®’?
Entendemos que se afigura necessaria uma reflexdo sobre possiveis solucdes para que
este risco seja ultrapassado. Porém, ndo aprofundaremos demasiado esta questdo, por ndo
contemplar diretamente o objeto da presente dissertacao.

Ainda outro argumento utilizado para sustentar esta posicao relaciona-se com o fim da
inversdo do contencioso ou, melhor dizendo, com o seu principal efeito. Sustentam 0s
seus autores®® que, em rigor, a figura da inversdo do contencioso — tendo como ratio,
conforme supra desenvolvido, evitar a duplicacdo desnecessaria de procedimentos por
parte do requerente, beneficiando-o0 nessa medida — atinge ou justifica a sua razdo de ser
quando a caducidade da providéncia € evitada, em virtude da mesma inversdo. Afirmam,
portanto, que o requerente, enquanto principal beneficiario do regime da inversdo do
contencioso, obteve ja o respetivo beneficio quando a providéncia que requereu nao
caducou por inacdo sua. Como tal, ndo se justificaria que fosse ainda mais beneficiado,
através da dispensa do 6nus da prova. Este argumento €, também ele, compreensivel e
pertinente. Contudo, entendemos que as alteracdes legislativas podem ter consequéncias
a si associadas — que, por vezes, ultrapassam o efeito primordial que a alteracéo visa —
que ndo devem ser ignoradas ou colocadas de parte apenas porque o efeito primordial
pretendido com a alteracdo se esgotou, e que contribuem para a ndo inutilizagdo da mesma
alteracdo. No caso concreto, o efeito colateral que seria colocado de parte em virtude do
esgotamento do propdésito primordial da introducéo da figura da inversdo do contencioso,
e que contribuiria para a ndo inutilizacdo da mesma, seria, precisamente, 0 da concessao

de mais um beneficio ao requerente: o da dispensa do 6nus da prova.

57 Solugéo que, de entre as que foram sumariamente apresentadas, nos pareceria mais adequada, por se
afigurar menos castradora das garantias processuais das partes, uma vez que daria alguma margem de
manobra ao juiz para solucionar a questdo de acordo com cada caso concreto.

%8 Vide RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués, p. 250.
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2) Alteracdo das regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova na sequéncia da

inversao do contencioso

O segundo entendimento pugna pela ndo manutencao das regras da distribuicdo do 6nus
da prova, sustentando que, na sequéncia da inversdo do 6nus de propositura da agdo
principal, inverte-se também o dnus de provar os factos constitutivos do direito (ou a sua
inexisténcia), i.e., passa a recair sobre o requerido, independentemente do tipo de agéo
por ele proposta, o 6nus da prova. Analisemos 0s argumentos que sustentam esta posicao.

O primeiro argumento e, a nosso ver, 0 que consideramos como determinante para a
definicho da nossa posicdo, que melhor explanaremos infra, prende-se com as
consequéncias nefastas que a manutencdo das regras da distribuicdo do 6nus da prova
pode ter na praticabilidade do regime da inverséo do contencioso. Como ja anteriormente
exposto, uma alteracédo legislativa tem, naturalmente, de ser praticavel. Significa isto que
a criacdo de uma nova figura juridica, por exemplo, néo tera cabimento se, em virtude de
outros constrangimentos legais, a aplicacao pratica da figura se afigurar impossivel ou até
extremamente dificil. De facto, conforme sustenta a doutrina que argumenta neste
sentido, mantendo-se as regras da distribuicdo do 6nus da prova ndo sera possivel
“alcangar na plenitude os efeitos que o legislador pretendeu com o instituto”®°. Mantendo-
se as regras da distribuicdo do 6nus da prova, este dnus recairia, na grande maioria das
vezes, sobre o réu (requerente no procedimento cautelar), uma vez que a maior parte das
acOes interpostas pelo requerido configurardo acdes de simples apreciacdo negativa. E
este facto “em nada beneficiaria o requerente da providéncia”®. Por isto esta mesma
doutrina é favoravel a alteracdo das regras da distribuicdo do 6nus da prova, quando em
causa estiver uma acdo de simples apreciacdo negativa, entendendo que aquele énus

deveria recair sempre sobre o autor (requerido).

