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Resumo: No parecer, o0 Autor pronuncia-se sobre o alcance, histérico e de
direito positivo, do aforismo latino nemo praecise cogi potest ad factum.

Palavras-chave: Histéria do Direito; Direito Romano; Direito das Obriga-
¢Oes; Cumprimento das obrigacdes; Execucdo especifica; Providéncias cautelares.

I. O CASO

Numa cldusula de um contrato de venda de ac¢des uma das partes consti-
tui-se na obrigacdo de “se abster de todo o acto ou actividade concorrencial com
o outro contraente, através de entidades por si participadas, directa ou indirec-
tamente, em associagdo, associagdo em participagdo, agrupamento complemen-
tar de empresas, consércios ou através da celebracgdo de outros contratos ou préa-
tica concertada de cooperacdo comercial com terceiros, pelo prazo de quatro
anos”.

O contrato onde estd inscrita essa obrigagdo definiu o que deveria enten-
der-se, para efeitos de densificagdo da obrigagdo, por “actividade concorren-
cial”.

A obrigacdo assumida foi condicdo sine qua non, logo fundamento, do
preco de venda de acgdes, objecto do contrato em causa.

A parte obrigada violou o seu compromisso, contratualmente firmado,
através de uma sociedade-filha. Tal situagdo concretiza-se numa vantagem ilegi-
tima para ela e num prejuizo gravissimo para a outra parte.

A parte visada coloca uma providéncia cautelar para obrigar a parte preva-
ricadora ao cumprimento da prestacdo contratada. Esta defende-se, nomeada-
mente, invocando o addgio Nemo praecise cogi potest ad factum; e com a tese que,
ndo podendo haver condenagdo para cumprimento de uma prestacdo de facto,
ndo pode ser colocada providéncia cautelar com o mesmo fim.

II. ACONSULTA
Pergunta-se:

Qual a origem, razdo de ser e alcance do aforismo latino “Nemo praecise
cogi potest ad factum”?
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Ha luz do Direito Portugués vigente é possivel a condenagdo de uma das
partes de um contrato no cumprimento de uma obrigacdo de facto e se pode ser
intentada, para tal, uma providéncia cautelar?

III. A RESPOSTA

1. Origem, razao de ser e alcance do aforismo latino “Nemo praecise cogi
potest ad factum”

Antes da introdugdo do processo extraordindrio no ordenamento juridico
romano, o juiz ndo era titular de poderes de imperium, logo ndo podia obrigar,
apoiado na “forca publica”, o devedor a uma execugdo da obrigagdo incum-
prida. Neste contexto todas as condenagdes do juiz, privado de imperium, cin-
giam-se a natureza pecunidria, porque eram as tinicas possiveis.

Dai que seja frequentemente citada, quanto as obrigacdes de facto, a
expressdo de Celso (D. 42, 1, 13, 1): “in pecuniam numeratam condemnatur,
sicut exenit in omnibus faciendi obligationibus”.

A “estadualizagdo” progressiva do direito romano e a introdugdo do pro-
cesso extraordindrio, permitem ao juiz, agora jad “representante do Estado”, a
utilizagdo de meios coercitivos capazes de obrigar o devedor a executar a obri-
gacdo a que estava vinculado. Assim, nesta situagdo, o juiz poderia fazer coinci-
dir os objectos da execugdo e da obrigagdo.

Os compiladores justinianeus, nomeadamente em 1. 4, 6, 32, optaram por
uma solucdo que ndo afasta mas secundariza a condenagdo ad factum. Foi o
comentdrio de Bartolo a este passo, explorando as diferencas entre dare e facere,
que inspirou Anténio Favre, no ambito das funcdes executivas que desempe-
nhava (presidente do “Senado” da Sabéia), a formular este addgio: Nemo prae-
cise cogi potest ad factum.

