Recurso n.° 11/2010

Data: 22 de Abril de 2010

Assuntos: - Restituicao proviséria da posse

1.

TSI-11-2010

- Esbulho
- Violéncia

- Providéncia cautelar comum

SUMARIO

O esbulho a considerar na providéncia cautelar de restituicao
provisoria de posse, é apenas aquele que resulta de violéncias ou
ameagas contas as pessoas que defendem a posse , consistindo-se
na privacdo do exercicio da retencdo ou fruicdo do objecto
possuido, ou da impossibilidade de o continuar a possuir, em

toda a sua amplitude os seus direitos de possuidor.

A violéncia exercida apenas contra as coisas ndo justifica o
procedimento cautelar previsto pelos artigo 338°) e ss. do Cdd.
Proc. Civil, de restituicdo proviséria de posse, é necessario

demonstrar ter havido violéncia sobre as pessoas.

Se o proprietario do prédio nunca fosse possuidor, ndo podia dizer
que a posse se encontra esbulhada por outrém, para efeito da

providéncia cautelar da restituigdo provisoria da posse.
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Quando os requeridos nunca exerceram como se fossem
possuidores, mesmo apds a aquisi¢do por recorrente do terreno,

ndo poderia ter acto de esbulho.

Sem terem verificados os requisitos para a restituicdo provisoéria da
posse, pode o requerente recorrer a providéncia cautelar comum
nos termos do artigo 326° ex vi o artigo 340° do Cédigo de Processo
Civil.

Sao pressupostos da providéncia cautela comum o “periculum in
mora”, caracterizado pela iminéncia de grave prejuizo causado pela

demora da decisdo definitiva e que ponha em risco o direito a

acautelar, o “fumus boni juris”, ou a aparéncia da realidade do
direito invocado, a conhecer através de um exame e instrucdo

indiciarios (a “summaria cognitio”).

O Relator,

Choi Mou Pan
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Recurso n° 11/2010

Recorrente: Companhia de Desenvolvimento A, Ld?
(A BEEE LS )
Recorridos : B (XXX)

Todos os ocupantes - nao citados (= Iﬁﬂ F’TE )

cordamno Tribunal de Segunda InstanciadaR.A.E_M.:

A Requerente, Companhia de Desenvolvimento A Limitada (A 785!
FILTFI), pessoa colectiva no. XXX(SO), com sede na Rua XXX, n.” XXX,

XXX andar, Macau, contra:

1. B (XXX), portador do BIRM n.° XXX, com morada num terreno,
sito na Estrada XXX, n.° XXX, Macau;

2. Todos os ocupantes do terreno indicado no facto 1°,

Vem requerer a presente Providéncia cautelar de restituicao

provisoria de posse, pedindo:

a. Ordenar que os Requeridos desocupem e restituam a

Requerente o terreno em causa, livre de pessoas;
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Requerer a V. Exa. que seja dispensada a audiéncia prévia dos
Requeridos, nos termos dos artigos 339°, n° 1, do CPC de

Macau;

Requerer a fixacdo de uma sangdo pecunidria compulséria nao
inferior a MOP$5.000.00 (cinco mil patacas), a pagar pelos
Requeridos por cada dia que, depois de notificados do
decretamento da presente providéncia cautelar, persistam no

seu ndo cumprimento.

Para prevenir eventual desobediéncia e dotar a Providéncia de
eficacia, requerer que o funciondrio de justica encarregue de dar
cumprimento a decisdo que a decrete se faca acompanhar por
elementos da Policia de Seguranga Publica, quer para a garantia
do abandono imediato do terreno e entrega, também imediata,

das chaves e objectos que estejam em poder dos Requeridos.

*k%

Caso ndo se entenda desta maneira, por mera hipétese do

mandatario,

Ao abrigo do disposto no artigo 340° do CPC de Macau, também

Devera também a providéncia cautelar ser julgada procedente por

provada, por estarem reunidos todos os requisitos necessarios ao seu

decretamento sem prévia audicdo dos Requeridos, devendo, em

consequéncia, ser doutamente ordenada:

1)

TSI-11-2010

Que todos o0s ocupantes, incluindo o 1° Requerido,

abandonassem imediatamente do terreno acima citado;
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2)

Que o 1° Requerido seja interdito de celebrar, por qualquer
titulo que seja, qualquer acordo com terceiros sobre a afectacdao

do terreno ou parte do mesmo.

Citado o requerido, este apds, nos termos da sua oposicao de fls.

125-131v.

Por sentenca do Mm° Juiz titular do processo, foi decidido o

seguinte:

Estdo sumariamente provados os seguintes factos:

TSI-11-2010

A Requerente é a dona e legitima proprietaria do terreno, sito
na Estrada XXX, n.° XXX, Macau, descrito na Conservatoria do
Registo Predial de Macau sob o n° XXX, inscrito na mencionada

Conservatoria a seu favor sob o n°® XXX.

C (Macau) Limitada, antes de vender o referido terreno a
Requerente, acordou com o 1° Requerido B, que este guardaria

o terreno e nele permaneceria gratuitamente.

O 1° requerido aceitou as condi¢des acima referidas, entdo
passou a ficar no terreno sem pagar nenhuma contraprestagao
desde 2005, com consentimento da antecedente proprietaria do

terreno em questao.

Pelo que, o 1° Requerido sabia perfeitamente que a propriedade

do terreno ja foi transferida e a sua permanéncia no terreno sé
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10.
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seria legitima e legal quando obtivesse o consentimento da nova

proprietaria do terreno, que é a ora Requerente.

Em Abril do corrente ano, ao tentar ter a posse efectiva do
terreno, a Requerente verificou que o terreno estd a ser ocupado
nao s6 pelo 1° Requerido, mas também por outras pessoas e no
local encontram-se depositados lixos e carros abandonados
(sucatas), tomando o terreno como se fosse uma “armazém de

lixos”.

