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SUMARIO

| - Sao caracteristicas comuns das providéncias cautelares a provisoriedade, a
instrumentalidade e a sumario cognitio.

Il - A provisoriedade da providéncia transparece tanto da circunstancia de
disponibilizar uma tutela distinta da que é fornecida pela acg¢do principal de que
é dependente, como da sua necessaria substituicao pela tutela que vier a ser
definida nessa accao - art® 3832, n? 1, do CPC.

lll - O objecto da providéncia cautelar nao é a situacao juridica acautelada ou
tutelada, mas, de harmonia com a sua finalidade, a garantia do direito, a
regulacao proviséria da situacao ou a antecipacao da tutela requerida no
respectivo procedimento - art? 3842, n2 3, CPC.

IV - As providéncias cautelares implicam uma apreciacdo sumaria através de
um procedimento simplificado - art® 3849, n% 1 e 3, 3852, n% 1 e 2, e 3862, n®
1, do CPC.

V - A finalidade das providéncias cautelares é a de evitar a lesao grave ou
dificilmente reparavel proveniente da demora na composicao definitiva, é a de

obviar ao periculum in mora - art? 3812, n2 1, do CPC.
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VI - As providéncias nao especificadas sé podem ser requeridas quando
nenhuma outra providéncia possa ser utilizada no caso concreto - principio da
subsidiaridade dessas providéncias (art? 3812, n? 2, CPQC).

VIl - A recusa do requerido em consentir na colocagcao, no seu prédio, do
andaime e a entrada nele de trabalhadores, materiais e utensilios por parte do
dono de prédio confinante - obrigacdo de dar passagem forcada momentanea
(art® 13492 C. Civ.) -, cria receio fundado de lesao grave do direito real dos
vizinhos, pelo que é adequado o recurso a uma providéncia cautelar para
esconjurar o perigo que ameaca o direito de propriedade desses vizinhos e o
dano que do decretamento dela resulta para o direito do requerido (que os
requerentes deverao indemnizar) nao excede o prejuizo que com ela se
pretende evitar, nao existindo providéncia nominada que ao caso caiba.

VIl - Em tais situacdes, nao faz sentido o recurso ao processo de suprimento de

consentimento regulado no art® 14252 do CPC.

TEXTO INTEGRAL

Acordam no Tribunal da Relacao de Coimbra:

1. Relatério.

A... e cOnjuge, B..., propuseram, no Tribunal Judicial da Comarca de Mira, contra
C..., procedimento cautelar comum, pedindo a condenacao do ultimo a permitir
a sua passagem momentanea pelo prédio daquele, possibilitando o acesso dos
seus contratados, materiais, ferramentas, assim como a colocacao de andaimes
pelo periodo de um més.

Deduzida a oposicao e realizada a audiéncia de discussao e julgamento, foi

proferida sentenca que, com fundamento no facto da providéncia cautelar nao
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especificada mais que conservar o direito, exercé-lo-ia e de o processo préprio
para levar a cabo a pretensao ser uma accao de suprimento consentimento
(art? 1425.2 ss. do Cdodigo de Processo Civil), processo, por sinal de jurisdicao
voluntdria, com a potencialidade de ser bem expedito, julgou improcedente a
providéncia e absolveu o requerido do pedido.

Os requerentes pedem, por via do recurso de agravo, a revogacao dessa
decisdao e a sua substituicao por outra que decrete a providéncia, tendo

condensado as suas alegacdes nas conclusdes seguintes:

O recorrido nao respondeu.

2. Factos provados.

3. Fundamentos factico-conclusivos e juridicos.

3.1. Delimitacao do objecto do recurso e enunciacao das questdes concretas
controversas a decidir.

Além de delimitado pelo objecto da accao e pelos eventuais casos julgados
formados na instancia recorrida e pela parte dispositiva da decisdao impugnada
gue for desfavoravel ao impugnante, o ambito do recurso pode ser limitado pelo
préprio recorrente. Essa restricdo pode ser realizada no regquerimento de
interposicao ou nas conclusdes da alegacao (art® 684 n2s 2, 12 parte, e 3 do
CPCQ).

