TEMAS DA NOVA REFORMA DO PROCESSO CIVIL (2012)

ANTONIO ABRANTES GERALDES

O autor procede a uma analise detalhada das principais alteragcdes ao Cédigo de Processo
Civil propostas pela Comissédo da Reforma do Processo Civil, no contexto do refor¢co dos poderes
do juiz na direcgao do processo, do novo figurino da audiéncia preliminar e da alegagéo, seleccao,
prova, decisdo e impugnacao da decisdo da matéria de facto. Por ultimo, depois de uma breve
analise de outras inovagdes, retoma a problematica tratada na introdugdo do artigo, reflectindo
sobre a necessidade de se iniciarem os trabalhos conducentes a aprovagdo de um novo Caodigo
de Processo Civil.

1. INTRODUGCAO

1.1. Em 2009 foi designada uma Comissao com a missdo de apresen-
tar uma proposta de revisdao do Codigo do Processo Civil, a qual integrou
professores universitarios, magistrados e advogados, ndo na qualidade de
‘representantes” de cada uma das areas, antes como profissionais ligados a
problematica do processo civil. Oportunamente foi apresentada ao titular da
pasta da Justica uma proposta que abarcava a acgédo executiva, area na qual,
com maior preméncia, se exigiam mais profundas modificagdes, sendo aberta
a discussédo da mesma. Ja entdo se iniciara a discussao de outros problemas
ligados a parte geral do CPC e a acgéo declarativa. Mas, por vicissitudes
que nao importa aqui apreciar, néo lhe foi dado seguimento, nem foi promo-
vida a continuagédo dos trabalhos, os quais sé se reiniciaram depois de a
actual titular da pasta da Justica, Dr.2 Paula Teixeira da Cruz, ter reactivado
0 processo, culminando com a apresentacdo de uma proposta mais ampla
que integra, além da matéria referente a acgéo executiva, outras alteragdes
na parte geral do CPC e na regulamentacdo da ac¢éo declarativa.

Nao havendo possibilidade nem necessidade de abordar cada uma das
medidas preconizadas, centrar-me-ei nos aspectos que me parecem mais
significativos, com observagdes que sao da minha exclusiva responsabilidade:

— Reforgo dos poderes do juiz na direc¢do do processo;

— Audiéncia preliminar;

— Alegacgéo, selecgdo, prova, decisdo e impugnagdo da decisdo da
matéria de facto.
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1.2. Antes, contudo, justificam-se algumas consideragdes preliminares.

a) O facto de ter integrado a Comisséo de Revisdo do CPC nao afasta
algum cepticismo quanto as virtualidades de se alcancar uma melhoria dos
resultados mediante a mera alteragdo de Codigos.

Com efeito, tal como ja era possivel que fossem alcancados a partir da
aplicacéo do regime que ainda vigora, assente fundamentalmente no diploma
de 1939, com as revisdes de 1961 e de 1985/86, ndo estou seguro de que
as alteragbes de regras processuais determinem, por si, uma mudanga de
paradigma e a inversao da situacéo que se verifica que depende, em larga
medida, do factor humano (incluindo factores quantitativos e qualitativos), dos
meios logisticos e ainda da reestruturagdo da organica judiciaria.

Com frequéncia se verifica que ndo sao propriamente as leis, mas deter-
minadas perspectivas com que sdo encaradas pelos diversos intervenientes
processuais as principais responsaveis pela ineficiéncia, pelo desperdicio de
meios ou pela abusiva utilizagdo dos instrumentos processuais que interferem
negativamente nos verdadeiros objectivos do processo civil: a justa composi-
¢éo do litigio em tempo razoavel, com a necessaria segurancga juridica.

Os exemplos que se podem extrair do quotidiano judiciario sao inconta-
veis e reflectem, com crueza, que nobres inten¢des do legislador proclamadas
através de principios orientadores, como o da prevaléncia de aspectos subs-
tanciais sobre os de indole formal, cooperacao e boa fé, celeridade ou ade-
quacéo formal, acabam por sucumbir, imersas em certas praticas que teimam
em manter-se.

Ainda assim, ha que reconhecer a modificagdo da estrutura legal cons-
titui o instrumento que mais rapidamente pode ser mobilizado pelos poderes
instituidos quando estes revelem um verdadeiro interesse em que se inverta
a situacéo de ineficiéncia dos mecanismos processuais, com prejuizo para a
sociedade e para a economia e com graves danos na imagem da Adminis-
tracdo da Justica.

b) No ambito da Comissao foi possivel discutir, de forma franca e leal,
as diversas questdes, analisar as causas da actual situagdo e projectar as
modificagbes pretendidas. Nem sempre houve unanimidade em relacéo a
todas as solugdes, sendo a proposta apresentada o resultado do cruzamento
dos diversos argumentos tecidos em redor de cada questdo, sustentados na
multiplicidade de intervenientes e na variedade de conhecimentos e de expe-
riéncias.

Seria desejavel que se avancasse ainda mais no reforco de medidas
capazes de dinamizar a acc¢ao declarativa e favorecer os objectivos do pro-
cesso civil. Porém, importa que nao se corram riscos desnecessarios, sendo
de todo o interesse também que a evolu¢cdo do processo civil se opere de
forma gradual, garantindo a adesdo dos diversos agentes.

Em bom rigor, o Codigo do Processo Civil j& nao deveria suportar qual-
quer outra revisdo. Assente num modelo criado em 1939, as modificacdes
entretanto operadas a todos os niveis (politico, social, socio-profissional, eco-
ndémico, etc.) aconselhariam que se optasse pela elaboracdo de um novo
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Cadigo estruturado a partir de um conjunto de principios comummente aceites
e guiado por objectivos programaticos que correspondessem as necessidades
do sistema e de uma Administragdo da Justica sensivel aos problemas emer-
gentes da sociedade e da economia.

Todos (nos quais me incluo) se mostram saturados de sucessivas
reformas processuais que, a pretexto da efectiva resolugdo dos problemas,
impedem a sedimentagdo dos resultados projectados por anteriores modifi-
cagoes.

Além disso, sdo inumeras as dificuldades quando se trata de introduzir
alteragdes num diploma que mantém a sua estrutura inicial e que ja foi sub-
metido a diversas modificagdes que Ihe retiraram a coeséo inicial. Dificulda-
des com que depois se confronta o intérprete, agravadas ainda mais pela
coexisténcia de diversos regimes processuais que variam consoante a data
da instauracado das acc¢des. Obedecendo o CPC a uma sistematica essen-
cialmente descritiva do ritualismo processual, sucessivas alteragbes exponen-
ciaram a pormenorizagdo a um tal ponto que, numa perspectiva impressionista,
nos confrontamos com um “Cédigo” e com um “Regulamento”.

Por estes e por outros motivos (designadamente o de renumerar todos
os artigos), a solugdo ideal passaria pela concentracao de esforcos na ela-
boracdo de um novo Cbodigo de Processo Civil, sustentado em determinados
principios consensualizados e que, de modo coerente, privilegiasse as normas
que efectivamente exigem uma codificagdo, passando eventualmente para
outro diploma (porventura comum a diversos ramos do processo) normas de
natureza regulamentar (v. g. actos processuais, citagdes e notificagdes) ou
referentes a certos processos especiais de uso menos frequente.

Porém, a prossecucdo de um tal objectivo, para além de uma firme
vontade politica, da concertacéo dos varios sectores profissionais ou da gene-
ralizada aceitacdo de um quadro de valores comuns careceria ainda de tempo.
Tempo de que nao se dispde, ja que esta revisdo (oxala, a derradeira) ocorre
numa conjuntura em que se mostra necessaria a demonstragao, a nivel interno
e externo, de uma firme vontade de modificar o actual paradigma processual,
ajustando-o a efectiva tutela de direitos e as necessidades de uma economia
concorrencial.

¢) As consideragdes que se seguem tém por base a proposta de alte-
ragcao do CPC que se encontra na fase da discusséo publica potenciadora de
uma reflexdo ponderada e de um debate sério, alheio a paixdes de pendor
corporativo, que permita antecipar os efeitos positivos ou negativos de deter-
minadas opg¢des e ponderar outras sugestdes que melhor se ajustem aos
objectivos pretendidos.

Dessa discussao e dos posteriores desenvolvimentos de natureza poli-
tico-legislativa poderao resultar naturais modificagcbes que igualmente se
espera venham a ocorrer a outros niveis, designadamente da organica judi-
ciaria cujo reajustamento se revela necessario, por forma a fazer jus aos
objectivos da celeridade e da eficacia que constituem o principal motor desta
reforma.
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d) Por fim, cabe referir que o sucesso de alteragbes na area do direito
adjectivo depende também do efectivo envolvimento dos diversos organismos
responsaveis pela area do Judiciario, impondo-se que, para além das neces-
sarias accbes de formacado, se promovam metodologias susceptiveis de
conferir mais eficacia.

Parece evidente que, sem perda dos necessarios niveis de seguranca e
de certeza juridica, sera possivel conseguir uma melhoria dos resultados que
permita debelar a actual situacdo em que a imagem da Justica e dos que na
mesma gravitam sai seriamente prejudicada pela excessiva morosidade que
permanece associada a tramitacdo quer da acc¢éo declarativa, quer da acgcao
executiva.

Nas actuais circunstancias ninguém suporta que acgdes destinadas ao
reconhecimento ou efectivacao de direitos se arrastem indefinidamente, criando
e consolidando a ideia da ineficacia dos meios processuais que tanto prejudica
0s que pretendem exercer os seus direitos como aqueles que desempenham
funcdes na Administragdo da Justica.

No que aos juizes concerne, para além da necessaria simplificacdo dos
tramites que ndo ponham em causa a justeza da decisao, revelar-se-ia de
extrema importancia a sua efectiva concentracdo nos aspectos essenciais da
lide, a par da interiorizagdo de que um correcto desempenho profissional
depende também, ainda que nao exclusivamente, de adequados padrdes de
produtividade e de celeridade.

2. REFORGO DOS PODERES DO JUIZ NA DIRECGAO DO PROCESSO

2.1. No modelo processual criado em 1939, sem embargo da consagra-
¢céo expressa do principio do dispositivo e dos seus sucessivos afloramentos
em diversas fases processuais (v. g. articulados, apresentacédo de provas e
instrucéo), nao deixaram de revelar-se diversas manifestacées do principio
inverso —o do inquisitério — atribuindo ao juiz um papel activo na condugéao
do processo e na busca da verdade material.

Mantendo-se nas posteriores revisbes uma constante tensao entre os
dois principios, o dispositivo foi cedendo gradualmente em beneficio do inqui-
sitério, sendo as mais recentes opg¢des legislativas orientadas pela necessidade
de satisfazer outros objectivos, como o da celeridade e eficacia dos meios
processuais ou a prevaléncia dos aspectos de ordem substancial sobre os de
natureza formal.

As principais alteragbes no figurino processual ocorreram com a reforma
de 1995/96 que reforgcou os poderes do juiz. Para além de se acentuar o
poder de direc¢cdo do processo, foram-lhe atribuidas novas e relevantes fun-
¢bes que passaram pelo activismo na superagao de determinadas excepgdes
dilatérias supriveis, pela interferéncia no aperfeicoamento da generalidade dos
articulados deficientes ou irregulares, pela ampliagdo dos poderes ao nivel da
busca da verdade material, pela necessidade de actuar o principio da coope-
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ragao ou pela consagracao, em moldes até entdo desconhecidos, do principio
da adequacao formal. Mais séria foi ainda a assungdo de que o processo
civil deveria centrar-se nas questées materiais, secundarizando, numa escala
até entdo ignorada, diversos aspectos de ordem meramente formal.

