


Minuta 20 – Oposição a prestação espontânea de caução para substituição da providência de restituição da posse





Comarca de ... Unidade Central – J1


Proc. ... (Restituição Provisória de Posse)/A (prestação espontânea de caução) Meritíssimo Juiz de Direito
Serafim, melhor identificado na Providência Cautelar de Restituição Provisória de Posse, tendo sido citado nos termos e para os efeitos previstos no art.º 913.º/2 do CPC vem deduzir oposição à presente prestação espontânea de caução oferecida pelo Requerente Banco Y, o que faz nos termos e com os seguintes fundamentos:


Foi deferida por despacho de 7-10-19 a restituição provisória de posse da parte rústica do prédio misto sito na Rua ..., por se entenderem verificados os pressupostos de tal pro- vidência, a saber, a qualidade de arrendatário do requerente (que o equipara a possuidor, para efeitos de defesa da sua posição jurídica), o esbulho consistente na privação da uti- lização do prédio e a violência, consistente na colocação pelo requerido, em Agosto de
2019, de oito homens corpulentos e fardados, com cães “pastores alemães” que corta- ram as correntes que fechavam habitualmente os portões da adega, mudaram os ca- deados e ocuparam o imóvel, impedindo o acesso do requerente ao imóvel e o exercício por ele da actividade agrícola e frutícola e permanecendo lá 24 horas por dia.
O requerido Banco Y, notificado de tal decisão, requereu através do presente processo especial a substituição da decretada restituição provisória de posse por caução, que fixou em 200.000€, a prestar por fiança bancária.
Estriba-se apenas no facto de precisar de “manter a livre circulabilidade dentro da propriedade (...) com vista à sua valorização e eventual comercialização”.
Nada mais alegou no sentido da obtenção da pretendida substituição.



Ora sucede que o requerente da providência e, portanto, ora oponente, cultiva o prédio ao abrigo de um contrato de arrendamento rural no qual trabalha cerca de 1 hectare de terreno, sendo meio hectare de laranjal e o outro meio viveiros para tomate até certa altura do ano, fazendo depois viveiros de melão e melancia.
Caso a prestação de caução seja deferida, fica irremediavelmente comprometida a actividade económica do ora opoente, da qual retira exclusivamente a sua subsis- tência, bem como do seu agregado familiar, constituído por mulher e quatro filhos, todos ainda dependentes (docs. 1).
Ora não se vê como é que aquele interesse do requerente da caução de assegurar a circulabilidade dentro da propriedade deva prevalecer juridicamente.
Com o presente pedido de caução o Banco ora requerente pretende apenas “es- conder” de eventuais interessados compradores a existência (pelo menos, litigiosa...) do contrato de arrendamento rural.


O Direito


Ora verifica-se que nem sempre uma restituição provisória de posse, por veri- ficação dos respectivos requisitos, pode ser substituída por caução.
Apesar do actual art. 368º/3 do CPC conter uma cláusula geral para aferição das condições em que uma providência cautelar pode ser substituída por caução e conferir ao tribunal o poder discricionário de substituição da providência por caução caso a caso, sempre que se entendam reunidos os pressupostos que aí enuncia; a substituição opera, pois, ope judicis e não ope legis, uma vez que pressupõe um juízo de adequação da caução à prevenção de lesões e à reparação integral dos danos causados.
«No CPC de 1939 previa-se que as providências cautelares ficassem sem efeito, entre outros casos, se o réu prestasse caução, quando fosse caso disso (art. 387º nº 4).
E no de 1961 previa-se que pudessem ser substituídas por caução adequada, a requerimento do réu, sempre que, esta, ouvido o autor, se mostre suficiente para prevenir a lesão (art. 401º nº 3).
A questão da substituição, todavia, não é nova, como nos informa o Prof. A. Reis que, com a sua inegável autoridade, aplaudiu a jurisprudência dos acs. Relação de Goa de 10-9-43 e do STJ de 9-6-43 que se orientava no sentido negativo (Cfr. Código de Processo Civil Anotado, 1, p. 674).
Mas não sendo nova, também não é pacífica (Cfr. em sentido inverso, J. Santos
Silveira, Processos de natureza preventiva e conservatória, p. 63).