Nestas condicbes, a questdao concreta controversa que importa resolver é,
assim, a de saber se a sentenca impugnada deve ser revogada e,
consequentemente, substituida por acérddo que decrete a providéncia.

Tendo em conta o conteldo da sentenca cuja reapreciacao é pedida e das
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conclusbes da alegacao dos recorrentes, a resolucao da referida questao
pressupde o exame das finalidades e dos pressupostos das providéncias
cautelares nao especificadas e a determinacao do seu objecto e do da causa de
gue constituem dependéncia.

Para recusar a providéncia a decisdao impugnada adianta dois argumentos: a
procedéncia da providéncia mais do conservar o direito, exercé-lo-ia; o processo
préprio para levar a cabo a pretensao é uma accdao de suprimento do
consentimento (art? 1425.2 ss. do Cddigo de Processo Civil), processo, por sinal,
de jurisdicao voluntaria, com a potencialidade de ser bem expedito. Deste
raciocinio extraiu a conclusdo que nao se trata de uma providéncia
antecipatéria ou conservatéria, o que inviabiliza a procedéncia do
procedimento.

Demonstrando-se que qualquer destas razdes nao colhe e que se verificam, no
caso, os requisitos de que a lei faz depender a concessao da providéncia, a
revogacdo da decisdo recorrida é meramente consequencial. E a essa
demonstracao que se dirigem as consideracdes subsequentes.

3.2. Finalidades e pressupostos da providéncia cautelar nao especificada.

Como é natural, nem sempre a regulacao dos interesses conflituantes pode
aguardar o proferimento de uma decisao definitiva do tribunal que resolva, de
modo definitivo, o conflito. Por vezes, torna-se necessario obter uma
composicao proviséria da situacao controvertida antes da decisao definitiva.
Nos termos gerais, tal composicao provisdria justifica-se sempre que ela seja
necessaria para assegurar a utilidade da decisao ou a efectividade da tutela
jurisdicional (art® 2 n2 2, in fine, do CPC).

Na verdade, o direito fundamental, de matriz constitucional, de acesso aos
tribunais inclui, desde logo como sua dimensao ineliminavel, o direito de acgao
(art2 20 n2 1 da CR Portuguesa). Mas o direito de acesso aos tribunais e de
accao nao é garantia suficiente. A tutela disponibilizada pelos tribunais deve ser

efectiva (art? 20 n? 5 da CR Portuguesa). O principio da efectividade da tutela
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judicial ndo é garantido apenas quando os direitos sao efectivamente violados -
mas igualmente quando exista o perigo dessa lesdao. O principio da tutela
judicial efectiva exige, por isso, a existéncia de procedimentos cautelares de
caracter urgente, destinados, precisamente a esconjurar o perigo de lesao dos
direitos.

Maneira que pode dizer-se que a todo o direito corresponde uma accao ou um
procedimento nao apenas para fazé-lo reconhecer - mas igualmente destinada
a prevenir a violagao dele ou a assegurar o efeito Util daquele reconhecimento
(art® 2 n2 2 do CPC).

A tutela processual provisoria decorrente das decisdes provisérias e cautelares
é instrumental perante as situacdes juridicas decorrentes do direito substantivo,
porque o direito processual € meio de tutela dessas situacdes. A composicao
provisoria realizada através da providéncia cautelar nao deixa de se incluir
nessa instrumentalidade, porgue também ela serve os fins gerais de garantia
gue sao prosseguidos pela tutela jurisdicional[1].

A composicdo proviséria que a providéncia cautelar torna disponivel pode visar
uma de trés finalidades: aquela composicao pode justificar-se pela necessidade
de garantir um direito, de definir uma regulacao provisoéria ou de antecipar a
tutela requerida. Sempre que a tutela provisdria se legitime pela exigéncia de
garantir um direito, deve tomar-se uma providéncia que garanta a utilidade da
composicao definitiva, quer dizer, uma providéncia de garantia.

Caracteristicas comuns das providéncias cautelares sao a provisoriedade, a
instrumentalidade e a sumario cognitio.