% Vide RITALYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatoria no Processo Civil Portugués, p. 250 e 251.
60 Nas palavras de MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso,
p. 15, refor¢ando ainda que “(...) se, depois dessa inversdo, lhe incumbisse provar, na subsequente acdo de
apreciacao negativa instaurada pelo requerido, o direito acautelado, esse requerente (e agora réu) encontrar-
se-ia na mesma posi¢ao se nao tivesse havido inversdo do contencioso e se fosse sobre ele que recaisse o
onus de instaurar a a¢@o principal”.
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A doutrina argumenta ainda que fazer pesar sobre o0 requerente o dnus de provar, nestes
casos, os factos constitutivos do seu direito ndo tem cabimento porquanto aquele ja
provou plenamente os mesmos factos em sede cautelar®l. Naturalmente, este argumento
vale apenas se se considerar que o requerente faz prova plena dos factos constitutivos do
seu direito no procedimento cautelar. Nesse pressuposto, 0 presente argumento, a N0sso
ver, fard tremer a base justificativa que sustenta o primeiro entendimento apresentado.
Por outro lado, caso se entenda, como demonstrado supra®?, que ¢ dificil que o requerente
consiga provar plenamente o direito que se arroga, pelas caracteristicas que definem o
procedimento cautelar, este argumento ndo valera na sua totalidade, embora

reconhegamos, ainda assim, que podera ter alguma relevancia.

Uma outra argumentacdo favoravel a alteracdo das regras sobre a distribuicdo do 6nus da
prova funda-se ja no tipo de agdo a propor. Entendem os seus autores®® que a agdo a
intentar pelo requerido ndo serd uma acdo de simples apreciacdo negativa qualquer.
Aceitam a sua qualificacdo como acdo negatoria, mas ndo como de simples apreciacao
negativa verdadeira e propria, por ndo se destinar a resolver uma situacdo de incerteza
objetiva, como sucede na maior parte das situacdes. Faltara, na acdo a intentar pelo
requerido, a provocatio ad agendum®, i.e., o juizo de provocacdo ou jactancia que
caracteriza as acdes de simples apreciacdo negativa: é o autor que provoca a intervencao
do réu em virtude da arrogancia deste que, por sua vez, criou a situacao de incerteza. Nos
casos de que tratamos, ndo existe uma situacdo de incerteza objetiva, mas sim uma
situacdo de quase certeza (ou, de acordo com outro entendimento supra descrito, uma
situacdo de certeza), por ter havido j& uma decisdo ponderada. Com efeito, a decisdo
(ainda que cautelar) de decretamento da providéncia — quer se considere que tenha sido
decretada com base numa convicgdo segura ou plena — tem de ter relevancia juridica. Os
defensores desta posicdo legitimam, portanto, a sua posicdo favoravel a alteracdo das
regras sobre a distribuicdo do énus da prova, fundando-a na existéncia de uma ““sentenga
jurisdicional favoravel”® ao requerente, considerando, desta maneira, que devera recair
sobre o autor (requerido) o 6nus da prova da inexisténcia do direito acautelado, ainda que

a acdo intentada por aquele seja uma a¢do negatoria.