Este modelo processual continua a ser apelidado por alguns de “autori-
tario”. Mas é claro que, estando bem distante a conjuntura politica que rodeou
a elaboracdo do CPC de 1939, n&o é legitimo estabelecer uma confuséo,
alias, sem qualquer interesse pratico, entre a vertente autoritaria dos poderes
que inicialmente eram conferidos ao juiz e os actuais poderes de direcgéo,
que, até por razdées de ordem constitucional, s6 poderéao ser usados na medida
em que satisfagcam os objectivos projectados para os tribunais: apreciagdo de
conflitos e regulacdo de interesses de forma justa, em prazo razoavel, nos
termos do art. 20.° da CRP.

2.2. Constata-se, porém, nesta area, uma postura ambigua do legis-
lador. Por um lado, sucessivas alteragdes legais vém obedecendo a uma
l6gica de acentuacgédo do papel do juiz em todas as fases processuais; por
outro, tem sido constantemente mantida a regra da recorribilidade, pratica-
mente sem limites, de todas as decisbes, mesmo das proferidas ao abrigo
dos referidos poderes de direcgao ou no exercicio dos deveres de inquisi-
toriedade.

Trata-se de um verdadeiro paradoxo: a fung¢do do juiz é sucessiva e
constantemente insuflada com novos poderes que devem servir para orientar
a conducdo do processo, tendo em vista a consecugao dos objectivos pro-
postos para um modelo processual que responda as necessidades da socie-
dade e da economia; porém, em simultdneo, apesar das diversas reformas,
tém sido sucessivamente mantidas normas que, de forma indirecta, contrariam
tais directrizes, esvaziando aqueles poderes, através da admissibilidade, pra-
ticamente sem peias, da impugnagao das decisdes proferidas.

Basta enunciar alguns exemplos para se tornar evidente aquela postura
paradoxal.

O juiz deve providenciar pelo andamento regular e célere do processo,
promover oficiosamente as diligéncias necesséarias ao normal prosseguimento
da accgéo e obstar ao que for impertinente ou meramente dilatério (art. 265.°,
n.° 1); deve providenciar, mesmo oficiosamente, pelo suprimento da falta dos
pressupostos processuais (art. 265.°, n.° 2); cumpre-lhe determinar a pratica
dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo, quando a tramitagao
processual ndo se adeque as necessidades da causa (art. 265.°-A); deve
providenciar pela remocgéo de obstaculos que uma das partes encontre rela-
tivamente ao cumprimento de 6nus ou de deveres processuais (art. 266.°,
n.° 4); deve, enfim, assegurar um estatuto de igualdade substancial das par-
tes ao longo de todo o processo (art. 3.°-A).

Mais concretamente o juiz pode autorizar a coligagédo, apesar da diver-
sidade de formas de processo (art. 31.°, n.° 2), e recusar o pedido reconven-
cional, nos casos previstos no n.° 5 do art. 274.° Relativamente a determi-
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nados actos de instrugcdo pode, por exemplo, requisitar documentos por sua
iniciativa (art. 535.°) e determinar o desentranhamento dos que se revelem
impertinentes ou desnecessarios (art. 543.°); também deve indeferir pericias
que considere impertinentes ou dilatérias (art. 578.°, n.° 1), rejeitar questdes
nelas suscitadas que considere inadmissiveis ou irrelevantes ou ampliar o seu
objecto (art. 578.°, n.° 2), assim como deve recusar a segunda pericia se a
considerar injustificada (art. 589.°, n.° 1). Dentro do poder de direcgdo do
processo, compete ainda ao juiz impedir a inquirigdo de testemunhas sobre
factos relativamente aos quais se mostre desajustado ou insuficiente tal meio
de prova, tal como deve conduzir a audiéncia de julgamento com dinamismo,
por forma a abreviar a sua conclusao (art. 650.°).

Confrontados com estes e com outros normativos semelhantes, sem a
necessaria contextualizacdo, poderiamos ser levados a concluir que ao juiz,
independente e equidistante das partes, seria atribuido um papel central que,
sem perda da seguranca juridica e com obediéncia a outros grandes principios,
lhe permitiria tornar eficazes os mecanismos processuais.

Nada de mais errado. Com efeito, por detras das proclamacbes de
principios que constam, por exemplo, os arts. 265.° e 265.°-A, outros precei-
tos, bem mais incisivos, determinam o seu quase esvaziamento.

Na verdade, estas e outras normas que aparentemente atribuem poderes
ao juiz que certos modelos processuais de pendor neo-liberal recusam con-
vivem com outras que admitem a interposi¢cao de recurso de todas as decisdes
judiciais (art. 676.°, n.° 1), com limitadas excep¢des correspondentes a des-
pachos de mero expediente ou proferidos ao abrigo de poderes discricionarios
(art. 679.°).

Sao contados os casos em que aquele reforco de poderes é coerente-
mente acompanhado da previsdo da irrecorribilidade das decisdes que lhes
correspondam, relevando essencialmente o despacho de convite a supresséo
de irregularidades ou de insuficiéncias dos articulados (art. 508.°, n.° 6), o
disposto no n.° 2 do art. 265.° (suprimento da falta de pressupostos proces-
suais) ou o despacho que prorroga o prazo de apresentacdo da contestacéo
(art. 486, n.° 6).

Mesmo no ambito do regime do processo experimental (Dec. Lei
n.° 108/06, de 8-6), em que, com mais arrojo, poderia e deveria ter sido
‘experimentada” uma solucéo diversa, o legislador manteve-se apegado ao
‘dogma” da admissibilidade de um segundo grau de jurisdigdo. Assim, sob
a capa de uma aparente exponenciagao dos poderes do juiz, englobados no
dever de gestdo processual que, na apregoada intencéo do legislador, permi-
tiria que fosse adoptada a tramitacdo processual concretamente mais ade-
quada as especificidades da causa, que fosse adaptado o conteudo e a forma
dos actos ao fim que visam atingir ou que fossem adoptados mecanismos de
agilizacao processual, nem assim se abdicou da recorribilidade das respecti-
vas decisdes do juiz de natureza instrumental, pois que até em relagdo a uma
medida banal como a da agregacao de accbes (art. 6.°) acautelou a sua
impugnacao diferida no recurso a interpor da deciséo final.
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E ainda mais recentemente, com a reviséo do regime dos recursos ope-
rada em 2007, em que se justificaria um avanco que se traduzisse na mode-
ragcao do direito de impugnacao de decisbes judiciais de cariz adjectivo, for-
talecendo efectivamente o poder de direcgéo do juiz e fazendo jus a outros
principios de nao menor valia, a opc¢éo foi pelo diferimento do direito de
impugnacao da generalidade das decisbes interlocutorios para o recurso da
decisao final, nos termos do art. 691.°, n.° 3. Solugdo que, determinando
uma efectiva redu¢cdo do numero de recursos intercalares, néo resolveu o
problema essencial e apenas o agravou com a inviabilizagdo do caso julgado
formal relativamente a generalidade das decisbes de pendor adjectivo, man-
tendo a possibilidade da sua impugnagé&o, com todos os riscos de insegurancga
e os inerentes custos de ineficiéncia.

Repare-se que a possibilidade de no momento final reavivar decisées de
natureza estritamente processual foi mantida mesmo relativamente aquelas
que incidiram sobre nulidades processuais. Desde que, em teoria, a irregu-
laridade cometida seja susceptivel de influir no exame e decisdo da causa,
nos termos do n.° 1 do art. 201.° (e praticamente todos os actos se podem
incluir nesta previsdo normativa), a decisdo que sobre a mesma incida fica
pendente de posterior impugnagao.

2.3. Ora, ndo é compativel a atribuicao ao juiz de um poder-dever de direc-
¢éo do processo (ou do poder de gestédo processual, como se refere no art. 2.°
do regime processual experimental) com a manutengéo do regime que considera
recorrivel toda e qualquer deciséo, ainda que de natureza puramente instrumental.

A perspectiva (ou o receio) de interposicdo de recursos, mesmo em
relacdo a decisdes sem efectivo relevo, potencia que o juiz acabe por néo
interferir, com eficiéncia, na tramitacéo, assim beneficiando, de forma indirecta,
a parte a quem interesse o arrastamento do processo. O facto de toda e
qualquer decisdo (salvo as que notoriamente ndao tém qualquer relevo) ser
passivel de impugnagao, ou em recurso autbnomo ou com o recurso da
decisao final, leva a que exista uma natural inércia, com reflexos na morosi-
dade da resposta judiciaria. A regra segundo a qual apenas estao isentos de
impugnacao despachos proferidos no “uso legal de poderes discricionarios”
ou que sejam de qualificar como de “mero expediente”, uns e outros definidos
no art. 156.°, tem levado a que, com frequéncia muito superior a desejavel,
0s juizes se abstenham de actuagdes de relevo susceptiveis de favorecer os
objectivos da celeridade e da justica material.

Repare-se que mesmo quando o juiz indefere determinada diligéncia, por
considerar que a mesma tem efeitos meramente dilatérios, a decisdo pode
ser impugnada, de onde podera resultar a sua revogagao e a consequente
anulacédo dos actos posteriores. Também assim nos casos em que o juiz, ja
plenamente convencido da veracidade ou da inveracidade de certos factos,
decide interromper a produgcdo de uma inquiricdo que considere meramente
repetitiva ou inécua, sujeitando-se, apesar das evidéncias, a que a decisao
seja impugnada e que, por causa disso, seja anulado o julgamento.
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Creio que € esta uma das causas principais da ineficiéncia e da moro-
sidade dos processos declaratorios, ja que naturalmente suscitara menos
problemas, a esse nivel, uma actuacao pautada pela passividade do que uma
outra, mais actuante, dindmica e racional, que leve a indeferir requerimentos
injustificados, a determinar a aceleragdo do processo ou a obviar a que a
parte interessada na morosidade da resposta judiciaria (efectivamente ha
sempre uma parte que lucra com a morosidade!) acabe por extrair proveito
de manobras dilatérias ou de desvio ao objectivo central do processo de fazer
coincidir, tanto quanto possivel, a verdade judiciaria com a realidade que
subjaz ao litigio. Uma atitude passiva que, por exemplo, se furte aos incon-
venientes de uma posterior revogagédo de decisbes ou de anulagdo do pro-
cessado, acaba por agravar o problema candente da real eficacia dos meios
processuais.

2.4. Ainda que isso nunca tenha sido expressamente assumido, tudo
leva a crer que a situacdo criada e sucessivamente mantida tem subjacente
uma postura de desconfianga relativamente ao uso dos poderes por parte do
juiz. Por isso, atribuindo-lhe o legislador, com uma méo, poderes de contor-
nos, por vezes, indeterminados, com a outra lhos retira, pois € disto que se
trata quando, sob qualquer pretexto, se admite a possibilidade de introduzir
um mecanismo impugnatorio, ainda que de natureza diferida.

Sem hesitagdes e sem contradigbes, é tempo de se definir qual o modelo
gque mais convém: aquele em que o juiz seja fundamentalmente mero arbitro
do litigio, no qual as partes se digladiam, de acordo com regras apertadas,
suportando as consequéncias das suas opg¢des ou, ao invés, um outro em
que, sem embargo dos 6nus processuais que recaem sobre as partes nos
momentos decisivos, sdo conferidos ao juiz efectivos poderes de direcgcéo do
processo ou de suprimento de consequéncias negativas de certas opgdes
secundarias ou meramente instrumentais das partes.

Sendo esta a opcgdo, por ser aquela que melhor corresponde a nossa
tradicdo e que atribui relevo a justica material do caso, desprezando, até
limites suportaveis, aspectos de natureza eminentemente formal, importa que,
sem tergiversacdes, se assumam todas as consequéncias, entre as quais se
inscreve a confianga nos juizes, a quem cabe a tarefa de administragao da
justica, acreditando que a posi¢cdo de equidistdncia em que se encontram
relativamente as partes e o desinteresse, no sentido estrito do termo, pelos
resultados alcangados, influirdo no exercicio do poder de direc¢do e das
faculdades em que o mesmo se decompde de forma equilibrada, seguindo
presuntivamente o caminho que melhor conduza a decisao justa, célere e
eficaz.

