Reflexdo sobre o regime da inversdo do contencioso

e os procedimentos cautelares de arresto e de arrolamento

Tomads Nuncio

(Juizo Central Civel de Lisboa, Juiz 6)

Desde a entrada em vigor do (novo) Cédigo de Processo Civil, aprovado pela
Lei n.2 46/2013, de 24 de junho, ja 14 vao quase dez anos (a partir de 1 de setembro de
2013), pouco se tem ponderado e refletido, a nosso ver com a devida aten¢do, quanto
ao impacto do regime da inversdo do contencioso sobre a pendéncia processual civel
e acerca da dinamizac¢do (ou ndo) dessa nova figura juridica no quotidiano forense
nacional.

Comegamos por sublinhar a relevante alteragdo dogmatica no nosso processo
civil, que ocorreu com a novidade do instituto da inversdo do contencioso, previsto
no artigo 369.2 do (novo) Cddigo de Processo Civil. Trata-se da principal (ou da
unica) rutura perentdria da reforma de 2013 em relagdo ao regime pregresso, ao
mitigar bastante a tradicional natureza instrumental/acessoria dos procedimentos
cautelares, por for¢a da economia processual, evitando a duplicacdo de processos
judiciais.

Como é consabido, o mecanismo da inversdo do contencioso permite que, em
algumas e pontuais situagdes, a decisdo cautelar se sedimente no ordenamento
juridico como uma definitiva composi¢do do litigio, se o sujeito passivo ndo
demonstrar, em ag¢do por ele intentada, que a decisdo cautelar ndo devia ter essa

vocagdo de definitividade.
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Abala-se o principio segundo o qual os procedimentos cautelares sdo sempre
dependéncia de uma lide principal, intentada pelo requerente para obstar a
caducidade da providéncia cautelar decretada em sua prote¢do, assim impedindo a
que se haja de repetir na integra, em contexto de acdo principal, o mesmo dissidio
que acabou de ser conhecido e decidido no &mbito do procedimento cautelar. Logo
se contornam os encargos e delongas resultantes da duplicagdo de procedimentos,
nas situagées em que, apesar das menores garantias formais, a decisdo cautelar
tenha, no essencial, resolvido a desavenca das partes.

Para alcangar tal finalidade, inovou-se em 2013 com a cria¢do do regime da
inversdo do contencioso, levando a que, em determinados casos porventura menos
complexos, a decisdo cautelar se possa solidificar como definitiva na composicdo do
litigio, se o requerido ndo comprovar, em acdo judicial pelo mesmo proposta, que a
sentenca cautelar ndo devia, afinal, possuir essa propensio tendente a
definitividade.

Assim, na decisdo que decrete a medida cautelar, pode o julgador inverter o
contencioso, dispensando o sujeito ativo do 6nus de propositura da causa principal,
quando se reunam dois requisitos de verificagio cumulativa:

(i) A matéria adquirida no procedimento lhe permitir formar uma convicgdo
segura quanto a existéncia do direito acautelado; e

(ii) A natureza da providéncia decretada se revelar como ajustada a realizacdo
da composic¢do definitiva da contenda.

Estabelece-se que o julgador possa dispensar o requerente do dénus de
propositura da causa principal, na decisdo que decrete a providéncia e mediante
requerimento prévio (nunca, evidentemente, no exercicio da sua oficiosidade), se a
matéria factual granjeada no procedimento lhe permita formar convic¢do segura
sobre a existéncia do direito acautelado e, ainda, se a natureza intrinseca da

providéncia decretada for apta a realizar a composi¢do definitiva do litigio, na
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certeza de que tal dispensa pode ser solicitada até ao encerramento da audiéncia
final e ndo, necessariamente, logo em contexto de requerimento inicial.

Na situagdo de procedimento sem contraditorio prévio, pode o requerido
opor-se a inversdo do contencioso em conjunto com a impugnagdo da providéncia
cautelar decretada, devendo o julgador decidir quanto a manuteng¢do ou revogacao
da inversdo do contencioso ditada em sede vestibular, e constituindo tal apreciacdao
um complemento e parte integrante da decisdo inicial.

Assim se explicitou, desde logo, na exposi¢cdo de motivos da reforma de 2013.