61 Cfr. RITALYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatoria no Processo Civil Portugués, p. 251.
62p, 10.

8 Por exemplo, CARLOS LopES DO REGO, O Novo Processo Declarativo, pp. 30 e 31.

5 Vide, a este respeito, o Acérddo do TRC de 22-03-2011.

8 CARLOs LopPes Do REGO, O Novo Processo Declarativo, p. 31.
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Para além dos argumentos expostos, a doutrina alerta ainda para o risco de, mantendo-se
as regras da distribuicdo do 6nus da prova — recaindo, consequentemente, sobre o
requerente, na maior parte dos casos, 0 6nus da prova —, essa manutencdo levar a que o
requerido intentasse a agdo principal algo irrefletidamente, “com alguma leviandade”®®.
Com efeito, sabendo o requerido que o 6nus da prova recaird, caso interponha agdo de
simples apreciacao negativa, sobre o requerente, “nada perdera” se a interpuser, decidindo
“tentar a sua sorte” apenas porque ndo vislumbra qualquer grande desvantagem em fazé-

lo.

Este segundo entendimento, apesar da pertinéncia dos argumentos relativos a primeira
posicio apresentada, revela-se, em nosso entender, como o mais razoavel®” do ponto de
vista, principalmente, da utilidade pratica do regime da inversdo do contencioso. A critica
a introducdo do instituto da inversdo do contencioso é perfeitamente compreensivel e
justificavel. O que ndo consideramos recomendavel é que, uma vez aceite a existéncia do
regime introduzido (porque consagrado na lei), se defendam solugdes com potencial para
inutilizar quase completamente o novo instituto. Entendemos, portanto, que sendo as
criticas ao sentido e a existéncia do instituto absolutamente justificaveis, a defesa de
mecanismos que o tornem obsoleto ja o ndo sera. Claro esta que a intencdo dos defensores

do primeiro entendimento ndo sera a de impedir a concretizacdo préatica do instituto.

% Nas palavras de RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués,
p. 251. No mesmo sentido, ainda que em moldes distintos, LUCINDA DIAS DA SILVA, As alteracfes no
regime dos procedimentos cautelares, em especial a inversdo do contencioso, O Novo Processo Civil —
Contributos da Doutrina para a Compreensdo do Novo Cddigo de Processo Civil, Caderno 1, p. 139.

7 Cumpre salientar que estes dois entendimentos néo sdo Unicos. Com efeito, LUCINDA DIAS DA SILVA, As
alteragBes no regime dos procedimentos cautelares, em especial a inverséo do contencioso, O Novo
Processo Civil — Contributos da Doutrina para a Compreensdo do Novo Codigo de Processo Civil,
Caderno 1, coloca a questdo em termos distintos e extremamente interessantes. Segundo esta autora, ndo é
por estar em causa uma agao de simples apreciacdo negativa que opera uma inversdo do 6nus da prova. Isto
porque “[o] que se inverte sdo as posi¢des dos sujeitos processuais — quem figuraria, em principio, como
autor, figura como réu e o inverso”. Neste sentido, ambos continuam a ter de provar os factos
correspondentes a posi¢do que teriam caso se tratasse de uma ag¢do nos termos “comuns” — 0 réu (que
normalmente figuraria como autor) terd de provar os factos constitutivos do seu direito e o autor (que
figuraria, em principio, como réu) ter de provar os factos impeditivos, extintivos e modificativos do direito
em causa. Apos expor este entendimento, a mesma autora coloca, na senda de CARLOS LOPES DO REGO, a
questdo sobre se se justifica conferir ao requerente mais uma vantagem pelo facto de este ja ter uma decisao
com alguma forca (ainda que cautelar) a seu favor, concluindo que esta vantagem, a conceder, poderia ndo
revestir a forma de inversdo do 6nus da prova, afirmando, neste sentido, que “[c]onvocavel pode ser,
designadamente, o raciocinio que preside a possibilidade, legalmente prevista, de um juizo de prova
proferido num processo se tornar relevante no &mbito de um outro processo”. A autora acaba, entdo, por
propor a atribuicdo de relevancia, ainda que ndo exclusiva, na acdo principal, a prova produzida no
procedimento cautelar, sendo conferido, desta maneira, um outro beneficio ao requerente, mas em moldes
diferentes.
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Porém, o resultado acaba por ser esse mesmo. Em jeito de concluséo, analisemos, entéo,

a solucdo que a lei adotou e a nossa posicdo quanto a mesma.