A provisoriedade da providéncia transparece tanto da circunstancia de
disponibilizar uma tutela distinta da que é fornecida pela accdo principal de que
é dependente, como da sua necessaria substituicao pela tutela que vier a ser
definida nessa accao (art? 383 n2 1 do CPC); o objecto da providéncia cautelar
nao é a situacao juridica acautelada ou tutelada, mas, de harmonia com a sua

finalidade, a garantia do direito, a regulacao proviséria da situacdao ou a
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antecipacao da tutela requerida no respectivo procedimento (art? 384 n? 3 do
CPC); as providéncias cautelares implicam uma apreciacdo sumaria através de
um procedimento simplificado. (art® 384 n%s 1 e 3,385 n% 1 e 2, 386 n2 1 do
CPC)[2].

A finalidade conspicua das providéncias cautelares é a de evitar a lesao grave
ou dificilmente reparavel proveniente da demora na composicao definitiva, é a
de obviar ao periculum in mora (art® 381 n? 1 do CPC). O periculum in mora é
nitidamente um elemento constitutivo da providéncia requerida; a falta dele
obsta ao seu decretamento.

As providéncias cautelares reclamam apenas uma prova sumaria do direito
ameacado, quer dizer, a demonstracao da probabilidade da existéncia do direito
para o qual se reclama tutela proviséria, e do receio da sua lesdo (art®s 381 n®
1, 384 n2 1, 387 n® 1, 403 n2 2, 407 n2 1 e 423 n? 1 do CPC). Quanto &
intensidade da prova basta, portanto, uma mera justificacao ou um fumus iuris.
No caso, estamos face a providéncia cautelar nao especificada (art? 381 n? 1 do
CPCQ).

As providéncias nao especificadas s6 podem ser requeridas quando nenhuma
outra providéncia possa ser utilizada no caso concreto: nisto consiste o principio
da subsidiariedade dessas providéncias (art® 381 n? 2 do CPC)[3]. Nao é licito
aplicar empregar este processo cautelar em caso a que corresponda processo
cautelar tipico[4].

Além do requisito relativo a subsidiariedade, o decretamento deste tipo de
providéncia depende da reuniao, no caso, de pressupostos especificos: o
fundado receio de que outrem, antes da proposicao da accao ou no decurso
dela, cause lesdao grave ou de dificil reparacao ao direito do requerente; a
adequacao da providéncia concretamente requerida a efectividade do direito
ameacado; o excesso consideravel do dano que se pretende evitar
relativamente ao prejuizo decorrente da sua concessao (art?s 381 n° 1 e 387

n%s 1 e 2 do CPQC).
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Apesar da sua atipicidade, e, consequentemente da indeterminacao do seu
campo de aplicacao, as providéncias cautelares comuns terao, em regra, como
finalidade a regulacao proviséria de uma situacao e a antecipacdao de uma
tutela definitiva.

No caso, os reguerentes visam com a providéncia obter a antecipacao de tutela
do seu direito. A identificacdo desse direito sera feita na discussao do ponto
relativo ao objecto da providéncia e da accao definitiva de que constitui
dependéncia.

3.3. Objecto da providéncia e da accao principal.

O objecto da providéncia cautelar ndao é a situacao juridica acautelada, mas de
harmonia com a sua finalidade, por exemplo, a antecipacao da tutela definitiva.
Na verdade, mesmo quando através da providéncia se antecipa a tutela
definitiva, o objecto da providéncia continua a ser nao a situacao cuja tutela se
antecipa - mas a prépria antecipacao dessa tutela para a situacao. A
circunstancia de os objectos da providéncia cautelar e da accao principal serem
distintos explica, por exemplo, que entre a providéncia e a accao definitiva nao
ocorra uma situacao de litispendéncia e que a decisao proferida na primeira nao
seja vinculativa na segunda (art®s 383 n2 4,497 n21 e 498 n2 1 do CPC).

Cada prédio é necessariamente vizinho de outro. Os conflitos entre os titulares
de direito sobre prédios constituem por isso uma inevitabilidade.