O legislador de 2013 teria de optar por um de trés caminhos disponiveis:

- A antecipagdo do juizo sobre a causa principal (o regime dos contratos de
locagdo financeira, do artigo 21.2, n.2 7, do Decreto-Lei n.® 149/95, de 24 de junho;
bem como o do processo civil experimental, do artigo 16.2 do Decreto-Lei n.°
108/2006, de 8 de junho);

- A eliminacdo, pura e simples, do requisito tradicional da instrumentalidade
(cfr. artigo 383.2 do anterior Coédigo de Processo Civil, correspondente ao atual
artigo 364.2);

- A inversdo do contencioso, o caminho de “meio-termo” que se acabou por
seguir, com contornos verdadeiramente inéditos na nossa ordem juridica.

Também ndo ignoramos que, em termos praticos, o instituto escolhido ndo
tem tido grande aplicacdo ou relevante eco nos processos judiciais - o que se
lamenta, porquanto configura um mecanismo muito bem teorizado e repleto de
potencialidades para promover a desejavel economia processual; a ideia, bem
conseguida no plano tedrico, mostra-se parcimoniosa no concreto judicidrio, com
uma estatistica que ndo agrada a quem concebeu o referido mecanismo inovatério e
interessante.

Ora, com vista a incentivar um verdadeiro sucesso pratico do instituto em

aprego, pensamos que seria compativel estendé-lo ao procedimento cautelar
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nominado de arresto, um dos procedimentos omitidos no n.2 4 do artigo 376.° do
Cddigo de Processo Civil.

Na realidade, esta norma exclui a aplicacdo do arresto, bem como a do
arrolamento e a do arbitramento de reparagdo provisoria, no que tange aos
procedimentos nominados.

A tal proposito se tem entendido que, no caso do arresto (ao lado dessas
medidas como o arrolamento e o arbitramento de repara¢do provisoria), a tutela
definitiva e a protegdo cautelar prosseguem funcoes e finalidades completamente
diferentes, ndo sendo possivel a convocac¢do do instituto da inversdo do contencioso.
Assumindo o arresto um sentido marcadamente conservatorio, nada se lograria a
esse nivel (defende-se), carecendo sempre da necessidade de interposi¢do de uma
ac¢do principal, sob pena de caducidade da medida cautelar decretada (cfr. artigo
373.%, n.2 1, al. a), aplicavel por remissdo do artigo 376.2, n.2 1, ambos do Codigo de
Processo Civil).

Serd, porém, necessariamente assim?

A questdo concreta a ponderar numa futura revisdo do nosso processo civil, a
qual, a nosso ver, se justifica nesta e noutras temadticas até mais controversas (tal
como, por exemplo, a repristinagdo da réplica na sua fung¢do tradicional de resposta
as excegOes, pratica que tem sido fomentada na esmagadora jurisprudéncia nacional
e que a propria Comissdo Revisora, alids, nunca arredou), é a seguinte:

- Se o requerente trouxer para o procedimento de arresto todos os elementos
(factos e prova) que permitam ao julgador atingir um juizo de certeza acerca do
direito de crédito invocado em sede de requerimento inicial;

- Se, para além disso, for viavel que ao pedido de arresto se acrescente o
pedido de condenagdo do requerido no cumprimento da obrigacdo pecuniaria em
débito;

- Por que razdo ndo podera o Tribunal proferir logo uma decisdao

condenatoria de mérito, através do mecanismo do contencioso invertido, no sentido
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do cumprimento da obriga¢do pecunidria (direito de crédito sobre o requerido), sem
prejuizo do decretamento da providéncia cautelar de arresto?

O cunho marcadamente conservatdrio do arresto ndo se traduz numa
“fatalidade” e ndo afasta tal possibilidade, numa altura em que tanto pontificam os
axiomas da adequacdo formal e gestdo processual no desenrolar do procedimento
judicial.

No ambito do procedimento cautelar de arresto, se o seu impulsionador
adquirir para o processo todos os dados que possibilitem ao julgador ancorar um
juizo de certeza sobre o direito de crédito que se alega sob ameaca e se, para além
desse pressuposto, for possivel que, numa qualquer etapa do procedimento, a
solicitacdo do arresto se adicione o pedido de condenacdo do requerido no
cumprimento de determinada obrigacdo pecunidria, cremos ser francamente viavel
0 juiz proferir logo uma decisdo condenatoéria do requerido no cumprimento dessa
obrigacdo, acrescida do decretamento da medida cautelar de arresto, medida essa
que passa a estar, pelo menos tendencialmente, consolidada no ordenamento
juridico.

Imagine-se, por hipdtese, a situacdo em que o requerente intenta um
determinado procedimento cautelar nominado ou inominado, com o pedido de
inversdo do contencioso, e o juiz, dentro do seu poder oficioso, resolve convolar esse
procedimento para o arresto, por considera-lo o mais adequado as especificidades
do caso concreto e ao que se pretende tutelar, nos termos consentidos pelo artigo
376.2, n.2 3, do Cdédigo de Processo Civil.