4.4. Solugéo legal e posicdo adotada

Como acima referimos, entendemos que a introducdo, no nimero 1 do artigo 371.° do
CPC, da expressdo “sem prejuizo das regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova”
efetivou a opcéo legal pela manutencio clara daquelas regras®. Assim, a lei impde que
tudo se passe, aquando da propositura, pelo requerido, da acdo principal, como se de um
processo comum ordinario se tratasse: tratando-se, como acontecerd em grande parte dos
casos, de acdo de simples apreciacdo negativa, 0 6nus da prova dos factos constitutivos
do direito recaird sobre o réu (requerente). A nosso ver, como ficou demonstrado pela
andlise realizada supra, esta opcao tem potencial para inutilizar, na pratica, o recurso ao
instituto da inversdo do contencioso. O requerente, consciente de que, ficando dispensado
de interpor a acéo principal em virtude da inversao do contencioso, sobre ele recaira, caso
o0 requerido intente acdo destinada a impugnar o direito acautelado, o 6nus de provar os
factos constitutivos do seu direito, ficando na mesma posicdo em que estaria caso nao
houvesse requerido a inversdo do contencioso, ndo ira, com alguma probabilidade,
recorrer a este mecanismo. Ademais, nem a hipotética possibilidade de a providéncia se
consolidar como definitiva motivara o requerente a acionar o0 mecanismo da inversao do
contencioso, uma vez que, em virtude da manutencdo das regras sobre o 6nus da prova,
0 requerido intentara, muito provavelmente, na grande maioria das vezes, acdo destinada
a impugnar o direito acautelado, por “nada ter a perder”. Esta inevitabilidade leva-nos a
conclusdo de que seria juridicamente mais coerente e desejavel que, nos casos em que a
acdo intentada pelo requerido consubstancie acdo de simples apreciacdo negativa (ou,
para alguns autores, acdo negatoria, nos termos explanados supra), se alterassem as
regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova, de tal maneira a que continuasse a recair
sobre o autor (requerido) o 6nus da prova da inexisténcia do direito acautelado. N&o

somos, apesar de tudo, alheios as implicacdes que este caminho teria e ao esfor¢o que se

68 Néo deixa de ser curioso o entendimento de MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Providéncias Cautelares e
a Inversdo do Contencioso, p. 15, que considera que a ressalva do n.° 1 do art. 371.° do CPC é conciliavel
com a posicdo favoravel a alteracdo das regras do 6énus da prova caso esteja em causa uma acdo de simples
apreciacao negativa. Isto, naturalmente, pela sua interpretacdo das regras sobre a distribui¢do do 6nus da
prova — para mais desenvolvimentos, vide MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, 0 Objecto e a Prova na
Accao Declarativa.
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imporia ao requerido, onerado com o peso da interposi¢do da acdo e da prova dos factos
negativos relevantes. Contudo, entendemos, na senda da argumentacao supra exposta,
que esse esforgo é o preco a pagar pelo requerido por lhe ser concedida uma hipdtese de
ver a sua pretensdo apreciada numa situacdo em que o juiz formou ja convicgdo segura
acerca da existéncia do direito do requerente. Consideramos, entdo, que teria sido mais
feliz a consagracdo de uma regra de inversdo do énus da prova nos casos apresentados,
em que a acdo a intentar pelo requerido configurasse uma agéo de simples apreciacao
negativa ou negatdria, conforme os diferentes entendimentos. Em suma, vislumbra-se
“dificil de compreender e, muito mais, de justificar, que uma decisdo judicial, transitada
em julgado, que reconheceu a existéncia do direito acautelado, e que, por isso, dispensou
0 requerente da providéncia do 6nus da propositura da acdo principal, ndo tenha sequer
cabimento nas regras fixadas no n.° 1 do art. 344.° do Cod. Civil, determinativas da
inversdo do onus da prova, sobrepondo-se desse modo a regra do n.° 1 do art. 343.° do
mesmo Codigo, de tal modo que, a ser assim, caberd ao autor da acdo de impugnacéo
fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado (...), e ndo ao réu-requerente no

procedimento”®°.

