A AQUISICAO E A VALORAGAO PROBATORIA DE FACTOS
(DES)FAVORAVEIS AO DEPOENTE OU A PARTE CHAMADA
A PRESTAR INFORMAGCOES OU ESCLARECIMENTOS

JoAo PauLo REMEDIO MARQUES

Nas palavras do autor, coloca-se, neste estudo, o problema de saber se, ndo tendo havido
declaragdo confesséria do autor ou do réu reconvinte, é licito, e em que medida, ao tribunal
valorar livremente as suas declaragdes no actual ordenamento juridico-processual civil portugués.
Depois de uma breve descrigdo das mais fortes correntes doutrinais e jurisdicionais sobre o tema,
o problema é reformulado, questionando-se entdo a possibilidade de, em processo civil, serem
obtidas provas de forma diferente daquela que é consentida, isto é, questionando-se a taxatividade
dos procedimentos probatérios.

Marcando liminarmente a sua posigdo, o autor fundamenta-a apreciando criticamente os princi-
pais argumentos esgrimidos, quer internamente, quer nos ordenamentos juridicos europeus de refe-
réncia, e evidenciando, com recurso aos exemplos praticos mais emblematicos, que s6 ela garante o
respeito pelo direito a prova, no quadro da garantia constitucional de um processo equitativo e da
tutela jurisdicional efectiva dos direitos subjectivos e das demais posic¢des juridicas subjectivas.

SUMARIO: 1. O problema. 2. Finalidade do depoimento de parte. 3. Tese que nega a livre
apreciacédo do julgador relativamente as declaragdes da parte no esquema tipico da prova por depoi-
mento de parte. 4. A jurisprudéncia portuguesa que admite a livre apreciagdo das declara¢des da
parte, ainda quando Ihe sejam favoraveis. 5. Recolocagdo do problema. A taxatividade dos procedi-
mentos probatérios e a aquisicdo de elementos probatérios diferentes daqueles por que normalmente
se orientam. 6. A nado taxatividade do catalogo legal de fontes de convencimento do julgador e de
modos de aquisi¢do probatéria. 7. A colocagéo da denominada prova atipica no ordenamento proces-
sual civil portugués. 8. As razdes justificativas da admissibilidade das provas inominadas. As situacbes
sub iudice. 8.1. As solugbes nominadas do “interrogatério das partes” no direito comparado e as suas
justificagbes, em particular no ordenamento processual civil aleméo e espanhol. 8.2. A aproximagao
entre o disposto no art. 552.°, n.° 1, do CPC e o regime de admissdo e valoragdo do “interrogatério
libero” do art. 117 do Codice di Procedura Civile. 8.3. Os principios constitucionais do processo civil
e as situacdes sub iudice. 8.4. Em particular, o principio da proporcionalidade nos litigios que tocam
a vida intima ou privada dos litigante e as respectivas convicgdes; as situagdes sub iudice (cont.).
9. As proibicdes de (valoragao) prova na perspectiva das declaragdes de parte. 10. A valoragéo de
declaragdes favoraveis a parte depoente enquanto prova atipica. 11. A conversdo das declaragbes
favoraveis ao depoente enquanto “conservagdo” ou aproveitamento de actos viciados. A valoragéo
de tais declaragbes. 12. A conversdo das declaragbes favoraveis (cont.); a valoragéo de tais declara-
¢des. 13. O fim de proteccdo da norma violada e as proibicdes de valoragdo. O direito a prova.
14. A regra da indivisibilidade da confissdo. 15. Conclusdes.

1. O PROBLEMA

Coloca-se, neste estudo, o problema de saber se, ndo tendo havido
declaracdo confessoria do autor ou do réu reconvinte, é licito, e em que
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medida, ao tribunal valorar livremente as suas declaragdes no actual ordena-
mento juridico-processual civil portugués.

Esta questdo vai associada a uma outra, qual seja a de saber se ¢ licito
operar a ilagdo de factos (favoraveis ou desfavoraveis) a partir das declaragbes
das partes, maxime, de factos nédo desfavoraveis obtidos do depoimento do
autor, que nao faca declaragdo confessoria.

2. FINALIDADE DO DEPOIMENTO DE PARTE

Nao se duvida que o depoimento de parte — enquanto meio de prova
tipico e nominado — serve para obter a declaragdo do reconhecimento da
realidade das afirmacgdes sobre factos que sejam havidos como desfavoraveis
ao depoente (in casu, o autor) '; que o mesmo é dizer, no anverso, para
lograr o reconhecimento de factos constitutivos do direito da parte contraria,
ou a negacéao da verificacdo da ocorréncia dos factos constitutivos da contra-
parte.

Nao se questiona, igualmente, que no modelo tipico idealizado pelo
legislador, o depoimento de parte a requerimento do tribunal (art. 552.°, n.° 1,
do CPC) também n&o pode permitir que, de forma irremissivel, o juiz valore
positivamente as declaracbes de ciéncia nele efectuadas, que tenham como
objecto factos favoraveis ao autor.

O art. 552.°, n.° 1, do CPC destina-se, essencialmente, no referido modelo
tipico de depoimento de parte por iniciativa oficiosa, a obtengcédo de confissao,
mesmo que O juiz possa ouvir o depoente sobre factos por si alegados; e,
outrossim, mesmo que esse depoimento se possa destinar a obter a negacéo
desses mesmos factos pelo proprio depoente.

O fim do depoimento de parte, seja sob requerimento da parte contraria,
seja por iniciativa oficiosa do juiz é este: lograr uma confissdo. E esta somente
pode incidir sobre factos desfavoraveis ao depoente. Todos convergem neste
entendimento 2.

! Ou seja, factos que completam ou concretizam uma previsdo normativa que o favorecem.

Cfr. o art. 252.° do Cdédigo Civil, cujo conteudo é praticamente igual ao do art. 2730 do Codice
Civile italiano.
Esta referéncia € importante, pois pode levar-nos a compreender melhor o sentido e o alcance
de declaragdes ndo confessorias das partes, no que tange a valoragédo das suas declaragdes,
juntamente com outros factos probatérios e indicios que resultaram da produgéo de prova.
Trata-se de um meio ou expediente probatorio baseado numa maxima da experiéncia segundo
a qual, em principio, ninguém reconhece a existéncia ou a verificagdo de factos que o pre-
judiquem, se tais factos nao tiverem tido existéncia ou verificagao.

2 Na doutrina, REMEDIO MARQUES, Acgdo Declarativa a Luz do Cédigo Revisto, 3.2 edigéo,
Coimbra, Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2011, p. 269, nota 1; ANTUNES VARELA/SAMPAIO E
NORA/MIGUEL BEZERRA, Manual de Processo Civil, 2.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1985,
pp. 573-574; LeBRE DE FReITas, A Acgédo Declarativa Comum a Luz do Cédigo Revisto, reim-
pressdo, Coimbra, Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2010, pp. 230-231 (a edigao é de 2000);
LEBRE DE FREITAS, A Accdo Declarativa Comum a Luz do Cddigo Revisto, 2.2 edigdo, Coimbra,
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3. TESE QUE NEGA A LIVRE APRECIAGAO DO JULGADOR RELATIVA-
MENTE AS DECLARACOES DA PARTE NO ESQUEMA TIPICO DA
PROVA POR DEPOIMENTO DE PARTE

Por outro lado, também nao se desconhece que ha um sector da doutrina
portuguesa que sustenta que — diferentemente do que sucede nos E.U.A,,
no Reino Unido, na Austria, na Alemanha, nos paises nordicos, na ltalia e na
Espanha, ainda que em alguns esse depoimento valha como principio de
prova ou, a titulo subsidiario, ao arrimo de outros elementos probatorios — o
depoimento de parte n&o pode ser livremente valorado pelo julgador num juizo
reportado a sua globalidade, independentemente de quem provenham as
declaracdes e ndo obstante sejam favoraveis ao depoente 3. Outrossim, é
sabido que, para esta doutrina, a prestacdo de informagbes e esclarecimentos
ao tribunal previstos nos arts. 552.°, n.° 1, e 553.°, n.° 3, do CPC — que néo
tenham lugar no despacho pré-saneador ou na audiéncia preliminar — visa
apenas a clarificacao das posi¢cdes das partes sobre a matéria de facto ou
de direito; ndo visa fins probatérios “.

4. A JURISPRUDENCIA PORTUGUESA QUE ADMITE A LIVRE APRECIAGAO
DAS DECLARAQOES DA PARTE, AINDA QUANDO LHE SEJAM
FAVORAVEIS

Perante um esquema formal tipico desta natureza, podera estranhar-se
que alguma jurisprudéncia dos tribunais superiores admita a realizagdo de
procedimentos probatérios (in casu, o depoimento de parte) sem os respectivos
pressupostos legais, destinado a aquisi¢cao e valoracado de elementos probato-
rios distintos daqueles por que normalmente esse procedimento se orienta;
para, em suma, a sombra do principio da livre apreciagdo das provas, adquirir
e valorar o depoimento de parte que incida sobre factos que lhe sao favoraveis,
mesmo que as respostas a base instrutoria ndo sejam fundadas exclusivamente
em tais depoimentos, embora se mostrem com eles coincidentes.

Na verdade, para além do recente acordao da Relacdo de Guimarées,
de 19-5-2011 (RAQuEL REGO), proc. n.° 1498/08, esta orientacdo tem sido

Coimbra Editora, 2011, p. 242; LEBRE DE FREITAS/MONTALVAO MACHADO/RUI PINTO, Codigo de
Processo Civil Anotado, vol. 2.°, 2.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 497; LEBRE
DE FREITAS, A Confiss&o no Direito Probatoério, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, pp. 240-245;
TEIXEIRA DE SousaA, Estudos Sobre o Novo Processo Civil, Lisboa, Lex, 1997, p. 325; LoPEs
Do REGo, Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, vol. Il, Coimbra, Almedina, 2004, ano-
tacdo ao art. 552.°; ABRANTES GERALDES, Temas da Reforma do Processo Civil, Tomo I,
Coimbra, Almedina, 1997, p. 197.

3 Neste sentido, LEBRE DE FREITAS, A Acgdo Declarativa Comum, 2010, 1.2 edicao, cit., p. 231,
2.2 edigdo, 2011, p. 243.

4 Assim, LEBRE DE FREITAS, A Acgdo Declarativa Comum, 2010, cit., p. 232; LEBRE DE FREITAS,
A Accgéo Declarativa Comum, 2.2 edigéo, 2011, cit., p. 244.
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acolhida em alguns casos. E o caso do acérddo do STJ, de 9-5-20086,
(MoREIRA CAMILO), proc. n.° 06A989 (http://www.dgsi.pt). Neste aresto subli-
nhou-se uma ideia importante, qual seja a de que “no tocante a factos que
nédo sejam passiveis de confissdo ou que ndo sejam objecto de confissdo
Judicial escrita ou a qualquer esclarecimento que o depoente de parte preste,
o tribunal é livre na apreciagdo deste depoimento, tal como resulta do disposto
nos arts. 358.°, n.° 4, e 361.° do CAd. Civil e do disposto no art. 655.°, n.° 1”.

Também no acérdao do STJ, de 2-11-2004 (Azevepo Rawmos, loc. cit.),
embora se tenha defendido que o art. 553.°, n.° 3, do C.P.C. apenas permite
que se exija o depoimento de comparte se este toma posi¢cao ou alega factos
diferentes do comparte que requer o seu depoimento, favoraveis a este e
desfavoraveis aquele, acabou por ser perfilhada a ideia de que “coisa diferente
€ o tribunal decidir que qualquer parte seja ouvida como declarante, para
esclarecimento de factos que interessam a decisdo da causa. Com efeito,
incumbe ao Juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligén-
cias necessarias ao apuramento da verdade e a justa composi¢cdo do litigio,
quanto aos factos de que lhe é licito conhecer, podendo ouvir todas as pes-
soas que entender — arts. 265.°, n.° 3, e 653.°, n.° 1, do C.P.C".

Os acordaos da Relacdo do Porto, de 18-1-2001 (VIRIATO BERNARDO),
proc. n.° 0131287 (http://www.dgsi.pt), e de 4-4-2002 (MOREIRA ALVES),
proc. n.° 0230198 (loc. cit.) admitiram a livre apreciacdo do depoimento sobre
factos favoraveis.

O acérdao da Relagcédo de Coimbra, de 12-4-2011 (ALBERTO Rucgo0),
proc. n.° 737/09.9T6AVR-B.C1 (http://www.dgsi.pt), reconhecendo embora que
o depoimento de parte “ndo esta previsto para exercer a fungdo de «teste-
munho de parte», para o caso da confissdo ndo ser admissivel, destinando-se
a satisfazer a expectativa de que possam resultar do depoimento de parte
que ndo pode produzir confissdo, elementos que sirvam para influenciar a
convicgéo do juiz’, optou pela tese da “admissibilidade do depoimento de parte
por ser aquela que melhor conjuga todos os interesses em jogo e por hdo se
encontrar excluida a sua admissibilidade, antes se afigurando estar pressu-
posta’, pois, como opinou, “o proprio tribunal ndo esta inibido de, num caso
como o dos autos, ouvir oficiosamente qualquer das partes, ao abrigo do
disposto no n.° 1 do artigo 552.° do Codigo de Processo Civil’. Dai que esta
Relagédo, ndo obstante tenha reconhecido “a forga vinculativa do reconheci-
mento feito pela parte”’, decidiu que nada impede “a audicdo da parte sobre
o facto, que o juiz apreciara livremente”.

5. RECOLOCA(}A’O DO PROBLEMA. A TAXATIVIDADE DOS PROCEDIMEN-
TOS PROBATORIOS E A AQUISICAO DE ELEMENTOS PROBATORIOS
DIFERENTES DAQUELES POR QUE NORMALMENTE SE ORIENTAM

A questdo nao se restringe, porém, ao depoimento de parte enquanto
meio de prova previsto expressamente no ordenamento juridico considerado
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(meios de prova tipicos) e destinado precipuamente a obter a confissdo do
depoente relativamente a factos que olhe sejam desfavoraveis.

E verdade que o catalogo legal dos meios de prova inclui todas as fon-
tes materiais de aquisicdo de meios destinados a formar a convicg¢ao do tri-
bunal; id est, meios de conhecimento da realidade fenomenologica, tal como
€ alegada pelas partes) — conhecimento directo ou sensorial (maxime, ins-
peccgao judicial) e conhecimento indirecto através do recurso a determinadas
tecnologias ou metodologias cientificas, no quadro da prova cientifica, e as
declaragbes de ciéncia ou os documentos.

A atipicidade pode resultar, ao invés, no plano empirico. embora os meios
de prova estejam todos abrangidos e considerados pelas fontes materiais de
prova, eles podem ser formados e adquiridos através de modalidades licitas,
mas diferentes das que se acham expressamente previstas na lei processual °.
Por exemplo, o escrito de terceiro € uma declaragdo de ciéncia, mas nao se
forma de acordo com os critérios legais formais de admissédo e producgéo da
prova testemunhal, o mesmo ocorrendo com as pericias extrajudiciais.