A Requerente foi informada pela Companhia C (ex-proprietéria)
que sobre partes do terreno existem contratos de arrendamento

com terceiros.

A Requerente ja denunciou a PJ factos que constituam 2 crimes
de falsificacdo de documentos, p. e p. pelo artigo 244° do CPM,

tendo sido instaurado ja o respectivo inquérito.

A Requerente mandou em 18 de Maio de 2009 uma carta para o
1° Requerido, ordenando-lhe que abandonasse o terreno até
30-Maio-2009, s6 que o mesmo nao cumpriu e continua a

permanecer no terreno até hoje.

Numero indeterminado de pessoas vive no terreno, ocupando
as instalacbes ai existentes ndo deixando que a Requerente

possa ter acesso a ele.

No terreno existem varias construcdes, nomeadamente uma
Igreja, uma escola (com salas de aulas ja montadas) e um

dormitério.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.
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O 1° Requerido mantém fechadas todas as instalaces,
impedindo, desta forma, que a Requerente tenha acesso ao

terreno.

Esta situagdo, ndo s6 prejudica o direito que a Requerente tem
sobre o terreno, mas também a impede de gozar das utilidades

que o terreno proporciona.

Os Requeridos vém ocupando o espago com ferro velho, sucata

e carros abandonados.

Em virtude desta ocupagdo a Requerente viu-se impedida de

utilizar o espaco do qual é dona.

Ficando assim impossibilitada de utilizar aquela parcela de

terreno para o fim para o qual estd destinado.

Néao obstante as diversas diligéncias desenvolvidas pela
Requerente, junto dos Requeridos, no sentido de estes
desocuparem o terreno, entregando o mesmo a Requerente,

devo luto e livre de pessoas e bens, mas tudo em vao!

Os Requeridos sempre se recusaram a abandona-lo, ignorando

sistematicamente os pedidos da Requerente nesse sentido.

No terreno encontram-se armazenados lixos de pecas
inutilizadas, mormente veiculos abandonados, baterias, pneus,

causando cheiros insuportaveis e prejuizos ao ambiente.
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19.

20.

21.

22.

23.

24.
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A Requerente tem tentado entrar no terreno para fazer limpeza
e remocao de tais veiculos abandonados, mas em vao! Porque

foi impedida de o fazer.

Nos finais de 2004, D (1* testemunha), foi encarregado da
administracdo do terreno sito em Macau, na Estrada XXX, n.°
XXX, descrito na Conservatoéria do Registo Predial sob o n.® XXX,
pela Empresa de Fomento e Investimento C (Macau), Limitada,

por deliberacdo desta sociedade.

D celebrou verbalmente com o Requerido um acordo nos
termos do qual a este tltimo foi entregue o referido terreno para
ocupar gratuitamente por um lado, e administra-lo por outro,

impedindo a entrada de novos ocupantes no terreno.

Os ocupantes do terreno, os lixos e os carros abandonados no
terreno, foram parte de uma situagdo que ja existia antes da
administracdo do Requerido e conhecida e tolerada pela C,

Limitada, antigo titular de propriedade.

C, Limitada, aprovou o acordo referido supra e aprovou ainda

que o 1° Requerido ocupasse o “reivindicado” terreno.

Por instrugdes dadas ao Requerido pelo administrador da C,
Limitada (D), foi-lhe consentido a proceder a realizagdo de
todos os actos necessarios para uma boa administracdo do
terreno em causa, incluindo realizagdo de obras e angariagao de

inquilinos para o dormitério.
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.
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O terreno sempre foi devoluto e nele ndo se reinem condicdes

para habitabilidade.

Para impedir a ocupacdo por outros individuos, foram
instalados portdes de ferro numa parte do terreno, destinados a

proteger as construgdes ai existentes.

Existem varios direitos sobre o prédio, entre outros, hipoteca

judicial e arrestos.

Foi por mandato da C, Limitada, mediante o administrador, que
o Requerido negociou os termos e condicdes dos contratos de

arrendamento.

Depois de negociados e assinados pelo Requerido, os contratos
de arrendamento foram da ratificados por parte da C, Limitada,

em conformidade com o acordo entre estas partes.

E assim aconteceu com todos os contratos de arrendamento,
ratificados através da aposicdo de carimbo em uso na C,

Limitada.

Em Maio de 2005 os portdes de ferro ja tinham sido

construidos.

Nao foram construidos para impedir o seu acesso e gozo do

mesmo pela Requerente.

A Requerente ja tinha tomado conhecimento da existéncia no

local de 2 portdes de ferro, mesmo antes da tradicdo do objecto
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34.

35.

36.

37.

38.

da aquisicdo, inclusive até no processo de formacdo desta

vontade.

O Requerido e a Requerente celebraram em 13/11/2008,

contrato de trabalho, para gerir o terreno.

O Requerido tem residido no terreno a partir de 2005 até ao
presente, para efeitos da sua administracdo, e ndo desde a

aquisicao da propriedade pela Requerente.

Tal facto era do conhecimento da requerente, na celebracdao do

contrato de trabalho.

A instalagdo de 2 portdes de ferro foi consentida por C para
uma melhor administracio do terreno, tendo em vista
especialmente evitar que quaisquer terceiros venham a ocupar,

pelo menos, uma parcela do terreno.

Situacdo esta que era do conhecimento da Requerente, antes de

aquisicao do terreno.