Mais recentemente, na vigência das alterações posteriores ao CPC, as Relações do Porto e de Lisboa pronunciaram-se igualmente contra tal substituição (Cfr. Ac. Rel. Porto de 3-11-92 – Rec. nº 21/B/92; Des. Lobo Mesquita – e Rel. Lisboa
2-3-95 – Proc. nº 0099252; Des. Ferreira Girão, cujos sumários são acessíveis pela
INTERNET em http://www.dgsi.pt).
Afigura-se-nos que, a admitir-se a substituição da providência por caução, se frustrará o objectivo que ditou a providência, propiciando-se cobertura legal à ac- tuação ilícita de quem não olhou a meios para conseguir os seus intentos e criar uma situação que, mediante a prestação de uma qualquer caução, pode agora man- ter e usufruir; será, afinal, a consagração do triunfo do direito da força contra a força do direito.
Quer dizer, a situação de facto possessória cujo respeito se deve impor, como diz Carnelutti (Derecho Procesal Civil, I, 1971, p. 417), enquanto não for reco- nhecido judicialmente o seu contraste com o direito – daí a juridicidade que subjaz ao deferimento da restituição provisória de posse em caso de esbulho violento – teria que ceder perante a prestação de caução.
O que, a nosso ver, é inadmissível, por representar a vitória jurídica do facto consumado de quem, tendo poder económico, não olha a meios, maxime aos vio- lentos (ou à ameaça destes...), para atingir os seus fins.
Ou, de outro modo dito, o direito – mesmo decorrente da ordenação provisória dos bens – seria vencido em dois momentos:
– num primeiro momento, pela força (esbulho violento);
– num segundo momento, decretada judicialmente a reposição da situação ju- rídica anterior, vencido também porque, com a caução, essa mesma força se impu- nha de novo, paralisando-o com o seu poderio económico.
O deferimento do pedido formulado pelo esbulhador de substituição desta pro- vidência por caução representaria, pois, um claro e repugnante benefício ao infra- ctor que até as leis do futebol condenam... (...)
O princípio geral que deve presidir à fixação de caução substitutiva de provi- dência cautelar é o de que aquela deve, tanto quanto possível, realizar-se pela via menos gravosa para o sujeito passivo da cautela, desde que sejam asseguradas a fi- nalidade e a operatividade da providência cautelar; o mesmo é dizer, desde que sejam garantidas as suas finalidade, função, eficácia e efectividade (Cfr. Maria Án- geles Jové, Medidas Cautelares Inonimadas en el Proceso Civil, 1995, p.282 e segs).
– O julgador terá de tomar em conta as circunstâncias que apontarão o sentido de cada conjunto de normas dos institutos tutelares (caução e providência cautelar),



onde a lei deixou plasmadas as suas preocupações de eficácia da medida, de tutela do direito em apreço e do escopo de cada uma das providências, como se referiu no Acórdão desta Relação de 18-05-2000 (Proc. Nº 326-00).
E, reportando-nos agora ao caso da substituição da restituição provisória de posse por caução, referiremos que o dano eventualmente sofrido pelo possuidor (ou equipa- rado) não é decisivo para a concessão ou denegação da providência; é antes a regra spo- liatus ante omnia restituendus que enforma toda a sua disciplina processual e que proíbe, mesmo, a audição do esbulhador antes da efectivação da restituição (art. 378º CPC).
Por esta razão, considerava o Prof. A. Reis que, em bom rigor, sendo embora uma providência conservativa e conservatória, a restituição provisória de posse não era uma providência cautelar porque lhe faltava a característica do periculum in mora.
“Para obter a restituição o requerente não precisa de alegar e provar que corre um risco, que a demora da decisão definitiva na acção possessória o expõe à ameaça de dano jurídico; basta (...) que alegue e prove a posse, o esbulho e a violência. O beneficio da providência é concedido, não em atenção a um perigo de dano iminente, mas como compensação da violência de que o possuidor foi vítima” (Cfr. ob. cit., p. 670; Moitinho de Almeida-Restituição de posse e ocupação de imóveis, 1978, p. 117-118).
O dano ou o risco de dano não caracteriza, portanto, esta providência nem constitui elemento decisivo para a sua concessão ou denegação.
Por conseguinte, o requerente de restituição provisória de posse não tem que ale- gar e muito menos demonstrar quaisquer danos para obter o deferimento da mesma; in extremis, pode até nem ter sofrido quaisquer danos com o esbulho da posse.
Logo, o escopo directo e imediato (pode sê-lo e é-o, em regra, indirecto e me- diato) da restituição provisória não é a prevenção do dano.
Não sendo ela primacialmente vocacionada para o prevenir nem para o reparar
– como se disse, é fundamentalmente orientada para a repressão da violência do esbulho – está, em princípio, excluída a viabilidade da sua substituição por caução; neste sentido, o acórdão desta Relação de Évora de 15-4-99 (Agravo nº 1036 cujo relator é o mesmo do presente).
É que esta substituição pressupõe uma certa equiparação funcional da caução à providência decretada (ambas devem ser adequadas para prevenir a lesão) ou a sucedaneidade da caução relativamente à providência (a caução deve ser adequada para reparar integralmente a lesão); daí uma certa fungibilidade entre ambas.
Contudo, a caução substitutiva não pode representar a negação dos fins visados pela providência cautelar; e, assim, se a providência cautelar da restituição da posse teve em vista proporcionar o gozo e fruição da propriedade para que aí continue a