O que pode (e deve) questionar-se &, na verdade, a possibilidade de
obtencédo de uma prova através de outros procedimentos probatoérios, que nao
dos expressamente consagrados na lei; se, em suma, pode conceber-se a
obtencdo de um meio de prova através de um procedimento anémalo, ou a
realizagcdo de um procedimento probatorio tipico desprovido dos respectivos
pressupostos legais para a aquisicdo de elementos probatérios distintos
daqueles por que normalmente tal procedimento se orientaria .

Dito de outra maneira: deve perguntar-se acerca da possibilidade, em
processo civil 7/, de obtencdo de provas de forma diferente daquela que é
consentida.

Estou a referir-me a obtengdo de provas através de um procedimento
anoémalo (p. ex., o depoimento de parte ndo precedido de juramento ou das
adverténcias respeitantes as consequéncias da falsidade), ou a realizagao de
um procedimento probatorio tipico para a aquisicao de elementos probatérios
distintos daqueles a que normalmente visaria — in casu, o interrogatorio das
partes sem poderes para confessar enquanto instrumento de obtencao de
declaracdes susceptiveis de livre apreciacdo. E da prova atipica que estou
a falar 8.

5 Neste sentido, recentemente, ANDREA GRAzIOSI, “Usi e abusi di prove illecite e prove ati-
piche nel processo civile”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (2011), n.° 3,
p. 693 ss., p. 706.

6 ReEMEDIO MARQUES, Acgédo Declarativa, 3.2 edigdo, 2011, cit., p. 583; ISABEL ALEXANDRE, Provas
llicitas em Processo Civil, Coimbra, Almedina, 1998, p. 34 ss.

7 Em processo penal, as regras sobre provas constituem normas de garantia de defesa do
acusado, pelo que as valoragdes ético-judicativas sao diferentes.

8 Para além deste sentido de prova atipica, pode ainda conceber-se esta asser¢do no sentido
da admissibilidade do uso de outras fontes materiais de prova, ou seja, de outros tipos de
realidade sensivel, e no sentido da admissdo de outras formas de raciocinio do juiz (judicial
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Neste sentido, a atipicidade a que aludo nao legitima desvios ao modelo
legal. N&o esta em questao a nao taxatividade dos procedimentos probaté-
rios °, mas saber se a falta de algum pressuposto legal desse procedimento
€ compativel com os principios juridicos atinentes a valoragdo da prova assim
obtida.

6. A NAO TAXATIVIDADE DO CATALOGO LEGAL DE FONTES DE CONVEN-
CIMENTO DO JULGADOR E DE MODOS DE AQUISICAO PROBATORIA

A este respeito, penso que, mesmo no ordenamento portugués, nao faz
sentido admitir a existéncia de um catalogo legal “exaustivo” de fontes de
convencimento e de modos de aquisigdo probatéria.

Isto na suposicdo de que o elenco legal das provas néo abrange,
em geral, a totalidade dos dados ou elementos da realidade sensivel
(ou seja, abarca apenas certos tipos de realidade sensivel), ja que, se
assim for, ndo ha lugar as provas atipicas. Donde, se o elenco legal
abrangesse tais dados ou elementos da realidade sensivel, as declara-
¢bes prestadas por uma parte fora do esquema da confissdo constituiria
um meio de prova.

O Cdébdigo Civil apresenta-nos, sem duvida, um catalogo de provas no
art. 349.° e ss. Todavia, este elenco nao revela qualquer homogeneidade
l6gica dos elementos que o compdem. O legislador limitou-se a tipificar ele-
mentos que integram diversas areas logicas e semanticas.

Dai que tenhamos, nesse catalogo, provas pré-constituidas (id est,
coisas materiais preexistentes ao processo) e provas constituendas (decla-
racdes efectuadas no processo: depoimento de testemunhas, confissbes

reasoning). Neste ultimo sentido, parece um pouco inutil falar de atipicidade, ja que esse
raciocinio é pautado, na sua génese, pelas presungbes naturais.
Pode, ainda, falar-se de prova atipica noutros sentidos, quais sejam, a utilizagdo para fins
probatérios de instrumentos reservados para outros fins (maxime, a utilizagdo de uma sentenca
como meio de prova, mesmo a sentenga estrangeira néo revista, ou que néo tenha sido
objecto de declaragdo de executoriedade); a assungédo no processo civil de meios de prova
recolhidos e produzidos em acgéo penal; as proprias sentengas penais; as afirmagdes sobre
factos contidas numa sentenga; as certificacdes administrativas — cfr. CRISANTO MANDRIOLI,
Corso di Diritto Processuale Civile, Il, Il Processo di Cognizione, Editio minor, 6.2 edigéo,
Torino, Giappichelli Editore, 2007, pp. 119-120.

® Isto porque ndo existem outras vias de fazer ingressar na acgdo os instrumentos e os
meios de convencimento do julgador, para além dos que a lei expressamente determina:
produgdo ou exibicdo de documentos ou outras realidades corpoéreas criadas pelos seres
humanos; interrogatorio de pessoas (partes, testemunhas, pessoas que nao foram arroladas
como testemunhas, ou, anda, peritos). Cfr. CRISANTO MANDRIOLI, Diritto Processuale Civile, 1,
Il Processo di Cognizione, 17.2 edigdo, Torino, Giappichelli Editore, 2004, p. 184; Luial
MONTESANO, “Le «prove atipiche» nelle «presunzioni» e negli «<argomenti» del giudice civile”,
in: Rivista di Diritto Processuale (1980), p. 233 ss.
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judiciais, esclarecimentos verbais de peritos, coisas materiais realizadas no
processo, tais como os relatorios periciais); por outro lado, temos declarac¢des
realizadas fora do processo (v. g., confissdes extrajudiciais) e descrigcdes do
raciocinio por inferéncias (presungdes judiciais ou presung¢des hominis)
baseadas em multiplos indicios ou argumentos de prova (v. g., escrito pro-
veniente de terceiro; elementos de prova recolhidos numa acgéo civil ante-
rior, com ou sem contraditorio precedente; prova recolhida em acg¢éo penal
anterior; afirmacdes sobre factos constantes de sentenca; afirmagdes sobre
factos constantes de pericias; certificacbes administrativas; declaragdes de
notario, etc.) '°.

E ocorre um desnivel qualitativo nas diferentes fontes de prova '": os
indicios resultantes das presuncgdes judiciais ndo sao coisas, nem aconteci-
mentos processuais, mas sim factos que podem ser conhecidos do juiz
exclusivamente através de outras fontes; o documento é uma coisa material
representativa, a par de outras coisas materiais ndo representativas, que
pode ser objecto de inspeccéo judicial (v. g., bens mbveis); o depoimento
das testemunhas ou das partes acontece necessariamente dentro do pro-
cesso.

A tipologia dos meios de prova nao pressupde assim uma enumeragao
esgotante. Além disso, essa tipologia é heterogénea. Nada impede que este
elenco possa ser completado com outros tipos previstos fora do Cédigo Civil
— &, por exemplo, o caso da apresentacdo de coisas moveis (art. 518.°, n.°s 2
e 3, do CPC). Nao ha nenhum preceito que exclua formas ndo expressamente
reguladas de aquisigdo e valoragdo probatoria '>. Embora todos os meios de
prova se possam subsumir a “tipos”, ndo se vislumbram, na verdade, normas
que vedem o recurso a provas nao reguladas na lei 3.

Do facto de o legislador portugués ter enumerado os meios de prova
nao decorre que certos elementos probatorios ndo possam ser obtidos de
uma forma atipica.

E precisamente o caso, de iure condito, das declaracbes das partes
fora do esquema tipico do depoimento de parte destinado a obter confissao
(sobre factos desfavoraveis). Como veremos adiante, nao pode dizer-se
que estas declarag¢des sao totalmente irrelevantes, do ponto de vista da sua
valoragéo.

A forma de obtencdo de um determinado resultado emergente de tais
declarag¢des (digamos, por ora, e para alguns autores, um resultado indiciario,

0 Indicios que sdo assim indicios atipicos. Cfr. GIAN FRanco Riccl, “Attipicita della prova, pro-
cesso ordinario e rito camerale”, in: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, (2002),
p. 409 ss., p. 412.

" Por fonte de prova quer-se significar a circunstancia de a partir destas fontes de prova se
poder extrair, através de regras da experiéncia, argumentos para determinar a existéncia ou
a inexisténcia das afirmagdes sobre factos, cuja demonstragdo cabe as partes.

2. TARUFFO, “Prove atipiche e convencimento del giudice”, in: Rivista di Diritto Processuale (1973),
p. 389 ss., p. 393.

3 Assim, ISABEL ALEXANDRE, Provas llicitas em Processo Civil, 1998, cit., p. 40.
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uma presungdo simples, ou como principio de prova %) é atipica, ja que
apresenta pontos em comum com a prova testemunhal (consoante a qualidade
do depoente) e com a prova por confissao.

7. A COLOCAGAO DA DENOMINADA PROVA ATIPICA NO ORDENA-
MENTO PROCESSUAL CIVIL PORTUGUES

Entre nés, ha quem defenda a ndo admissibilidade de meios de prova
ndo previstos na lei 5, o que significa a proibicdo da realizacdo de procedi-
mentos probatorios tipicos desprovidos dos respectivos pressupostos legais,
a fim de adquirir elementos probatérios distintos daqueles por que, normal-
mente, tais procedimentos se orientam. E o caso dos Profs. LEBRE DE FREI-
TAS '8 e DIAs MARQUES 7.

O Prof. CAasTRO MENDES ' expressou reservas sobre o reconhecimento
das provas atipicas; todavia, sempre sustentou que o art. 345.°, n.° 2, do
Cddigo Civil — ao considerar nulas as convengbes através das quais se
admite meio de prova diverso dos legais — nao obsta a que o julgador se
socorra de provas nao previstas, por mor dos poderes que |lhe eram conferi-
dos no entédo art. 264.°, n.° 3 (regime hoje vazado no art. 265.°, n.° 3, do
mesmo Cdbdigo).

4 TARUFFO, “Prove atipiche e convencimento del giudice”, 1973, cit., p. 397 ss. N&o creio, como
se vera, que todas estas provas sejam atipicas no sentido da aquisicdo de elementos pro-
batérios fora do esquema tipico de um procedimento probatério. Se a existéncia de uma
regulamentagdo especifica de certas provas ndo pode ser invocada para excluir as provas
ndo previstas, a maori ad minus permite sujeitar estas provas atipicas a uma disciplina
especial quanto a sua eficacia. Além de que a dita prova atipica ndo é necessariamente
geradora de indicios: o facto conhecido (ou seja, o facto-base em que assenta uma presun-
¢ao) é demonstrado pelos meios de prova previstos na lei e o conhecimento do facto princi-
pal (o facto originariamente desconhecido) é assim adquirido através de uma presung¢do
natural, qual forma “mais tipica” de prova. Cfr. B. CAvALLONE, “Critica della teoria dele prove
atipiche”, in: Rivista di Diritto Processuale (1978), p. 679 ss., p. 700 ss.

5 Tb., assim, para certa doutrina italiana, segundo a qual as provas atipicas sdo totalmente
inutilizaveis no processo civil, porque sao estranhas ao catalogo previsto na lei processual o
qual esta provido de uma nota de taxatividade rigida, para além de que tais provas formam-se
em infracgdo das garantias fundamentais de defesa das partes, maxime, as regras sobre a
instrucdo probatoria e decorrem, em muitos casos, do uso de ciéncia privada do julgador.
Cfr. Luicl MONTESANO, “Le «prove atipiche» nelle «presunzioni» e negli «argomenti» del giudice”,
in: Rivista di Diritto Processuale (1980), p. 233.

6 LeBRE DE FREITAS, A Confissdo no Direito Probatério, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, p. 256
e nota 40; mais mitigadamente, hoje, em A Acg¢édo Declarativa a Luz do Cdédigo Reuvisto,
2.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 212, onde se admite que as partes possam
“criar um meio de prova diverso dos legais”, especialmente, como refere o Autor, “com os
avancgos da electronica, é possivel que tal acontega (ver, ja hoje, o art. 3.4 do DL 290-D/99,
quanto ao meio de prova da autoria e da integridade do documento electronico que as par-
tes convencionarem)”.

7 Dias MarauEes, Nogbes Elementares de Direito Civil, Lisboa, Associagdo Académica da Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, 1992, p. 126.

8 CasTRO MENDES, Direito Processual Civil, vol. ll, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, 1987, pp. 719-720.
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O Prof. ANTUNES VARELA (e os Drs. SAMPAIO E NORA e MIGUEL BEZERRA) '°
sustenta a possibilidade da existéncia de um elenco nao taxativo de elementos
que podem ser utilizados como elementos de persuasao do juiz. Eu também
tenho defendido esta possibilidade 2.

O Prof. TEIXEIRA DE SousA ?' defende que “é desejavel que a lei nao
exclua a admissibilidade de outros meios de prova, alem daqueles que séo
tipicos”, mais sustentando que “é salutar que a lei aceite a chamada prova
atipica” 2.

A Prof. IsABEL ALEXANDRE também defende a admissibilidade das provas
inominadas, “sé se impondo solugdo diversa na medida em que tal seja
necessario para defender outros direitos ou interesses” 3.

Contra a possibilidade do testemunho de parte livremente valoravel pelo
tribunal, tanto quando respeita a factos favoraveis, quer quando incide sobre
factos desfavoraveis a parte depoente, tem-se esgrimido com base na recusa
da proposta efectuada em nome da Ordem dos Advogados, pelo Prof. LEBRE
DE FREITAS, por ocasido da reforma processual de 1995/1996 2.

Porém, na tarefa de interpretacéo da lei, da circunstancia de, por via do
recurso a ocasio legis, se constatar nao ter sido consagrada uma nova forma
tipica e nominada de produgéo e valoragdo da prova nao decorre a sua inad-
missibilidade nos casos concretos, em homenagem a relevancia dos compor-
tamentos processuais das partes, das maximas da experiéncia aplicadas aos
casos concretos e dos principios processuais adiante referidos.

8. AS RAZOES JUSTIFICATIVAS DA ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS
INOMINADAS. AS SITUAGOES SUB IUDICE

A doutrina tem-se pronunciado a favor da livre admissibilidade dos meios
de prova, incluindo a realizagdo de procedimentos probatorios tipicos sem a

% ANTUNES VARELA e outros, Manual de Processo Civil, 2.2 edigédo, 1985, cit., p. 469.

20 ReMeDIO MARaUES, Acgdo Declarativa a Luz do Cédigo Revisto, 3.2 edigdo, 2011, cit., p. 583
(j& assim, na 1.2 edigdo, Coimbra Editora, 2007, p. 583). Para além dos exemplos referidos
na nota seguinte, eu refiro-me ao regime do art. 1801.° do Cédigo Civil (“quaisquer outros
métodos cientificamente comprovados”).