*hk

Dispde o art® 338° do C.P.C. que “No caso de esbulho violento,

pode o possuidor pedir que seja restituido provisoriamente a sua

posse, alegando os factos que constituem a posse, o esbulho e a

violéncia”. E o art® 339° do mesmo cédigo dispde que se se

“reconhecer ... que o requerente tinha a posse e foi esbulhado dela

violentamente”, ordenar-se-a a restituicao.

TSI-11-2010
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Sdo assim pressupostos cumulativos de procedéncia da
providéncia requerida a posse de requerente, o esbulho e a violéncia

do requerido.

A posse é o exercicio de poderes de facto sobre uma coisa com
a conviccao de se estar a exercer um direito real sobre essa mesma

coisa - art® 1175° do Cod. Civil.

2

O desapossamento violento ndo é admissivel, razao porque o
anterior possuidor deve ser restituido a sua posse enquanto ndo se

apura quem tem melhor posse, isto é, provisoriamente.

Ora, no caso em apreco, ndo ficou provada a existéncia de
esbulho, uma vez que os requeridos j& ocupavam o prédio da
requerente quando esta o pretendeu ocupar. Assim, a recusa da
restituicdo configura inversdo no titulo da posse (art. 1190° do

Codigo Civil) e ndo esbulho, enquanto acto de desapossamento.

Desta forma, por falta de prova de um dos pressupostos de
procedéncia da restituicdo proviséria da posse, ndo podera esta ser

julgada procedente.

X

Pediu a requerente em alternativa, para o caso de ndo
proceder a restituicdo proviséria da posse, que se ordene aos
requeridos que abandonem o prédio e que o primeiro requerido seja

interdito de celebrar acordos com terceiros que envolvam o prédio.

Trata-se de providéncia cautelar comum cujos pressupostos

sao a existéncia de fundado receio de que outrem cause lesio grave e
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dificilmente reparavel ao seu direito dispde o art. 326° n.° 1 do
Codigo de Processo Civil que “sempre que alguém mostre fundado
receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao
seu direito, pode requerer, se ao caso nao convier nenhuma das
. A . 7 Lo “” . A . z ..
providéncias” especificadas, “a providéncia conservatéria ou
antecipatoéria concretamente adequada a assegurar a efectividade do

direito ameacado”

A regra da subsidiaridade, determina, como se vé, que s6
possa solicitar-se uma providéncia cautelar atipica se ao caso ndo
convier nenhum dos procedimentos cautelares regulado no capitulo
apropriado do Cédigo de Processo Civil que trata das medidas
cautelares. Esta-se, pois, perante urna figura onde cabem,
residualmente, todas as pretensdes que ndo possam inserir-se em

algum dos procedimentos cautelares especificos.

Porém, no art. 340° do Cédigo de Processo Civil prevé-se que
o possuidor que nado retina os requisitos da restituicdo proviséria da
posse possa requerer providéncia cautelar comum. Significa isto que,
mesmo na falta de esbulho violento, corno ocorre no caso em apreco,
o possuidor pode obter a restituicdo proviséria da posse desde que
se reinam os pressupostos de procedéncia das providéncias

cautelares comuns.

O processo cautelar propde-se afastar o perigo da demora da
decisdo a proferir numa accdo: afasta-o mediante uma decisdo
provisoria, favoravel ao requerente, emitida na previsdo de que a

decisdo definitiva venha a ser igualmente favoréavel ao autor.
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Face a natureza dos processos cautelares, a apreciacao
jurisdicional provocada pelo requerente, para ser adequada, tem de
ser rapida e, por isso, necessariamente sumadria: o juiz limita-se a
fazer urna averiguacdo perfunctéria dos requisitos legais, sendo

certo que é com base nesse conhecimento que decreta a providéncia.

Precisamente porque assenta numa “summaria cognitio” é
que a decisdo expressa na providéncia cautelar aparece com a feigao
de proviséria. A apreciagdo final da relacdo litigiosa ha-de fazer-se
no processo principal. Ai é que o Tribunal é chamado a proferir um
veredictum baseado no conhecimento profundo e completo da lide.
Af é que vai ser pronunciada a decisao definitiva - cfr. Prof. A. Reis,

A figura do processo cautelar, BM]J 3-48.

E este, pois, em suma o mecanismo das providéncias

cautelares ndo especificadas.

Na sequéncia do que ficou exposto constata-se que as
mencionadas providéncias dependem da concorréncia cumulativa

dos seguintes requisitos:
- probabilidade séria da existéncia do direito invocado;

- fundado receio de que outrem, antes da accdo ser proposta
ou na pendéncia dela, cause lesdo grave e dificilmente

reparavel a tal direito;
- adequagdo da providéncia a situacdo de lesao iminente;

- ndo ser o prejuizo resultante da providéncia superior ao

dano que com ela se pretende evitar;
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- ndo existéncia de providéncia especifica que acautele

aquele direito.

Importa determinar se os mesmos se encontram preenchidos
nos termos acima definidos e por referéncia aos factos apurados em
sede de audiéncia de discussdo e julgamento, tendo sempre em
consideragdo que faltando qualquer um dos requisitos enunciados,
terd de improceder a providéncia requerida, pelo facto de tais

requisitos serem cumulativos.

Comecemos pelo primeiro requisito enunciado que consiste na

probabilidade séria da existéncia do direito invocado.

A requerente diz-se proprietaria e possuidora. O 1° requerido
aceita esses direitos, mas diz que tem fundamento para recusar a
entrega. Esta assim verificado o primeiro requisito, a probabilidade
séria do direito invocado: quer pela falta de oposicdo, quer pelos

factos provados (1° do requerimento inicial).