Em suma, é tempo de se definir, em termos inequivocos, qual o para-
digma de intervengdo do juiz na acgéo declarativa, resolvendo de vez se se
pretende enveredar por um caminho em que ao efectivo poder de direccéo
do processo corresponde um adequado nivel de confianca na razoabilidade
dos critérios que utilizara na condugdo dos aspectos instrumentais da lide,
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ou se, dando guarida a factores de desconfianga, devem também ser assu-
midos, sem rodeios, os efeitos negativos que isso determina na morosidade
processual.

Os tempos (estes ainda mais do que os anteriores) ndo parecem propi-
cios a manutencao de equivocos. O constante aumento do numero de pro-
cessos pendentes, associado ao aumento dos tempos de espera na primeira
instancia, nédo favorece solugbes desequilibradas e das quais apenas deriva
um agravamento da situagao.

N&o constituindo o direito ao recurso em matéria civel (maxime quando
tenha por objecto decisbes de natureza puramente instrumental) uma garan-
tia constitucional, importa que se fagcam opg¢des claras entre os diversos
valores que devem ser acautelados: entre o excessivo garantismo que leve
a admitir a recorribilidade, praticamente sem limites, de decisbes irrelevantes
ou secundarias, ou a introducao de factores que, visando a decisao célere
dos casos, sejam consequentes com a atribuicdo ao juiz do efectivo poder
de levar o processo a bom termo, permitindo que, de forma eficaz, sejam
afastados os factores de morosidade na resposta judiciaria.

Atenta a complexidade da tramitagdo processual e o uso abusivo que
tende a ser feito de certos dispositivos legais, justifica-se plenamente a atri-
buigdo ao juiz de poderes que realmente permitam abreviar a solugdo dos
pleitos, em vez da mera enunciacdo de “poderes virtuais” que, sintetizados
no art. 265.°, sdo imediatamente infirmados por outras normas secundarias
que permitem a impugnacéo indiscriminada de todas as decisbes proferidas.

2.5. Este foi um dos aspectos mais importantes discutidos no ambito da
Comisséo. O resultado é bem visivel através de diversos preceitos projecta-
dos, os quais reflectem a manutencédo da aposta num modelo em que ao juiz
€ atribuido um poder central, ocupando-se (e preocupando-se) com a efectiva
direccéo do processo e com respeito por principios ja enraizados na nossa
tradicédo juridica, como o da celeridade, da eficacia ou da prevaléncia das
razdes substanciais sobre as de natureza formal.

Reforgcado este poder genérico, nos termos do n.° 2 do art. 265.°, foi
transposta para o CPC a solucgao ja testada no ambito do regime do processo
experimental. Assim, aquele principio acresce agora o da “gestdo processual’
em termos tais que, de acordo com o novo art. 265.°-B, sob a epigrafe “prin-
cipio da gestdo processual’, cabera ao juiz dirigir “activamente o processo,
determinando, apos audicdo das partes, a adopg¢cdo dos mecanismos de sim-
plificacdo e agilizagdo processual que, respeitando os principios da igualdade
das partes e do contraditério, garantam a composi¢cdo do litigio em prazo
razoaver .

Tais poderes/deveres encontrardo ainda eco noutros preceitos. Para
além da genérica manutencdo dos que resultam de alguns ja disseminados
por diversas disposi¢cdes da actual versdo do CPC, cumpre salientar a atenua-
¢do da rigidez formal que deve levar a admitir, sem entraves injustificados,
a “rectificacdo de erros de calculo ou de escrita, revelados no contexto da
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peca processual apresentada” (solugéo que ja era correntemente admitida e
que relevava do art. 249.° do Cddigo Civil, devidamente adaptado a declara-
¢bes, requerimentos e outras pecas apresentadas no ambito de processos
judiciais) e, ainda que com algumas restricdes, “0 suprimento ou correcgdo
de vicios ou omissées puramente formais de actos praticados” (art. 150.°-B).
Acresce a extensao a generalidade dos meios processuais da solu¢gdo que
se encontra prevista no art. 199.°, n.° 1, evitando que, por motivos sem relevo
suficiente, a que subjazem, por vezes, duvidas suscitadas pelos textos legais,
as partes sejam substancialmente afectadas nos respectivos direitos.

E ainda na ampliacdo dos referidos poderes, associados & potenciacéo
da eficacia dos meios processuais, que se inscreve, por exemplo, a progra-
macgéo da audiéncia final no @mbito da audiéncia preliminar, depois de aus-
cultadas as partes (arts. 508.°-A, n.° 1, al. g) e 508.°-C, n.° 2, al. d)), extraindo,
depois, desse compromisso, as devidas consequéncias, nos termos do
art. 650.°, n.° 2, al. a), in fine.

Obedecem a mesma linha de orientagcédo as propostas formuladas acerca
da apensacdo de ac¢cbes sem dependéncia necessaria de requerimento da
parte (art. 275.°), ou do abrandamento da exigéncia respeitante, quer a con-
denacédo da parte vencida em casos de acg¢des qualificadas como de especial
complexidade (art. 447.°, n.° 7), quer a aplicacao a qualquer das partes de
taxa sancionatoria excepcional que, no actual contexto normativo, era prati-
camente inviavel (art. 447.°-B).

Assim também a expressa previsdo da possibilidade de o juiz, findos os
articulados, determinar a juncdo de documentos que, em conexao com 0S
demais elementos do processo, permitam a apreciacao imediata de questdes
ou de excepc¢des dilatérias, sem necessidade de serem relegadas para
momento ulterior, ou a antecipagcéo do conhecimento do mérito, incidindo sobre
excepgdes peremptdrias ou sobre o pedido ou pedidos formulados (art. 508.°,
n.° 1, al. ¢)). Se é verdade que uma tal possibilidade ja era consentida pelo
actual regime, a expressa sinalizagdo da mesma tem o duplo objectivo de
clarificar eventuais duvidas e de alertar o juiz para o uso de uma faculdade
de que pode resultar uma aceleracéo inteiramente justificada na resolugéo
das questdes em aberto, ultrapassando factores de morosidade inerentes a
tramitacao alternativa, a implicar a audiéncia preliminar ou mesmo a audién-
cia de julgamento.

2.6. Coerentemente com esta linha de orientagédo, preconiza-se uma
forte reducdo da recorribilidade das decisées proferidas.

Tendo-se optado pela manutencao do ja preceituado no art. 679.° — que
excepciona da recorribilidade os despachos de mero expediente ou os profe-
ridos no exercicio legal de poderes discricionarios — e mantendo-se igual-
mente o disposto no art. 508.°, n.° 6, relativamente aos despachos de convite
ao aperfeicoamento dos articulados, assume-se claramente que séo irrecor-
riveis os despachos proferidos ao abrigo do principio da adequacao formal
(n.° 2 do art. 265.°-A) e, mais importante ainda, os que decorrem da aplicacdo
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do novo principio da gestao processual adquirido (art. 265.°-B). Também sé&o
irrecorriveis as decisdes que se traduzam na admissdo de depoimentos tes-
temunhais para além do numero maximo permitido, fazendo, deste modo, jus
aos poderes de direcgéo do juiz, a quem competira formar a convicgao sobre
0 que se encontra provado e nao provado, contrabalangando a reducgéo para
metade do numero de testemunhas que, em regra, podem ser inquiridas no
processo ordinario (art. 632.°, n.°s 1 e 4).

Menos importancia pratica decorre, porventura, da consagracao da
irrecorribilidade das decisdes proferidas sobre nulidades relativas (n.° 4 do
art. 201.°), uma vez que, na generalidade dos casos, apenas séo impug-
naveis com o recurso a interpor da decisao final, nos termos do art. 691.°,
n.° 3. Apesar disso, a expressa previsdao da irrecorribilidade de decisdes
que ndo conflituem com os principios da igualdade ou do contraditorio ou
com as regras da aquisicdo processual e da admissibilidade dos meios
probatorios constitui um sinal acrescido de que efectivamente se pretendeu
reforcar os poderes do juiz relativamente a actos com cunho marcadamente
instrumental e que nao colocam directamente em causa os interesses das
partes.

3. AUDIENCIA PRELIMINAR

3.1. Nos mesmos objectivos e obedecendo a mesma linha programatica
se inscrevem as melhorias introduzidas na regulamentacdo da audiéncia
preliminar.

Constituindo esta diligéncia um dos marcos principais com que a reforma
de 1995/96 pretendeu sinalizar uma primeira tentativa de mudanga de para-
digma da accgao declarativa, sucessivas reacgdes dos diversos sujeitos pro-
cessuais sustentadas, depois, em recuos do legislador, conduziram a que uma
medida tdo emblematica e a que era atribuido um papel central, a meio
caminho entre a fase dos articulados e audiéncia de julgamento, acabasse
por fracassar. Fracasso visivel ndo apenas pela “fuga” a sua convocacéo,
apesar da inverificagcdo dos requisitos de dispensa previstos no art. 508.°-B,
como ainda pela constatacdo de que os resultados ficaram aquém dos que
inicialmente foram projectados.

Com o desenho que entdo |Ihe foi dado, pretendia-se que a audiéncia
preliminar constituisse o lugar privilegiado para se estabelecer o debate entre
as partes e entre estas e o juiz, pondo em pratica as virtualidades da oralidade
e exercitando o tdo apregoado principio da cooperagdo que o legislador tam-
bém firmara no art. 266.°, antes de se proceder a aferigdo dos pressupostos
processuais, a circunscricdo da matéria de facto relevante e, eventualmente,
ao julgamento antecipado da acgdo. Em expressao significativa dos objecti-
vos pretendidos, apregoaram-se as vantagens que decorreriam do estabele-
cimento de uma verdadeira “comunidade de trabalho”, momento privilegiado
para que tanto o tribunal como cada uma das partes prestasse o seu contri-
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buto para o avango regular do processo, com vista a obter-se, dentro de um
prazo razoavel, uma justa solu¢cao para o diferendo.

Para o efeito, impunha-se uma significativa alteracdo do modo de
actuacédo de cada um dos intervenientes. Da parte da judicatura, um
conhecimento profundo dos autos, das questbes de ordem processual a
resolver, das diversas solugdes plausiveis da questdo de direito e dos
respectivos factos integradores, a par de uma postura dialogante, dinami-
zadora e moderadora. Do lado da advocacia, em representacado dos
interesses contrapostos das partes, o mesmo conhecimento do processo,
uma activa intervencéo no debate das diversas questdes suscitadas e uma
atitude colaborante na resolugcdo das mesmas, designadamente no que
concerne a simplificacao e aceleracao da fase de instrucéo e de julgamento
da causa, exigindo uma efectiva concentracdo de todos nas questdes
essenciais de facto.

Mas, como ocorre com outras medidas do género, cedo se revelaram as
dificuldades de concretizar tdo nobres objectivos assim proclamados que, de
forma geral, foram cedendo lugar as rotinas cristalizadas por décadas de
aplicacdo de um modelo inverso assente, por um lado, no relevo exclusivo
dos interesses individuais, sem ponderacao ou sem ponderacao suficiente dos
interesses da contraparte, e, por outro, no isolacionismo do juiz, debatendo-se
sozinho com as pecas escritas onde as partes expuseram as respectivas
posicoes, frequentemente traduzidas em diversas laudas, sem efectiva seria-
¢éo dos factos essenciais e dos factos instrumentais ou meramente circuns-
tanciais.

Os resultados alcancados foram, em larga margem, potenciados por
posteriores opgdes legislativas. Quando, porventura, se justificava uma aposta
em solugbes que determinassem uma efectiva mudanca de habitos arreigados,
contrariando os efeitos da inércia ou das rotinas instaladas, logo em 1999,
decorridos apenas dois anos sobre a entrada em vigor do novo regime, foram
introduzidas modificagcbes nas normas reguladoras da audiéncia preliminar
que, acabando por chancelar os obstaculos que vinham sendo postos a efec-
tiva aplicacdo da solucédo projectada, desvirtuaram por completo aqueles
objectivos.