21 TEIXEIRA DE SouUsA, As Partes, O Objecto e a Prova na Acgdo Declarativa, Lisboa, Lex, 1995,
p. 198, dando como exemplo de afloramentos deste regime o art. 345.°, n.° 2, do CPC, o
regime entdo em vigor do apoio judiciario (art. 19.° do DL n.° 387-B/87, de 29 de Dezembro,
onde a prova da insuficiéncia econémica podia ser efectuada por qualquer meio idoneo) e o
n.° 2 do art. 1409.° do CPC, onde se admite que o tribunal possa coligir as provas, ordenar
os inquéritos e recolher as informagdes convenientes, sem restricdo aos meios de prova
tipicos.

22 Tb. TEIXEIRA DE SousA, “A livre apreciagdo da prova em processo civil”, in: Scientia luridica,
n.>s 187-188 (1984), p. 113 ss., pp. 140-141.

23 |smBEL ALEXANDRE, Provas llicitas em Processo Civil, 1998, cit., p. 46.

2 Neste sentido, a prova por depoimento de parte é apenas um meio de provocar a confiss&o,
ou seja, a declaragédo da realidade de um facto desfavoravel ao declarante (art. 355.° do
Cédigo Civil).
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verificacédo dos respectivos pressupostos legais, a fim de adquirir elementos
probatérios diferentes daqueles para que tal procedimento normalmente se
orientaria.

Esgrime-se em favor desta posigdo com os principios da livre apreciagao
das provas ?°, da aquisicdo processual (art. 515.° do CPC) e da descoberta
da verdade (ao abrigo do inquisitorio), com a existéncia de uma disciplina de
presuncdes simples, com a garantia (constitucional) do direito a prova (direito
de acesso ao Direito e aos Tribunais) e do direito a um processo equitativo.
Vejamos.

8.1. As solugdoes nominadas do “interrogatério das partes” no
direito comparado e as suas justificagées, em particular no
ordenamento processual civil alemao e espanhol

No ordenamento processual civil portugués (ja o sabemos) néo se encon-
tra expressamente previsto o interrogatério, provocado ou oficioso, das par-
tes % (formais ou materiais: p. ex., o substituido; ou o depoimento da pessoa
humana designada como representante da pessoa colectiva no processo)
sobre quaisquer factos ou circunstancias pessoais que se relacionem com o
objecto do litigio. O depoimento de parte € formalmente dirigido a obtencéo
de uma confissdo, a provocar essa confissdo (respeitante a factos desfavo-
raveis ao depoente), cuja valoracédo é tarifada, atribuindo ao juiz um poder
vinculado.

O nosso CPC é, no momento em que escrevo estas linhas, omisso
quanto a admisséao, produgao e valoragéo ou eficacia probatoéria das declara-
¢cbes de parte sobre quaisquer factos controvertidos (favoraveis ou desfavo-
raveis ao depoente) que interessem a causa. Tais declaragbes de ciéncia
sobre factos desfavoraveis ou favoraveis ndo podem ser subsumidas a qual-
qguer um dos meios nominados de prova constantes, expressamente, do
Cadigo Civil e do actual CPC #.

2 Ja CaARNELUTTI, FRANCESCO, Sistema di Diritto Processuale Civile, |, Padova, Cedam, 1936, p. 746.

% Partes formais ou materiais: p. ex., o substituido; ou a pessoa humana que, sendo a parte
uma pessoa colectiva, tenha tido intervengéo pessoal nos factos controvertidos.

27 A Comissado de Revisdo do Processo Civil, que tive a honra de integrar, no XVIII Governo
Constitucional (Dezembro de 2009 a Dezembro de 2010) e no XIX Governo Constitucional
(Setembro a Dezembro de 2011), propds, no novo artigo 567.°-A, n.° 3, respeitante a “prova
por declaragdo das partes” (que ndo deve ser confundida com o “testemunho de parte”),
a adopcgao da regra da livre apreciagdo dos depoimentos de parte, mesmo quando respeitem
a factos favoraveis ao depoente, salvo se constituirem confissdo. De harmonia com a redac-
¢éo proposta neste normativo:

“1 — As partes podem requerer, até ao inicio dos debates em 1.2 instancia, a prestagéo
de declaragbes sobre factos em que tenham intervindo pessoalmente ou de que tenham
conhecimento directo.

2 — As declaragbes das partes aplica-se o disposto no artigo 519.° e ainda, com as
necessarias adaptacdes, o estabelecido na subsecgéo anterior.

3 — O tribunal aprecia livremente as declara¢des das partes, salvo se constituirem confissdo.”
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O facto de a proposta de introducdo do “testemunho de parte” ter sido
rejeitada na Reforma processual de 1995/1996, néo obnubila, todavia, o relevo
da discussao e consideragao da prestacdo e valoragao probatéria do depoi-
mento de parte sobre quaisquer factos controvertidos (quer sejam favoraveis
ou desfavoraveis), uma vez que ja vimos que a doutrina se inclina, igualmente,
para a admissibilidade de meios de prova ndo previstos na lei (ANTUNES VARELA,
MiGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, TEIXEIRA DE SousA, REMEDIO MARQUES €
ISABEL ALEXANDRE), OU para que O juiz se socorra de provas nao previstas,
usando dos poderes que lhe sdo conferidos pelo art. 265.°, n.° 3, do CPC
(CASTRO MENDES).

Mesmo nos ordenamentos onde € expressamente previsto o “testemunho
de parte” ou este tipo de “depoimento de parte” por iniciativa oficiosa do tri-
bunal 28, admite-se a valoracdo de um depoimento ndo precedido de jura-
mento; outrossim, se aceita um “interrogatorio formal” da parte sem poderes
para confessar ou o juramento deferido apenas a alguns dos litisconsortes
necessarios, como veiculo de obtencao de declaracdes livremente apreciadas
pelo tribunal 2°.

a) No ordenamento alemdo, na verdade, o depoimento de parte por
iniciativa oficiosa é muito importante — embora a sua convocagao
dependa do prudente critério do tribunal e a parte seja solicitada a
efectuar uma exposicao coerente dos acontecimentos e néo tanto a
responder a perguntar isoladas (§§ 451, 395 e 396 do ZPO), embora
tal seja possivel (§§ 451 e 397 do ZPO) —, se n&o existirem outros
elementos probatérios para fundar a convicgéo do tribunal ou for
provavel que desse depoimento resultem indicios sobre a veracidade
dos factos controvertidos, independentemente de serem favoraveis
ou desfavoraveis ao depoente .

b) No ordenamento processual civil espanhol, onde, tal como no italiano
(no que tange ao “interrogatério libero”: arts. 116.2 e 177 do Codice

28 “Testemunho de parte”, este, cujas declaragbes se acham sujeitas a livre apreciagédo do jul-
gador, independentemente da presenca de outros meios de prova: p. ex., no Codigo de
Processual Civil alemao (ZPO: § 445 ss., maxime, o seu § 453(1) e o § 454(1)) — cfr. WALTER
Zimmermann, Zivilprozessordnung, 9.2 edigdo, ZAP Verlag, 2010, § 284, p. 588; HANS-WILLI
LAUMEN, in: HANS PRUTTING/MARKUS GEHRLEIN (herausgegeben von), ZPO Kommentar, 3.2 edi-
¢éo, Kdln, Luchterhand, 2001, § 284, pp. 772-773; BERND MULLER-CHRISTMANN, in: HANS
PRUTTING/MARKUS GEHRLEIN: (hersugs.), ZPO Kommentar, 9.2 edicdo, 2011, cit., § 453, p. 1213;
no Code Judiciaire belga (arts. 992 a 1004); OTHMAR JAUERNIG, Direito Processual Civil,
25.2 edigao (trad. portuguesa), Coimbra, Almedina, 2002, p. 300; no Code de Procedure Civile
francés (arts. 184 a 198) — cfr. SERGE GUINCHARD/CECILE CHAINAIS/FREDERIQUE FERRAND, Pro-
cédure Civile, Droit Interne e Droit de L’Union Européenne, 30.2 edicdo, Paris, Dalloz, 2010,
p. 469 ss., p. 472 (livre apreciagdo, excepto no caso de recusa em responder ou falta de
comparéncia, ai onde esta conduta apenas tem o valor de principio de prova).

2 G. F. Riccl, “Le prove illecite nel processo civile”, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile (1987), p. 137 ss., p. 152; MicHEL TARUFFO, “Prove atipiche e convencimento del giudice”,
in: Rivista di Diritto Processuale (1973), vol. XXVIII (Il Série), p. 389 ss., p. 402.

30 OTHMAR JUAERNIG, Direito Processual Civil, 25.2 edigdo, 2002, cit., pp. 298-299.
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di Procedura Civile), também se aceita expressamente o “interroga-
torio de las partes” (art. 283.1 e segs. da Ley de Enjuiciamiento Civil,
de 2000), hd uma norma nele inserida — o art. 304, que permite ao
tribunal aplicar o mecanismo da ficta confessio quando a parte faltar
injustificadamente e as perguntas que fossem feitas respeitem a
factos pessoais que |he fossem desfavoraveis 3" — cuja razéo de
ser ilumina a necessidade de valoragao probatéria do tipo de casos
semelhantes ao sub iudice: existem eventualidades em que, néo
raramente, a unica maneira de formar a convic¢ao do tribunal sobre
os factos controvertidos consiste nas declaragbes das pessoas (as
partes) que neles intervieram, por ndo ser possivel concretamente
efectuar prova testemunhal, por ndo terem deixado qualquer rasto
documental, por ndo poderem ser objecto de inspecg¢ao judicial ou
de prova cientifica 3.

Pois bem, nestes casos resulta ébvio que a falta de comparéncia (n&o

justificada) da parte — ou a recusa em responder as perguntas — frustra
totalmente este “depoimento de parte”, tornando virtualmente impossivel a
parte contraria alegar e demonstrar os factos * constitutivos, impeditivos,
modificativos ou constitutivos do respectivo direito, consoante a respectiva
posicao processual.

31

32

33

No que tange ao valor probatério deste “interrogatério de las partes”, segundo o disposto no
art. 316.2 da referida Ley, para além dos casos em que a prova € tarifada (ou seja, quando
as respostas versem sobre factos em que a parte teve intervengéo pessoal e cuja fixagdo
Ihe seja inteiramente prejudicial, contanto que tais factos ndo sejam postos em causa pelo
resultado probatério de outros meios de prova e nado se trate de ac¢des de sobre a capaci-
dade das pessoas, de filiagdo, accbes matrimoniais e relativas a menores: art. 316.1 e 2
e art. 752,2, idem), a regra € a da livre apreciagédo deste “interrogatério das partes” (valora-
cion libre de la prueba).

De igual modo, apds a revogagao expressa do art. 1233 do Codigo Civil espanhol, deixou
de valer a regra da indivisibilidade da (antiga) confissdo. Ou seja, o tribunal esta livre para
valorar a prova resultante deste interrogatério da forma que repute mais conveniente, de
acordo com critérios logicos e racionais, devendo, nessas eventualidades, explicar os motivos
que o levaram, por exemplo, a considerar provado um dos factos de entre os afirmados pela
parte, que Ihe seja favoravel; que o mesmo & dizer que o juiz esta salvo de considerar os
resultados probatérios isolada ou globalmente — veja-se, tb., recentemente, JOoSE GARBERI
LLOBREGAT, Los Medios de Prueba en La Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona, Bosch, 2009,
pp. 56-57.

Assim, JosSe GARBERi LLOBREGAT, Los Medios de Prueba en La Ley de Enjuiciamiento Civil,
2009, cit., p. 40.

Jose GARBERI LLOBREGAT, Los Medios de Prueba, 2009, cit., p. 40, citando uma decisdo da
1.2 Sala da Audiencia Provincial de Cuenca, de 9/07/2003, segundo a qual “es lo cierto que
com relacion a Iso hechos en los que la parte hubiere intervenido personalmente puede la
contraria no disponer, en términos de razoabilidad, de ofros médios probatodrios alternativos
al interrogatorio de las partes para acreditar la veracidad de sus afirmaciones facticas, siendo
que resulta inconveniente permitir que la practica de dicha prueba puede a la voluntad de
quien deve protagonizarla, de tal surte que su incomparecencia impida a la contraria acredi-
tar los elementos essenciales de su pretension”.
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De salientar, ainda, que no direito espanhol, o referido “interrogatorio”
deve versar necessariamente “sobre hechos y circunstanciais de los que tenga
noticia y que guarden relacion com el objeto del juicio” (art. 301.1 da referida
Ley), e ndo somente sobre os factos probatérios que sejam desfavoraveis aos
depoentes.

8.2. A aproximacao entre o disposto no art. 552.°, n.° 1, do CPC e
o regime de admissdo e valoragao do “interrogatério libero”
do art. 117. do Codice di Procedura Civile

E enorme a semelhanca semantica e de contetido entre a norma do n.° 1
do art. 552.° do CPC e a prevista no art. 117. do Cbodigo de Processo Civil
italiano. A exegese desta norma da lei adjectiva civil italiana pode iluminar o
sentido e o alcance do regime juridico da inquiricdo das partes por iniciativa
do tribunal previsto no nosso CPC. E o que irei, seguidamente, tentar fazer.

Se, no n.° 1 do art. 552.° do CPC, se estatui que:

“O juiz pode, em qualquer estado do processo, determinar a com-
paréncia pessoal das partes para a prestacdo de depoimento sobre
factos que interessem a decisdo da causa,”

o referido art. 117 do Codice determina que:

“Il giudice, in qualunque stato e grado del processo, ha la facolta di
ordinare la comparizione personale delle parti in contraditorio tra loro per
interrogarle liberamente sui fatti di causa.” 3*

Este ultimo é o “interrogatorio libero”. Distingue-se do “interrogatorio
formale”, j& que este, através de uma sequéncia pré-ordenada de perguntas,
se destina a (tentar) provocar a confissdo judicial *°* — ressalvados os casos
em que as declaragdes ndao possam ser havidas como confessoérias (p. ex.,
por respeitarem a direitos indisponiveis) — e somente pode ter lugar por
iniciativa da parte contraria daquela cujo depoimento é requerido (art. 115 do
referido Codice) .

34 Este “interrogatorio libero” ou “interrogatorio non formale” pode, igualmente, ser provocado
pelas partes, se ambas nisso anuirem (art. 185 do Codice di Procedura Civile).