5. Jurisprudéncia relevante: a aplicacdo pratica da inversdo do
contencioso

O estudo de questdes juridicas (e ndo s0) ndo estara nunca completo se ndo se analisar a
sua aplicacdo pratica. Afinal, como referiamos no capitulo introdutorio da presente
dissertacdo, o Direito existe, em primeira linha, para ser aplicado, mais do que pensado.
Pensa-lo é essencial, mas com o fim de o aplicar. Neste pressuposto, consideramos
essencial uma andlise — ainda que breve — da jurisprudéncia que nos parece levantar as
questdes mais relevantes, para podermos complementar a nossa analise tedrica e
compreender que problemas se levantam no dia-a-dia dos tribunais relativamente a
aplicacdo deste novo regime do CPC. Exporemos, assim, algumas questbes que
consideramos interessantes que se colocaram e decidiram nos tribunais portugueses,
ainda que, em virtude dos poucos anos de vida da inversdo do contencioso — e, quica, dos
desincentivos ao recurso a figura supra enunciados —, poucos sejam 0s casos em que ela

tenha sido requerida.

8 Cfr. AsiLio NETO, Novo Cddigo de Processo Civil Anotado, p. 442.
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1) Acordéo do Tribunal da Relagdo do Porto de 19-05-20147°

No caso subjacente a este acordao, B intentou procedimento cautelar de arrolamento
contra C, D e E. De entre os pedidos formulados por B, um pedido em concreto destinava-
se a fazer operar a “inversdo do contencioso (...) dispensando a requerente de propor a
acao principal”. Trata-se, portanto, de um caso em que — talvez por, a data, poucos meses
terem decorrido desde a introdugdo do mecanismo — a norma do art. 369.° do CPC foi
manifestamente mal interpretada pela requerente da providéncia. De facto, a requerente
fundamenta o seu requerimento para a inversdo do contencioso no facto de considerar
que, daquilo que alegou e da prova documental produzida, a matéria de facto adquirida
permitia resolver definitivamente uma questéo especifica por ela levantada. A requerente
interpreta, assim, erradamente, os requisitos da convicgdo segura acerca da existéncia do
direito e da adequacdo da providéncia a realizar a composicao definitiva do litigio,
substituindo-os, na sua equivocada interpretacdo, por um outro requisito, correspondente
a possibilidade de a matéria de facto adquirida permitir resolver definitivamente o litigio.
O juiz desembargador, percebendo o equivoco, corrige a requerente e decide,
naturalmente, no sentido da ndo aplicabilidade da inversdo do contencioso a providéncia
cautelar de arrolamento, por se tratar de uma providéncia manifestamente conservatoria,
confirmando a decisdo do juiz cautelar. Conclui, portanto, deixando claro que “[a]
inversdo do contencioso so é, assim, admissivel se a tutela cautelar puder substituir a
definitiva e, tendo em conta o elenco previsto no artigo 376.°, apenas se a providéncia
cautelar requerida - de caracter nominado ou inominado - ndo tiver um sentido

manifestamente conservatdrio. (...). A inversdo nao €, deste modo, aplicavel (...) ao

Arresto, ao Arrolamento e ao Arbitramento de Reparacdo Provisoria. Nestes casos, a
tutela definitiva e a tutela cautelar cumprem uma funcdo totalmente distinta e
prosseguem objectivos completamente diferentes, ndo sendo admissivel aplicar-lhes a
inversdo. Colhe-se, portanto, do exposto que a inversdo do contencioso nédo é aplicavel
a presente providéncia cautelar de arrolamento, ja que ele tem, como resulta do artigo
403.°, n° 1 do CPCivil, uma finalidade meramente conservatoria, ou seja, a tutela

cautelar cumpre uma funcéo totalmente distinta daquela que sera a tutela definitiva”.