O segundo requisito enunciado consiste no fundado receio de
que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao direito
invocado. Tal pressuposto constitui a manifestacio do requisito
comum a todas as providéncias, a saber, o “periculum in mora”. O
mencionado receio tanto pode manifestar-se antes de proposta a
accdo como na sua pendéncia. Em qualquer das situagdes pode o
requerente solicitar a adop¢ao da medida que julgar mais adequada
para acautelar o efeito util que através do processo principal se

pretende ver reconhecido ou satisfeito.
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Contudo, ndo é toda e qualquer consequéncia que
previsivelmente ocorra antes de uma decisdo definitiva que pode
justificar o decretamento de uma medida proviséria. Com efeito,
apenas as lesdes ainda ndo consumadas ou continuadas que sejam
graves e de dificil reparacdo tém a virtualidade de imporem ao
Tribunal, a solicitagdo do interessado, a tomada de uma decisdo que

coloque os seus interesses a coberto da previsivel lesao.

No caso dos autos constata-se que ndo se verifica o requisito
do “periculum mora”. Com efeito, fundava a requerente o seu receio
(de que o seu direito fosse lesado de forma grave e dificilmente
reparavel ou mesmo irreparavel) na impossibilidade de utilizar o
prédio enquanto nao for decidida a ac¢do principal. Ora, da matéria
de facto provada, ndo poderd, minimamente, concluir-se que os
prejuizos da requerente, que decorrem da privagdo temporaria do
prédio ndo possam ser reparados, ou s6 dificilmente o possam ser,
pelo mecanismo da responsabilidade civil. Por outro lado, nada nos
factos provados permite suspeitar que o 1° requerido pretenda
celebrar contratos com terceiros sobre a afectacdo do terreno e que

esses contratos pudessem prejudicar o direito da requerente.

Em face do exposto conclui-se que ndo estd sumariamente
provada a existéncia de esbulho violento nem que seja fundado o
receio de que durante o tempo necessario a decisao definitiva os
direitos da requerente possam sofrer lesdo grave e dificilmente
reparavel, pelo que ndo se mostra preenchido in casu o segundo
requisito de verificagdo cumulativa necessario ao deferimento da

presente providéncia.
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Conclui-se pois, que ndo ocorrem os fundamentos para que
seja tomada uma decisdo cautelar em vez de se esperar pela decisdo

definitiva a proferir no processo préprio.
Decisao:

Nestes termos, e com tais fundamentos, julgo improcedente,
por ndo provada, a presente providéncia cautelar e,

consequentemente, dela absolvo os requeridos.

Com esta decisdo, ndao conformou recorreu a requerente, nos seus

termos das fls. 202-219 que se d4 por integralmente reproduzido.!
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Ao recurso, respondeu o recorrido, que se alegou:

1. Nao vem a recorrente impugnar qualquer ponto da matéria de
facto considerado assente pelo tribunal a quo porquanto nao se
vislumbra das alegacdes de recurso a que ora se responde que
aquela tivesse considerada aquela matéria incorrectamente

julgada.
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Muito embora a recorrente “tenha especificado” os pontos da
matéria de facto, tal como ditado pela disposi¢do supra, o certo

€ que a recorrente ndo impugnou os mesmos!

A ora recorrente vem suscitar a genuidade de um documento -
o original de procuracdo apresentada na de julgamento
realizada em 18 de Setembro de 2009, nomeadamente o carimbo

em uso pela Sociedade C, Limitada.

A recorrente ndo impugnou no prazo legal (até ao dia 28 de
Setembro de 2009), ndo podendo vir agora, por meio de recurso,

exercer este direito que caducou.

Por conseguinte, a letra e a assinatura, ou s6 a assinatura, de um
documento particular consideram-se verdadeiras, por forca do

disposto no artigo 368°, n.° 1, do Cédigo Civil.

Sucede que a recorrente nao indicou as passagens da gravagdo
respeitantes aos depoimentos das testemunhas prestados na
audiéncia realizada no dia 19 de Setembro de 2009, para efeitos
dos autos supra sob o n.® CV2-09-0008-CPV.

Mas curiosamente, indicou as passagens da gravagao
respeitantes aos depoimentos das testemunhas prestados na
audiéncia realizada no dia 16 de Julho de 2007, em relacdo ao
processo n.° CV3-07-0077-CAO.

A disposicao legal no artigo 599°, n.%s 1, al. b), e 2, do CPC, tem

por ambito os meios probatérios constantes do processo em
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discussdo ou de registo nele realizado e ndo de qualquer outro

processo!

E de acordo com o principio da aquisicao processual previsto no
artigo 436° do CPC, o tribunal deve tomar em consideracao
todas as provas realizadas no processo, e deve tomar em

consideragao sé estas provas.

Deve equiparar-se a situagdo supra a da falta de especificagcdo
da passagem da gravacdo respeitante a cada depoimento,
incumprindo a estipulagdo legal plasmada no artigo 599°, n.% 1,
al. b), e 2, do CPC.

Deve, pois, o recurso a que ora se responde ser rejeitado (artigo
599°, n.° 2, daquele Codigo), o que, desde ja, se requer para os

devidos efeitos.

Aliés, se assim ndo fosse entendido, teria o Tribunal “ad quem”,
por forma a apreciar o recurso ora em analise, que ouvir todo o
registo sonoro da sessdo de julgamento realizada no dia 18 de
Setembro de 2009 e, imagine-se, do depoimento de testemunhas

realizado no &mbito de um outro processo judicial!