3 MicHELE TARUFFO, “Interrogatorio”, in: Digesto delle Discipline Privatitiche, vol. X, reimpresséo,
Torino, Utet, 2004 (a 1.2 edicdo é de 1993), p. 59, coluna esquerda, negando que a real
funcéo deste “interrogatorio formal” seja a de induzir a parte depoente a tomar posigéo rela-
tivamente aos factos alegados pela parte contraria, nem tanto a de provocar uma declaragéo
com a forca e eficacia probatéria de uma confissdo (judicial), mas, sobretudo, a de tentar
provocar uma declaragao sobre a realidade de factos desfavoraveis ao depoente e favoraveis
a parte contraria.

3 CRISANTO MaNDRIOLI, Diritto Processuale Civile, I, Il Processo di Cognizione, 17.2 edigéo,
Giappichelli Editore, 2002, p. 257-258, reconhecendo a parco relevo pratico do depoimento
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A unica diferenga prevista expressamente pelo legislador italiano entre
este “interrogatério libero” e as declaracdes das partes prestadas no ambito
do art. 552.°, n.° 1, do nosso CPC esta nisto: o art. 116, n. 2, do Codice
atribui expressamente a estas declaragbes o valor de “argomenti di prova”,
quer elas sejam favoraveis ou desfavoraveis ao depoente 3'; o legislador
portugués & totalmente omisso quanto ao valor probatorio de tais declaragdes.

No ordenamento italiano, estas declara¢des insitas no quadro do “inte-
rogatorio libero”, ndo conduzindo a uma verdadeira e prépria confissdo 3,
permitem que a parte exponha livremente os factos do litigio — ndo sendo
afastada a possibilidade de esta parte tentar fazer prevalecer a sua verséo
dos factos que lhe sejam favoraveis — e consente que o tribunal se informe
(ou, inclusivamente, tenha o dever de se informar) e adquira livremente ele-
mentos probatdrios sobre tais factos, assim se superando o esquema rigido
da prova por depoimento de parte (o referido “interrogatério formale”) a reque-
rimento da parte contraria .

O mencionado art. 116, n. 2, deste Codice ndo consagra uma norma de
prova legal negativa delimitadora da eficacia destes indicios probatérios, per-
mitindo, ao invés, uma apreciagdo nao vinculada estreitamente ligada as
singularidades do caso concreto e as maximas da experiéncia, exigindo uma
motivacao explicita e racionalmente perceptivel 4° da apreciagédo probatoéria *'.

de parte por iniciativa da contraparte, uma vez que serve, ndo tanto para conhecer a realidade
sobre as afirmagdes dos factos controvertidos, mas essencialmente para tentar retorcer a
realidade (ja, neste sentido, LASSERRA, “Interogatorio (dir. proc. civ.)”, in: Novissimo Digesto
Italiano, vol. VIII, Torino, Utet, 1962, p. 914 ss.).

37 Ainda que as declaracdes pro se — sendo embora, a par das declaracdes contra se, decla-
ragbes de ciéncia provenientes das partes —, quando desacompanhadas de outros elemen-
tos probatoérios, desfrutem de escassa inferéncia probatéria. Isto por causa da regra da
experiéncia segundo a qual é pequeno o grau de convencimento adquirido relativamente as
declaragbes favoraveis que a parte faz sobre a sua prépria conduta passada e as declaragdes
desfavoraveis que a mesma parte realiza relativamente as condutas ou comportamentos da
parte contraria

% Alias, o art. 229 deste Codigo exclui expressamente que, em sede de “interrogatério libero”,
possa verificar-se uma confissdo espontanea, admitindo alguma doutrina que nem mesmo
quando a declaragdo confesséria ndo for espontdnea (mas provocada pela inquirigdo do
tribunal) ela pode desfrutar da eficacia probatéria da confissdo efectuada no quadro do
“interrogatorio formale” — assim, MICHELE TARUFFO, “Interrogatorio”, in: Digesto delle Discipline
Privatistiche, vol. X, Torino, Utet, reimpressao, 2004, p. 57 ss., p. 70, coluna esquerda.

3% CRIsANTO MANDRIOLI, Corso di Diritto Processuale Civile, |l, Il Processo di Cognizione, Editio
minor, 6.2 edi¢cdo, 2007, cit., p. 163; CRISANTO MANDRIOLI, Corso di Diritto Processuale Civile,
I, Nozioni Introduttive e Disposizioni Generali, 14.2 edigdo, Torino, Giappichelli Editore, 2002,
p. 105. Por outro lado, e excluindo obviamente qualquer relevo a ciéncia privada do juiz,
este “interrogatorio libero”, tal como a inquirigdo oficiosa prevista no art. 552.°, n.° 1, do nosso
CPC, serve como correctivo ao, por vezes, excessivo rigor formal da articulagdo entre o
objecto da causa e as alegacdes de factos efectuadas pelas partes.

40 MicHELE TARUFFO, “Interrogatorio”, 2004, cit., p. 70, coluna esquerda.

41 Por exemplo, a falta de comparéncia de uma parte ndo deve ser, sic et simpliciter, causa de
valoragdo probatéria positiva de factos que lhe sejam desfavoraveis (cfr., tb., o art. 357.°,
n.° 2, do Cédigo Civil portugués, que apenas permite que o tribunal aprecie livremente o valor
da conduta da parte); as respostas do depoente sobre factos controvertidos cuja prova lhe
seja favoravel ndo é, em regra, suficiente para, sé por si, fundar uma apreciagao probatéria
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De resto, admite-se, inclusivamente, que o tribunal possa fundar (e formar)
0 seu convencimento socorrendo-se de indicios probatérios (argomenti di prova),
ou de apenas um indicio “> — indicios que, nesta perspectiva, ndo tém uma
eficacia probatéria inferior a dos restantes meios de prova —, na medida em
que tais indicios usados através de regras de experiéncia indirectas podem ser
suficientes para justificar o acertamento de um facto controvertido, sempre que
este for substancial e significativamente baseado numa inferéncia logicamente
atendivel 4. Ha, no entanto, que proceder com cautela e prudéncia no ambito
da utilizagdo destes elementos probatérios #4, impondo-se uma particular
demonstracao da coeréncia do raciocinio de justificacdo e a bondade dos
argumentos que possibilitam o juizo de fundamentagéo.

Pode haver quem, entre noés, continue a defender que esta inquiricao
oficiosa das partes ndo €, nem pode ser livremente valoravel em todo o seu
conteldo, tanto favoravel como desfavoravel ao depoente 4. Na minha
opinido, o facto de, na reforma processual de 1995/1996, ter sido expressa-
mente afastada a consagragédo do “testemunho de parte” — a semelhanca da
fisionomia da figura prevista no direito anglo-saxdo —, nao significa que este
meio de iniciativa oficiosa do juiz apenas vise provocar a confissdo ou se
limite a exibir uma fungcdo meramente informativa.

Na verdade, no quadro da estrutura procedimental probatéria tipica ide-
alizada pelo legislador, ao invés do depoimento de parte requerido pela con-
traparte, esta iniciativa oficiosa do juiz visa, por um lado, (1) o esclarecimento
das alegagdes de facto das partes, precisando melhor o objecto do processo
(fungéo informativa) * e, por outro (2) permite que a parte que faga as decla-
ragcdes explique melhor as razdes subjacentes as afirmacdes de factos que
efectuou, habilitando o juiz a extrair elementos probatérios para a valoragao
das provas sobre os factos controvertidos e sobre os elementos probatoérios
ja, no entretanto, adquiridos pelo tribunal nessa fase do processo (fungéo
probatoria).

positiva sobre o acertamento desses factos (assim, PRoTO PisANI, La nuova disciplina del
processo civile, Napoli, Jovene, 1991, p. 136 ss.; MICHELE TARUFFO, “La trattazione della
causa”, in: TARUFFO, M. (cura di), Le Riforme della Giustizia Civile, Torino, Utet, 1993, p. 253.

42 Cfr., infra, nota 48 deste estudo.

43 Neste sentido, MICHELE TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, Milano, Giuffre, 1992, p. 46; ANDREA
ProTto PisaNI, La nuova disciplina del processo civile, 1991, cit., p. 136 ss; ANDREA PROTO
PisaNi, Lezioni di Diritto Processuale Civile, 3.2 edicao, Napoli, Jovene Editore, 1999, p. 105,
embora acentue que estas declaragdes favoraveis ao depoente apenas desfrutam de uma
relevancia probatéria minima (inferenza probatéria minima) quando n&o forem acompanhadas
de outros indicios ou elementos probatérios (ult. ob. cit., pp. 104-105).

4 Michele TARUFFO, “Interrogatorio”, 2004, cit., p. 70, fim da coluna esquerda e inicio da coluna
direita.

4 LeBrRe DE FREITAS, A Confissdo no Direito Probatério, 1991, cit., p. 240 ss.; LEBRE DE
FREITAS/MONTALVAO MACHADO/RUI PINTO, Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. 2.°, 2.2 edi-
¢ao, 2008, cit., p. 497.

4 Esta fungdo informativa desfruta, sobretudo, de uma maior incidéncia na audiéncia preliminar,
quanto ao dever de prestacdo de informacgdes e esclarecimentos (actual redacgédo do
art. 508.°-A, n.° 1, alinea c), do CPC).
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E verdade que as declaracdes prestadas no quadro desta inquiricdo
oficiosa podem revestir natureza confessoéria, contanto que se verifique um
animus confidenti e nao ocorrer a verificacao de qualquer um dos requisitos
negativos (p. ex., arts. 353.° e 354.° do Cédigo Civil). E certo que esta
iniciativa oficiosa pode ser o involucro de uma confissdo. Trata-se, todavia,
de um resultado probatério que néo é conforme as fungbes normalmente
assinaladas a esta actividade processual probatério de iniciativa oficiosa do
tribunal.

O intuito que preside ao desencadear desta actividade probatéria por
iniciativa do tribunal n&o é o de provocar declaragbes propter se ou contra
se. Esta figura processual esta, sobretudo, ordenada a tutelar os interesses
das partes declarantes e instaurar uma relagdo mais imediata, directa, genuina
e sincera com o tribunal, rompendo, de alguma maneira, com o estado rela-
cional “criado” entre as partes e o tribunal pelos respectivos mandatarios.

O ordenamento juridico tende a ver, portanto, com algum desfavor as
declaracbes confessorias que as partes possam efectuar no ambito destas
inquiricdes oficiosas 4. Nesta medida, a inquiricdo oficiosa, a mais da sua
funcao informativa, tera, sobretudo, uma fungdo probatoria importante, predis-
posta a fornecer ao julgador fontes de convencimento e formacéo da sua
convicgado acerca das afirmacdes sobre os factos feitas pelas partes. Neste
sentido, as respostas das partes possuem a idoneidade para fundar o con-
vencimento do tribunal, independentemente de o seu depoimento recair, total
ou parcialmente, sobre factos que lhes sejam favoraveis.

Embora na jurisprudéncia italiana se encontrem decisdes dos tribunais
superiores que consentem que o resultado destas declaragbdes suscitadas
oficiosamente possa constituir a Unica fonte de convencimento do juiz #,

47 Note-se que, como salientei, no ordenamento italiano (art. 229 do Codice di Procedura Civile)
estas declaragdes respeitantes a factos desfavoraveis a parte depoente ndo podem valer
como confissado judicial.

4 Decisdes da Corte di Cassazione n.°s 7800/91, 6344/91, 61117/93, 4833/94, 193/95, 3822/95,
914/99, 9017/99, 6023/2000, e 6347/2000.

Inicialmente, a Corte di Cassazione negava que este “interrogatorio libero” fosse considerado
um meio de prova (acordédo de 13-2/1987, n.° 1574). Para esta corrente, o “interrogatorio
libero” servia apenas para corroborar os factos probatérios ja adquiridos nos autos, ou para
0s negar (tb., neste sentido, o acordéo da Corte di Cassazione, de 14-11-1984, n.° 5762/84),
como elementos probatorios subsidiarios ou auxiliares livremente apreciados pelo tribunal, a
fim de fortalecer ou enfraquecer um certo grau de convencimento ja adquirido (assim, entre
outros, vejam-se os acérdaos da Corte di Cassazione, de 14-1-1980, n.° 298, de 16-3-1981,
n.° 1443, e de 2-9-1981, n.° 5025).

Todavia, tem vindo a prevalecer a corrente de acordo com a qual “le dichiarazioni rese dalla
parte nell’interrogatorio libero (...) possono essere fonte anche unica del convencimento del
giudice (acordao da referida Cassazione, de 15-7-2005, n.° 15019). Cfr. CRISANTO MANDRIOLI,
Diritto Processuale Civile, 1, Nozioni Introduttive, 14.2 edi¢do, 2002, cit.,, p. 105, nota 9.
E mesmo apds a reforma de 2006, que aproximou este “interrogatério” da figura da concilia-
¢éo (art. 185 do referido Codice, segundo o qual “il giudice instruttore, in: caso di richiesta
congiunta delle parti, fissa a comparizione delle medisime al fine di interrogarle liberamente
e di provocarne la conciliazione”), a mais recente decisdo da Corte di Cassazione,
de 28-2-2008, n.° 5290, continua a atribuir eficacia probatéria (ndo vinculada) a este “inter-
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deveremos admitir, no direito constituido portugués, nas situag¢des sub iudice,
que a eficacia probatéria das declaragbes das partes quando estas forem
sopesadas com outros indicios probatérios qualificados e significativos, resul-
tantes das declaragdes testemunhais que tenham levado o tribunal a formar,
de acordo com prudentes regras de experiéncia, a convicgdo sobre um con-
junto de factos conhecidos.

A partir de factos desta natureza pode o tribunal extrair, através de pru-
dentes maximas da experiéncia, a afirmag¢ao processual do facto controvertido
anteriormente ignorado.

O que tudo pode assim ficar sujeito ao principio da livre apreciacédo da
prova; para mais quando o tribunal realiza uma motivagdo racionalmente
perceptivel da apreciagao probatéria das declaracdes das partes e dos demais
indicios probatorios, pois, neste caso, a valoracdo da prova néo impde ao
tribunal um qualquer poder vinculado, desde que nenhuma das partes emita
declaracbes confessorias.

8.3. Os principios constitucionais do processo civil e as situagées
sub iudice

Os principios constitucionais acima referidos impdem, quer ao legislador
quer ao intérprete, critérios de admissao, produgéo e de valoragédo, em termos
de permitir tratar igual aquilo que é igual e desigual aquilo que & desigual.

Atente-se, em particular, nos litigios cujos factos controvertidos nao
podem ser provados documentalmente, por pericia ou por testemunhas, na
medida em que respeitam a acontecimentos do foro privado, intimo #° ou
pessoal dos litigantes.

rogatorio libero”, contanto que existam nos autos outros resultados probatérios (valoragédo
das declaragdes das partes em conjunto com outros elementos probatérios, incluindo presun-
¢Oes judiciais). Mais: a Cassacéo italiana ja ndo vé com desfavor a omisséo de valoragéo
deste “interrogatorio libero”, se assim o tribunal o entender, pois que: “financo la mancata
valutazione dell’interrogatorio non formale non costituisce invero violazione dell’art. 2697 c.c.,
riguardante I'onere della prova, o dell’art. 2733 c.c., concernente la confessione giudiziale, né
puo integrare vizio di omessa o insufficiente motivazione circa un punto decisivo della con-
troversia, essendo la suddetta valutazione rimessa al potere discrezionale del giudice di merito,
il cui omesso esame non € sindacabile in sede di legittimita”.