3.2. A prossecucéao de tais objectivos assentava em formulas legais que
correspondiam a determinados principios que serviriam de orientacéo e que
funcionariam como factores persuasivos para uma verdadeira modificacao do
statu quo relativamente a fase do saneamento e da condensacéo.

Ora, sem embargo da alteracdo que, ainda antes da entrada em vigor
da reforma, foi introduzida no art. 511.°, n.° 2, consagrando a necessidade de
se enunciarem, a maneira da anterior “especificacdo”, os factos “assentes”, a
machadada principal que foi dada na arvore que acabara de ser plantada e
que comecgava a desenvolver-se repercutiu-se na quebra de um principio
fundamental que sustentava a audiéncia preliminar: o da concentragdo de
actos.
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A designagao de uma diligéncia como a audiéncia preliminar, para fazer
actuar os principios da cooperac¢ao, apenas seria eficaz se acaso se asso-
ciassem a mesma efeitos preclusivos, quer no que concerne a seleccao da
matéria de facto e respectiva reclamacao, quer a indicacdo dos meios de
prova ou apresentacdo do requerimento para a gravacédo da audiéncia ou
para intervencdo do colectivo.

Este seria o passo fundamental para que cada uma das partes, mesmo
aquela a quem nao conviesse a aceleragdo ou a simplificagdo da fase sub-
sequente, se envolvesse na referida diligéncia, através de uma efectiva pre-
paracdo das posi¢cdes a adoptar e, mais ainda, da pratica imediata de actos
relacionados com a fase posterior. Opc¢éo que encontrava plena justificagdo
no relevo que se pretendia atribuir a audiéncia preliminar, no impulso que com
a mesma se procurava alcangar no campo da cooperagcéo multilateral e da
modificagdo de mentalidades e ainda por se percepcionar que de uma correcta
e eficaz diligéncia preparatéria dependeria, em larga medida, o tempo de
resposta do tribunal na fase subsequente que deveria centrar-se nas questoes
de facto relevantes.

Todavia, por razdes que verdadeiramente nunca foram expostas, foi logo
admitido (o que rapidamente se transformou em regra) que a parte que nao
comparecesse na audiéncia preliminar pudesse apresentar o respectivo reque-
rimento probatoério nos cinco dias subsequentes e, no mesmo prazo, requerer
a gravagao da audiéncia ou a intervencao de colectivo (art. 508.°-A, n.° 4).

Deste modo, a cooperagdo que se desejava incentivar sofreu um rude
golpe, na medida em que sé seria realizavel se, por via directa ou indirecta,
as partes fossem motivadas a intervir activamente na audiéncia que deveria
constituir o “polo aglutinador das medidas organizativas do processo” e que,
a par da realizacdo da tentativa de conciliagéo, deveria possibilitar a discussao
complementar da matéria de facto ou de direito, a discussdo dos temas de
prova assegurados através da selecgéo dos factos controvertidos e a percep-
¢ao imediata das provas que cada uma das partes se propunha produzir,
facilitando, assim, o agendamento ou a programacgédo da audiéncia de julga-
mento. Com a referida alteracéo precipitada logo se verificou que a falta de
alguma das partes impedia, por si, a imediata previsdo das ocorréncias futu-
ras e obstava a dinamizagao da tramitacdo processual que ficaria condicionada
pela reaccdo extemporanea da parte faltosa.

Ninguém pode ignorar que em qualquer relagao litigiosa se mostra neces-
sario estabelecer equilibrios que, sem prejudicarem os objectivos fundamentais,
ponderem, de forma razoavel, os diversos interesses em jogo.

Cabe relevar, em processos de natureza civel, os interesses de cada
uma das partes, maxime o direito de ac¢ao e o correspectivo direito de defesa,
mas também interesses de ordem publica que presidem a criagdo e apetre-
chamento de 6rgéos jurisdicionais a quem compete a resolugéo dos conflitos,
alocando os meios humanos e materiais que se justifiquem, sem jamais per-
der de vista que um sistema publico de justica acaba por ser, em grande
parte, suportado por receitas do Estado.
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Por isso o Estado ndo pode alhear-se dos efeitos que se projectam a
partir da utilizagdo abusiva de direitos ou de faculdades que acabam por
repercutir-se negativamente noutros objectivos de ndo menor valia e com
elevados custos sociais ou econdmicos. No actual estadio, ndo € (mais) licito
ignorar que os objectivos ligados a celeridade processual e a eficacia dos
tribunais sao dificilmente compativeis com normas pautadas pela permissivi-
dade, pela concessao de direitos sem contraposi¢cao de deveres, pela mera
afixacao de objectivos programaticos, sem previsao de efeitos negativos deri-
vados de certo tipo de comportamentos, enfim, pelo estabelecimento de
normas sem sanc¢ao que se limitem a apostar na “boa vontade” dos destina-
tarios. Conhecida a excessiva tendéncia para a utilizacdo abusiva de facul-
dades legais, quando isso se ajusta a determinadas estratégias processuais,
importa que o legislador se previna com as medidas adequadas a contrariar
essa natural tendéncia.

3.3. O objectivo de inverter a situacao esta na génese de propostas que
pela Comissao foram aprovadas e de onde ressaltam os aspectos que a seguir
se descrevem.

Na chamada fase do pré-saneador continuam a inscrever-se amplos
poderes do juiz que passam pela necessidade de providenciar “oficiosamente
pelo suprimento da falta dos pressupostos processuais susceptiveis de sana-
cdo, determinando a realizacdo dos actos necessarios a regularizacdo da
instancia ou, quando a sanag¢do dependa de acto que deva ser praticado
pelas partes, convidando estas a pratica-lo” (art. 265.°, n.° 2) e que se esten-
dem a superagao de deficiéncias ou de irregularidades dos articulados que
constituem os pilares fundamentais da instancia.

A este respeito, a par da manutencédo do n.° 2 do art. 508.°, reforca-se
o poder/dever previsto no n.° 3, de tal modo que, em lugar da mera enuncia-
¢éo de um poder, eventualmente interpretado como faculdade de uso discri-
cionario, se passa a prever uma verdadeira incumbéncia de o “juiz convidar
ao suprimento das insuficiéncias ou imprecisées na exposi¢cdo ou concretiza-
c¢do da matéria de facto alegada, fixando prazo para a apresentacdo de
articulado em que se complete ou corrija o inicialmente produzido”.

E neste pano de fundo que se inscrevem as modificacdes que se pre-
tendem introduzir ao nivel da regulamentacdo da audiéncia preliminar.

Esta passa a ser tendencialmente obrigatéria no ambito do processo
ordinario, ainda assim, com exclusao dos casos em que a acg¢ao nao tenha
sido contestada ou em que, devendo a acc¢éo terminar no saneador, ja tenham
sido discutidas todas as questbes ou excepg¢des que importe apreciar
(art. 508.°-B). A par disso, prevé-se a possibilidade de a referida diligéncia
ser dispensada quando o seu motivo for apenas o da elaboracdo do despacho
saneador (incluindo a identificagdo do objecto do litigio e a enunciagcéo das
questbes essenciais de facto) ou a prolacdo de despacho conexo com a
adequacao formal, com a simplificagdo ou com a agilizacdo processual, nos
termos dos arts. 265.°-A e 265.°-B (art. 508.°-C).
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Ja no processo sumario a convocagao da audiéncia preliminar obedece
a parametros menos rigidos, sendo designada quando haja necessidade de
assegurar o contraditorio ou quando o juiz o julgue conveniente, regime ajus-
tada ao facto de, em regra, serem menos complexas as questbes que se
suscitam (art. 787.°, al. a)).

O relevante é que, para além de ser efectuada na audiéncia preliminar
a eventual tentativa de conciliagdo, a discussao das excepc¢des dilatérias ou
do mérito da causa, a delimitagdo dos termos do litigio e a eventual supres-
sdo de insuficiéncias ou imprecisdes na matéria de facto que ainda persistam
ou que entdo se tenham revelado (als. a), b) e ¢) do n.° 1 do art. 508.°-A), a
mesma servira ainda para concentrar a generalidade dos actos que importem
a posterior tramitagao (art. 508.°-A):

a) O decretamento de medidas conexas com a adequacéo formal
(art. 265.°-A), com a simplificacdo ou com a agilizagdo processual
(art. 265.°-B);

b) O debate e consequente identificagdo do objecto do litigio e enun-
ciacdo das questdes essenciais de factos que constituem os temas
de prova, com apresentacao e imediata resolugdo de eventuais
reclamacgoes;

¢) E, finalmente, a programacgéo da audiéncia final, quando a mesma
se revele possivel de imediato, atenta a natureza das provas reque-
ridas e deferidas, pré-estabelecendo com os mandatarios o numero
de sessdes necessarias e as provas que serao produzidas, maxime
o0 numero de testemunhas que, em caso de diversas sessdes, serao
inquiridas.

Nos casos em que o juiz tenha dispensado a audiéncia preliminar, pro-
cedendo, de forma isolada, a enunciacédo das questdes essenciais de facto
que constituem, no seu entender, os temas de prova (art. 508.°-C, n.° 2, al. ¢)),
sera numa audiéncia do mesmo género, potestativamente requerida por
alguma das partes, que serdo apreciadas as reclamag¢des que a mesma
pretender apresentar.

Trata-se de um regime que pretende retirar proveito da pratica da orali-
dade. Evitando extensas e prolixas reclamacgdes e respectivas respostas das
partes e a correspondente apreciacdo por parte do juiz, a necessaria aproxi-
macgao motivada pela realizagdo de uma audiéncia potenciara a correcta
delimitacdo do objecto do litigio que divide as partes e das verdadeiras ques-
tbes essenciais de facto que importa submeter a julgamento, reformulando
eventualmente a programacgéo dos actos posteriores de acordo com o resul-
tado obtido.

3.4. A este regime que aposta de novo na concentragéo das diligéncias,

na imediagcdo e na oralidade, vem associada a adop¢éo de outras medidas,
uma das quais constitui um corte radical com rotinas (ou vicios) instalados.
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A rentabilizacdo da audiéncia preliminar e a simplificagdo e aceleragao da
fase subsequente supde a percepcdo de uma medida de extrema importancia
ao nivel da apresentacdo de meios de prova.

Contrariando a tradicional e anacrénica separagédo do 6nus de alegacgéo
e do 6nus de apresentacdo dos meios de prova, 0 novo regime aposta em que
as provas sejam apresentadas com os respectivos articulados, designadamente
com a peticdo e a contestacao (arts. 467.°, n.° 2, e 488.°, al. d)) (embora se
admita ainda que o requerimento probatério do autor seja modificado na réplica
ou na resposta a contestacéo e se mantenha também a possibilidade, prevista
no actual n.° 512.°-A, de alteragdo do rol de testemunhas, até 20 dias antes
da realizagdo da audiéncia de julgamento). Ja quanto as provas pré-constitui-
das, maxime, documentos, mantendo-se a regra actual da apresentacdo com
os articulados, restringe-se seriamente a oportunidade da sua apresentagao
posterior que apenas sera viavel “até ao inicio da produg¢do de prova na audién-
cia final’ (art. 523.°, n.° 2), abandonando, de vez, a possibilidade, frequentemente
transformada em verdadeira estratégia, de apresentacdao de documentos até
ao final da discussdo em 1.2 instancia, como agora se prevé.

Na verdade, ndo se encontram mais justificacées para a manutencéo do
actual regime permissivo, em que as partes alegam da forma que mais |Ihe
convém a matéria de facto, sem que a mesma tenha de ser necessariamente
compaginada com os meios de prova que possibilitem a sua demonstracéo,
tutelando, de forma irracional e improdutiva, estratégias que apostam no
factor-surpresa ou que sao orientadas por objectivos ainda menos nobres
ligados ao protelamento da decisédo final. Cada um dos referidos motivos
contraria o principio da cooperagdo e nao encontra justificagcao racional
alguma, ja que € suposto que quando a parte alega determinados factos esta
ciente dos meios de prova que |he permitem a sua demonstragcéo, devendo,
por isso, indica-los de imediato.