Note-se que, a luz deste dispositivo legal, o Tribunal de modo algum esta
vinculado a providéncia cautelar concretamente solicitada pelo requerente e pode,
mesmo, considerar que a situacdo alegada, em sede de requerimento inicial,
aconselha o decretamento de uma diferente medida cautelar, uma vez recolhidos os

indicios necessdrios ao decretamento.
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Ao abrigo do dever de gestdo processual e inerente adequagdo formal (cfr.
artigos 6.2, n.2 1, e 547.2, ambos do Codigo de Processo Civil), ndo vemos motivos
para que o julgador ndo adote uma decisio de fundo daquela natureza -
condenatdria, de mérito - respeitando os principios inescapaveis do contraditorio e
do dispositivo.

Dito de outra forma: ndo faz sentido desaproveitar liminarmente ou indeferir
o pedido de inversio do contencioso, apenas porque estamos diante de uma
providéncia cautelar tipicamente conservatoria (como é o arresto) - que assim
manteria a sua valéncia até que, por modificacdo dos pressupostos da decisdo que
levaram a respetiva prolacdo, porventura fosse objeto de eventual revogagdo através
da agdo negatoria.

Em nossa modesta opinido, pensamos que seria util e interessante a alteragao
ao texto do artigo 376.2, n. 4, do Codigo de Processo Civil (de jure constituendo), de
modo a poder aplicar-se o regime da inversdo do contencioso a providéncia cautelar
de arresto.

Se tal acontecesse, estamos convictos de que o instituto ganharia, de facto,
uma acrescida importancia ou pujanga pratica, tendo em considera¢do a frequéncia
com que se lanca mdo do procedimento de arresto, no dominio de uma realidade
social em que as dividas se avolumam (atente-se, de resto, na nova facilidade de o
credor até poder obter o arresto sem necessidade de demonstrar o justo receio de
perda da garantia patrimonial, sobre bem transmitido mediante negdcio juridico
quando estiver em divida o preco da sua aquisicdo - cfr. artigo 396.%, n.° 3, do
Cddigo de Processo Civil).

Sendo o arresto, desde tempos recuados, a providéncia em que, por
exceléncia, o juiz impde a restricdo a liberdade do devedor na sua disposi¢do de
bens, para seguranga dos interesses do credor, e de que até um devedor abastado
pode ser alvo (para tanto, basta que se configure um justificado receio na perda da

garantia patrimonial do seu crédito), ndo repugna que a inversio do contencioso ai
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germine. Onde ha uma divida, pode emergir o arresto; e a inversdo do contencioso
serd também benquista - evitando repetir processos.

De igual sorte, a solu¢do em apre¢o obsta a que o procedimento cautelar de
arresto mude de julgador aquando da propositura da agdo principal, nos termos e
para os efeitos do disposto no artigo 364.2, n.2 2, do Cddigo de Processo Civil,
mormente na fase sensivel em que o devedor reage, mediante oposi¢do, a sentenca
proferida sem o contraditorio prévio (como sempre acontece, a luz do preceituado
no artigo 393.%, n.2 1, do citado c6digo). Mudanga essa que ndo deixa de ser
perturbadora para o andamento do procedimento em si, conflituando com a
estabilidade que se pretende e almeja.

Caso contrario, é de recear que o regime da inversdo do contencioso, por
muito mérito que evidencie a nivel tedrico (e que nos parece indiscutivel), ndo
promova uma eficiente economia processual e configure apenas um rasgo
dogmatico, mas com pouco significado na vertente casuistica, como se tem
verificado desde o seu acolhimento legal em setembro de 2013.

Nédo é raro, de resto, encontrarmos no quotidiano forense requerimentos
iniciais destinados a providéncia de arresto, com o pedido de inversio do
contencioso logo formulado, evidentemente sem cabimento legal no regime juridico
vigente. Contudo, ndo deixa de ser sintomatico sobre a razoabilidade da solugao,
promotora, quem sabe, da diminui¢do da pendéncia civel e incentivadora da justiga
material.

De igual sorte, levanta-se a questdo de saber se, ainda assim, uma solu¢do que
nos parece adequada a providéncia cautelar de arresto, e que faz todo o sentido num
contexto de litigiosidade hodierna em que o arresto, na realidade, impera na
estatistica, podera ser extensivel ao procedimento cautelar de arrolamento, que se
desenvolve quando ocorre o justo receio de extraio, ocultagdo ou dissipacao de bens
- sejam eles moveis ou imodveis -, ou inclusive de documentos; sempre como

dependéncia de uma contenda principal, a qual interessa a especificagio dos bens
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ou a prova da titularidade dos direitos referentes as coisas arroladas (assim o postula
0 artigo 403.2, n.%s 1 e 2, do Codigo de Processo Civil).