Tudo isto para observar que a enorme proximidade entre as duas normas (a do nosso CPC
e a do Codice italiano), nunca fez a doutrina e a jurisprudéncia transalpina duvidar do relevo
probatério, maior ou menor, destas declaragdes das partes suscitadas por iniciativa ofi-
ciosa.

Creio que, entre nos, esta dlvida também ndo tem razao de ser, pese embora o nosso CPC
nao contenha, actualmente, uma norma como a do art. 116, n. 2, do referido Codice, que
atribui expressamente um valor probatoério a essas declaragdes, quando n&o forem (ou n&o
puderem ser) qualificadas como confissdo.

4 Podem ser objecto de prova os factos pertencentes ao foro intimo dos litigantes (ver, por
todos, ANTUNES VARELA/MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, 2.2 ed.,
1985, cit., p. 407; RemEDIO MARQUES, Acgdo Declarativa a Luz do Codigo Revisto, 3.2 edigéo,
2011, cit., p. 545), cujo 6nus de alegagdo e prova cabe ao autor, segundo a regra geral
prevista no art. 242.°, n.° 1, do Cddigo Civil. Cfr. o acérdéo do Tribunal Constitucional
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Na verdade, se ao autor compete alegar e demonstrar os factos consti-
tutivos do seu direito subjectivo e se, na duvida insanavel sobre a realidade
de tais factos, o tribunal deve decidir contra o autor — neste caso, contra a
parte a quem o facto aproveita: art. 516.° do CPC (falta de prova sobre esses
factos constitutivos) —, a recusa, nestas raras eventualidades, em admitir e
valorar livremente ou apenas como base de presungdes judiciais as declara-
cOes favoraveis do autor °° volve-se, desde logo, numa concreta e intoleravel
ofensa do direito & prova, no quadro do direito de acesso aos tribunais e ao
direito e de uma tutela jurisdicional efectiva (art. 20.°, n.° 1, da Constituig&o).

E verdade que o direito & prova, enquanto uma das componentes do
direito geral a proteccéo juridica e de acesso aos tribunais, implica a possi-
bilidade de as partes utilizarem, em beneficio préprio, os meios de prova que
escolherem, apresentando-as no momento processual que escolherem,
devendo a recusa de admissao de qualquer meio de prova ser fundamentado
na lei ou em principios juridicos, assegurando-se, em geral, recurso da deci-
sao °.

Conforme tem sido afirmado em diversas ocasides pelo Tribunal Cons-
titucional, o direito a tutela jurisdicional efectiva para defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidadéos, genericamente proclamado
no art. 20.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), implica
‘um direito a uma solugéo juridica dos conflitos, a que se deve chegar em
prazo razoavel e com observancia de garantias de imparcialidade e indepen-
déncia, possibilitando-se, designadamente, um correcto funcionamento das
regras do contraditério, em termos de cada uma das partes poder «deduzir
as suas razbes (de facto e de direito), oferecer as suas provas, controlar as
provas do adversario e discretear sobre o valor e resultados de umas e
outras” *2.

E claro que o direito & prova implica a previsdo de certas limitacdes aos
meios de prova utilizaveis, desde que essas limitacbes se mostrem material-
mente justificadas e respeitadoras do principio da proporcionalidade 3.

n.° 389/99, de 23-6-1999 (MARIA DOS PRAZERES BELEzA), in http://www.tribunalconstitucional.pt,
que nao julgou inconstitucional esta norma quando aplicada nas ac¢des de indemnizacao por
danos ndo patrimoniais.
Todavia, nesta hipétese, coloca-se, igualmente, o problema discutido nas situagdes sub iudice:
falta de quaisquer outros meios de prova (0 que serd, apesar de tudo, raro) e admissado da
prestacdo de declara¢des por parte do autor ou inquiricao oficiosa pelo tribunal, cujo resultado
possa conduzir a valoragéo livre ou a um principio de prova em cuja base estao declaracdes
que |Ihe sdo favoraveis a partir das quais, com base em regras da experiéncia (in casu,
directas) permitem extrair e formar uma certa convic¢édo sobre factos que Ihe sejam, total ou
parcialmente, favoraveis.

% A mesma questdo coloca-se relativamente as excepgdes (ou a reconvengédo) formuladas pelo
réu.

51 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 504/2004, de 13-07-2004 (ARTUR MAURIcIO), § 4.

52 Acérdao n.° 86/1988, reiterado em jurisprudéncia posterior no acérddo n.° 157/2008, bem
como no acérdao n.° 408/2010, todos consultaveis em http://www.tribunalconstitucional.pt.

53 Tb. TEIXEIRA DE SousA, As Partes, o Objecto e a Prova na Acgcédo Declarativa, Lisboa, Lex,
1995, p. 228.
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8.4. Em particular, o principio da proporcionalidade nos litigios que
tocam a vida intima ou privada dos litigantes; as situagées sub
iudice (cont.)

O juizo de proporcionalidade deve tomar em consideracao trés vectores
essenciais: (1) a justificacédo da exigéncia processual em causa; (2) a maior
ou menor onerosidade da satisfagdo por parte do interessado; e (3) a gravi-
dade das consequéncias ligadas ao incumprimento dos 6nus **. Além de que,
a mais da conformagao ao principio da proporcionalidade, os regimes juridicos
processuais eleitos pelo legislador — que neste quadro esta provido de grande
discricionariedade legislativa — devem revelar-se adequados aos fins do
processo, nao estando o legislador e o intérprete autorizados a criar obsta-
culos que dificultem ou prejudiquem, arbitraria ou de forma desproporcionada,
o direito de acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efectiva °°.

Existe, de facto, a possibilidade de o legislador introduzir limites ao direito
a produgéo de prova, insito no direito de acesso aos tribunais, consagrado
no art. 20.°, n.° 1, da Constituicdo, que podem ir até a exclusdo de um meio
de prova (constituenda) como é, no direito estrangeiro, o “testemunho de
parte”, o “interrogatério libero”, o “interrogatério de las partes”, ou as declara-
¢bes de parte, a fim de produzir e valorar, globalmente e juntamente com
outros meios de prova ou maximas da experiéncia (presunc¢des judiciais ou
hominis), factos favoraveis ao depoente. Mas isto € assim apenas desde que
tal medida ndo exceda o necessario para a salvaguarda do interesse geral
da proibigéo da produgédo e valoragédo das declara¢cbes da parte sobre factos
que lhe sejam favoraveis.

A limitacdo plasmada na irrelevancia ou na insusceptibilidade de valora-
c¢do dos depoimentos de partes quando respeitam a factos, total ou parcial-
mente, favoraveis ao depoente ndo se mostra, nas situagdes sub iudice,
materialmente justificada e respeitadora do principio da proporcionalidade.
N&o se vislumbra a existéncia de uma justificacdo material para a restricéo,
ou seja, a necessidade de com ela se salvaguardar outros direitos ou valores
constitucionalmente protegidos, e a relacdo de proporcionalidade entre a
medida legal restritiva e os fins por ela visados.

Na verdade, a admissdo, a producado e a valoragdo das declaragbes das
partes inseridas no depoimento de parte ndo configuram uma situacéo excep-
cional que justifique a irredutivel inadmissibilidade da valoracdo da prova
quando respeita a factos favoraveis ao depoente, diferentemente do que acon-
tece com a postergagcédo de outros meios de prova, por exemplo, como sucede

5 Assim, Rul MeDEIROS, in: JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
Tomo |, 2.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 439.

% Lores DO REGO, “Os Principios constitucionais da proibigdo da indefesa, da proporcionalidade
dos 6nus e cominagdes e o regime da citagdo em processo civil’, in: Estudos em Homenagem
ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 839 ss.
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para efeitos de admissdo do recurso de revisdo ¢, em que esta em causa a
tutela da seguranca juridica e na indiscutibilidade das decisbes judiciais.

E se é certo que o direito de acesso aos tribunais e ao direito e o direito
a um processo equitativo, consagrados no art. 20.°, n.>s 1 e 4, da Constitui-
cao %, “ndo vincula a admissibilidade de todo e qualquer meio de prova e
em todas e quaisquer circunstancias”; e que o legislador “goza, nesta matéria,
de uma consideravel margem de liberdade de conformagdo dos meios de
prova que prevé, nada obstando a que, de acordo com critérios de razoabi-
lidade, estabeleca condicionamentos a sua utilizagdo, nomeadamente (...)
tendo em conta os limites que a finalidade desses meios logicamente
impbem” %8, ndo & menos verdade que uma interpretagdo da lei processual
que impeca a valoracao do depoimento de parte relativa ao factos favoraveis
ao depoente como base de presunc¢des judiciais e outros elementos probato-
rios adquiridos nos autos viola esse direito fundamental, exactamente quando
(e s6 quando) estdo apenas em causa factos da vida intima ou privada dos
litigantes ndo percepcionados por ninguém senado pelos proprios e insuscep-
tiveis de serem documentados.

Nos conflitos entre cénjuges, unidos de facto, ex-cbnjuges, ex-compa-
nheiros, namorados ou ex-namorados, contraentes vinculados por estritos
deveres de segredo, nos preliminares, na formacao e na execugédo dos con-
tratos, etc., os litigantes formaram convicgdes intimas que, numas hipoéteses,
partilharam com o outro ou com terceiros; noutras, ndo. Manifestaram os
litigantes estados de espirito e expressaram sentimentos, desejos e voligdes,
através de certos comportamentos reiterados no tempo.

Em caso de litigio relativamente ao cumprimento de deveres de dare ou
de facere, é natural que, perante estas ocorréncias do mundo exterior ou do
sentir intimo das partes ndo documentaveis e ndo presenciados por outrem,
cada parte somente possa (e tente) depor sobre factos que lhe sdo favoraveis
a luz de uma determinada previsdo legal. E esse depoimento nédo deve,
nestes casos especiais, visar apenas fazer chegar o tribunal a conclusao de
que tais factos (favoraveis ao depoente) nédo se verificam — o que ja consti-
tui uma consequéncia desfavoravel ao depoente —, mas também informa-lo
acerca dos habitos, dos comportamentos e das condutas dos litigantes, as
quais foram exteriorizadas ao longo do tempo em que estiveram juntos.

A livre apreciagao das declaracbes de ambos os depoentes, de uma
forma global coadjuvada por outras condutas e comportamentos verificados
pelo tribunal, pode formar a convicgéo do tribunal sobre os factos controver-
tidos baseada em maximas da experiéncia. Isto permite libertar o julgador
de um esquematismo conceptualista, levando a que a sua convicgéo sobre a

%  Acoérdao do Tribunal Constitucional, n.° 408/2010 (MARIA LuciA AMARAL), de 9-11-2010, § 5.

57 Enquanto norma-principio estruturante do Estado de direito democratico — GomEs CANOTILHO/VITAL
MoREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 409.

% Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 504/04, loc. cit.
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actividade probatéria resulte de um grau de convencimento adquirido e ali-
cercado em argumentos que o consensus omnium considera adequados para
a sua justificagao °.

Por outro lado, verifica-se que néo € possivel constatar a existéncia de
uma regra de experiéncia social que, sem mais — sem valorar na sua glo-
balidade as declaragbes das partes e dos respectivos comportamentos,
agregando-as ao comportamento tipico de casos desta natureza, segundo as
maximas da experiéncia — permita, nestes conflitos sobre factos nao presen-
ciaveis por testemunhas, ndo demonstraveis por leis cientificas e ndo docu-
mentaveis, extrair a ilagcado (presuncgéo) a partir de certos factos conhecidos.

Se, quanto a produgéo de prova, esta actividade (e a dimenséao do direito
de acgdo que |he esta subjacente) ndo implica necessariamente a admissibi-
lidade de todos os meios de prova permitida em direito em qualquer tipo de
processo, independentemente do objecto do litigio, e ndo exclui a introdugéo
de limitagcbes quantitativas na produgdo de certos meios de prova, deve,
porém, afirmar-se — com o Tribunal Constitucional %© — que tais limitagdes
nao podem ser arbitrarias e desproporcionais.

Ora, perante um regime juridico que apenas admite o depoimento de
parte para provocar uma confissdo ou, ndo sendo o caso, para apenas admi-
tir a valoragao (livre) dos factos que sejam desfavoraveis ao depoente, deve
reconhecer-se tal arbitrariedade e desproporcionalidade quando, em concreto,
se verifica que o interessado, a quem compete alegar e demonstrar os factos
constitutivos do seu direito somente dispde da possibilidade de langar mao
das suas préprias declaracoes, inseridas formalmente no esquema “tipico” do
depoimento de parte. Isto a fim de o tribunal, a partir de maximas da expe-
riéncia, poder extrair de um conjunto de factos-base, formar a sua convicgéao
e convencer-se sobre a veracidade das afirmacdes do depoente.

Constranger a parte a depor sobre factos que apenas possam ser objecto
de confissao (factos desfavoraveis), ou permitir que ela deponha sobre factos
que |Ihe sao favoraveis, tendo em vista conduzir a conclusdo de que esse facto
ndo se verifica (facto que assim se torna desfavoravel para o depoente ),
significa, de antemé&o, coarctar-lhe substancialmente a mera possibilidade de
lograr uma decisdo de mérito favoravel.

5% Assim, em geral, TEIXEIRA DE SousaA, “A livre apreciacdo da prova em processo civil”, 1984,
cit., pp. 143-144.

60 \eja-se o acdrddo n.° 646/2006, de 28-11-2006 (BRAVO SERRA), in: http://www.tribunalconsti-
tucional.pt, onde se entendeu que as limitagbes sado arbitrarias ou desproporcionadas quando
certas normas apenas admitem prova documental quando, em concreto, se verifica que o
interessado somente dispde da possibilidade de langar m&o a outros meios de prova. Tb.,
no mesmo sentido, veja-se o acdérdédo do mesmo Tribunal, n.° 157/2008, de 4/03/2008 (MARIO
ToRRES), loc. cit.; idem, acorddo n.° 681/2006, de 12-12-2006 (PAuLo MoTa PINTO), loc. cit.

6 Admitindo que o depoimento de parte possa incidir sobre um facto favoravel ao depoente,
na medida em que esse depoimento pode conduzir a conclusdo de que esse facto ndo se
verifica, constituindo este comportamento processual uma consequéncia desfavoravel ao
depoente, cfr. LEBRE DE FREITAS/MONTALVAO MACHADO/RuUI PINTO, Cddigo de Processo Civil
Anotado, 2.° vol., 2.2 edigédo, 2008, cit., p. 506.
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O exercicio de um direito ndo pode ser condenado, de antemé&o, nos
casos em que as partes nao dispdem, nem de testemunhas, nem de docu-
mentos para corroborar as suas afirmacdes sobre os factos controvertidos 2,
nem estes sao passiveis de percepgao por via de prova pericial ou de ins-
peccéo judicial.