70 Disponivel em
www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/e2e3fd4d72ddccch80257¢ce6003775a2?0pen
Document.
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2) Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Guimarées de 14-04-2016"

No caso objeto deste acdérddo A e B intentam procedimento cautelar de restituicéo
provisoria da posse de prédio urbano contra C e D, requerendo, simultaneamente, a
inversdo do contencioso. Por sentenca de 20 de Outubro de 2015 o juiz cautelar julga
parcialmente procedente a providéncia cautelar, ordenando, em tracos gerais, que fosse
restituida provisoriamente a posse do referido prédio. Curiosamente, apenas no dia 10 de
Dezembro do mesmo ano — data em que a sentenca supramencionada ja transitara em
julgado — vem o juiz proferir decisdo relativamente ao requerimento da inversdo do
contencioso, entendendo encontrarem-se cumpridos 0s requisitos para que aquela fosse
decretada, dispensando, consequentemente, 0s requerentes da propositura da acdo
principal. Sucede que o n.° 1 do art. 369.° do CPC estabelece expressamente que 0 juiz
podera dispensar o requerente do 6nus de propositura da acéo principal na decisédo que
decrete a providéncia. O juiz cautelar, ndo tendo esta exigéncia em conta, apenas decretou
a inversdo do contencioso apds o transito em julgado da sua primeira decisdo de
procedéncia da providéncia cautelar. Os requeridos recorrem, neste sentido, da segunda
decisdo, alegando que “a decisdo que decrete a inversado do contencioso néo é dissociavel
da decisdo sobre a providéncia requerida”, justificando-se por isso, para além da sua
apreciacdo conjunta, a sua recorribilidade conjunta. Entendem, assim, que a separacao
das decis6es pelo juiz cautelar ndo € legalmente admissivel, por se ter, nos termos do n.°
1 do art. 613.°do CPC, esgotado o seu poder jurisdicional aquando do transito em julgado
da sentenca proferida em primeiro lugar. Alegam ainda que o juiz, por ter proferido a
segunda decisdo nestas condic@es, decretou oficiosamente a inversdo do contencioso —
atuacdo que a lei, como vimos, ndo permite —, violando, concomitantemente, as normas
relativas ao transito em julgado, influindo na boa decisdo da causa, e qualificam, desta
forma, a decisdo recorrida como nula, nos termos dos arts. 195.°, 196.°, segunda parte,
197.5,n.21,199.° n.°1, e 200.°, n.° 3, do CPC.

O juiz desembargador, em cumprimento da lei, decide, em tragos gerais, no sentido da

argumentacao dos recorrentes, revogando a decisdo, concluindo que “[c]Jonforme resulta

1 Disponivel em
www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/dcc401312af3977580257fc60053dbe3?Open
Document.
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do disposto no art. 369° n°1 do CPC, a inversdo do contencioso deve ser decretada na
decisdo que defira a providéncia. Da decisdo que decrete a inversdo do contencioso
apenas cabe recurso em conjunto com a decisdo que decrete a providéncia e a decisio
que indefira a inversao é irrecorrivel (art. 370° n°1 do CPC). No caso subjudice, a
decisdo que deferiu parcialmente a providéncia de restituicdo provisoria de posse foi
omissa quanto a inversdo do contencioso. Tal omissdo poderia configurar uma nulidade
por omissao de prondncia que deveria ter sido suscitada pelos requerentes (art. 615°,
n°1, d) do CPC). Né&o tendo sido decretada na sentenca a inversao do contencioso, a
verificacdo das condi¢des da requerida inversdo ndo constitui matéria incidental
posterior a sentenca e a notificacao das partes. Se tivesse sido decretada a inversao do
contencioso, 0s requeridos poderiam ter impugnado tal decisdo que poderia ser
revogada ou mantida (art. 372°, n°3 do CPC). Apo6s a prolagéo da sentenca e ndo tendo
sido arguida a nulidade por omissdo de pronuncia, ficou esgotado o poder jurisdicional
do juiz (art® 613°, n°1 do CPC). A decisdo recorrida carece, assim, de apoio legal e, nessa

medida, ndo pode manter-se em vigor na ordem juridica, devendo ser revogada”.