A solucao de conflitos entre prédios contiguos pode operar através das
restricoes ou de limitacdes de direito privado, que delimitam negativamente o
direito real atingido[5]. A restricdo relativamente ao titular do direito real
delimitado correspondem posicdes activas, maxime verdadeiros direitos
subjectivos em relacao aos terceiros, beneficidrios da excepcao a proibicao
geral de nao intervencao na situacao de afectacao em que se encontram as
coisas, em relacao aos titulares direitos sobre elas.

As relacdoes de vizinhanca redundam em conflitos entre titulares de direitos

sobre prédios vizinhos, decorrendo do exercicio de um direito no préprio prédio
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gue se repercute no exercicio do direito no prédio vizinho.

Entre as restricdes de direito privado do direito real de propriedade conta-se a
limitacao imposta directamente pela lei e cunhada por ela com o nome de
passagem forcada momentanea (art? 1349 do Cddigo Civil). A designacao é
enganadora: a restricao compreende varias realidades que nada tém a ver com
uma passagem em si, como por exemplo, levantar andaime, colocar objectos,
etc. (art? 1349 n? 1 do Cddigo Civil).

A previsao da restricao refere-se apenas ao acesso para reparar algum edificio
ou construcao. Porém, ela deve ser interpretada extensivamente de modo a que
a sua estatuicao valha igualmente para obras de diversa natureza, como por
exemplo, o levantamento mesmo da construcao, ou a sua demolicao[6].
Essencial é sempre que a utilizacdo do prédio alheio seja indispensavel: se
houver outro meio de realizacao da obra, ainda que mais oneroso, nao assiste
ao terceiro o direito subjectivo em que, relativamente a ele, se resolve a
restricao.

Como a restricao é imposta directamente por lei e nao exige, portanto, a prévia
constituicao de uma serviddao ou uma autorizacao judicial, a recusa do
proprietario no acesso seu prédio constitui um acto ilicito: verificados os demais
pressupostos, € mesmo admissivel o recurso, pelo interessado a accao directa
(art? 336 do Cdédigo Civil).

A actuacao do terceiro sobre o prédio alheio pode ser danosa. Naturalmente,
reconhece-se ao proprietario do prédio sujeito a restricdo o direito de ser
indemnizado (art® 1249 n? 3 do Cddigo Civil). Trata-se caracteristicamente de
responsabilidade por facto licito.

Na técnica da lei, é o proprietario que permite a entrada no seu prédio, embora
esteja obrigado a permissao, portanto, a consentir no acto (art? 1349 n? 1 do
Cddigo Civil). E se nao consentir?

Se o proprietario ndao consentir, a ideia que logo ocorre é a de reconhecer ao

interessado o direito de pedir judicialmente o seu suprimento, através do
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processo especial de jurisdicao voluntaria de suprimento de consentimento no
caso de recusa (art® 1425 do Cédigo de Processo Civil).

Mas esta ideia ndo é juridicamente exacta.

E verdade que a lei adjectiva admite que, quando para a realizacdo de um acto
juridico é requisito necessario o consentimento de certa pessoa e esta o
recusar, se possa suprir judicialmente a falta desse consentimento. Poderia, por
isso, pensar-se que é sempre licito suprir o consentimento, qualquer que seja o
acto juridico de que se trate. No entanto, a verdade é gue o processo de
suprimento do consentimento nao foi organizado para qualquer acto - mas
apenas para o pedido de suprimento do consentimento, nos casos em que a lei
o admite (art? 1425 n2 1, in fine, do Cédigo Civil).

E, portanto, a lei substantiva e ndo a lei adjectiva que compete fixar os casos
em que a recusa ou a falta de consentimento pode ser suprida. E o principio
geral nao pode ser senao este: o consentimento sé pode ser suprido
judicialmente gquando a lei reguladora do respectivo acto juridico permitir o
suprimento. Se a lei nada disser a tal respeito, tem de concluir-se que o
suprimento é inadmissivel[7].

Maneira que face a um acto concreto de recusa de consentimento necessario
para pratica de um acto juridico, o primeiro problema a resolver, inteiramente
de direito substancial, é o de saber se o consentimento pode ser suprido. Se a
resposta for negativa, e, portanto, se se pedir, através daquele processo
especial o suprimento de um consentimento que, segundo a lei substantiva, nao
pode ser suprido, a accao deve improceder visto que o autor nao tem o direito
de suprir o consentimento.