Logo, ndo se trata de uma mdxima retirada do texto de um jurisprudente
romano ou de glosadores ou comentadores do Corpus Iuris Civilis, mas de um
humanista, com base numa preocupagao concreta e situada: evitar situagdes de
violéncia e conflito criadas pela decisdo do juiz de uma repara¢do natural do
devedor através da execugdo forcada (ainda voluntdria, mas ndo ja espontanea)
do facto a que estava obrigado.

Daqui ndo se pode retirar uma conclusdo geral, mesmo para a época em
que a maxima foi formulada, de uma impossibilidade de execugdo forcada da
obrigagdo de facto, ou uma interdi¢do de prosseguir o factum faciendum: quia sine
vi et impressione id fieri non potest. O mesmo é dizer que, o devedor sé poderia ser
condenado no equivalente pecunidrio daquilo a que se obrigou em natureza.

Até porque ndo se pode ligar a obrigagdo de facto, independentemente da
natureza do facto, a ideia que qualquer execugdo for¢ada para uma reparagdo
natural do credor levaria obrigatoriamente a uma violagdo da pessoa obrigada
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na sua integridade fisica e dignidade humana, ou a deficiéncia da execucdo
assim obtida por ineficiéncia dos meios coercitivos aplicados, ou, mais grave, a
uma perturbacdo da paz ptblica, como pretende o autor do addgio em anadlise.

Nas obrigagdes contratuais, a primazia dos principios da liberdade contra-
tual e da autonomia da vontade impedem que a obrigagéo resultante da pratica
de um facto ou da abstengdo de adoptar certo comportamento ou atitude se
possa reduzir a uma obrigagdo que tenha como objecto tinico o pagamento de
uma determinada quantia em dinheiro. Seria, entre outras coisas, confundir um
dos requisitos da prestacdo debitéria com a identificagdo entre a prestagdo e o
seu equivalente em dinheiro.

Logo, ndo resulta do direito romano ou do direito comum nenhuma regra
no sentido de que o facere ndo é in obligatione mas in facultate solutionis1. Caem
assim por terra as constru¢des dogmaticas que procuram legitimidade histérica
no ius Romanum, ou mesmo no Direito Comum, para classificarem a obrigacdo
de facto como facultativa para o devedor que presta apenas a estimativa pecuni-
dria do facto prometido.

O mesmo se diga quanto ao percurso dogmadtico que parte da obrigagdo de
facto como uma mera obrigacdo natural que tem como correspondente obriga-
¢do civil, tnica judicialmente exigivel, uma soma em dinheiro que corresponda
a avaliacdo pecunidria da prestagdo incumprida. Seguir por aqui, levaria ao
absurdo de negar a existéncia de obriga¢des que tém por objecto prestagdes de
facto e a correspondente exigibilidade judicidria2, além de apagar todos os pre-
ceitos legais, substantivos e adjectivos, que positivam este principio juridico.

O direito romano e o direito comum ndo tém qualquer preceito, regra,
glosa, ou comentdrio que permita considerar licito, logo aceite por um juiz, que
a inércia, md vontade ou deslealdade do devedor, que o leva a incumprir uma
obrigagdo de facto, resulte numa alteragdo do objecto da obrigagdo contra a von-
tade e o interesse do credor.

Ao contrdrio, a jurisromanistica aceita que, na fidelidade a jurisprudentia
romana, as obrigagdes sdo para cumprir tal como contratadas, logo o dinheiro
ndo substitui a prestagdo, contra a vontade e interesse do credor, porque ndo dd
satisfacdo andloga.

As expectativas e previsdes do credor face a obrigacdo contraida, livre e
voluntariamente pelo devedor, apesar do ndo-cumprimento, mantém-se e
devem ser respeitadas através de uma condenacédo no dever de prestar. Logo, a

1 Ver, com uma perspectiva diversa mas no mesmo sentido, HENRI ROLAND e LAURENT
BOYER, Locutions Latines et Adages du Droit Frangais Contemporain, II, L'Hermes, Lyon,
1979;p: 121.