Por isso, sem embargo da admissao da jungdo de documentos até ao
inicio da producédo de prova na audiéncia final, isto &€, imediatamente depois
da eventual tentativa de conciliagdo prevista no n.° 2 do art. 652.°, ainda assim
com sujeicado as penalidades pela apresentacdo tardia, as demais provas
devem ser indicadas logo com os articulados onde se alegam os factos a
demonstrar (sem embargo da referida alteragdo do rol de testemunhas), passo
fundamental para que possa efectivar-se a programacgao da audiéncia final.

Se a isto associarmos a aboli¢cao total da intervengao do tribunal colec-
tivo (que apenas em termos teoéricos se mantinha), op¢ao compensada pela
obrigatoria gravacédo da audiéncia final, nos termos do art. 522.°-B (facultativa
no processo sumario, quando se admita recurso ordinario, nos termos do
art. 791.°), o facto de a audiéncia de julgamento que for designada por acordo
de agendas se tornar praticamente inadiavel, nos termos das propostas que
agora integram os arts. 155.° e 651.°, n.° 1, e a ideia de que a programacéao
da audiéncia representa um compromisso que a todos obriga, € de esperar
uma efectiva aceleracao da fase posterior, desde que o juiz exerca o efectivo
poder de direccdo da audiéncia conferido pelo art. 650.°, n.° 2.
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3.5. E claro que nenhum dos objectivos referidos implica que cada uma
das partes deva abdicar da defesa legitima dos seus interesses em situagao
litigiosa, compreendendo-se, com naturalidade, que privilegiem as respectivas
posicdes, desde que isso néo represente a violagao de principios superiores,
como o da boa fé processual. O que importa acentuar € que, sem prejuizo
da defesa legitima dos interesses das partes e sem qualquer perda de auto-
nomia do juiz na direccado da lide, se fomentem praticas que determinem a
resolucao célere e justa dos litigios, onde se inscreve a efectiva concentragao
dos esforgcos posteriores no que verdadeiramente se revelar essencial.

Sem que isso implique qualquer confusdo de papeis que, respectiva-
mente, sdo atribuidos as partes ou respectivos mandatarios e ao juiz, o que
se pede € que o desempenho de cada um seja sempre orientado por um
objectivo comum e que se sobrepde aos interesses ou idiossincrasias indivi-
duais: justa composi¢ao do litigio em termos substanciais, privilegiando a
verdade material, dentro de um prazo razoavel, da forma mais célere e eco-
ndémica possivel.

4. ALEGAGAO, SELECGAO, PROVA, DECISAO E IMPUGNAGAO DA
DECISAO DA MATERIA DE FACTO

4.1. A abordagem anterior das alteracdes essenciais ao nivel da audién-
cia preliminar motiva-nos a enunciar as modificagdes que se pretendem
introduzir a respeito da matéria de facto, desde a sua alegacao, até a sua
estabilizagao.

E um truismo, que ndo carece de demonstragdo maior, que a resolucédo
de litigios de direito privado ndo constitui uma tarefa meramente abstracta,
reportando-se sempre a determinada realidade traduzida através de factos
concretos de natureza constitutiva, impeditiva, modificativa ou extintiva. Para
que tal ocorra, necessario se torna que os factos sejam alegados essencial-
mente pela parte a quem aproveitam. Submetidos ao contraditério, delimi-
tar-se-40 os que, sendo relevantes para a resolugcédo do litigio, segundo as
diversas solugdes plausiveis da questdo ou das questdes de direito envolvidas,
estdo controvertidos, carecendo de posterior demonstracéo através dos meios
probatorios produzidos por iniciativa das partes ou do tribunal. Sera sobre o
conjunto de factos provados por acordo das partes, por confisséo, por docu-
mento com forga probatéria necessaria ou pelo julgamento que recaira a tarefa
subsequente de integracéo juridica, extraindo o juiz as consequéncias ditadas
pelo direito aplicavel.

Mas s6 na aparéncia se revela facil este desenho esquematico. Analisado
ao pormenor cada momento, logo se suscitam enormes dificuldades quando
se trata de assegurar o preenchimento dos énus ou dos deveres que recaem
sobre os intervenientes processuais.

A principal dificuldade reside na diferenciacéo entre o que deva constituir
matéria de facto e matéria de direito.
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Sendo verdade que esta distingdo se mantém em diversos momentos
processuais (maxime para efeitos de definicdo do ambito do recurso de
revista), as tentativas de delimitacéo e de extrac¢ao de efeitos a partir de uma
rigorosa (ou rigorista) delimitacdo dos dois campos nunca conseguiram afir-
mar-se por completo. Encontrando a sua razdo mais proxima na opg¢ao que
modelou o CPC de separagéo, nos casos de intervengéo de tribunal colectivo,
do julgamento da matéria de facto (da competéncia do colectivo) e do julga-
mento da matéria de direito (atribuido ao juiz presidente), apesar das suces-
sivas décadas de aplicacdo de um tal regime, nunca foi possivel criar um
critério uniforme e imediatamente apreensivel e manuseavel que evitasse a
‘contaminacgéo” de um pelo outro. Se em relagdo a determinadas alegagdes
se revela facil a sua qualificagdo como pura matéria de facto ou como pura
matéria de direito, ja relativamente a outras, que constituem a maioria, maio-
res duvidas se suscitam, aconselhando-se a que n&o sejam utilizados critérios
demasiado rigidos, sob pena de sobrevalorizagcdo de aspectos formais, em
prejuizo dos valores da justica material.

A par do confronto com segmentos de natureza legal que sé artificial-
mente podem ser traduzidos noutros termos (sem, contudo, modificarem a
sua natureza conclusiva), sao diversas as ocasidées em que as partes e o juiz
se confrontam com a necessidade de relevar alegagcbes que envolvem uma
natureza duplice, assumindo-se ora como juizos de valor ora como juizos de
facto. Frequentemente os tribunais tém sido levados a admitir, com toda a
razoabilidade, que a natureza de determinadas afirmagdes depende, em ultimo
caso, da natureza ou do objecto da ac¢do em que se inscrevem.

4.2. Num momento em que se projectam importantes modificagdes na
estrutura e no paradigma do processo civil, revela-se importante que se
introduzam modificagbes em certas praticas (por vezes traduzidas em ver-
dadeiros “dogmas”) relacionados com a matéria de facto e com a matéria
de direito.

Se é certo que se mantém a separagao entre a decisdo da matéria de
facto, a proferir no final da audiéncia de discusséo e julgamento, e a sentenca,
a abolicado do tribunal colectivo e a total concentragédo de ambos os julgamen-
tos no juiz singular (a propoésito, propde-se, nos termos do art. 654.°, n.° 5,
que o juiz que realizou o julgamento profira sempre a sentenga, mesmo
quando seja transferido ou promovido) devem levar naturalmente a um esba-
timento da delimitagdo entre o que deva considerar-se matéria de facto e
matéria de direito, sendo de admitir, com maior margem de manobra, uma
interferéncia mutua de ambos os juizos que, frequentemente, apenas de forma
artificial se mantém separados.

Tal atenuacdo deve manifestar-se desde logo ao nivel da alegacdo nos
articulados, de modo a que as partes se concentrem nos aspectos fundamen-
tais da lide, evitando que, a pretexto de uma radical e frequentemente artificial
separagao do que seja matéria de facto e matéria de direito, se alonguem em
extensas, prolixas e desnecessarias alegac¢des recheadas de factos instru-
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mentais, probatorios ou meramente circunstanciais, sem préstimo sequer para
a posterior aplicacao de presuncgdes judiciais.

A mesma metodologia deve interferir na enunciacdo das “questées
essenciais de facto”, devendo corresponder-lhe um conteudo necessaria-
mente diverso do anterior “questionario” ou do que passou a inscrever-se
no ambito da actual “base instrutéria’, de modo que na formulacao adoptada
se verifigue uma maior aproximacgéo relativamente a forma natural de des-
crever os contornos fundamentais do litigio de forma logica, coerente e
facilmente inteligivel.

A descricdo da controvérsia pelas partes, a posterior sintetizagdo dos
seus aspectos essenciais que ainda perdurem e, finalmente, a circunscricéo
da realidade que ao juiz cumpre integrar nas normas juridicas aplicaveis néo
tem que obedecer necessariamente a uma metodologia que contraria a “natu-
reza das coisas” e que, na sua forma tradicional, acaba por se apresentar de
forma espartilhada, em factos atomisticos, artificialmente construidos ou (des)
alinhados. Nao creio que os interesses da justica exijam necessariamente
que em cada um desses momentos exista uma absoluta fobia em relagdo ao
que se apresenta com um determinado conteudo valorativo, sendo perfeita-
mente natural que o mesmo juiz que ira proferir a sentenca possa ser ante-
cipadamente confrontado com a necessidade de responder a determinadas
interrogacdes que, sem representarem uma directa transcricdo dos pressu-
postos normativos, sejam algo mais do que o somatério de afirmacdes feitas
pelas partes para responder a artificial necessidade de “traduzirem” por outros
termos o que, no final, sera decisivo para a tutela dos respectivos interesses.

Sem me alongar nesta area, sujeita ainda a eventuais reformulagbes que
decorram da discusséo publica da proposta, parece a todos os titulos evidente
que, continuando a ser inadequada a formulacao de interrogacbes e corres-
pondentes respostas de expressbes como a “boa fé”, “culpa” ou “incumpri-
mento do contrato”, ja nao se véem motivos que obriguem a que as partes
subdividam a férmula da “falta de residéncia permanente”, pela descrigcao,
com laivos caricaturais, que se enraizou na pratica judiciaria, de que, na casa
arrendada, o concreto arrendatario “ndo dorme”, “ndo toma as refeicbées”, “ndo
recebe as suas visitas” e “ndo recebe a sua correspondéncia’. Ou, tomando
como exemplo um acidente alegadamente devido a “velocidade excessiva”,
tenha de alegar-se e, mais do que isso, de ser concretamente objecto de
prova, que o concreto condutor do veiculo “ndo consequiu parar o veiculo no
espaco livre a sua frente”, estando “o piso molhado”, “sem prestar atengdo
aos demais veiculos” ou “deixando um rasto de travagem de x metros’.

Muitos exemplos poderiam ser dados representando 0os excessos a que
conduziu um sistema que, a pretexto de evitar a inoculagao do tribunal colec-
tivo por determinados pré-juizos relativamente a solugéo juridica do caso
(é esta a razdo do actual n.° 4 do art. 646.°), levou a uma adulteracéo da
forma de exposi¢cdo da controvérsia ou da realidade, de forma artificiosa e,
com muita frequéncia, sem justificacdo racional e com graves consequéncias
na solugéo justa dos pleitos, cujo resultado, muitas vezes, foi decorréncia da
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nao alegacgao, da forma mais rigorosa possivel, de um determinado pressu-
posto do direito ou da excepcgéo.

Consequéncias ainda mais graves quando afinal se verifica que a abo-
ligdo do colectivo que, na pratica, foi sequencial a introdugédo da possibilidade
de ser requerida a gravacao da audiéncia, determina que a integracéo juridica
do caso seja da responsabilidade do mesmo juiz que realiza singularmente o
julgamento e que, apesar disso, se pretendia que continuasse imune a qual-
quer consideragao de pendor juridico ou de natureza valorativa ou conclusiva
que so6 artificialmente pode conceber-se em grande parte dos casos.

Por conseguinte, propugna-se uma verdadeira concentragdo no que é
essencial, depreciando o acessoério, utilizando para o efeito critérios que néo
devam ser demasiados rigoristas, sendo importante, isso sim, que o juiz,
quando forma a sua convicgao sobre a prova de uma determinada alegacgéao
expresse suficientemente os motivos que o levaram a esse resultado, deixando
expostos, se necessario, os factos instrumentais ou probatérios em que firmou
determinada presungao judicial.