Ao fim e ao cabo, estaria o TSI a realizar um novo julgamento
através da audicao do depoimento de diversas testemunhas,
quer tenham ou ndo sido mencionadas no recurso, quer
relativamente a questdes que nada tém a ver o objecto do

mesmo.
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Ora, é entendimento perfeitamente pacifico de que a plena
efectivacdo do segundo grau de jurisdicdo na apreciacdo da
matéria de facto ndo implica a repetigdo do julgamento pelo
tribunal de segunda instancia - um novo julgamento, no sentido
de produzir, ex novo, respostas aos quesitos da base instrutéria
-, mas, apenas, verificar, mediante a andlise da prova produzida,
nomeadamente a que foi objecto de gravacdo, se as respostas
dadas pelo tribunal recorrido tém nas provas suporte razoavel,
ou se, pelo contrério, a conviccdo do tribunal de primeira
instancia assentou em erro tao flagrante que o mero exame das
provas gravadas revela que a decisdo ndo pode subsistir,
situagdo esta que manifestamente ndo ocorreu no caso sub

judice.

A recorrente limita-se nas suas alegacGes de recurso tao
somente a discordar do julgamento da matéria de facto feita
pelo tribunal recorrido no que respeita aos factos identificados,
pretendendo, ao fim e ao cabo, impor o seu pessoal ao tribunal a
quo, colocando em causa o principio livre apreciacdo da prova

regulado no artigo 558° do CPC.

Os depoimentos das testemunhas indicados pelos recorrentes e
0s proprios documentos por si referenciados em nada alteram a

matéria de facto a que chegou o tribunal da primeira instancia.

Esses depoimentos e esses papéis sao infirmados por outros
elementos de prova como sejam o depoimento de outras
testemunhas e fundamentalmente pela prova documental junta

aos autos que foi admitida pelo Tribunal recorrido.
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Por outras palavras, nenhum daqueles elementos conduz a
conclusdao que a convicgdo do Tribunal de primeira instancia
relativamente aos quesitos em questdo assentou em qualquer

erro flagrante e que a decisdo de facto ndo pode subsistir.

Nesta conformidade, o recurso ndao podera deixar de

improceder também no tocante a impugnacdo da matéria de

facto pretendida.

Vem a recorrente na Parte IV das alegagdes por si apresentadas,
impugnar a aplicagdo errada de direito pelo tribunal a quo aos

factos dados como provados.

A recorrente “alegou” apenas trés condicdes legais necessarias a

decretagdo da providéncia requerida.

Em relacdo a estes requisitos legais - a posse, o esbulho e a
violéncia de esbulho, a recorrente limita-se a demonstrar a
explicagdo doutrinaria da afirmacdo de estarem verificados, nos

autos, todos os requisitos invocados.

Terminando, a este respeito, por alegar, no fundo e mais uma

vez, o erro de julgamento pelo tribunal a quo.

Ora a recorrente ndo fundamenta o seu pedido, limitando-se a
tecer meras consideragdes doutrindrias relativamente aquele

regime.

. Nao cumpriu a recorrente, o ditado na disposigdo no artigo 589°,

n.° 2, do CPC.
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A violacdo desta norma deve ser equiparada a falta de alegacao

(da matéria de direito).

Deve, pois, o recurso, a este respeito, ser julgado deserto (artigo
598° n.° 3, daquele C6digo), o que, desde ja, se requer para os

devidos efeitos.

Da toda a prova constante dos autos e produzida nestes autos,
ndo se vislumbra a verificagdo de todos os requisitos legais,

contrariamente ao que vem alegado pela recorrente.

De toda a prova produzida, constata-se que nado se verifica o
requisito de violéncia de esbulho, uma vez que o requerido ja
ocupava o prédio da recorrente quando esta o pretendeu

ocupar.

Pelo que a recusa de restituigdo configura inversdo no titulo de

posse (1190° do Cédigo Civil) e ndo esbulho.

Por outro lado, no presente caso, ndo estd preenchido o

requisito do periculum in mora.

Isto porque a recorrente fundava o seu receio (de que o seu
direito fosse lesado de forma grave e dificilmente reparavel ou
mesmo irreparavel), na impossibilidade de utilizar o prédio

enquanto ndo houver uma decisdo na acgao principal.

Sucede no entanto que dos factos provados ndo se retira que os
prejuizos da recorrente nao possam ser reparados através de

uma accdo de responsabilidade civil.
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Nem nada nos factos provados permite concluir que o recorrido
queira celebrar contrato com terceiros sobre afectacdo do
terreno ou que tais contratos a serem celebrados prejudiquem o

direito da recorrente.

Pelo acima exposto, é bom de ver que nem se provou a
existéncia de esbulho violento nem que seja fundado o receio de
que durante o tempo necessario a decisdo definitiva os direitos
da requerente possam sofrer lesdo grave e dificilmente
reparavel, pelo que ndo se mostra preenchido in casu o segundo
requisito de verificagdo cumulativa necesséria ao deferimento

da presente providéncia.

Vem a recorrente deduzir agora, mediante o recurso, véarios

pedidos ndo constantes do requerimento inicial.

Ora, de acordo com o principio do dispositivo previsto no
artigo 5° e 564° do CPC, ao juiz é vedado a condenar a parte nos
pedidos ndo constantes de pega processual, caso ndo obtenha

consentimento da parte contraria.
Assim sendo, estes pedidos devem ser julgados improcedentes.

Termos em que, face ao acima exposto, deve o presente
recurso ser rejeitado na medida em que a recorrente ndo indicou

as passagem da gravacdo em que funda o seu “pedido de
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impugnacdo da decisao de facto” (artigo 599°, n.%s 1, al. b), e 2,

do CPC).

Caso assim ndo seja entendido, ainda assim deve o
mesmo recurso ser julgado totalmente improcedente pois o
tribunal a quo ndo violou quaisquer normais de direito,
mantendo-se assim a decisdo recorrida que absolveu a ora
recorrida dos pedidos, com custas, selos e procuradoria

condigna a cargo dos ora recorrentes.
Cumpre conhecer.

Foram colhidos vistos legais.

Conhecendo.