2 Como lembra, ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em geral, II, 7.* ed., Coimbra, 1999,
p. 149, um direito de acgdo que é um dos “direitos fundamentais” do credor impedido de agir
em auto-defesa (art. 1.° do Cédigo de Processo Civil). Direito que se densifica com o recurso
aos tribunais para obter a realizagdo coactiva da prestacdo que lhe é devida (art. 2.° do Cédigo
de Processo Civil).
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qualidade da prestacdo, ainda possivel e do interesse do credor, deve prevalecer
sobre a quantidade da prestacdo resultante do critério residual do seu valor
econémico e da subsidariedade de uma condenagdo no “equivalente monetario”.

Assim, o addgio e a generalidade abstractiva das palavras que comporta
ndo podem ser tomados em termos absolutos e desinseridos da circunstancia
histérica em que se encontrava o seu autor3. Nenhum comentador do direito
posterior o fez4.

Nunca existiu regra ou principio, na Histéria do Direito, de que “ninguém
pode ser obrigado a prestar o seu facto”. Admitiu-se, antes, uma excepgédo a
regra da condenagdo no cumprimento da prestagdo de facto, quando se tratasse
de facto que, executado coactivamente, implicava uma violéncia exercida sobre
a pessoa fisica do obrigado.

Por isso, pode dizer-se que a evolucédo juridica uniforme nesta matéria vai
no sentido de consagrar a obrigac¢do de facto um regime similar as demais obri-
gacOes principais, isto é, uma obrigacdo que tem como objecto tnico a cumprir
o facto prometido que a constitui, sem concessdes aos regimes das obrigacdes
alternativas ou facultativas5. E a solidez histérico-juridica deste instituto e a jus-
teza da solucdo dogmadtica a que se chega, que sustentam a legitimidade da
obtencdo, em procedimento cautelar, da execucdo forgada em reparagdo natural.

E, por isso, que o addgio Nemo praecise cogi potest ad factum vé o seu enten-
dimento e ambito de invocagdo reduzido aos casos em que, a execugdo do facto
prometido envolve uma acgdo que ameaga a pessoa do obrigado nos seus direi-
tos de personalidade, ou, no limite, pde em causa a paz ptblica e as finalidades
do Direito. S6 af é que, utilizando critérios de oportunidade e necessidade, se
pode entender existir um obstdculo a condenacao ad factum.

A invocagdo do addgio em andlise nunca serviu, na sua histéria doutrina-
ria, para afastar a admissibilidade da execugdo coactiva de uma obrigacdo de
fazer ou de ndo-fazer. O adégio serve para sintetizar situacdes em que, aceitar a
execucdo forcada da prestagdo significaria exercer uma pressao intolerdvel sobre
o devedor, o que conduz o juiz, por excepgdo, a optar pela execugdo por equiva-
lente.

O nosso direito positivou no seu sistema normativo o principio da restau-
ra¢do natural, nomeadamente no art. 830.° do Cédigo Civil, no ambito da execu-
¢do especifica, e no art. 32.°, n.° 1, al. b) do DL n.° 422/83, de 3 de Dezembro®.

3 Ao tempo a execugado pessoal ndo visava a realizacdo coactiva da .°prestagdo, mas coa-
gir, com pressdes sobre a pessoa do devedor, a cumprir.

4 Para citar apenas o mais célebre, Pothier, Traité du contrat de louage, n.° 66.

5 Escreve MENEZES LEITAO, Diureito das Obrigagdes, Vol. I, 2.* ed., Coimbra, s.d., p. 123, a
propésito das prestagdes de facto: “O direito do credor tem por objecto a prestagdo do deve-
dor e o seu interesse ndo corresponde a nenhuma realidade independente dessa prestagdo”.

6 Ver ALMEIDA CoOsTA, Direito das Obrigagées, 5. ed., Coimbra, 1991, p. 190, nota 3;
Menezes Cordeiro, De Preferéncia dos acccionistas na subscrigdo de novas acgdes: Exclusao e
Violagéo, in Banca, Bolsa e Crédito, Coimbra, I, 1990, p. 149; Pedro de Albuquerque, Direito de
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Com efeito, esta é uma solugdo que se insere na logica do nosso direito de dar
efectividade, pela via judicial, as obriga¢des contratualizadas que podem ser
efectivadas e s6 ndo o foram por efeito do incumprimento do devedor.