4.3. Concretizando as modificacbes mais relevantes ao nivel da articu-
lagdo dos elementos estruturais da lide:

a) Nos respectivos articulados, sem embargo das consideragbes de
ordem juridica, as partes devem incidir fundamentalmente sobre a factualidade
essencial constitutiva da causa de pedir ou integrante das excepg¢des invoca-
das (art. 264.°, n.° 1).

Assim é porque, na generalidade dos casos, sera essa factualidade que,
mais adiante, integrara os temas que, de forma livre, poderdo ser objecto de
prova por qualquer das partes apenas condicionadas pelo referidos temas e
nao pelos especificos termos que os envolvam (art. 638.°, n.° 1). Factos que,
uma vez provados ou ndo provados, determinardo a solug&o juridica do caso.

E claro que o maior ou menos esforco de alegagao tera relagdo directa
com as especificidades da causa, em conexao com as exigéncias legais de
que depende a afirmacéo ou a negacao do direito invocado. Pode, por isso,
justificar-se, em determinadas circunstancias, que a alegacédo extravase os
factos essenciais, designadamente quando se esteja perante uma causa de
pedir ou excepg¢ao complexa cuja integragao envolva factos complementares.
Ou ainda, noutra vertente, pode revelar-se aconselhavel a alegacéo de factos
de natureza instrumental que posteriormente permitam afirmar com mais
segurancga o facto essencial através do recurso a presungdes judiciais, ainda
que o juiz nunca esteja inibido de considerar tais factos na motivacdo da
decis&o sobre os temas essenciais.

O que importa, acima de tudo, é que se introduzam modificagbes impor-
tantes quer na forma de alegacgado, quer no nivel de exigéncia formal das
alegacdes, sendo manifestamente inadequadas extensas e prolixas alegagdes
que se dispersem por afirmacdes de ordem instrumental ou meramente cir-
cunstancial, devendo as respectivas pretensdes ser consubstanciadas na
alegacado e prova do que é essencial e ndo daquilo que é acessorio.
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Ademais, na previsao de que a prossecucao de tal objectivo venha a
encontrar resisténcias que ha muito deveriam ter sido removidas, prescreve-se
um remédio-san¢édo que pode passar pela aplicacdo de uma taxa de justica
especial quando na acg¢ao sejam apresentados articulados (excessiva ou
injustificadamente) prolixos, nos termos do n.° 7 do art. 447.°

A concretizagdo do 6nus de alegagcado dos factos essenciais surge rela-
tivamente a cada um dos articulados. Desde logo no art. 467.°, n.° 1, al. d),
nos termos do qual o autor deve centrar-se nos factos essenciais que cons-
tituem a causa de pedir. Quanto ao réu, ao mesmo tempo que deve tomar
posicao definida sobre os factos que constituem a causa de pedir (art. 490.°,
n.° 2), deve expor os factos essenciais em que se baseiam as excepgodes
(art. 488.°, al. c)), observando uma rigorosa separagao entre o que constitua
matéria de impugnacéo e matéria de excep¢ao, sob pena de nao se verificar
acordo relativamente aos factos integrantes das excepcgdes que nédo sejam
impugnados. Solugao aplicavel, mutatis mutandis, a eventuais excepcodes
deduzidas pelo autor relativamente a matéria da reconvencgéo (art. 505.°).

Nas medidas que visam centrar a audiéncia de julgamento nos factos
essenciais, e ndo em questitnculas facticas com que habitualmente se pre-
enche a “base instrutoria”, inscreve-se também a inovagao constante da parte
final do n.° 2 do art. 490.° que liberta o réu do 6nus de impugnacgéo especi-
ficada dos factos instrumentais.

Se acaso a impugnacéo de tais factos nao resultar da defesa considerada
no seu conjunto, nos termos da 1.2 parte do preceito, a admissao por acordo
podera ser contrariada na audiéncia de julgamento, em face das provas pos-
teriormente produzidas que se mostrem incompativeis com os mesmos.

b) Relativamente aos factos alegados pelas partes em qualquer dos
articulados deve o juiz dirigir um despacho de aperfeicoamento quando denote
insuficiéncias ou imprecisbes na sua exposi¢do ou concretizacao.

Constituindo esta a primeira oportunidade em que, em regra, intervém
na acgao declarativa, a modificacdo normativa operada destina-se essencial-
mente a clarificar que nao se trata de uma mera faculdade de uso discricio-
nario, antes uma verdadeira incumbéncia a que subjaz o correspondente
poder/dever que o juiz deve satisfazer, tendo por referéncia os efeitos nega-
tivos que tais falhas possam projectar na resolugéo do litigio. Nesta perspec-
tiva, ndo estamos perante uma verdadeira novidade, ja que o correcto desem-
penho das fungdes atribuidas ao juiz pelo actual regime deveriam induzi-lo a
uma solugdo semelhante.

Atentas as circunstancias que, em concreto, puderem ser verificadas,
designadamente atinentes a maior ou menor gravidade da situagdo ou as
vantagens ou inconvenientes, a intervencao do juiz pode ser transposta para
a ocasiao em que se realize a audiéncia preliminar, nos termos do art. 508.°-A,
n.° 1, al. ¢), que se mantém inalterado.

A concessao ao juiz do poder/dever relativamente a supresséo de irre-
gularidades ou de insuficiéncias dos articulados, que ja encontrava sinais na
formulagéo primitiva do CPC (ainda que restritos a peticéo), constituiu uma
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aposta da reforma de 1995/96, causa essencial da enorme reducéo das deci-
sbes formais e, por isso, razdo suficiente para se atribuir relevo a uma tal
medida que valorizou a interveng¢do do juiz no processo. Tal fungdo € acen-
tuada com a actual proposta de formulagéo, crendo que deverédo ser desva-
lorizadas criticas assentes numa alegada inversdo de papeis dos diversos
intervenientes no processo que ha muito deveriam ter sido absorvidas pelas
vantagens que para os interesses da justica decorrem de uma clara preferén-
cia dada aos aspectos materiais, passando para segundo plano outros de
natureza eminentemente formal.

c) E na audiéncia preliminar, quando esta se realize, que ocorrera o
debate destinado a identificar o objecto do litigio, de acordo com as posi¢des
adoptadas por cada parte ou tendo em conta o confronto com as normas
juridicas aplicaveis (art. 508.°-A, n.° 1, al. e)), e a enunciar as questdes
essenciais de facto que constituem os temas de prova, nos termos da formu-
lagéo proposta para o n.° 1 do art. 511.° (art. 508.°-A, n.° 1, al. f)).

Nestes preceitos se encontra uma das modificacdes mais importantes
na esfera da identificacdo dos vectores fundamentais do litigio e das linhas
de confronto situadas ao nivel da matéria de facto.

Com a proposta da Comissédo procuram-se diversos objectivos. Desde
logo, € dispensada a prévia selec¢céo dos factos tidos por “assentes” que
deveréo ser relegados para a sentenca final (art. 659.°, n.° 3), ponderando
nessa ocasiao os que, sendo relevantes para a decisdo da causa, se consi-
derem provados por acordo, por confissdo ou por documento.

Existe uma habituagao (dir-se-ia um vicio) de tratar separadamente, logo
na fase da condensacéo, os factos considerados assentes e os controvertidos.
Ai se encontra alguma justificagdo para a manutencgéo, na pratica, da meto-
dologia a que se deveria obedecer quando a lei processual distinguia, a par
do questionario, a especificagao.

Todavia, ndo estamos perante uma fatalidade que deva manter-se inde-
finidamente. Se é verdade que tal modelo definia antecipadamente a matéria
que ja deveria considerar-se assente, a respectiva peca processual (“factos
assentes” ou, anteriormente, “especificacdo”), além de néo formar caso julgado
positivo ou negativo, acarretava enormes custos de eficiéncia, agravados pelos
excessos de integracao de matéria irrelevante (ao abrigo da “técnica” do copy
paste) ou pela necessidade de responder a eventuais reclamacgdes relaciona-
das com o seu teor.

Nao serve de justificagdo para a solugdo proposta, mas o certo € que
tal peca processual n&do encontra consagracédo em certos ordenamentos juri-
dicos que nada devem ao nosso (antes pelo contrario) em termos de eficacia
e de celeridade na resposta judiciaria ao nivel da primeira instancia.

Ponto € que na execucéo da unica tarefa que a proposta apresenta a
este nivel, traduzida na enunciagao das “questées essenciais de facto”, cada
interveniente cumpra correctamente as respectivas incumbéncias, cooperando
na efectiva identificacdo dos pontos de divergéncia que se revelem essenciais
para a integracao das pretensoes.
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d) E é este o segundo grande objectivo neste campo, procurando-se,
com a redaccgao proposta para o art. 511.°, alteragcbes substanciais na praxe
judiciaria relativamente a seleccao da matéria de facto controvertida.

Diversos vicios tém sido assinalados, sem que tenham surtido efeitos os
principios orientadores da reforma de 1995/96.

Entéo foi recusada a opgao pela consagragdo genérica dos “temas pro-
batorios”, adoptando-se uma solu¢cdo que passou a traduzir o anterior ques-
tionario por “base instrutoria” (art. 511.°, n.° 2) na qual deveria ser introduzida
a “matéria de facto relevante” (art. 508.°-A, n.° 1, al. e)), sujeitando-se a res-
pectiva decisdo a reclamagdes com fundamento em deficiéncia, excesso ou
obscuridade. O art. 633.° veio acentuar o relevo atribuido a factos atomisticos,
ja que a inquiricdo de testemunhas incidiria sobre cada um dos factos que
mais adiante, no final da audiéncia de julgamento, seriam objecto de deciséo
individualizada, nos termos do art. 653.°, n.° 2.

Em resultado destas op¢des que, na realidade, em nada romperam com
0 regime anterior, a resposta dos tribunais, incentivada ou n&o pelas reaccoes
das partes, acabou por se traduzir na manutencédo do statu quo. Situagéo
que ainda se agravou devido ao gradual e, por vezes, artificial aumento da
complexidade (ou prolixidade) dos articulados, sem equivaléncia, na maior
parte dos casos, com a natureza das questbes em discussdo. O recurso a
meios informaticos acabou por facilitar a transcricdo, por vezes acritica, da
matéria de facto alegada, frequentemente sem obediéncia a uma metodologia
correcta que deveria ser sustentada na percepcéo das regras do onus pro-
batério, na avaliacdo do relevo dos factos controvertidos e na sua correcta
ordenacédo, de forma logica e cronologica.

Por fas e por nefas, o certo € que, reproduzindo-se até limites insupor-
taveis os factos ja considerados provados, na peca comummente designada
por “factos assentes”, os demais factos passaram a inscrever-se, frequente-
mente sem motivos racionais nem critérios l6gicos, na “base instrutoria”, causa
relevante, ainda que nao uUnica, para o arrastamento da fase da instrugao e
julgamento, com perda de energias e de tempo na averiguagéo de factualidade
sem efectivo relevo para a deciséo da causa. Situacao ainda agravada pela
delimitacdo artificial que se observa entre o que constitui matéria de facto e
matéria de direito, prejudicando, por vezes seriamente, o resultado da accéo,
o qual fica condicionado pelos critérios mais ou menos rigorosos na enuncia-
¢do dos pontos da base instrutéria ou na sua consideracao como “provados”
ou “ndo provados”.

e) E neste contexto que deve enquadrar-se a solucdo prevista para o
art. 511.°, n.° 2, a executar no ambito da audiéncia preliminar (art. 508.°-A,
n.° 1, al. )) ou, quando esta se nao realize, a executar isoladamente pelo juiz
em despacho posteriormente notificado as partes (art. 508.°-C, n.° 2, al. ¢)).