Nos presentes autos da providéncia cautelar especificada, a
requerente pediu a entrega provisoria de posse do terreno “ocupado” por
violéncia pelo requerido, ao que o Tribunal veio decidir, por ndo ter
verificado o esbulho, ndo decretar a entrega proviséria de posse, e
subsidiariamente, por meio previsto no artigo 340° do Cédigo de Processo
Civil, por ndo ter verificado o fundado o receio de que durante o tempo
necessario a decisdo definitiva os direitos da requerente possam sofrer lesdao
grave e dificilmente repardvel, indeferiu a providéncia cautelar, a titulo da

forma comum.
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O seu recurso a recorrente continua a entender haver o esbulho
violento, pois o recorrido exercia as fun¢des de “administragdo (guarda)” e
ndo as de “gestdo”do terreno sob mandato, e tem impedido o acesso no
terreno de todas as outras pessoas inclusivé o requerente. E para este efeito
impugnou o julgamento de matéria de facto. Subsidiariamente, a recorrente
pede o decretamento da providéncia cautelar comum nos termos do artigo
326° do Codigo de Processo Civil, por entender haver verificado todos os

requisitos legais.
Vejamos.

O artigo 338° do Codigo de Processo Civil prevé os casos em que tem
lugar Restituigdo proviséria de posse, que “No caso de esbulho violento,
pode o possuidor pedir que seja restituido provisoriamente a sua posse,
alegando os factos que constituem a posse, o esbulho e a violéncia.” Neste
caso, se o juiz reconhecer, pelo exame das provas, que o requerente tinha a
posse e foi esbulhado dela violentamente, ordena a restituicdo, sem citacao
nem audiéncia do esbulhador. No caso em que ndo ocorram as
circunstancias previstas no artigo 338.°, ao possuidor que seja esbulhado ou
perturbado no exercicio do seu direito é facultado, nos termos gerais, o
procedimento cautelar comum (artigo 340°), por meio da defesa da posse

mediante providéncia nado especificada.

Tem-se entendido que sdo requisitos de que depende a procedéncia

do pedido de restituicdo da posse: o esbulho e a violéncia.

O esbulho a considerar na providéncia cautelar de restituicdo

provisdria de posse, é apenas aquele que resulta de violéncias ou ameagas
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contas as pessoas que defendem a posse?, consistindo-se na privagao do
exercicio da retencao ou fruicio do objecto possuido, ou da
impossibilidade de o continuar a possuir,® em toda a sua amplitude os seus

direitos de possuidor.+

Em principio, entende-se que a violéncia exercida apenas contra as
coisas ndo justifica o procedimento cautelar previsto pelos arts. 393.° (em
Macau, o artigo 338°) e ss. do Cod. Proc. Civil, de restituicdo provisdria de
possed. Para que o esbulho possa ser considerado violento nos termos do
artigo 393° (em Macau, o artigo 338°) do Cédigo de Processo Civil é
necessario demonstrar ter havido violéncia sobre as pessoas. E s6 é de ter
em conta a violéncia sobre as coisas se ela se reflectir directamente sobre as
pessoas,® pois integra o conceito de esbulho violento a coacgdo exercida
sobre as coisas objecto do esbulho, visto a acgdo fisica exercida sobre as
coisas poder ser um meio de coagir uma pessoa a suportar uma situagdo

contra a sua vontade’.

Ou seja, a violéncia que caracteriza o esbulho, ainda que exercida
directa a imediatamente contra a coisa, tem de atingir de algum modo a
pessoa do possuidor ou de quem defenda a coisa, devendo, para tal, ser

acompanhada de ameacas ou outro comportamento susceptivel de afectar a

% Ac. RL, de 13.3.1981: Col. Jur., 1981, 2° - 172.

° Ac. RE, de 15.1.1981: Col. Jur., 1981, 1° - 99.

* Guerra da Mota, Manual da Acgo Possessoria, Vol. I, Porto, 1980, p. 35.

® Ac. RL, de 9.10.1981: BMJ, 315° - 320. No Ac. RPL, de 20.4.1982: BMJ, 316° - 275 decidiu que constitui
violéncia, para o efeito da privagdo da posse, a mudanca da fechadura da tnica porta de acesso ao
prédio, com recusa da entrega de uma chave da nova fechadura. E no Ac. RL, de 11.11.1986: Col. Jurl.,
1986, 5°-118 decidiu-se que nao pode considerar-se, sé por si, esbulho violento a mudanga da
fechadura da porta de entrada da casa onde, antes do facto que determinou a caducidade do
arrendamento, ja habitava a requerida.

® Ac. RE, de 22.6.1989: BMJ. 388°-625.
7 Ac. RP, de 17.2.1992: BMJ. 414°-632.
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seguranca de quem possui ou detémS8. J4 ndo integra essa violéncia a
colocacdo de um obstaculo no acesso ao objecto da posse, como no caso de se
haver colocado uma corrente e um cadeado para fechar o portdo, exterior ao
prédio, impedindo assim o acesso a um anexo deste - que fora cedido ao
possuidor, mediante retribuicdo, para utilizagdo como oficina de reparacdo

de electrodomésticos e respectiva arrecadacao®.

Ja se sabe, na accdo de restituicdo da posse, a causa de pedir é
constituida pela posse e pelo esbulho, operando aquela como fundamento
de direito e este como fundamento de facto, mas para a restituicao
proviséria de posse é suficiente um juizo de probabilidade ou
verosimilhanca sobre os requisitos exigidos pelo artigo 400° (actualmente
384°, em Macau 329°) do Cédigo de Processo Civil. O deferimento do pedido

depende apenas da verificacdo dos mencionados requisitos.!0

Para o Tribunal a quo, a questdo acabou na inexisténcia do esbulho,
nem sequer teria lugar a discutir se existe a violéncia, pois entendeu-se que
uma vez que os requeridos ja ocuparam o prédio da requerente quando esta
o pretendia ocupar, a recusa da restituigdo configura inversdo no titulo da

posse (artigo 1190° do CC) e ndo esbulho, enquanto acto de desapossamento.