A possibilidade legal de recurso ao procedimento cautelar para obter uma
condenagdo no cumprimento da obrigacdo efectivamente contratada é a forma
encontrada pelo legislador para providenciar, in natura, a concretizagdo daquilo
que a perversdo/ transgressdo gorou. Logo trata-se de um dever de prestar que
se mantém e é judicialmente exigido e ndo apenas de um dever de indemnizar
pelo dano causado. Indemnizar é sempre compensar, ndo cumprir o principal.

Na designada “obrigagdo de concorréncia”, nomeadamente quando a obri-
gacdo contratual era a de ndo exercer actos de concorréncia, por si ou por tercei-
ros, a natureza da obrigagdo ndo s6é ndo se opde a execugdo especifica, como esta
é o tinico meio processual para obter o que foi contratado.

O principio da efectividade das obrigacdes contratadas para ai aponta,
implicando, mais uma vez, que o cardcter absoluto e intransigente do addgio
“Nemo praecise cogi potest ad factum” fique remetido aos seus justos limites.

No nosso direito o primado da execucdo coactiva para obter uma repara-
¢do natural do co-contraente devedor resulta também da aceitacdo de que o
facto prometido no contrato é in obligatione. E, alids, esta tese que abre ao credor
a possibilidade de recorrer a exceptio non adimpleti contractus, que tem por finali-
dade impor ao devedor o respeito escrupuloso pela palavra dada.

Em definitivo, podemos constatar que ndo passou para o nosso direito
positivo ou para os principio juridicos estruturantes do cumprimento das obri-
gacoes, nada do addgio referido?. A regra é a da execugdo forcada para obter a
reparagdo natural da prestagéo de facto e sé depois de constatada/comprovada
a impossibilidade absoluta de a poder obter ou da sua obtencdo resultar numa
violéncia fisica sobre a pessoa do devedor, é que o credor se tem de conformar
* em receber o equivalente pecunidrio da prestagaos.

Logo, e em conclusdo, o credor tem o direito de obter, pela via judicial,
mesmo através de procedimento cautelar, a satisfagdo directa daquilo que espe-
rava do contrato, isto é, da prestacgdo a que se obrigou o devedor e que, volunta-
riamente, ndo-cumpriu. Na obrigagdo de concorréncia incumprida, tem o credor
o direito de obter o restabelecimento do statu quo ante da viola¢do/incumpri-
mento.

Preferéncia dos s6cios em aumentos de capital nas sociedades anénimas e por quotas, Alme-
dina, Coimbra, 1993, p. 385, nota 335.

7 Como acabou por constatar FERNANDO PESSOA JORGE, Ligoes de Direito das Obrigagdes,
AAFDL, 1975-1976, p. 426-429.

8 A resignacdo do credor é a tltima das opgdes, operando no limite e por excepgéo.
A execugdo no equivalente é sempre um dever secunddrio de prestagdo, inteiramente distinto
do direito a prestagdo principal (o facto prometido). Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em
geral, II, 7.* ed., Coimbra, 1999, p. 151.

Lusfada. Direito, Lisboa, n.° 2/2004 193



Eduardo Vera-Cruz Pinto

2. Ha luz do Direito Portugués vigente é possivel a condenac¢do de uma das
partes de um contrato no cumprimento de uma obrigacdo de facto e se
pode ser intentada, para tal, uma providéncia cautelar?

Sempre que uma obrigacdo vencida ndo é voluntariamente cumprida pelo
devedor o credor pode exigir judicialmente o cumprimento, socorrendo-se da
accdo de cumprimento ou da execugao?.