exercitar a sua actividade, parece legítimo inferir que, caso se substitua a restituição provisória da posse pela prestação da caução, com isso se inviabiliza a prossecução da sua actividade agrícola; logo, esta medida substitutíva não pode assegurar o di- reito que se pretendeu tutelar quando se lhe concedeu a restituição provisória da posse, como se referiu no Acórdão desta Relação de 18-5-2000 (Proc. Nº 326-00).
A este propósito, o STJ já entendeu que a caução é desadequada para substituir uma providência cautelar se com a sua admissão, e em juízo de prognose, se frustra o objectivo que ditou a providência. (Cfr. Ac. STJ de 25-06-1998, Revista nº
476/98 – 2ª Secção Relator: Conselheiro Sousa Inês).
Por outras palavras: a ilicitude contra a qual a restituição provisória de posse pretende reagir prescinde do elemento dano; a providência em causa é, claramente, uma tutela contra o ilícito e por isso meramente restitutória ou reintegratória (na posse), independentemente da eficácia danosa do esbulho.
A tutela reintegratória – que é uma tutela contra o ilícito e não uma tutela contra o dano – visa remover ou eliminar o próprio ilícito, vale dizer, a causa do dano; ela não visa ressarcir o prejudicado pelo dano. No caso de tutela reintegratória, é sufi- ciente a transgressão de um comando jurídico, pouco importando se o interesse pri- vado tutelado pela norma foi efectivamente lesado ou ocorreu um dano. Conforme explica Scogniamiglio, no caso de tutela reintegratória, bastando a transgressão de um comando jurídico, prescinde-se da circunstância de que tenha ocorrido um dano, enquanto na hipótese de tutela ressarcitória verifica-se a lesão de um bem do sujeito, a qual pode ser determinada em concreto, considerando-se o próprio sujeito ou o seu património (Cfr. Luiz Guilherme Marinoni, Um aprofundamento da ques- tão da tutela dos direitos: tutela inibitória, reintegratória, do adimplemento e res- sarcitória, in Revista de Direito Processual Civil, nº 10 (Outubro-Dezembro/1998), artigo acessível na INTERNET através do endereço http://www.genedit.com.br).
Por conseguinte, a natureza e função próprias da restituição provisória de posse são avessas e, quanto a nós, mesmo incompatíveis, com a sua substituição por cau- ção, qualquer que seja o modo por que esta seja prestada, porquanto esta, estrutu- ralmente, é uma garantia do cumprimento de obrigações funcionalmente incapaz de substituir restituições provisórias de bens violentamente esbulhados.
Como doutrinou o STJ em outro acórdão, este de 18-05-99, “as providências cautelares destinam-se a acautelar um direito em perigo, o que significa que, em princípio, uma tal providência decretada não deve nem pode ser substituída por um sucedâneo” e “se a providência cautelar se destina a salvaguardar um direito, isso significa que ela é o meio processual mais adequado a obter esse objectivo, o