O esbulho da posse supde que o possuidor foi privado da posse que
tinha, foi colocado em condi¢gdes de ndo poder continuar a exercer a sua

posse.

& Ac. RE, de 25.11.1993: BMJ. 431°-584,

° Ac. SRJ, de 26.5.1998: BMJ. 477°-506.

1 Abilio Neto, Cédigo de Processo Civil, anotado, 152 edi¢ao, 1999, p.538; Ac. Do STJ de 11 de Julho de
1961, in BMJ, 109°, 564.
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Distingue-se o esbulho da simples turbacdo. A turbagdo da posse
consiste em todo o facto material ou todo o acto juridico que directa ou
indirectamente constitui ou implica uma pretensao contraria a posse de
outrem. Enquanto o possuidor, qualquer que sejam os ataques e as ofensas a
sua posse, conserva a retencao material ou fruigdo real do direito, ha simples

turbacdo.

No caso de esbulho, o objecto sobre que se exercia a posse foi
usurpado, ou o facto lesivo é de cardcter permanente de modo que o
possuidor se encontra em condicdes de ndo poder continuar a sua posse

como até entdo, ou exercer todos os direitos que anteriormente possuia.l2

Estd provado que, antes a aquisicdo da requerente do prédio, o
representante da antiga proprietario D foi encarregado da administracdo do
mesmo terreno, que, para tal, celebrou verbalmente com o Requerido um
acordo nos termos do qual a este altimo foi entregue o referido terreno para
ocupar gratuitamente por um lado, e administré-lo por outro, impedindo a
entrada de novos ocupantes no terreno, e que os ocupantes do terreno, os
lixos e os carros abandonados no terreno, foram parte de uma situagdo que
ja existia antes da administracdo do Requerido e conhecida e tolerada pela C,

Limitada, antigo titular de propriedade.

Por outro lado estda ainda provado que ntmero indeterminado de
pessoas vive no terreno, ocupando as instalacOes ai existentes ndo deixando
que a Requerente possa ter acesso a ele, mesmo ap0s a aquisicao do prédio,
o 1° Requerido mantém fechadas todas as instalacdes, impedindo, desta

forma, que a Requerente tenha acesso ao terreno, de gozar das utilidades

11 Ac. Da RP, de 30 de Abril de 1969, in JR, 15° -476.
2 Guerra da Mota, sup. Cit.
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que o terreno proporciona, de utilizar o espaco do qual é dona e ficando
assim impossibilitada de utilizar aquela parcela de terreno para o fim para o

qual esté destinado.

Podemos ver claramente, o acto do requerido foi tolerado pelo antigo
proprietario, e por isso configurava-se uma mera detengdo do terreno. E
apo6s a aquisicdo do terreno, a requerente veio impedido de exercer o seu

poder nomeadamente a posse do mesmo, mesmo o de acesso no mesmo.

No Cédigo de Processo Civil de 1961, o artigo 1044° previa o meio de
“a posse judicial avulsa” que dispos “aquele que tenha a seu favor um titulo
translativo de propriedade pode requerer que lhe seja conferida a posse ou

entrega judicial da coisa”.

No Cédigo de Processo Civil de 1999 prevé apenas o meio de accdo e

providéncia da restituicdo ou restituicao proviséria de posse.

Se bem que a acc¢do propria de restituicdo de posse supunha a posse e
o esbulho, e se no providéncia cautelar de restituicdo da posse nado se
verificasse o esbulho, apesar da ndo vinculagdo a accdo principal, que meio

poderia o proprietario servir da sua defesa do seu direito?

De facto, uma vez que o requerido tem vindo a exercer as fungdes de
guarda ou administracdo do prédio, inclusivé o dar de arrendamento.
Mesmo que o acto de dar de arrendamento do prédio nao fosse necessario
de pagar ao antigo proprietario qualquer contrapartida nunca se
configuraria um exercicio do poder como possuidor, mas sim um mero

detentor, por tolerancia.
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Apbs a aquisicdo por requerente do terreno, a continuacdo dos
requeridos de ficarem no local e de recusarem a entregar o imével, privando
0 acesso no terreno, para o exercicio de todos os seus direitos reais, como
sendo legitima proprietdria, ndo pode deixar de configurar apenas uma

violagdo ao seu direito de propriedade.

Por um lado, a recorrente nunca teve posse sobre as coisas, nado
poderia dizer que esta posse inexistente foi esbulhada; por outro lado, os
requeridos também nunca exerceram como se fossem possuidores, mesmo

ap0s a aquisicao por recorrente do terreno, nao poderia ter acto de esbulho.

2

Pelo que é manifestamente invidvel a providéncia cautelar de
restituicdo proviséria da posse, ainda por cima, ndo se verifica o seguindo

requisito, a violéncia, pois, estd apenas provado que:

“A Requerente mandou em 18 de Maio de 2009 uma carta para o 1°
Requerido, ordenando-lhe que abandonasse o terreno até 30-Maio-2009, s6

que 0 mesmo ndo cumpriu e continua a permanecer no terreno até hoje.

Ntmero indeterminado de pessoas vive no terreno, ocupando as
instalagdes ai existentes ndo deixando que a Requerente possa ter acesso a

ele.

O 1° Requerido mantém fechadas todas as instalagdes, impedindo,

desta forma, que a Requerente tenha acesso ao terreno.