A redaccédo proposta — sem embargo de melhor ponderacé&o, depois de
auscultadas as opinides que resultarem da discussdo publica — pretende
responder as criticas que acima se expuseram quanto ao actual sistema,
apresentando a necessaria plasticidade que permite encaixar a diversidade
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de situagdes que a vida real projecta, as concretas necessidades detectadas
em cada caso ou as vantagens ou inconvenientes emergentes de uma ou de
outra solugéo.

O debate que antecede a elaboragao dessa importante pega processual
no ambito da audiéncia preliminar (art. 508.°-A, n.° 1, al. f)) ou 0 que venha
a ocorrer depois de a mesma ser proferida pelo juiz, na sequéncia de even-
tual reclamacéo (art. 508.°-C, n.° 3), é susceptivel de conferir ao juiz os
necessarios elementos que impegam que sejam prejudicados aspectos ligados
ao direito material. No mais, o poder de direc¢cédo do processo, associado ao
principio da adequacao formal, expressamente consagrado e raramente utili-
zado (art. 265.°-A), sempre podera servir para superar eventuais dificuldades.

Nos casos de maior complexidade, atenta a natureza do litigio ou o
numero e a qualidade das questdes que se suscitem, a prolagdo do referido
despacho é especialmente relevante.

Suportado no confronto com os articulados ou no debate oralmente
mantido em plena audiéncia preliminar, identificar-se-a o objecto do litigio,
essencialmente definido através das questdes juridicas que em redor da
peticdo e da contestacdo se suscitam. Sera relativamente as questbes que
nao puderem ser imediatamente decididas que se procedera a enunciagao
dos temas essenciais de prova a debater na audiéncia de julgamento, discri-
minando-os de forma mais ou menos pormenorizada, de acordo com a sua
natureza e com os pressupostos normativos de que depende a resolugcao das
questdes juridicas subjacentes.

N&o sendo mais justificavel a manutencédo da actual situagcéo (que, con-
trariando a ordem natural das coisas, passa pela discriminagédo atomistica de
factos, por vezes irrelevantes, frequentemente arrolados de forma desconexa),
atentos os efeitos negativos que a mesma projecta, e com a consciéncia de
que nao se mostra facil o desenho e a aplicagdo de uma solugdo normativa
que permita responder antecipadamente a todas as questdes, creio que a
proposta que se apresenta, se for devidamente interpretada e adaptada as
concretas circunstancias, constituira um bom instrumento para a melhoria do
sistema.

Importa reafirmar que a solucéo a tal respeito se integra numa proposta
mais vasta em que se pede a todos os intervenientes uma efectiva melhoria
das respectivas prestacdes. Desde logo, no que concerne ao modo de ale-
gacéo dos factos e, no tocante ao juiz, ao interesse pela analise prospectiva
das diversas solugdes que podem ser desencadeadas.

De todos se pretende, afinal, que a audiéncia preliminar, onde essas
questdes essenciais de facto serdo debatidas e, finalmente, enunciadas, seja
objecto da necessaria preparagdo que permita o confronto antecipado com
0s principais vectores em discussdo e com as vias primarias que atravessam
as alegagbes das partes.

Assinalam-se ainda as solu¢des projectadas para jusante, designadamente
0 que se propde para o art. 638.°, n.° 1, nos termos do qual as testemunhas
depdem e sdo instadas sobre os temas de prova e ndo, necessaria ou exclu-

JULGAR - N.° 16 - 2012 Coimbra Editora®



Temas da nova reforma do Processo Civil (2012) 71

sivamente, sobre factos atomisticos. Outrossim a revogacdo do art. 633.° que,
com elevada dose de artificialismo, pretende agora evitar que sobre cada facto
incidam mais do que cinco depoimentos testemunhais por cada parte.

Merece também destaque a revogacdo do n.° 4 do art. 646.°, norma em
que fundamentalmente assentava a tradicional delimitacdo entre matéria de
facto e matéria de direito e que cominava, de forma grave, o que, mediante
um critério mais ou menos rigorista, fosse de qualificar como “matéria de
direito”.

Interessa realcar ainda a necessidade ou a possibilidade de serem pon-
derados factos concretizadores ou complementares de factos essenciais, nos
termos do art. 264.°, n.° 2, al. b).

Ou, por fim, a assungao clara de que os factos instrumentais devem ser
considerados fundamentalmente na motivagdo da deciséo respeitante aos
demais factos, designadamente quando se revelem necessarios para suportar
presuncdes judiciais, nos termos inovatérios que passarao a constar do
art. 653.°, n.° 2, ou, em sede de elaboracédo da sentenca, no art. 659.°, n.° 3,
in fine.

f) A decisdo da matéria de facto deve concentrar-se nos temas de prova
que resultaram da enunciagéo levada a cabo na audiéncia preliminar ou no
despacho autonomamente elaborado pelo juiz, sem embargo da consideragéo
de factos complementares ou concretizadores de expressdes de pendor mais
conclusivo que tenham resultado da instrucdo da causa e que tenham sido
aditados ao abrigo do art. 650.°, n.° 2, al. ).

Na sua elaboragdo, ndo se mostra necessario nem aconselhavel que o
juiz se limite a responder sincopadamente a questdes atomisticamente alinha-
das, parecendo mais logico e racional que o juiz elabore uma peca processual
em que, sem ofensa de outras regras, saia imediatamente apreensivel a
matéria de facto que se considera provada e que, assim, desenha os contor-
nos da realidade que deve ser objecto de posterior integragao juridica

Sera, assim, possivel circunscrever a matéria de facto relevante a que
se mostre essencial para a integracdo das pretensdes das partes de acordo
com as normas aplicaveis ao caso, passando definitivamente para o patamar
da motivagédo a generalidade dos factos instrumentais e, ainda assim, apenas
na medida em que permitam justificar a decisdo, maxime quando possam
constituir o fundamento racional para o recurso a presungdes judiciais.

Tal como anteriormente se referiu, ndo deverao ser criticadas opc¢oes
que assentem numa menor concretiza¢do factica dos pressupostos normativos,
tanto mais que o juiz que profere a decisdo da matéria de facto é precisamente
aquele (e s6 aquele) que tera de proferir a sentenga em que aquela se inter-
cepta com a matéria de direito. Sem embargo da suficiente discriminagéo e
concretizacéo de pressupostos que constituam pura matéria de direito, natu-
ralmente insusceptiveis de integrar uma tal decisédo, devera atenuar-se o nivel
de exigéncia em relagdo a outras alegacdes que n&o atinjam esse grau de
juridicidade, desde que, através delas, se consiga estabelecer um retrato
preciso da realidade que o juiz devera integrar juridicamente.
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g) Restam algumas observacgdes finais sobre a impugnacgéo da decisdo
da matéria de facto.

A ampliacdo dos poderes da Relacdo nesta matéria constitui matéria
assumida desde a reforma de 1995/96. Posto que os resultados tenham
ficado muito aquém das expectativas, a Relacdo também & um tribunal de
instancia que deve poder interferir no julgamento da matéria de facto, bem
longe das fung¢des adstritas a um tribunal de revista.

Diversas tém sido as razdes a que pode imputar-se o déficit de eficacia
relativo a tal modalidade recurséria. Assinala-se, desde logo, o deficiente
cumprimento do énus de alegacao e de instrugdo. Exigindo a especificagéo
dos concretos pontos de facto incorrectamente julgados e dos concretos meios
probatoérios que, no entender do recorrente, apontem para decisao diversa, a
experiéncia vem demonstrando enormes falhas a este nivel, colidindo ora com
a apreciagao do recurso, ora com a modificacdo substancial dos resultados.

Resultados que encontram ainda justificagdo nas concretas circunstancias
que rodeiam a reapreciacédo das provas oralmente produzidas pelos Tribunais
da Relagéo.

Assume especial relevo uma determinada tendéncia, posto que minori-
taria, no sentido da mera exposi¢gdo de argumentos de ordem genérica, a
pretexto de que ndo se encontram reunidas condigdes que permitam inverter
os resultados decretados pelo tribunal de 1.2 instancia ao abrigo dos principios
da livre convicgcédo e da imediagdo (tese que vem sendo rebatida constante-
mente pelo Supremo Tribunal de Justica, cominando com a anulagdo os
arestos assim sustentados e obrigando a que sejam efectivamente reaprecia-
dos os meios de prova acessiveis).

Noutra perspectiva, sdo diversas as dificuldades com que os Tribunais
da Relacao se defrontam quando se trata de sindicar o juizo formulado pelo
tribunal a quo sustentado, de forma mais ou menos genérica, em determina-
dos meios de prova. Sem contar com as situa¢gées em que existem deficién-
cias ou efectivas omissdes de registo dos depoimentos, ou com o facto de a
actuacado da Relagédo ocorrer sem intermediacédo e sem possibilidade de
interferir na produgdo dos depoimentos, sdo comuns as falhas ao nivel da
producédo de prova que prejudicam uma efectiva e segura reponderacéo dos
respectivos efeitos persuasivos.

Em face desta situagéo, a resposta que se propde aposta na clarificagéo
e reforgo do 6nus de alegagcdo. Além de este envolver também uma tomada
de posicéo inequivoca sobre as respostas que se pretendem obter relativa-
mente aos concretos pontos de facto impugnados, introduz-se o necessario
nivel de clareza no que concerne a identificacdo dos respectivos fundamentos
e indicagdo da sua exacta localizagdo. Induzindo a que se potencie maior
seriedade nos recursos, serao rejeitadas impugnagdes de pendor genérico ou
sustentadas em elementos de prova indefinidos, solugéo inteiramente justifi-
cada em face da natureza do recurso.

Por outro lado, em sede de reapreciacao da decisdo da matéria de facto,
também s&o preconizadas modificagées substanciais. Uma delas destina-se
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a evidenciar que a Relagcédo tem plena autonomia quanto a formagao da con-
vicgao a partir dos elementos de prova que se mostram acessiveis, afastando
irremediavelmente uma certa tendéncia minoritaria no sentido de guardar as
alteragdes apenas para situacbes em que se verifique um erro manifesto do
tribunal a quo.

Importantes ainda, pela sua novidade e pelos efeitos que a partir das
mesmas se podem projectar, sdo as demais modificagbes propostas.

Uma delas a admitir que possa ser ordenada a renovag¢do de determi-
nados meios de prova (obviamente meios de prova ja produzidos) em situa-
¢bes, casuisticamente verificadas, em que se suscitem sérias duvidas sobre
a credibilidade do depoimento ou sobre o respectivo sentido, abrindo, deste
modo, o0 uso de uma faculdade que ja estava prevista no n.° 3 do art. 712.°,
mas cujas exigéncias tornaram praticamente inviavel a sua aplicagcédo. Actua-
¢ao que tera obviamente subjacente a invocagéo, devidamente justificada pelo
recorrente, dos referidos pressupostos, bem longe da atribuicdo ao mesmo
de um direito potestativo que a Relagcdo deva dar seguimento sem qualquer
espécie de controlo.

Tal opgao sera naturalmente reservada para depoimentos que, tendo-se
revelado essenciais para determinada decisdo do tribunal a quo, suscitem
duvidas que ndo tenham sido devidamente ponderadas quanto a razao de
ciéncia invocada, quanto a efectiva percepc¢ao dos factos relatados ou quanto
a falsidade material do relato efectuado.

Merece ainda destaque a solugédo que se projecta para a al. b) do n.° 2,
nos termos da qual a Relagdo deve “ordenar, em caso de duvida fundada
sobre a prova realizada, a produgdo de novos meios de prova’.

Trata-se de uma opg¢ao que contraria o regime até agora vigente que
veda, praticamente em absoluto, a produgdo de novos meios de prova em
sede de recurso de apelagdo. Pretende-se valorizar a intervengé&o da Rela-
¢ao no correcto ou completo julgamento da matéria de facto essencial, de
tal modo que determinadas situagées de duvida que ndo possam ser supri-
das mediante a reapreciagcao dos meios de prova ja produzidos ou com a
renovagao de alguns desses meios, possam sé-lo através da producéo,
ex novo, de concretos e naturalmente limitados elementos que, alias, ja
poderiam ou deveriam ter sido produzidos na 1.2 instancia, ao abrigo do
principio do inquisitério.