Nessas situacdes, perante a determinacgdo, insita na norma do Cddigo
Civil em causa, o interessado, face a uma manifesta e, provavelmente, insu-
peravel, dificuldade em alcancar o objecto probandi, ver-se-a colocado numa
situacao de impossibilidade de demonstrar os factos que suportavam o direito
subjectivo que quer fazer valer em juizo.

E, nesse contexto, uma interpretacdo da solucéo legislativa que isso
consagre nao pode deixar de considerar-se como materialmente despropor-
cionada e ofensiva do direito consagrado no n.° 1 do art. 20.° da Constituigao,
pois que preclude totalmente uma apreciacao e valoragéo dos factos invoca-
dos como consubstanciadores de uma das pretensées deduzidas em juizo.

Alias, ndo deve esquecer-se que, quanto maior for a latitude dos poderes
instrutérios do juiz, maior € a possibilidade de aproximacao da verdade judicial
(isto &, a convicgao do tribunal sobre a identidade dos factos aprovados com
os factos reais) a verdade material 2.

9. AS PROIBIC}pES DE (VALORAGAO) PROVA NA PERSPECTIVA DAS
DECLARACOES DE PARTE

Deveremos ainda questionar se, no ordenamento portugués, existe
alguma proibicdo de valorag&do da prova plasmada nas declaragbes das par-
tes e de utilizacdo destas declaragdes.

Alguns dirdo que tais declaragbes apenas poderdo ser aproveitadas e
valoradas pelo juiz, fora do esquema da prova (hominada) por confissédo, se
e quando respeitarem a factos desfavoraveis a parte que tenha efectuado as
declaragdes. O art. 361.° do Codigo Civil parece apontar no mesmo sentido.

Todavia, num sistema em que vigora o principio da livre apreciagédo da
prova (art. 655.° do CPC), existe uma autorizacao para o juiz valorar a prova
de acordo com a sua experiéncia. E ai os préprios comportamentos proces-
suais ou materiais das partes (v. g., recusar-se a parte a responder ao que
0 juiz pergunta ou recusar-se a efectuar um exame) podem ser relevantes.

Por outro lado, a par das regras sobre a valoragcdo das provas, temos,
ainda antes, de considerar o problema da admissibilidade ou da utilizagcdo de
certas fontes (e procedimentos) de prova %,

62 Tb., nestes termos, na doutrina alema, entre outros, OTHMAR JUAERNIG, Direito Processual
Civil, 25.2 edigao, cit., 2002, pp. 297-298.

8 TEIXEIRA DE SousA, “A livre apreciagdo da prova em processo civil”’, 1984, cit., pp. 129-130.

64 Isto porque a possibilidade de utilizar uma certa prova ter que ser previamente afirmada antes
da apreciagdo (e valoragdo) dessa mesma prova.
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Ora, em lado nenhum se diz, no nosso ordenamento positivo, que as
declaragbes nao confessérias de uma parte integram uma regra de exclusao
de admissibilidade (uma espécie de exclusionary rule, a semelhanca do que
ocorre nos E.U.A.) ou de utilizacao dessas mesmas declaragbes. Alias, as
regras de exclusao da admissibilidade das provas visam tutelar certos princi-
pios e direitos fundamentais previstos na Constituicdo (v. g., dignidade da
pessoa humana , integridade fisica e moral ®, intimidade da vida privada e
familiar 7, liberdade), que, de caso pensado, sado vistos como limites a busca
da verdade.

Nada disto sucede, porém, com as declaracdes de parte que respeitem
a factos favoraveis.

Tao pouco a Constituigdo proibe a producéo de semelhantes declaragdes
ou o CPC limita a sua utilizagdo tendo em vista a concretizagdo de impera-
tivos constitucionais.

Estas regras ndo permitem afirmar a possibilidade de extrair proibicbes
de prova da Constituicdo, uma vez que esta questdo somente surge quando
a lei ordinaria € omissa quanto a admissibilidade de certos meios de prova
ou apenas contém uma regulamentacéo incompleta da matéria. No nosso
caso, é a lei processual que permite a prestacédo de tais declarag¢des (rectius,
declaracbes de parte), ndo proibindo essa prestagédo quando ela recaia sobre
factos favoraveis a parte. Alias, o direito a prova é um direito com estalao
de direito fundamental.

N&o se vé, igualmente, como se pode extrair uma proibicdo de valora-
cao de tais declaragbes. A obtencdo e a valoracao destas declaragdes nao
violam o nucleo essencial dos direitos de personalidade ou a dignidade
humana. A proibicdo de valoragao de declaragbes favoraveis a parte € que
€, isso sim, de expurgar, por violagcado (alias, grosseira) deste direito funda-
mental a prova.

10. A VALORAGAO DE DECLARAGOES FAVORAVEIS A PARTE DEPOENTE
ENQUANTO PROVA ATIPICA

Mas ainda quando se admitisse a nulidade do acto de admissao de
depoimento de parte sobre factos favoraveis a essa parte, haveria que per-
guntar se essa nulidade se comunica ao acto de producéo de prova.

N&o repugna admitir a atendibilidade do resultado probatorio. O desres-
peito dos limites plasmados na lei em relagdo as provas constitui um meio
que o ordenamento juridico utiliza para resolver a priori o problema da valo-
ragcao da prova.

6  Art. 612.°, n.° 1, do CPC.
66 Art. 59.°, n.° 3, alinea a), do CPC.
67 Art. 519.°, n.° 3, alinea b), do CPC.
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Ora, a falta de respeito por tais limites ndo fulmina com a invalidade a
prova inadmissivel que tenha sido produzida. A essa prova deve, antes e
para muitos, ser atribuido um valor menor do que aquele que o ordenamento
lhe reservara ©.

Tais provas poderdo ser assim valoradas enquanto expressdo do com-
portamento material das partes; poderdao, no minimo, ser valorados e deles
serem extraidas certas ilagdes constitutivas da base de presungées judiciais.
O recurso ao depoimento de parte ndo deve ser visto como a convocagao de
um instrumento cuja estrutura é rigida e formalmente vinculada insusceptivel
de promover um efeito ndo formal, qual seja: a valoracéo probatéria de decla-
racdes favoraveis ao préprio depoente.

Pelo contrario, os resultados das provas constituendas de forma ilegitima
— admitindo-se aqui essa alegada ilegitimidade por mera conveniéncia expli-
cativa e argumentativa — e os respectivos elementos de convicgdo podem
ser ponderados a titulo de provas atipicas ©°.

Repare-se: uma das espécies de prova atipica €, como referi, a prova
adquirida por modo diferente daquele que é consentido. E se se admite a
utilizacdo, para fins probatérios, de meios destinados a outros fins (v. g., a
sentenca estrangeira, mesmo né&o revista ou confirmada; a sentenca penal
condenatéria e absolutéria: arts. 674.°-A e 674.°-B do CPC), os quais ndo sao
sequer produzidos de modo diverso do previsto na lei 7°, entdo, por maioria
de razéo, faz todo o sentido admitir a valoracdo das declaragdes de parte
favoraveis ao proprio depoente — seja como principio de prova, seja como
indicio ou base de presuncao judicial, seja, para muitos, como prova livre.

A actual auséncia de uma previsao expressa na lei portuguesa néo pode
inviabilizar a eficacia deste meio de prova, o qual sera visto e recuperado
como prova atipica "'. A irregularidade ou a nulidade do acto que afecta a
producdo da prova ndo impede a valoragéo dessa prova. Pois, ndo deixa de
se tratar de uma manifestagcéo sensivel da demonstracao de alegacdes sobre
factos.

Para além da “prova privilegiada” extraida de uma confissao judicial — que
impde ao juiz a atribuigdo de um certo valor probatério, vinculando-o — e a
livre apreciacdo da prova fundada na pudente convicgdo do julgador, temos
ainda a possibilidade de, atenta a exclusdo da ciéncia privada e o respeito
pelo contraditorio e pela defesa, o juiz poder retirar elementos de convicgéo
de todo o material probatério que Ihe é apresentado, incluindo a valoragao de
declaragdes favoraveis ao préprio depoente inseridas naturalmente num fundo
mais vasto.

%  Neste sentido, G. F. Ricci, “Le prove illecite ...”, 1987, cit., p. 47.

8  G. F. Riccl, “Le prove illecite ...”, 1987, cit., p. 63.

0 A sentenga € um instrumento (e um documento) que ndo € um meio de prova, mas uma
estatuicdo autoritaria de resolugcado de um litigio provida de certas qualidades (propriedades)
e efeitos (v. g., 0 caso julgado, a constituicdo de titulo executivo, etc.).

" Neste sentido, ja IsABEL ALEXANDRE, Provas llicitas em Processo Civil, 1998, cit., p. 131.
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11. A CONVERSAO DAS DECLARAQGES FAVORAVEIS AO DEPOENTE
ENQUANTO “CONSERVACAO” OU APROVEITAMENTO DE ACTOS
VICIADOS. A VALORAGCAO DE TAIS DECLARAGCOES

Conceda-se que o juiz ndo possa atender ao resultado desta prova
constituenda traduzida nas declara¢des favoraveis ao depoente. Suponha-se
que existe mesmo um vicio do procedimento probatorio, que torna o resultado
nulo, por isso mesmo que o direito processual civil portugués ndo admite a
valoragédo do depoimento de parte sen&o para obter uma confissdo (reduzida
a escrito: art. 563.°, n.° 1, do CPC) ou para o valorar livremente se, néo
podendo valer como confisséo, respeitar a factos desfavoraveis ao depoente.

Conquanto assim se entenda — o0 que somente aqui se admite por
razdes de retorica argumentativa —, tais declaragdes podem ser objecto de
conversao.

Essa prova pode, com efeito, influir na convicgéo do julgador, na medida
em que traduza a actividade das partes no processo. Estas declaracdes das
partes relativas a factos alegados — insusceptiveis de adequacao aos esque-
mas formais da prova por depoimento/confissdo das partes — podem ser
consideradas pelo julgador como provas indiciarias, ou seja, como factos
conhecidos, com base nos quais a verdade pode ser argumentada 72.

Visto o problema na perspectiva do n.° 1 do art. 201.° do CPC, a pratica
de qualquer acto — in casu, um acto de aquisicdo probatéria — que a lei ndo
admita pode estar na génese de uma nulidade. Pode conceber-se que quando
o acto de admissao de um meio de prova seja nulo, com a consequente
nulidade da produgdo dessa prova, ele pode converter-se num acto de tipo
ou de conteudo diverso, a semelhanca do que se verifica para os negécios
juridicos nulos (art. 293.° do Cddigo Civil).

A aproximacédo entre a teoria geral do negdcio juridico substantivo e o
mecanismo da conversdo dos actos processuais nao € nova:. sabe-se que o
acto processual pode ser, de algum modo, assimilado ao negécio juridico do
direito substantivo, ainda que a ideia de conversao do acto processual desfrute
de alguma autonomia perante a do direito material.

Os pressupostos da conversao do acto processual prescindem, por isso,
dos pressupostos objectivos e subjectivos. Surpreende-se, todavia, um prin-
cipio geral respeitante ao acto processual no CPC, qual seja o contido no
n.° 3 do art. 201.° do CPC, o qual estabelece que, se o vicio de um acto
processual impedir a producéo de um determinado efeito, o acto pode, ainda
assim, produzir os outros efeitos para que seja idoneo .

72 Assim, Mauro CAPeLLETTI, “Efficacia di prove ...”, 1961, p. 566.
73 Entre nos, contra a ideia de conversédo do acto processual, ANSELMO DE CASTRO, Direito Pro-
cessual Civil, vol. 1ll, Coimbra, Almedina, 1982, pp. 111-112, com base na ideia de que no

dominio do processo civil ndo & possivel dar um relevo tédo grande a vontade, caso se inda-
gasse a vontade das partes na realizagdo de um negécio sucedaneo quando elas se aper-
cebessem da deficiéncia do negécio principal. Porém, esta objeccdo ndo impede que se
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Se os efeitos de um acto sdo mais do que um e o requisito em falta nao
€ indispensavel relativamente a todos eles, produzem-se aqueles efeitos em
relagdo aos quais o vicio ndo é essencial. E claro que no processo civil
— uma vez que cumpre garantir ou observar a regularidade processual — este
regime da conversao dos actos processuais ndo pode atingir, por um lado, a
valoragdo do comportamento negativo se este for justificado e puder prejudi-
car a parte e, por outro, nao pode permitir que o procedimento instrutério
inadmissivel se torne admissivel por forga da conversdo .

Nada disto ocorre, porém, nos casos em que o tribunal inquire a parte,
mesmo que desse depoimento brote um facto que é favoravel a parte decla-
rante. Esta ndo se recusa a depor ou a responder a inquiricdo oficiosa do
tribunal, nem ha lugar a pratica de um procedimento instrutério inadmissivel;
ocorre, isso sim, a valoragdo desse depoimento fora do esquema formal tipico
do depoimento de parte.

Na verdade, nestes casos a prova nao é inadmissivel: € que as partes
podem requerer o depoimento de parte, bem como o juiz pode requerer ofi-
ciosamente o depoimento ou solicitar a inquiricdo prevista no art. 552.°, n.° 1,
do CPC.

Sucede apenas isto: o acto inidoneo a constituir prova em fung¢do do
qual pode ter sido invalidamente praticado vai integrar uma outra prova em
si e por si admissivel, qual seja, vai integrar um conjunto de presuncées
jJudiciais livremente valoraveis pelo tribunal, a par de outras declaracdes de
testemunhas.

12. A CONVERSAO DAS DECLARAGOES FAVORAVEIS (CONT.); A VALO-
RACAO DE TAIS DECLARACOES

Neste sentido, a valoragdo das declaragbes de uma parte, que forem
favoraveis a essa parte, fora do esquema tipico do depoimento de parte podera
ser livremente valorada pelo julgador, ainda que com o apoio em outras pre-
sungdes judiciais, ou valera como indicio ou principio de prova, conquanto
apoiado noutras provas ou em presun¢des naturais (presuncgdes simples ou

construa a figura da converséo a respeito dos actos processuais em termos autbnomos dos
que vigoram no direito civil, exactamente porque sado diversos os interesses em jogo. No pro-
cesso esta figura é erigida a luz da ideia da conservagdo dos actos viciados enquanto
corolario do principio da economia juridica.
Ademais, como demonstrou plenamente PAauLA CosTA E SiLvA, Acto e Processo — O Dogma
da Irrelevancia da Vontade na Interpretagdo e nos Vicios do Acto Postulativo, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pp. 483-484, a natureza publica do direito processual ndo impede a
aplicacao das regras do direito substantivo aos actos processuais, relevando o principio do
aproveitamento maximo do acto juridico no quadro das consequéncias da nulidade dos actos
processuais (p. 494).