A lei substantiva admite o suprimento do consentimento, v.g. dos pais ou do
tutor no casamento de menor de 18 anos e maior de 16 anos e dos cOnjuges
nos casos em que o consentimento conjugal é legalmente exigido (art?s 1612
n% 1 e 2 e 1684 n? 3 do Cdodigo Civil) - mas a verdade é que nao admite o

suprimento do consentimento do proprietario na entrada por terceiro no seu
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prédio.

Da restricao de vizinhanca imposta ao proprietario resulta para o terceiro
interessado um direito - mas esse direito ndo é, seguramente, o de fazer suprir
judicialmente o consentimento do titular do direito do direito real sobre o prédio
a ela sujeito.

A faculdade de acesso, objecto da restricdo de vizinhanca apontada, é
reconhecida a todo aquele que tenha um direito de gozo, seja ele real ou nao,
sobre o prédio onde pretenda realizar as obras.

Na espécie sujeita, o direito que os requerentes pretendem acautelar através do
procedimento é o seu direito real de propriedade sobre prédio imediatamente
contiguo ao do réu, dado que é favor desse direito real de gozo que se deve
entender estabelecida, no caso, a restricao do direito de idéntica natureza
imposta ao requerido.

Portanto, ao interessado a quem seja recusada, nas condicdes assinaladas, o
consentimento na actuacao sobre prédio alheio, ndo se coloca verdadeiramente
uma alternativa entre o procedimento cautelar e o processo de suprimento
daquele consentimento: a lei substantiva ndo Ihe reconhece este ultimo direito.

Nestas condicdes, a providéncia cautelar que vise antecipar a tutela do direito
real de gozo ameacado nao é dependéncia do processo de suprimento, dado
qgque esta accao nao disponibiliza a tutela definitiva correspondente - mas da
accao que tenha directamente por objecto aguele mesmo direito real e,
eventualmente - como a recusa do proprietario € um acto juridico ilicito - o
dever de indemnizar o interessado do dano sofrido em consequéncia dela (art®
483 n? 1 do Cdédigo Civil).

As providéncias cautelares, ja se disse, tém por funcdao obter uma composicao
proviséria. Sao, por isso, dependéncia de uma accao cujo objecto é a prépria
situacao acautelada ou tutelada, que tanto pode ser declarativa como executiva
(art? 388 n? 1 do CPC). Por forca desse nexo de dependéncia, a providéncia

caduca se a accao principal for julgada improcedente, se o réu ou requerido for
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nela absolvido da instancia ou o autor ou requerente a nao propuser dentro do
prazo legal (art2 389 n2 1 c) e d) do CPC).

A providéncia cautelar pode ser pedida mesmo quando nao esteja pendente
nenhuma accao (art? 383 n2 1, in fine, do CPC). Desta possibilidade decorre, por
sua vez, a de a acc¢ao principal nunca chegar a ser proposta.

Caso isso suceda, a lei declara a caducidade da providéncia, mas a verdade é
gue essa caducidade nem sempre produz efeitos praticos (art® 389 n2 1 a) do
CPC). Isso sucederd sempre que, apesar da caducidade da providéncia, por a
accao principal nao ter sido instaurada, o requerente tenha atingido
completamente os seus objectivos. Exemplo caracteristico sera o caso de a
providéncia se destinar a esconjurar uma situacao de perigo temporalmente
situada ou delimitada ou se esgotar ou compuser definitivamente a situacao
juridica acautelada. Assim, se o requerente obtém a condenacdo de abstencdo
do requerido a outorgar no dia x uma escritura publica ou realizar na data y um
dado evento - apesar da caducidade da providéncia, a verdade é que o
fundamental efeito juridico visado pela providéncia foi inteiramente alcancado.
Uma consequéncia do problema estrutural da morosidade da justica portuguesa
€ o recurso cada vez mais frequente as providéncias cautelares como forma de
solucionar litigios, sobretudo quando essas providéncias antecipem a tutela
definitiva que s6 com accao a principal deveria ser disponibilizada ou tornem
essa tutela definitiva dispensavel[8].