Em observancia do principio de que os contratos sdo para cumprir e ndo
para permitir que uma das partes obtenha uma vantagem quando se obriga a
prestacdo de um facto e, depois, no momento do vencimento, em vez de cumprir,
obtenha outra vantagem, ndo prestando aquilo a que se obrigou, podendo fazé-lo,
mas apenas uma quantia em dinheiro que compense o credor daquilo que ele ndo
obteve, porque o devedor assim decidiu - o legislador, na norma da alinea b), do
n.° 1, do art. 4.° do CPC, determinou que o credor pudesse exigir judicialmente a
prestagdo de um facto pressupondo ou prevendo a violagdo de um direito.

Néo cabe aqui desenvolver a figura processual da execucdo para prestagdo
de facto que se pode traduzir numa acgdo que visa obrigar o devedor a exercer
um poder de facto sobre um terceiro para que este se abstenha de praticar actos
de concorréncia (non facere)!0, porque € esse o contetido, o fim e a fungdo da
obrigacdo que assumiu.

A eventualidade do ndo-cumprimento das obriga¢es contratadas por
facto imputdvel ao devedor ndo aproveita ao mesmo, através da solucdo tinica
de a responsabilidade incidir apenas na indemnizacdo a pagar ao credor,
quando o cumprimento é ainda possivel e seja essa a vontade do credor e o
efeito visado no contrato.

Nao apenas em virtude de proteccdo de um sentido de justica e de con-
fianca que moldam o sentimento juridico geral, s6 verificado na preservagdo,
por possivel, do efeito visado pelo credor face a obrigagdo assumida pelo deve-
dor!l. Mas também porque a tutela do principio da boa fé objectiva implica “a
manutencdo das vantagens que assistiram ao confiante”12

9 Por todos, ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em geral, reimp. da 7.* ed., Coimbra,
2001, p. 149.

10 Cabe aqui, v.g., a obrigacdo do alienante de estabelecimento comercial de nao exercer
uma actividade andloga que, pela sua localizagdo, lhe permita manter ou reconquistar a clien-
tela do estabelecimento cedido. Cfr. FERRER CORREIA, Li¢des de direito comercial, com a colab.
de M. MEsQUITA, I, p. 255, citado por Antunes varela, Das Obrigagdes em Geral, I, 10.” ed.,
Coimbra, 2000, p. 83.

11 Escreve GOMES DA SILvA, O Dever de Prestar e o dever de Indemnizar, volume I, Lis-
boa, 1944, p. 389: “o dever de prestar corresponde a uma das formas de colaborar na realiza-
¢do do fim do direito de crédito”.

12 MENEZES CORDEIRO, da Boa-Fé no Direito Civil, II, Lisboa, 1984, p. 1249. MANUEL
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Os meios processuais sdo convocados para impedir, com a prontidao
devida, a violagdo de um direito que, face a0 comportamento incumpridor do
obrigado, é dificilmente reparavél, ou é mesmo, a manter-se o incumprimento
continuado, irrepardvel .

Expressamente, na norma no n.° 2 do art. 384.° do CPC, o legislador tra-
tando dos procedimentos cautelares, admite a fixagdo, nos termos da lei civil, da
sangdo pecunidria compulséria que se mostre adequada a assegurar a efectivi-
dade da providéncia decretada.

Ao remeter para a lei civil o legislador adjectivo!® submete a possibilidade
de ser decretada uma sancdo pecunidria compulsiva no ambito de uma provi-
déncia cautelar a verificagdo dos requisitos exigidos no art. 829-A do CCl4,
desde logo estar em causa a prestacdo de um facto infungivel como é o caso. Os
efeitos processuais desta regra de direito substantivo, embora estranhos (nesta
sede) para alguns autores!5, resulta da natureza da sang¢do requerida ser subs-
tantiva e a forma da sua efectividade ser de cardcter adjectivo.

Requerendo leitura integrada com o art. 941.° do CPC relativo a execugéo
da prestagdo de um facto negativo, o que resulta da interpretacdo cruzada das
normas dos art.s 384.°, n.° 2 do CPC e 829.°-A do CC é que, se a parte obrigada a
prestar um facto negativo infungivel ndo cumprir, o credor pode requerer a con-
denagdo no cumprimento sem prejuizo da indemnizagéo a que houver lugar.