3) Acoérdao do Tribunal da Relag&o do Porto de 29-06-2017"2

No caso de que trata este acorddo B e C intentam procedimento cautelar comum contra
D, E, F, G e H. Neste ambito, e no contexto ndo especificado do procedimento, B e C
formulam, sumariamente, os seguintes pedidos: a realizacdo das obras que entendem
necessarias; a condenacdo dos requeridos no pagamento de sancdo pecuniaria
compulséria; a inversdo do contencioso; o reconhecimento da posicdo dos requerentes
enquanto “detentores do direito de arrendamento” do imével em questdo; a condenagdo
dos requeridos na disponibilizacdo provisdria de um imével aos requerentes; a “aplicacio
do regime da excecdo de ndo cumprimento do contrato”; e a condenagdo dos requeridos
no pagamento de indemnizacédo aos requerentes por danos nao patrimoniais alegadamente
sofridos. Deparados com os pedidos formulados, é deduzida oposicéo, sendo invocada,
entre outras, a exce¢do de nulidade do processo por erro na forma de processo, com
fundamento na natureza dos pedidos apresentados pelos requerentes, alegando “que 0s

pedidos formulados pelos requerentes ndo tém qualquer natureza conservatoria ou

72 Disponivel em
www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ec6d610delcfch218025816b004e0a7a?Open
Document
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antecipatéria (...)”. A decisdo recorrida confirma, naturalmente, a existéncia de excecao
dilatéria de erro na forma de processo, absolvendo os requeridos da instancia. Os
requerentes, inconformados, recorrem, sustentando a sua pretensdo de um modo
interessante e revelador das varias erradas interpretacfes possiveis do regime da inversao
do contencioso, mesmo que decorridos quatro anos da sua introdugdo na ordem juridica
portuguesa. Justificam, portanto, a formulacdo dos pedidos nos termos apresentados
afirmando que o fizeram precisamente por terem requerido a inversdo do contencioso.
Defendem, alids, que os pedidos foram “realizados ao abrigo da inversdo do
contencioso”. Os requerentes, analisando o0 regime da inversdo do contencioso,
encontraram no requisito da definitividade da providéncia fundamento para sustentar que
o instituto lhes permite formular os seus pedidos como se de acéo declarativa comum se
tratasse. Neste sentido, dividem as suas pretensdes, separando os pedidos realizados
dentro do ambito da inversdo do contencioso dos pedidos formulados fora do ambito da
inversdo do contencioso, associando 0s primeiros aos pedidos conexos com a
definitividade da providéncia, e os segundos aos pedidos que consideram ndo terem uma
vocacao de definitividade tdo marcada. Nesta linha, e de um modo, em certa medida, algo
confuso, qualificam o pedido de realizagdo de obras urgentes como um pedido realizado
fora do ambito da inversdo do contencioso, entendendo que os restantes pedidos
formulados (supramencionados) correspondem a pretensdes realizadas dentro desse

mesmo ambito.

O juiz desembargador, consciente da confuséo e da errada interpretacdo do instituto pelos
requerentes, resolve-a rapidamente na decisdo, apds percorrer brevemente 0s requisitos
de necessaria verificacdo para o decretamento da inversdo do contencioso, deixando
expresso que “a possibilidade de inversdo do contencioso ndo legitima a inversdao da
esséncia do procedimento cautelar, caracterizado pela celeridade e provisoriedade, por

forma a transferir para o procedimento cautelar a acéo definitiva”.