7 MAuro CapPPELLETTI, “Efficacia di prove illegittimamente ammese e comportamento delle parte”,
in: Rivista di Diritto Civile (1961), parte |, p. 556, pp. 566-568.
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hominis) extraidas das regras da experiéncia. N&o se esqueca que as pre-
sungées judiciais constituem apenas um outro instrumento de convencimento
do julgador, devendo ser rejeitada a ideia de que ndo sao meios de prova.

Estes outros instrumentos de formagao da convicgao do tribunal devem
permitir que este convencimento seja logrado apenas e unicamente com base
em elementos indiciarios, mesmo quando promanem da parte a quem aprovei-
tam. Doutrina que tem na sua génese a ideia — radicada na tutela do direito
a prova ancorado num contraditério e igualdade de armas suficientes a luz
do principio da investigagdo e da descoberta da verdade material — de que
as provas ditas “atipicas” se podem tornar “tipicas” através do mecanismo da
prova por presungdo judicial. N&o se esqueca que na “hierarquia” dos ins-
trumentos probatérios — que revelam no seu vértice a prova legal ou tarifada
(maxime, a prova por confissdo e a prova documental) — a prova por pre-
suncgéo natural (presungdes judiciais ou hominis) fundada em indicios é livre-
mente apreciada pelo tribunal, diferentemente dos argumentos de prova, que
apenas oferecem, em regra, elementos para a valoracao de outras provas e
sdo insusceptiveis de, s6 por si sO, servir de base a presungdes judiciais.
N&o deve aqui existir qualquer proibigcdo de valoragéo.

Estas solugdes compreendem-se e aceitam-se — mesmo num ordena-
mento provido de um esquema formal probatorio de estrutura rigida e formal-
mente vinculada, como (ainda) é o portugués — especialmente nos casos em
que o objecto do litigio tange a intimidade e a vida privada dos litigantes e
os factos controvertidos ndo sé&o presenciados por ninguém senao pelas proprias
partes, nem podem ser provados por documento, inspeccao judicial ou pericia.

13. O FIM DE ISROTECQAO DA NORMA VIOLADA E AS PROIBIGOES DE
VALORAGCAO. O DIREITO A PROVA

Mesmo que se considere que o fim de protec¢cado da norma violada sobre
a producao de prova pode, umas vezes, aceitar e, noutros casos, recusar a
existéncia de proibicbes de valoragdo, o certo € que a norma que, alegada-
mente, impede a livre valoracdo de declaragbes favoraveis a parte que depo-
nha nao procura proteger interesses relevantes do direito material e processual
— como, por exemplo, a intimidade da vida privada, o segredo profissional e
de negdcios, o direito a ndo responder a perguntas incriminatorias, a violagao
do principio da imediacdo —; ela somente implicaria uma proibicédo de valo-
racao quando a propria valoragcdo contribuisse para a consumagao ou o
aprofundamento da lesdo do interesse tutelado pela proibicdo de producdo
de prova 5.

5 Em geral, IsABEL ALEXANDRE, Provas llicitas em Processo Civil, 1998, cit., p. 144; HANS-WILLI
LAUMEN, in: HANS PRUTTING/MARKUS GEHRLEIN, ZPO Kommentar, 3.2 edigdo, 2011, cit.,
pp. 773-775.
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A uma eventual proibicdo de producédo de declaragdes sobre factos
favoraveis ao depoente ndo se segue uma proibicdo absoluta de valoragao
e, logo, dai ndo se retira uma ilicitude de valoragdo. O que se deve pergun-
tar é, isso sim, se, para o efeito de retirar uma resposta adequada sobre uma
proibicdo de valoracéo, a produ¢cdo de um meio de prova pode contrariar uma
norma constitucional ®. Isso sucede quando a valoragdo da prova pode
contribuir para o aprofundamento da lesdo do interesse protegido pela proi-
bicdo de produg¢do ou quando significa a consumacao da prépria leséo a tal
interesse 7.

Ainda que se entenda que a solugdo no processo civil portugués deve
ser mais simples, atenta a norma do art. 201.° do CPC, sobre nulidades
processuais — que sempre apontara para solu¢des casuisticas —, n&o pode
desconhecer-se que o tribunal deve tomar em consideragéo todas as provas
produzidas, tenham, ou ndo, emanado da parte que devia produzi-las
(art. 515.°, n.° 1, do CPC).

Esta norma plasma o principio da aquisicdo processual, o qual deve ser
intuido a luz do direito a prova. Este direito a prova decorre do direito de
acesso aos tribunais e ao direito e a um processo equitativo (art. 20.°, n.°s 1
e 4, da Constituicdo). Ora, quando o referido no n.° 1 do art. 515.° alude as
“provas produzidas”, devem ter-se por incluidas no seu sector normativo as
provas constituendas e as pre-constituidas.

Nao se descortina que possa haver proibigao de valoracéo das declara-
¢bes de uma parte se estas n&o s&o obtidas mediante tortura, coacgéo fisica,
ofensa a integridade fisica ou moral ou abusiva intromissao na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagbes ou em violagao
de qualquer outro direito fundamental, nos termos da aplicagdo analégica do
n.° 8 do art. 32.° da Constituigcdo 2.

Ficamos, portanto e quanto muito, com uma eventual ilicitude verificada
na propria fase de producdo de prova em juizo a resolver mediante os
arts. 201.° do CPC e o art. 18.°, n.° 1, da Constituicéo.

E esta eventual ilicitude resolve-se nos termos atras analisados, quais
sejam: a valoracédo das declaragcbes da parte fora do esquema formal tipico
do depoimento de parte no segmento factual que lhe seja, alegadamente,
favoravel. Vale dizer: o acto inidoneo a constituir prova em fungéo do qual
pode ter sido invalidamente praticado, a luz do art. 201.°, vai constituir uma
outra prova em si e por si admissivel enquanto expressdo do comportamento
material das partes. Dito de outra maneira: tal acto e o respectivo resultado

76 |sABEL ALEXANDRE, Provas llicitas em Processo Civil, 1998, cit., p. 227, p. 233, referindo-se a
doutrina de GeEoRG E. KoDek, Rechtswidrig erlangte Beweismittel im Zivilprozess, eine Untersu-
chung der oesterreichischen, deutschen und amerikanischen Rechtslage, Wien, Manzsche
Verlags — und Universitatsbuch, 1987, pp. 125-126, p. 137.

7 Ja assim, na tese de GERALD GRUNWALD, “Beweisverbote und Verwertungsverbote im Strafverha-
ren”, in: Juristenzeitung (1966), n.°s 15/16, p. 489 ss., pp. 496-497.

78 IsABEL ALEXANDRE, Provas llicitas em Processo Civil, 1998, cit., p. 282.
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vao integrar, no minimo ’°, um conjunto de presuncgdes judiciais livremente
valoraveis pelo tribunal, a par dos outros depoimentos testemunhais e das
declaragbes dos restantes réus.

14. A REGRA DA INDIVISIBILIDADE DA CONFISSAO E O CASO SuB
IUDICE; A LIVRE APRECIACAO DAS DECLARACOES PRO SE E
CONTRA SE

Last but not the least, ocorre agora considerar uma regra, muitas vezes
esquecida nos casos concretos, particularmente nas situagbées em que os
factos controvertidos ocorreram na intimidade dos litigantes ou quando a sua
percepcdo nao esta directamente acessivel a comprovagao testemunhal ou
documental 8°,

Estou a referir-me ao relevo probatério da indivisibilidade da confisséo,
segundo o qual a confissdo somente pode ser aceita ou rejeitada ou integra
(art. 360.° do Codigo Civil 8'), de tal forma que a parte contraria ndo pode
aproveitar-se da parte da confissdo que Ihe é favoravel e rejeitar a parte que
lhe é desfavoravel 8. Pois bem.

Em alguns pontos da produgao de prova através do depoimento de uma
parte, € normal que esta faca declaracbes sobre a realidade de factos que
lhe s&o desfavoraveis. Mas, ao invés, a mesma parte também pode realizar
afirmagdes que Ihe s&o alegadamente favoraveis.

Sobre tais declaragbes pro se e contra se, devo observar que é conve-
niente evitar — mesmo num ordenamento, como o portugués, ai onde néo
esta expressamente prevista a possibilidade de apreciar como principio de
prova 8 ou a faculdade de apreciar liviemente a prova resultante da inquiri-

®  |Isto para ndo dizer — o que, na minha opinido, pode ser dito sem rebugo — que nada obsta
a que esse depoimento possa ser liviemente apreciado pelo tribunal, como alguma jurispru-
déncia dos tribunais superiores, em Portugal, ja tem vindo a decidir.

8  |sto se for considerada inadmissivel e violadora do direito probatério material a fundamenta-
¢do da decisdo de facto, com base em alegadas afirmagdes do autor sobre factos que Ihe
sdo favoraveis.

81 Cuja redacgao é (novamente) muito parecida com a do art. 2734 do Codice Civile de Italia.
Este ultimo estatui que: “Quando alla dichiarazione indicata dall’art. 2730 si accompagna
quella di altri fatti o circonstanze tendenti a infirmare I’efficai del fatto confessato ovvero a
modificarne o a estinguerne gli effeti, le dichiarazioni fanno pienna prova nella loro integrita
si l'altra parte non contesta la verita dei fatti o delle circonstanze aggiunte. In caso di con-
testazione, € rimesso al giudice di apprezzare, secondo le corconstanze, I'efficacia probatoria
delle dichiarazioni”.

82 Sobre a razdo de ser, fundada nas regras da experiéncia, deste regime juridico, cfr. PIRES DE
Lima/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. |, 4.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1987,
p. 320, para quem, “se a declaragdo confessdria é especialmente valorizada pelas grandes
probabilidades que tem de ser verdadeira ou exacta uma afirmagdo contraria aos interesses
da propria parte, néo faria sentido, nem seria justo, que este crédito de sinceridade concedido
ao declarante ndo acompanhasse a parte restante da sua declaragdo”.

8 Como é sabido, no estabelecer a medida de convicgdo que é necessaria para que o tribunal
possa julgar certo facto como provado, o principio de prova — diferentemente da prova stricto
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¢éo efectuada ao abrigo do n.° 1 do art. 552.° do CPC— a tomada de posigdes
abstractas fundadas em determinadas pré-compreensdes ideoldgicas sobre a
maior ou menor rigidez do processo nas fases que importam a producgéo e a
valoracdo dos meios de prova.

E que as maximas comuns da experiéncia — como no-lo atestam as
sabias afirmagdes ha pouco reproduzidas dos Profs. PIRES DE LIMA € ANTUNES
VARELA — podem (e devem) atribuir particular relevo probatério a determina-
das declaragbes pro se efectuadas pelas partes. Esse relevo especial relevo
probatério decorre da consideracdo do mencionado art. 360.°, maxime, a
2.2 parte, do Codigo Civil.

Na verdade, se a declaracdo da parte sobre factos que lhe sejam des-
favoraveis for acompanhada da narracéo de outros factos ou circunstancias
a infirmar a eficacia do facto confessado ou impedir, modificar ou extinguir os
seus efeitos (declaracdo complexa), a globalidade das afirmagdes sobre os
factos narrados pelo depoente devera ficar sujeita ao principio da livre apre-
ciagdo do julgador — excepto se a parte contraria chamar a si, com éxito, o
encargo de demonstrar a inexactidao dos factos ou circunstancias que sejam
favoraveis ao depoente 8. Isto porque, abandonada, neste especifico caso,
a regra da prova legal (ou tarifada), é naturalmente aplicavel a regra (geral)
da livre valoragdo da prova submetida a um poder n&o vinculado.

A convocacao, neste particular, do disposto na 2.2 parte do art. 360.° do
Codigo Civil € importante no quadro da inquiricdo efectuada ao abrigo do
art. 552.°, n.° 1, do CPC, visto que as declara¢des sobre factos favoraveis
(pro se) podem ser, afinal, apreciadas no contexto deste art. 360.°, 2.2 parte,

sensu — apenas vale como elemento corroborante da prova de um facto, ndo sendo suficiente
para estabelecer, por si s6, a prova desse facto, mas coadjuva, juntamente com outros ele-
mentos probatérios (incluindo as presung¢des hominis ou naturais, fundadas nas maximas da
experiéncia), a prova de um facto — em sentido analogo, TEIXEIRA DE SousaA, As Partes, o
Objecto e a Prova na Acgdo Declarativa, 1995, cit., p. 203.

8  Tb., neste sentido, na doutrina italiana, ANDREA PROTO PIsANI, Lezioni di Diritto Processuale
Civile, 3.2 edi¢do, 1999, cit., p. 105 (segundo este Autor: “Il richiamo all'art. 2734 c.c. & impor-
tante perché in sede di interrogatorio libero le dichiarazioni pro se sono destinate ad emergere
— se non sempre, quanto meno molto spesso — nella forma complessa dell’art. 2734 c.c. e
como tali sono quindi dotate di una inferenza probatoria anni luce superiore rispetto a quella
astratta dichiarazione pro se pura ...” — os italicos sdo do Autor); MARIA CARLA GIORGETT],
in: Gloralo CIaN (dir.), Codice Civile e Leggi Collegate, Commento Giurisprudenziale Sistematico,
Tomo Il, Padova, Cedam, 2010, anotagado Il ao art. 2734, p. 4971, citando jurisprudéncia con-
cordante da Cassacéo italiana. Tb., PAsQuALE NAPPI, in: GIORGIO CIAN/ALBERTO TRABUCCHI,
Commentario Breve al Codice Civile, a cura di Gioraclo CIaN, 9.2 edi¢do, Padova, Cedam, 2008,
anotacdo ao art. 2734, Il e Il, p. 3326, citando jurisprudéncia concordante da Corte di Casazione.,
no sentido de que a indivisibilidade da confissdo é inaplicavel ao “interrogatorio libero”, devendo
as declaragdes pro se e contra se ser apreciadas livremente pelo tribunal (ainda que
como elementos probatorios com valor probatorio indiciario ou auxiliar ou secundario), citando
jurisprudéncia concordante da Corte di Casazione. Tb., assim, entre nés, LEBRE DE FREITAS,
A Accéo Declarativa a Luz do Coédigo Revisto, 2.2 edi¢do, 2011, cit., pp. 258-259, sustentando
— bem (na nota 54) — que toda a declaragéo é livremente valorada pelo julgador, nos casos
em que a parte contraria ndo pretenda prevalecer-se desta declaragdo como meio de prova
plena (para o que devera provar a inexactiddo dos factos ou circunstancias que Ihe sdo des-
favoraveis) — ob. cit., p. 259.
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do Cddigo Civil e, como tal, sdo dotadas de uma importéncia probatoria rele-
vante, atenta a aplicagdo ao caso, por maioria de razdo, do regime da indi-
visibilidade da confissdo. Devem, portanto, ser objecto de uma valoragao
unitaria e conjunta por parte do Tribunal .