Assim, ndo se trata de uma mera execugdo por equivalente a prestagdo!s,
em sede de procedimento cautelar!’, mas de obter a prestagdo efectiva do facto
infungivel a que estd obrigado. O meio de coercdo para cumprimento da obriga-
¢do de prestar um facto infungivel é imposto ao devedor, pelo tribunal, sem
qualquer violéncia ou constrangimento da sua pessoa, porque é essa a expecta-
tiva do credor, a solugdo do Direito e a fung¢do do tribunal.

JANUARIO DA Costa GOoMEs, Assuncido Fidejusséria de divida. Sobre o sentido e o dambito da
vinculagdo como fiador, Lisboa, 1999, p. 578, nota 830, escreve que: “a via da actuagdo da res-
ponsabilidade civil e da prevaléncia, a nivel do dever de indemnizar, da restauragdo especi-
fica, conduz a consequéncias paralelas (protecgdo da confiancga)”.

13 Trata-se de uma remissdo no dmbito da prevaléncia do direito substantivo sobre o
direito adjectivo e da instrumentalidade deste face aquele. Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos
sobre o Novo Processo Civil, 2.* ed., p. 251; Capelo de Sousa, Direito Geral da personalidade,
p- 491; Abrantes Geraldes, Temas da reforma do processo civil, IIT vols., 2." ed., p. 152 e ss.

14 Cfr. CALVAO DA SILvA, Cumprimento e sang¢do pecunidria compulséria, Coimbra, 1995,
pp. 408 e ss.; Anotacdo a ST], Acérdaos de 26 de Setembro de 2000 e de 19 de Abril de 2001, in
RLJ, Ano 134.°, 1 de Maio de 2001, pp. 21 e ss., loc. de ref., p. 62.

15 ALMEIDA CosTA, Direito das Obrigagoes, p. 993, nota 3; PINTO MONTEIRO, Inflacgdo e
direito civil, Coimbra, 1984, p. 31, nota 1.

16 Ver VAZ SERRA, Realizagdo coactiva da prestacdo (execugdo). Regime civil, Lisboa,
1958, p. 7.

17 CALVAO DA SILvA, Anotacdo a STJ, Acérddos de 26 de Setembro de 2000 e de 19 de
Abril de 2001, in RL], Ano 134.°, 1 de Maio de 2001, pp. 21 e ss., loc. de ref., p. 62
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A nossa jurisprudéncia é também uniforme, para ndo dizer totalitdria, ao
sufragar a interpretagdo que, estando em causa a prestagdo de factos negativos,
como acontece na obrigagdo de concorréncia, o credor deve recorrer a providén-
cia cautelar como meio de obter a prética de certo facto pelo devedor se essa for
a forma de conseguir a cessa¢do imediata das viola¢des do seu direito!s.

Podemos assim concluir que, além da construgdo histérica das categorias
dogmiticas envolvidas e dos principios gerais de direito material que suportam
as conclusdes a que chegdmos, as fontes formais que expressam as normas juri-
dicas do nosso direito: lei, doutrina e jurisprudéncia, confluem na solucdo que
sustenta a providéncia cautelar como meio adjectivo adequado para obter a
prestagdo de um facto visando a defesa de um direito.

No caso em apreciacdo estdo preenchidos os pressupostos para que o cre-
dor assim aja. O credor pode mesmo obter, no procedimento cautelar, a conde-
nagdo do devedor num facto que determina a abstencdo da concorréncia ou a
suspensdo imediata da concorréncia efectuada por um terceiro, seu “depen-
dente”, atingindo completamente os seus objectivos e, assim, os efeitos visados
na respectiva acgdo principall®.

A requerente tem um interesse juridico assistido por direito legal de accdo
contra a requerida, em providéncia cautelar, visando a cessacdo imediata de
uma actividade que, ao ser empreendida, corresponde ao incumprimento de
uma obrigagdo contratual.