Ndo cremos que seja uma inevitabilidade afastar, de antemado, a possibilidade
de a inversdo do contencioso ser avocada quanto ao procedimento nominado de
arrolamento. Tudo dependerd do pedido ou pedidos formulados a titulo definitivo,
ao servico dos quais o arrolamento se encontra submetido, com vista a conservagdo
deste ou daquele bem em concreto, ou quicda documento. Se é praticamente
impossivel imaginar a referida aplicacdo no ambito de um processo de inventdrio
(heranca) - onde se discutem, por vezes, miriades de questdes incidentais
relacionadas com a descrigdo, avaliagdo e partilha de bens que integram um
patrimonio hereditdrio indiviso, dotado de ativo e (porventura) passivo, e em que
podem gravitar sujeitos que vdo desde o herdeiro legitimario até ao legatario,
passando pelo eventual credor da heranga -, j4 ndo nos repugna supor ser tal
aplicagdo compativel com pedidos mais simples e suscitados na habitual forma
processual comum.

O arrolamento constitui, por sua natureza intrinseca, uma medida
conservatoria, preventiva e cautelar, porquanto se destina a prevenir um putativo
prejuizo e a preservar um patrimonio a coberto do receio de extravio, dissipagdo ou
ocultagdo. Por outro lado, a respetiva diligéncia tanto pode emergir por for¢a da
abertura de heranca (e correspondente inventdrio), como em qualquer situagdo em
que se verifique a necessidade de prevenir e assegurar os interesses de uma pessoa
contra o mau desempenho de outrem.

Atentemos na hipoétese seguinte: alguém que pede a declaragao judicial do
direito ao usufruto de um especifico prédio rustico, previamente submetido a
referida precaucdo do arrolamento, e que tenha interesse na conservacdo desse bem
em concreto, o qual frutifica se explorado. Nesse contexto, e ainda que o interessado

demandante (usufrutuario do imoével, na sua otica) reclame o pagamento de uma
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quantia ressarcitoria a seu favor, a convoca¢do do instituto da inversio do
contencioso ndo serd de descartar.

O requerente peticiona a juizo que seja descrito, avaliado e constituido em
depdsito um determinado prédio rustico em risco de dissipagdo, nos termos e a luz
do preceituado no artigo 406.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Civil, pois nisso mesmo
consiste a medida de arrolamento. Nada obsta a que, a titulo definitivo e pelo trilho
do contencioso invertido, também ele seja declarado como usufrutuario do imével
em questdo, o qual tem vindo a produzir periodicamente determinados frutos; e
que, por essa via, o peticiondrio reclame cumulativamente uma indemnizag¢do pelo
montante pecunidrio correspondente, segundo o disposto no artigo 566.2, n.° 1, do
Codigo Civil.

Nédo se divisa qualquer incompatibilidade de maior - a semelhanga do
afirmado sobre o arresto — entre a providéncia cautelar em si e um juizo seguro,
definitivo, quanto a pretensdo principal colocada sob aprecia¢do jurisdicional, de
que aquela depende.

Numa palavra, arresto e arrolamento ndo sdo medidas cautelares
necessariamente avessas a grande fratura dogmadtica do processo civil, que se
verificou com a institui¢do da inversdo do contencioso através da entrada em vigor
da Lei n.? 46/2013, de 26 de junho. O legislador de 2013, pretendendo, porventura,
dar passos firmes em relagio a aplicagio do novo paradigma instituido (e
compreende-se a bondade da sua intengdo, que s6 peca por excessivamente
prudente), acabou por limitar bastante o campo de utilizagdo pratica do mesmo, ao
excluir as duas medidas cautelares tipicamente conservatorias (ambas ndo
mencionadas no artigo 376.2, n.2 4, do Codigo de Processo Civil).

Contudo, parece-nos precipitado, de antemdo, a lei ditar esse afastamento,
visto que a riqueza da vida judicidria abre a porta a sd convivéncia com a inversdo do

contencioso.
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Merece a pena, a nosso ver, pensar numa futura revisdo legislativa que
dinamize um mecanismo bem pertinente e “subversivo” no panorama processual
civil, mas até agora ndo mais do que timido nos seus passos iniciais. Apenas uma

sugestao.

Lisboa, 29 de maio de 2023
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