Ocorre, neste caso, uma estreita conexao entre o facto constitutivo
(favoravel a parte) e os efeitos impeditivos do efeito decorrente do facto
constitutivo.

N&o vale pois dizer que tais declaragbes pro se estéo, no caso, desliga-
das de outros dados ou elementos probatérios com quem mantém uma
conexao intima e com o thema probabum.

Mesmo que as declaragdes da parte possam ser qualificadas sob o
prisma de uma confissdo qualificada — ou seja, quando os factos declarados
se acham estreitamente ligados, seja porque um deles é a consequéncia
necessaria do outros, seja porque um deles incide sobre a existéncia e a
eficacia do outro —, constata-se que os factos (constitutivo e impeditivo) estao
intimamente ligados por um ser a necessaria consequéncia do outro.

15. CONCLUSOES
De tudo quanto se expds, é possivel retirar as seguintes conclusdes:

. O esquema “tipico” da prova por depoimento de parte no ordenamento
processual civil portugués — mesmo o que é suscitado oficiosamente — tem
como finalidade provocar uma eventual confissdo do depoente, pelo qual este
reconhece a veracidade de um facto desfavoravel (contra se pronuntiatio); se
as suas declaragbes nao puderem valer como confissdo, mas houver o reco-
nhecimento de factos desfavoraveis, o tribunal parecia livremente tais decla-
racoes.

Il. Tem sido admitido, na doutrina portuguesa e na prépria jurisprudéncia
dos tribunais superiores, procedimentos probatérios (no caso, o depoimento
de parte) destinados a aquisicdo e valoracdo de elementos probatérios dis-
tintos daqueles por que normalmente esse procedimento se orienta; ja se
admitiu, em suma, a aquisicédo e valoragdo das declaragdes de parte que
incidam sobre factos probatérios que Ihe sao favoraveis, desde que as res-
postas a base instrutéria ndo sejam fundadas exclusivamente em tais depoi-
mentos, embora se mostrem com eles coincidentes.

lll. Existem casos em que a unica maneira de formar a convicgdo do
tribunal sobre a verificagdo (ou nao verificagdo) dos factos controvertidos

8 MARIA CLARA GIORGETTI, in: Gioralo CIaN (dir.), Codice Civile e Leggi Collegate, Tomo IlI, 2010,
loc. cit.; acordao da Corte di Cassazione n.° 3244/09.
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consiste nas declaragbes (ndo confessorias) das partes, por motivo de nao
ser possivel realizar prova testemunhal, por tais factos ndo terem deixado
qualquer rasto documental, por nao poderem ser objecto de inspeccéo judicial
ou de prova cientifica.

IV. Trata-se de situagdes nas quais os factos essenciais incluidos na
base instrutdria respeitam a acontecimentos do foro privado, intimo ou pessoal
dos litigantes (ou de alguns deles), ai onde, tdo pouco, é possivel produzir
prova testemunhal que sirva de base a convocagcdo de maximas da experi-
éncia baseadas na normalidade das coisas susceptiveis de formar uma con-
viccao sobre certas estipulacdes ou acordos do foro pessoal dos litigantes.

V. Em casos desta natureza, tanto a falta de comparéncia da parte para
depor (a pedido da parte contraria), quanto a nao realizacdo de inquiricdo
oficiosa, quanto, ainda, a impossibilidade de a prépria parte suscitar a reali-
zacao do seu depoimento torna impossivel a alegacdo e demonstragao dos
factos constitutivos do seu direito ou a alegagdo e demonstracao dos factos
extintivos, impeditivos ou modificativos, consoante a respectiva posigao pro-
cessual.

VI. A recusa do tribunal em admitir e valorar livremente ou apenas como
base de presuncdes naturais as declaracdes favoraveis do depoente implica,
desde logo, uma concreta e intoleravel ofensa do direito a prova, no quadro
da garantia de um processo equitativo e da tutela jurisdicional efectiva dos
direitos subjectivos e das demais posi¢bes juridicas subjectivas.

VII. Ocorrem casos em que os factos controvertidos ou os temas essen-
ciais de prova respeitam a acontecimentos do foro privado, intimo ou pessoal
dos litigantes, que n&o foram presenciados por qualquer outra pessoa, nem
foram passiveis de inequivocos “testemunhos de ouvir dizer”.

VIIl. O autor — a quem compete alegar e provar os factos constitutivos
do direito — somente dispde, nestas eventualidades, da possibilidade langar
mé&o das suas proprias declaragbes, embora inseridas formalmente no
esquema “tipico” do depoimento de parte.

IX. Consagrar, neste caso, um limite a produc¢ao e valoragdo da prova,
impedindo a valoracdo das declaragdes dos dois litigantes cujo conteudo,
globalmente considerado (ainda quando integra declara¢des sobre factos
favoraveis ao autor), pode servir de base a convic¢ao sobre os factos-base
de uma presunc¢ao judicial fundada em maximas da experiéncia para formar
a convicgao sobre os factos controvertidos — limites a produgéo e valoragéo
da prova, que, em geral, integram a folga de livre apreciacéo e preenchimento
do legislador ordinario, no quadro da sua discricionariedade legislativa
— excede 0 necessario para salvaguardar o interesse geral da producéo e
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valoragéo probatoria do depoimento de parte sobre factos favoraveis ao depoente.
Essa visdo coarcta-lhe substancialmente a mera possibilidade de lograr uma
decisdo de mérito favoravel.

X. Nos casos em que os factos controvertidos somente podem ser
provados a partir das declaragcdes nao confessérias das partes enquanto
fundamento dos factos-base de presuncgdes judiciais, € materialmente incons-
titucional a interpretacao do art. 552.°, n.° 1, do CPC, se e quando, no ambito
de uma inquiricdo oficiosa das partes, limitar o depoimento de parte apenas
aos factos (desfavoraveis) que, por isso mesmo possam ser objecto de con-
fissdo judicial, impedindo a producéao e a valoracéo probatéria (como principio
de prova, livre ou estando na génese de factos-base de presungdes judiciais)
das declaragbes respeitantes a factos favoraveis ao depoente, por violagao
do principio da tutela jurisdicional efectiva e do direito a um processo equita-
tivo, na vertente da ofensa do direito a prova.

Xl. Alias, o conteudo desta norma €& praticamente igual a do art. 117.
do Codice di Procedura Civile italiano, respeitante ao interrogatoriao libero,
que permite adquirir e valorar (livvemente, para a jurisprudéncia da Corte di
Cassazione; como prova indiciaria ou “argomento di prova”, para a maioria
da doutrina).

Xll. De resto, em lado algum do nosso ordenamento juridico as decla-
ragcdes nado confessorias de uma parte integram uma regra de excluséo de
admissibilidade ou de utilizacdo dessas mesmas declaragbes, mesmo quando
respeitam a factos favoraveis a parte depoente. Nao ha que extrair qualquer
proibicado de prova da Constituicdo, no que tange as declaragbes da parte
sobre factos que Ihe sejam favoraveis; nem ha que as julgar totalmente irre-
levantes.

Xlll. A eventual falta de respeito num procedimento probatoério n&o ful-
mina com a invalidade a prova que tenha sido produzida. Ainda que a essa
prova possa ser atribuido um valor menor do que aquele que o ordenamento
lhe reservara (caso o procedimento probatorio fosse o “tipico”), tais declara-
¢cbes (sobre factos favoraveis ao depoente e de outros que ndo o s&o) podem
ser valoradas enquanto expressdo do comportamento material do depoente.

Essas declaragdes sobre a sua convicgdo acerca dos factos controver-
tidos podem, no minimo, ser valoradas e delas podem ser extraidas certas
ilacdes constitutivas de uma presungéo judicial juntamente com outros ele-
mentos probatdrios indiciarios (prova prima facie ou de primeira aparéncia)
que enriquegam essa presungao.

XIV. Este resultado probatério ndo viola as regras sobre o direito pro-

batoério, ja que, de minimis, os respectivos elementos de convicgdo podem
ser ponderados a titulo de prova atipica, em particular, de prova adquirida (e
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valorada) por modo diferente daquele que é formalmente consentido. Pois,
se € admitida a utilizagado, para fins probatérios, de meios destinados a outros
fins (p. ex., uma sentencga, incluindo as sentengas estrangeiras), por maioria
de razédo faz todo o sentido admitir a valoracédo das declaragcbes de parte
favoraveis ao depoente, seja como indicio ou base de presuncéao judicial
(presuncédo hominis), seja mediante a sua sujeicao ao regime da livre apre-
ciacéo da prova.

XV. Nada impede que o tribunal possa retirar elementos de convicgao
de todo o material probatério que lhe & apresentado, incluindo a valoragéo
de declaragbes favoraveis ao proprio depoente inseridas num plano probaté-
rio mais amplo constituido no minimo por elementos que permitem, no seu
conjunto, retirar ilacées sobre a verificagdo dos factos controvertidos, v. g., 0s
factos e os comportamentos das partes verificados antes e depois do evento
causador do litigio.

XVI. Alias, mesmo que estivesse em causa a valoragéo probatoria de
factos favoraveis ao autor depoente (ou ao réu reconvinte), pode ser aplicado
0 regime e a consequéncia pratica decorrentes da regra da indivisibilidade da
confissdo quando estdo em causa declara¢des pro se, no quadro da inquiricao
oficiosa prevista no n.° 1 do art. 552.° do CPC.

Ou seja: as declaragdes respeitantes a factos favoraveis ao depoente
devem ser apreciadas unitaria, global e conjuntamente pelo tribunal, ao abrigo
de um poder (ndo vinculado) de valoragao livre dos elementos probatérios
delas resultantes — a somar aos demais elementos probatérios e as maximas
da experiéncia prudentemente aplicaveis.

XVII. Ainda que assim nao fosse entendido, sempre se podera afirmar
que o acto, formalmente inidbneo a constituir prova em funcéo do qual pode
ter sido invalidamente praticado — caso seja aceita a versédo dos agora
recorrentes — vai integrar uma outra prova em si e por si admissivel, isto &,
vai integrar um conjunto de presuncgées judiciais livremente valoraveis pelo
tribunal, a par de outras declaragdes de testemunhas, atentos os comporta-
mentos das partes, constantes dos autos, anteriores e posteriores a ocorrén-
cia do facto gerador do litigio.

XVIIl. Pode, destarte, aceitar-se a valoracao das declaracdes (favora-
veis ao autor ou ao réu reconvinte) fora do esquema tipico do depoimento
de parte dirigido a obtencdo de uma confisséo; valoracéo que ficara sujeita
ao principio da livre apreciagdo do tribunal, conquanto com o apoio de pre-
sungbes judiciais; ou valeréo tais declaragdes como indicios ou principio de
prova, ainda que apoiadas em presunc¢des naturais extraidas das regras da
experiéncia. Isto porque as presuncgdes constituem, a par de outros meios
de convencimento do tribunal, mais um instrumento de formacédo da sua
convicgao.
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Alias, o convencimento do tribunal pode ser logrado apenas e unicamente
com base em elementos indiciarios, mesmo quando também promanem da
parte a quem aproveitam, os quais sao, também entre néds, apreciados livre-
mente pelo tribunal. E ndo pode desconhecer-se que o tribunal deve tomar
em consideracao todas as provas produzidas, tenham, ou ndo, emanado da
parte que devia produzi-las (art. 515.%, n.° 1, do CPC).

XIX. O eventual acto inidbneo — o que somente aqui se aceita por
razdes de retérica argumentativa — a constituir prova vai constituir uma outra
prova, em si e por si admissivel enquanto expressao do comportamento
material das partes antes e depois do facto gerador do litigio.

Ou seja: as declarag¢des da parte e a respectiva valoragao pelo tribunal
vao integrar, no minimo, um conjunto de presungées judiciais (presungdes
hominis) livremente valoraveis pelo tribunal, a par das declara¢des da contra-
parte, e dos depoimentos testemunhais, bem como de outros comportamentos
anteriores e posteriores dos litigantes relativamente ao facto que esteve na
génese da controvérsia.

XX. Afinal, as referidas “provas atipicas” podem tornar-se “tipicas” atra-
vés do mecanismo da prova por presungao judicial. N&o se esqueca que a
prova por presunc¢ao judicial € livremente apreciada pelo tribunal, ndo desfru-
tando de um valor predeterminado pela lei.

XXI. E assim admissivel a producdo e a valoracdo das declaracdes da
parte, mesmo que respeitem a factos probatérios que |he sejam favoraveis,
contanto que o tribunal ndo se tenha baseado exclusivamente nessas decla-
ragdes para formar a sua convicgado sobre os factos controvertidos que deu
como provados.

N&o existe uma proibicdo de valoracdo dessas declaragdes (pois nao
existe uma proibicdo de producgédo), se e quando elas forem enquadradas com
outros elementos probatérios, mesmo os que podem formar a convic¢ao do
tribunal e sejam extraidos das regras da experiéncia que o tribunal pode usar
para fundamentar a sua convicgédo sobre a os factos controvertidos.

XXIl. Em suma, nos casos em que os factos controvertidos cuja prova
compete a uma parte nao sao documentaveis, ndo foram percepcionados
(directamente) por testemunhas, nem s&o susceptiveis de prova cientifica ou
inspeccao judicial, a verdade material relativa a tais factos constitutivos, tal
como é percepcionada pelo tribunal — com base nas declaragbes das teste-
munhas, nos depoimentos de ambas as partes e nas presung¢des judiciais —,
deve prevalecer sobre a verdade formal marcada, ainda, por alguns constran-
gimentos processuais mantidos na actual versdo do CPC, que, por via da
imposicdo da realizagdo de um procedimento probatério tipico plasmado no
depoimento de parte, impedem a aquisicdo e a valoragdo de elementos pro-
batérios distintos daqueles por que tal procedimento probatério se orienta.
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XXIIl. A valoragéo conjunta, global e unitaria das declaragbes das duas
partes — aliadas a outros comportamentos das partes processualmente
relevantes (e percepcionaveis por testemunhas) —, enquanto base para a
formacéao de presuncgéo judicial ou prova prima facie (por via da atendibili-
dade de multiplos factos indiciarios constantes dos autos) pode levar o
julgador a formacédo de uma convicgdo no sentido que seja favoravel ao
proprio depoente.

E o mesmo se dird dos factos extintivos, impeditivos ou modificativos
cuja prova caiba ao réu: a valoragao conjunta e global das declara¢cdes das
partes e outros comportamentos das partes processualmente relevantes,
enquanto base para a formacéo de presuncéo judicial ou prova prima facie
(por via de outros contra-factos e factos indiciarios eventualmente constantes
dos autos), pode eventualmente conduzir o tribunal a fazer improceder a acg¢ao
com base em declaragbes favoraveis ao proprio depoente.
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