A sangdo pecunidria compulsoéria requerida pela requerente a requerida de
exercer um poder de facto que detém sobre a sociedade que exerce a actividade
de concorréncia no sentido da sua cessdo imediata e incondicional s6 tem efeito
atil se obtido desde jd através de providéncia cautelar.

Na obrigacdo contratual cuja prestagdo é um facto negativo (abster-se de
determinados comportamentos por constitufrem uma actividade concorrencial
que a requerida, voluntariamente e no dmbito da sua autonomia privada, para
obter um certo valor no preco de venda de um bem, se obrigou a ndo fazer)
pode ser requerido o cumprimento. O mesmo é dizer que em caso de incumpri-
mento de uma obrigacdo de facto, o credor ndo tem de se resignar com o néo-
cumprimento assistindo-lhe apenas o direito de ser indemnizado pelo devedor
(que com a indemnizagdo obtém, mesmo assim, vantagens retiradas do incum-
primento).

No caso, tem a requente o direito de pedir, em providéncia cautelar, a ces-
sagdo imediata de uma actividade concorrencial que, por violar uma cldusula

18 Em termo gerais e a titulo meramente exemplificativo: RP — 17/6/1980; CJ 80/3, 99;
RE - 3/7/1980, BMJ 302, 334 = CJ 80/4, 250; RE 10/12/1981, CJ 81/5, 328; RC 31/9/1989, CJ
89/1,52; RC 8/1/1991, CJ 91/1, 39; STJ 9/7/1992, BM]J 419, 631; RC —5/1/1993, BMJ 423, 614;
RE, 17/6/1993, CJ 93/3, 286.

19 Ver MIGUEL TEIXEIRA DE S0UsA, Estudos Sobre o Novo Processo Civil, Lex, Lisboa, s.d.,
p. 246-247.
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contratual em que a requerida se obrigou a ndo exercer tal actividade, ¢ ilicita.
Logo, o efeito ttil da obrigacdo contratual assumida pela requerida de ndo-con-
corréncia s6 pode ser garantido se for por ela praticado o facto que impede a
violagdo e a figura processual adequada para tal, é a providéncia cautelar.

IV. CONCLUSOES
A.

O addgio referido ndo pode ser tomado em termos absolutos e desinserido
da circunstancia histérica em que se encontrava o seu autor.

A invocagdo do addgio em andlise nunca serviu, na sua histéria doutrina-
ria, para afastar a admissibilidade da execucdo coactiva de uma obrigacdo de
fazer ou de ndo-fazer

Nao resulta do direito romano ou do direito comum nenhuma regra no
sentido de que o facere ndo é in obligatione mas in facultate solutionis. Nem o Nemo
praecise cogi potest ad factum, constitui uma maxima da jurisprudentia romana ou
do direito comum.

O nosso direito positivou no seu sistema normativo o principio da restau-
ragdo natural. O recurso ao procedimento cautelar é, neste caso, a forma encon-
trada pelo legislador para providenciar, in natura, a concretizacdo daquilo que o
devedor, com o incumprimento, gorou.

A natureza da obrigacdo em causa ndo sé ndo se opde a execugdo especi-
fica, como esta é o Gnico meio processual para obter o que foi contratado.

Nao passou para o nosso direito positivo ou para os principio juridicos
estruturantes do cumprimento das obriga¢des, nenhuma regra fundada no ada-
gio referido.

B.

Em caso de incumprimento de uma obrigacdo de facto, o credor ndo tem
de se resignar com o ndo-cumprimento assistindo-lhe apenas o direito de ser
indemnizado pelo devedor.

O cumprimento da obrigacdo de prestar um facto infungivel pode ser
imposto ao devedor, pelo tribunal, em procedimento cautelar, sem qualquer
violéncia ou constrangimento da sua pessoa, porque é essa a expectativa do cre-
dor, a solucgdo do Direito e a fungéo do tribunal

Lei, doutrina e jurisprudéncia, confluem na solugdo que sustenta a provi-
déncia cautelar como meio adjectivo adequado para obter a prestacdo efectiva
de um facto infungfvel a se que estd obrigado por contrato.
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