Entendemos que esta decisdo e a sua fundamentagdo podera, como vimos’®, ser a base
construtiva de uma solucdo que proteja a inversdo do contencioso de uma das suas
possiveis desvantagens: para se evitar que as partes carreassem para 0 procedimento

cautelar uma quantidade excessiva de elementos que ndo se coaduna com a légica célere

8P, 31
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e provisdria que o caracteriza, seria de ponderar a criagdo de uma norma que previsse um

tipo de erro na forma de processo, adaptado a realidade cautelar.
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6. Conclusao

Os desafios que a duplicacdo de procedimentos cria e as tentativas de o ultrapassar da
melhor maneira possivel atestam duas realidades dignas de nota, que procuraremos, em
jeito conclusivo, sintetizar, percorrendo, simultanea e brevemente, as principais posicoes

que construimos ao longo da presente dissertacéo.

Em primeiro lugar, o regime da inversdo do contencioso, como a generalidade dos
problemas juridicos, deve ser abordado de modo particularmente cauteloso. De facto, as
consequéncias de determinadas decisdes legislativas ou entendimentos doutrinarios
podem ser de tal maneira gravosas que criem um risco de alteracdo repentina do sentido
ou dos efeitos que o legislador pretendeu conferir a tal regime. Com efeito, da anélise das
vantagens, desvantagens e criticas a figura da inversdo do contencioso depreende-se,
neste sentido, que o significado de alguns termos aos quais o legislador ndo tera dado a
devida relevancia podera, no fim de contas, ser de extrema importancia na interpretacao
do regime, legitimando a sua existéncia ou inquinando-a, mas também na adocao, pelas
partes, de estratégias processuais com potencial para inutilizar o instituto introduzido. O
cuidado que entendemos que se deve exigir na abordagem ao regime em apreco relaciona-
se, também, com a nossa posicdo favoravel a sua introducdo na ordem juridica
portuguesa. No decorrer da dissertacdo tentamos deixar claro este entendimento,
vincando a importancia do equilibrio no que as garantias processuais das partes respeita.
Se, por um lado, entendemos ser essencial que o requerido num procedimento cautelar
sempre tenha a oportunidade de se opor a uma decisdo tomada com base num
conhecimento, apesar de tudo, limitado, sendo esta oposicao e a possibilidade de alteracao
da decisdo cautelar legitimadas pela improbabilidade forte da formacéo de uma convicgéao
plena acerca do litigio por parte do juiz cautelar, consideramos igualmente que, optando-
se pela introducdo de um regime que respeite esse equilibrio, como o faz o instituto da
inversdo do contencioso, serd essencial ndo o inutilizar nas suas vérias vertentes, ainda
que essa nao inutilizacdo implique algumas dificuldades para uma das partes do litigio.
Esta ndo inutilizacdo apenas sera possivel, a nosso ver, através da ndo manutencdo das
regras do énus da prova tal como se encontram estabelecidas na lei, devendo continuar a
recair sobre o autor (requerido) o énus da prova na sequéncia da inversdo do contencioso.
Entendemos, assim, que uma légica de um equilibrio de forcas nos colocard mais

préximos da Justica.
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Em segundo lugar, a anélise a que procedemos e as multiplas posi¢cdes com que nos
deparamos demonstram a preocupagdo geral processualista em que a abordagem a
presente questdo, mas também a generalidade das questdes que surgem no dia de um
profissional do foro, seja realizada com o cuidado acima referido. Esta preocupacao
manifesta-se tanto através da importantissima contribuicdo da doutrina como através do
trabalho dos magistrados judiciais na clarificagdo e orientacdo na tarefa interpretativa das
normas, como, de resto, se verificou pela analise jurisprudencial realizada. O principio de
ndo conformacdo com o estabelecido sempre orientou as batalhas de quem ativamente
lutava por um mundo melhor. Na verdade, é precisamente esta ndo conformacéo,
materializada na seriedade e multiplicidade da busca de novas e melhores solucdes, que
atesta a existéncia de um Direito Processual Civil que procura, efetivamente, e nédo

obstante as dificuldades que se apresentam no seu caminho, servir as pessoas.
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