Este efeito perverso pode ser limitado com a responsabilidade que a lei impoe
ao requerente face ao requerido, no caso de caducidade da providéncia
resultante da nao proposicao da accao principal (art? 390 do Cdédigo Civil). Mas
a verdade é que essa responsabilidade ndo compreende todas as situacdes de
caducidade da providéncia cautelar.

Em todo o caso, em vista da resolucao do caso do recurso, a ideia a reter é a
seqguinte: a dependéncia da providéncia cautelar perante a accao principal nao

é, do ponto de vista da sua eficacia, absoluta: essa dependéncia nao impede,
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por isso que, em certas hipdteses, a providéncia possa substituir todos os
efeitos da accao principal correspondente[9].

Mas esta constatacdo - ao contrario do sucederia caso devesse admitir-se sem
reserva a doutrina sustentada na decisao impugnada - nao impede, sob pena de
entorse grave do direito a tutela judicial efectiva, o recurso ao procedimento
cautelar. Nao sé nao o impede como, alias, o impde, porque esse recurso &, a
mais das vezes, a Unica forma de asseqgurar a tutela do direito sujeito a uma
situacao de perigo.

Isto serve, de um aspecto, para mostrar que os argumentos expendidos na
sentenca cuja bondade se examina - relativos a accao adequada a tutela
definitiva do direito que os requerentes pretendem acautelar através da
providéncia e a identidade do objecto do procedimento e da acgao principal -
nao procedem, e, de outro, para explicar a jurisprudéncia que, com o apoio da
doutrina, admite, no caso figurado no processo, o recurso a providéncia cautelar
nao especificada[10].

A leitura da matéria de facto julgada provada pelo tribunal que proferiu a
decisao recorrida mostra que a parede poente da casa edificada pelos
recorrentes - que confina imediatamente com o prédio do requerido - se
encontra por acabar, faltando-lhe o revestimento destinado a sua selagem ou
impermeabilizacdo, para cuja execucao é, em absoluto, necessaria a colocacao,
naquele prédio, pelo prazo de um més, de um andaime e a entrada nele de
trabalhadores, materiais e ferramentas, actuacao em que o requerido nao
consente.

Por virtude da auséncia de revestimento e a consequente exposicao directa da
parede as chuvas, a agua infiltra-se no interior do edificio, tornando-o himido,
gerando manchas e fundos, e impedindo a conclusao dos restantes trabalhos.
Esse risco é exponencial se considerarmos mal saimos ainda da estacao do
inverno, e em que, portanto, a probabilidade de queda de chuva intensa e forte

é maior.
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Neste contexto, a recusa do requerido em consentir na colocacao, no seu
prédio, do andaime e a entrada nele de trabalhadores, materiais e utensilios,
cria receio fundado de lesao grave do direito real dos requerentes; a
providéncia é adequada para esconjurar o perigo que ameaca aquele direito e o
dano que do decretamento dela resulta para o direito do requerido - que o0s
requerentes deverao indemnizar - nao excede o prejuizo que com ela se
pretende evitar, nao existindo providéncia nominada que, no caso caiba.

Ergo, estdo reunidas todos os requisitos para que se decrete a providéncia
pedida pelos recorrentes.

Importa, portanto, revogar a decisao impugnada e decretar a providéncia
pedida.

Esta providéncia goza de garantia penal (art? 391 do CPC).

O recorrido deverd suportar, porque sucumbe no procedimento e no recurso, as
respectivas custas (art® 446 n% 1 e 2 do CPC).

4. Decisao.

Pelos fundamentos expostos, da-se provimento ao recurso, revoga-se a
sentenca impugnada e, consequentemente, condena-se o requerido, C..., a
permitir a passagem forcada momentanea dos requerentes, A... e cOnjuge, B...,
pelo seu prédio, composto por casa de habitacao e logradouro, sito na Rua das
Pedregueiras, n? 71, em Mira, possibilitando o acesso dos seus contratados,
materiais, ferramentas e a colocacao de andaimes, durante um més.

Custas, do procedimento e do recurso, pelo recorrido.

08.04.08
Henrique Antunes
Gregdrio da Silva Jesus

Regina Rosa
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