que exclui, em regra, meios processuais substitutivos ou sucedâneos” (Revista nº
443/99 – 2ª Secção; Relator: Cons. Noronha Nascimento).
O actual art. 368º nº 3 do CPC introduz na apreciação da substituibilidade das providências cautelares por caução a imposição da consideração do dano (ou eventualidade do dano) sofrido pelo lesado.
E, forçoso será dizê-lo, bem poderia a lei adjectiva, no que concerne a cauções em sede de providências cautelares e à semelhança do que expressamente fez com o arresto e com o embargo de obra nova a propósito do condicionamento do res- pectivo decretamento à prestação de caução (art. 376º/2 e 390º nº 2 CPC), excluir a possibilidade de substituição da restituição provisória de posse por caução.
Não o fez e com isso deixou o campo aberto para as discussões e polémicas. Não pretendendo fugir a estas, há que admitir como princípio – aplicável tam-
bém à restituição provisória de posse – a possibilidade de tal substituição, desde que verificados os respectivos requisitos, a saber, a sua suficiência para prevenir a lesão ou para a sua reparação integral.
Mas tal princípio tem de ser criteriosamente ponderado na sua aplicação prá- tica, por forma a limitá-lo excepcionalmente “a casos em que se verifiquem pon- derosas e aceitáveis interesses e razões do esbulhador que possam superar os interesses típicos da lei ao estabelecer a restituição provisória de posse e já referidos: a “repressão” da violência do esbulhador e a prossecução da ideia de paz pública” (Cfr. Ac. Rel. Évora de 25-2-99, CJ, 1999, tomo 1, p. 289).
Por conseguinte:
Na substituição excepcional desta providência cautelar por caução, impõe-se “um especial cuidado” nesse procedimento que deve ser rodeado das suficientes cautelas e com valor especialmente ponderado.
O art. 368º nº 3 do actual CPC permite como se disse, a substituição da pro- vidência cautelar decretada por caução adequada, a pedido do requerido, sempre que a caução oferecida, ouvido o requerente, se mostre suficiente para prevenir a lesão ou repará-la integralmente.
O sujeito passivo daquela lesão – e do dano eventualmente ressarcível por ela causado – é o requerente da providência cautelar.
Mas é ao requerido na providência cautelar contra quem esta foi decretada que compete alegar os fundamentos e razões de facto por que pede a substituição e a alteração da decisão jurisdicional.
Assim, sobre ele impende, desde logo, o ónus de invocação das razões que jus- tificam a manutenção da situação de facto por ele criada com o esbulho, designa-



damente, os danos que acarretará a ele e ao requerente o cumprimento (ainda que provisório) da restituição; é que na ponderação dos danos sofridos por um e por outro até pode acontecer que a providência nem devesse ser decretada, como de- corre do nº 2 do art. 368º “a providência pode,..., ser recusada pelo tribunal quando o prejuízo dela para o requerido exceda consideravelmente o dano que com ela o requerente pretende evitar”.
Mas outras razões poderão eventualmente ser trazidas à discussão para justificar a substituição (com o consequente beneficio do requerido), como sejam, por ex., a ne- cessidade de manter essa situação de facto para assegurar a continuação da sua activi- dade económica eventualmente comprometida com a reposição da situação anterior ao esbulho, a inexistência de vantagens para o requerente com essa reposição, a neces- sidade de impedir uma actividade ecologicamente nociva pelo requerente da provi- dência, e até a juridicidade relativa das posições de uma e outra parte (ou a aparência jurídica que é possível apreender na sumaria cognitio das providências cautelares).
A este propósito o art. 746º nº 2 da nova LEC Espanhola (Ley de Enjuicia- miento Civil) prescreve que para decidir sobre o pedido de caução substitutiva de medidas cautelares, o tribunal deve examinar o fundamento da medida cautelar, a natureza e conteúdo da pretensão condenatória e a aparência jurídica favorável que a posição do requerido possa apresentar. O tribunal também deverá ter em conta se a medida cautelar restringiria ou dificultava a actividade económica do requerido de um modo grave e desproporcionado relativamente à vantagem que a medida representaria para o requerente. »TRE 30 Nov. 2000, Processo 1020/00 CJ V



Termos em que, e nos mais de Direito que Vossa Excelência douta- mente suprirá, deve ser indeferido  o presente pedido de substituição da restituição provisória da posse por caução.



Valor: o do r. i.
Junta: Procuração forense, DUC comprovativo do pagamento da taxa de jus- tiça.
Rol de Testemunhas: Nome, profissão e morada



O Advogado