77

Tal como acima referido, para a verificagdo do esbulho violento, ndao
basta um acto “violento” contra as coisas, mas sim é necessario o esbulho

exercido contra a pessoas, ou pelo menos, apesar do exercicio contra as
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coisas, esta violéncia venha reflectir direita ou indirectamente a pessoas, pela
forma a constituir uma ameaca da sua pessoas ou da seguranca no exercicio

do poder sobre as coisas.

Por esta razdo, justifica a natureza de urgéncia da restituicdo
provisoria da posse, distinguindo da propria accao de restituicdo da posse,

em que exigem apenas os requisitos de posse e esbulho.

A ndo verificar a violéncia, afigura-se também manifestamente

improcedéncia a providéncia.

Pelo que a decisdo recorrida nesta parte do providéncia cautelar

especificada deve ser mantida.

Resta ver o pedido subsididrio da providéncia cautelar comum nos

termos do artigo 326° ex vi o artigo 340° do Cédigo de Processo Civil.
Dispde o artigo 326° do Cédigo de Processo Civil que:

“1. Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesio
grave e dificilmente repardvel ao seu direito, pode requerer, se ao caso ndo convier
nenhuma das providéncias reguladas no capitulo subsequente, a providéncia
conservatoria ou antecipatoria concretamente adequada a assegurar a efectividade do

direito ameacado.

2. O interesse do requerente pode fundar-se num direito jd existente ou em
direito emergente de decisio a proferir em acgio constitutiva, ja proposta ou a

propor.
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4

As providéncias cautelares sdo essencialmente medidas que se
destinam “a garantir quem invoca a titularidade de um direito contra uma ameaga
ou um risco que sobre ele paira, e que é tio iminente que o seu acautelamento ndo
pode aguardar a decisdo de um moroso processo declarativo ou a efectivagio de um
interesse juridicamente relevante através de um processo executivo, se for caso

instaura-lo” 13

Trata-se o decretamento da providéncia cautelar de uma decisao
interina destinada a aguardar a definicdo do direito no processo principal,
logrando assim evitar que da indecisdao derivem danos irrepardveis para
uma das partes, com a verificagdo dos seus pressupostos legais. Sdo seus

pressupostos a instrumentalidade (hipotética - por presuntiva da

instauragao da lide principal - ou real), o “periculum in mora”, caracterizado
pela iminéncia de grave prejuizo causado pela demora da decisdo definitiva

e que ponha em risco o direito a acautelar, o “fumus boni jiris”, ou a

aparéncia da realidade do direito invocado, a conhecer através de um exame

e instrucdo indiciarios (a “summaria cognitio”).

Para o decretamento da providéncia comum, na apreciacdo deste
exigido fundado receio de prejuizo ndo basta um juizo de probabilidade,
mas sim necessario um juizo de realidade ou de certeza ou pelo menos
receio fundado, ndo bastando, por isso, qualquer simples receio que pode
corresponder a um estado de espirito que derivou de uma apreciagao ligeira

da realidade, num exame precipitado das circunstancias. E este receio

13 Prof. Adelino da Palma Carlos, in “Procedimentos Cautelares Antecipadores”, “O Direito”, 105,

236.
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fundado pressupde que o titular do direito se encontra perante meras

ameacas actuais.l4

Como se tem entendido, a eventual perda do dinheiro nunca se
configura um prejuizo irreversivel ou dificilmente repardvel, e o préprio
acto de celebracdo com terceiros do contrato de arrendamento, podendo
embora incorrer para a requerida certo enriquecimento econémico, ndo se
demonstra um justificado receio de um prejuizo grave e dificilmente
reparavel. E consequentemente ndo se pode dar como assentes o segundo

requisito para o decretamento da providéncia.

No caso estd provado apenas que, “no terreno encontram-se
armazenados lixos de pecas inutilizadas, mormente veiculos abandonados,
baterias, pneus, causando cheiros insuportaveis e prejuizos ao ambiente. A
Requerente tem tentado entrar no terreno para fazer limpeza e remogao de
tais veiculos abandonados, mas em vao! Porque foi impedida de o fazer”.
Tanto com estes elementos como com os novos factos invocados apenas em
sede de recurso (que ndo se afiguram ser admissiveis), ndo permitem
concluir pela justificagdo do seu receio de causar prejuizos irreparaveis ou

dificil de reparacao.

Compreendemos da preocupagdo da proprietdria ora recorrente
com o aproveitamento em tempo ttil do terreno, mas ndo se pode servir a
providéncia cautelar de substituicdo da prépria accdo, em que continham

requisitos distintos.

E no presente caso de providéncia cautelar, o seu pedido ndo pode

ser procedente, por ndo deixar verificados todos os requisitos,

" L.P. Moitinho de Almeida, Providéncia Cautelares ndo especificadas, 1981, p. 22.
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essencialmente o fundado receio de causar prejuizo irreparavel ou dificil de

reparagao.

Pelo exposto, acordam neste Tribunal de Segunda Instancia em

negar provimento ao recurso interposto pela requerente.

Custas pela recorrente.

Macau, aos 22 de Abril de 2010
Choi Mou Pan

José M. Dias Azedo

(votei a decisdo)

Chan Kuong Seng

TSI-11-2010

(subscrevo apenas a decisdo, porque entendo que como de acordo
com a matéria de facto j& dada por indiciariamente provada nos
presentes autos, a Requerente da providéncia cautelar adquiriu a
propriedade sem transferéncia simultanea da posse, entdo ja ndo
é defensavel qualquer tese juridica de a sua “posse” (que nunca
teve ela) ter sido “esbulhada” por outrem, por um lado, e por outro,
também ndo ha “perigo na mora”, uma vez que segundo a mesma
factualidade, a Requerente, ao adquirir a propriedade, ja soube

da ocupacao do terreno por outrem).
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