Trata-se de uma medida cuja utilizacdo também deve ser naturalmente
circunscrita, servindo para superar duvidas insupriveis por outras vias, desig-
nadamente quando para o efeito baste a requisicdo de um documento em
poder de uma das partes ou de terceiro ou quando sérias duvidas sobre o
resultado de determinada pericia aconselhem a realizagdo de uma segunda
pericia ou a prestacao de esclarecimentos complementares.

Com o uso, posto que moderado, desta faculdade, afinal traduzida em
verdadeiro dever, saem valorizados, agora em sede do recurso de apelacéo,
os interesses da justica que constituem o verdadeiro objectivo programatico
de todo o processo civil.
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5. SINTESE DE OUTRAS ALTERAGOES

Muitas outras normas constantes da proposta poderiam ser enunciadas.
O facto de outros ilustres membros da Comissao a que tive a honra de per-
tencer terem sido convocados para dar o seu testemunho sobre as alteracdes
introduzidas sera suficiente para suprir as falhas mais evidentes. Servirdo ainda
para evidenciar o grau de discussao que se gerou em redor de certos temas
mais polémicos. E podem revelar antecipadamente certas duvidas com que o
intérprete destas ou de outras normas que as substituam se ira confrontar.

Limitar-me-ei, por isso, a sintetizar algumas das modificagbes preconiza-
das que ganham significado no actual contexto em que se pretende uma
efectiva mudanga de paradigma da acc¢do declarativa, deixando de fora as
alteragdes projectadas para a acgao executiva.

Sao elas:

a) A proposta de alteracédo do art. 105.° aponta para a maior eficién-
cia dos mecanismos processuais, facilitando o aproveitamento do
processo em que seja declarada a incompeténcia absoluta (maxime
em razao da matéria) fazendo-o depender apenas da iniciativa do
autor.

b) A solucéo proposta para a resolugao definitiva de questdes relacio-
nadas com a competéncia relativa introduz um factor de aceleracao
e de segurancga (art. 111.°, n.° 4), sendo incumbido das mesmas o
respectivo Presidente do Tribunal da Relagcdo. Para além de esta
solugao potenciar maior uniformidade de entendimentos, da resposta
mais eficaz a comportamentos refractarios dos que recusam acolher
solugdes maioritaria ou uniformemente decretadas pela jurisprudén-
cia dos tribunais superiores. Ademais, a simultanea atribuicdo de
efeito suspensivo na pendéncia do incidente de reclamagao evita a
remessa do processo para outro tribunal antes de estar definitiva-
mente resolvida a questao.

c¢) Praticamente é eliminada a possibilidade de ser adiada a audiéncia
de julgamento ou outra diligéncia que tenha sido agendada seguindo
as regras prescritas no art. 155.° (art. 650.°, n.° 1, e revogacgéo do
n.° 3 do art. 386.°). Nao seria efectivamente justificada a manuten-
¢do de uma solugao absurda como aquela que vigora em que,
apesar dos esfor¢os no sentido da busca de uma data a contento
de todos os interessados, a audiéncia ainda pode ser adiada por
falta de advogado.

d) Simplifica-se a tarefa de fundamentagcdo das decisbes judiciais
assumindo-se claramente a suficiéncia da adesdo a argumentos
apresentados pelas partes em casos de manifesta simplicidade da
questéo (art. 158.°, n.° 2).

e) Prevé-se a realizacao da distribuicdo do recurso extraordinario para
uniformizagédo de jurisprudéncia, evitando que o mesmo seja atri-
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buido ao mesmo relator que subscreveu o acérdao recorrido (art. 225.°,
6.2 espécie).

f)  Prescreve-se a distribuicdo ao mesmo relator do Tribunal da Relagéo
ou do Supremo Tribunal de Justica (quando tal seja viavel) do
recurso interposto em processo onde o mesmo interveio anterior-
mente como relator e que tenha redundado na anulag&o ou revoga-
¢ao da deciséo recorrida ou na determinagdo da ampliagcédo da
matéria de facto (art. 227.°-A).

g) Simplifica-se a execucgdo da citagcdo edital, sendo os anuncios em
jornais substituidos por anuncios em pagina electronica, assim redu-
zindo as despesas, sem perda da eficacia (art. 248.°).

h) Posto que, em termos formais, sejam multiplas as alteragdes propostas
para os incidentes de intervengcéo de terceiros, destinam-se essencial-
mente a tornar mais claro o actual regime. Ressalva-se, contudo, a
abolicdo da intervencao principal coligatéria, por se entender que tal
incidente deve circunscrever-se aos casos de litisconsércio (art. 320.°).

i)  Sem embargo da livre admissibilidade de acordo das partes na
suspenséo da instancia, veda-se em absoluto a possibilidade de, por
essa via, contornar os obstaculos postos ao adiamento das audién-
cias (art. 279.°, n.° 4).

J)  Prevé-se em termos inovatérios a possibilidade de, em certos casos,
ser invertido o contencioso iniciado com a propositura de procedi-
mento cautelar. Julgado este em termos favoraveis, admite-se que
o requerido seja onerado com a interposicédo da acgao principal
quando a tutela do requerente se mostre satisfeita com o decreta-
mento da providéncia cautelar (arts. 387.°-A e 387.°-C). Trata-se de
solucéo ja experimentada noutros ordenamentos juridicos e que pode
traduzir uma resposta conveniente a determinadas situagcées em que
o requerente se vé ilegitimamente afectado por acgdes ou omissdes
do requerido, sendo recolhidos elementos de prova que permitam a
convicgao segura acerca do direito em causa.

k) E facilitada a aplicacdo das normas que prevéem a aplicagdo de taxa
de justica especial ou de taxa sancionatdria excepcional, deste modo
induzindo as partes a modificagbes substanciais de comportamentos,
quer quando excedem os limites do razoavel, quer quando se situam
abaixo do patamar da diligéncia minima (arts. 447.°-A, n.° 7, e 447 .°-B).

)  Pretende-se ainda a responsabilizacéo directa do representante da
sociedade ou de outra pessoa colectiva que aja com ma fé, parecendo
manifestamente insustentavel a solugéo actual em que se faz repercu-
tir a responsabilidade exclusivamente sobre o ente colectivo (art. 458.°).

m) Admite-se a prestacaéo de declaragbes de parte, por sua propria ini-
ciativa, op¢ao que encontra especial justificacdo nos casos em que,
por ndo ser admissivel a confissdo de factos (designadamente quando
estejam em causa direitos indisponiveis), estd vedada prestacao de
depoimento com tal objectivo especifico (art. 567.°-A). Admite-se,
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p)

q)

assim, que a parte enfrente o juiz que aprecia a causa, possibilitando
que na formacao da convic¢ao este pondere o teor das declaragbes
emitidas, ainda que sem natureza confesséria, passo essencial para
que se reduza o recurso, frequentemente abusivo ou desviante, a
depoimentos de testemunhas que né&o tiveram conhecimento directo
dos factos, e atenuando o relevo excessivo que pelas partes ou pelos
tribunais vem sendo atribuido aos depoimentos testemunhais.
Semelhantes motivos ligados a hipervalorizagdo da prova testemu-
nhal, em lugar de outros meios de prova mais seguros, explicam a
proposta de admissao de um novo meio de prova traduzido em
verificagdo néo judicial qualificada (art. 615.°-A), menos pesado que
a prova pericial ou a inspecgéo judicial.

No mesmo objectivo se inscreve a op¢ao pela redugdo do numero
de testemunhas quer no processo ordinario, quer no sumario, solu-
cdo que é compensada pelo reforco do poder de direc¢ao do juiz
que casuisticamente podera admitir um numero superior, quando a
situacao o justificar (art. 632.°, n.>> 1 e 4).

A aconselhavel interseccdo entre o julgamento da matéria de facto
e a matéria de direito determina que a sentenca seja necessaria-
mente elaborada pelo juiz que realizou o julgamento e proferiu a
decisdo da matéria de facto, mesmo nos casos em que seja promo-
vido ou transferido, exercitando efectivamente o principio da plenitude
da assisténcia do juiz (art. 654.°, n.° 5).

A oposicao a estratégias de pendor dilatorio levaram a defender a
inviabilidade de apresentacdo de requerimentos de aclaragdo de
sentengas ou outras decisdes e, bem assim, a aplicar também na
primeira instancia um instrumento contra demoras abusivas nos
casos em que nao seja admissivel recurso (arts. 670.° e 670.°-A).
Importa destacar a opg¢éo, ainda que com valor essencialmente
emblematico, de enxerto de uma fase executiva na acgéo declarativa
(art. 675.°-A), assumindo-se como regra uma solugéo que, por exem-
plo, ja esteve consagrada relativamente a accado de despejo e que
injustificadamente foi abandonada.

Atenta a relativa novidade do regime de recursos, nado pareceu
conveniente introduzir alteragdes substanciais.

Ainda assim, para além das alteracdes ja referidas a respeito da
impugnacao da deciséao da matéria de facto (arts. 685.°-B e 712.°),
aproveitou-se a oportunidade para resolver algumas questdes, desig-
nadamente a admissibilidade de recurso de revista quando o acérdao
da Relagdo esteja em oposicdo com outro e nao seja admissivel
recurso por motivo estranho a algada do tribunal, nos termos do
art. 678.°, n.° 2, al. d), retomando uma solugao que ja antes estivera
consagrada e que fora injustificadamente abandonada. Outrossim
a clarificacéo da questdo em redor da admissibilidade de intervengéo
da conferéncia no ambito de reclamagdes relacionadas com a néo
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admissao de recursos (n.° 4 do art. 688.°). E ainda o melhoramento
da redacgao do art. 691.°, introduzindo ainda a admissibilidade de
interposicao imediata de recurso sempre que haja absolvicdo da
instancia de algum dos réus (art. 691.°, n.° 1, al. b)). Releva ainda
a modificacdo projectada para o recurso de revista, abrindo a pos-
sibilidade de interposicao, sem as limitagcdes da dupla conforme,
quando a fundamentacé&o usada pela Relagdo seja essencialmente
diversa da que foi empregue pelo tribunal de 1.2 instancia (art. 721.°,
n.° 3).

6. CONCLUSAO

As consideracgdes anteriores levam-me a reafirmar que, em termos ideais,
a solugcdo que melhor corresponderia as interrogacbes que se suscitam em
redor do modelo processual passaria pela aprovagdo de um novo Cédigo de
Processo Civil suficientemente debatido e estruturado a partir de principios e
linhas de orientagdo que colhessem dos diversos responsaveis ou parceiros
0 hecessario apoio.

Com efeito, persistindo o Codigo de Processo Civil elaborado em 1939,
os aggiornamenti de 1961 e de 1995/1996, a par das alteragbes introduzidas
em 2003, 2007 e 2008, além de inviabilizarem a detecgdo da verdadeira qua-
lidade do tecido, dificultam a aplicacédo de novos remendos. Impde-se, assim,
em meu entender, que se avance para um novo Codigo dotado de uma estru-
tura e conceptualizacao uniformes, sustentado em principios com ampla acei-
tacdo e saneado de normas de cariz puramente regulamentar que deveriam
ser integradas num diploma avulso que facilmente pudesse ser manuseado e
alterado, assim permitindo os ajustamentos necessarios, sem o peso inerente
a modificacédo de um Codigo estrutural para o sistema de Justiga.

N&o sendo esta solugao permitida pela actual conjuntura, os meus votos
vao para que as inovagdes agora propostas, ou outras que eventualmente
sejam aprovadas, constituam a semente que torne possivel atingir aquele
desiderato, apostando num modelo que constitua o ponto de intersecgcao das
melhores praticas com as necessidades de um sistema de justica civel cre-
divel e moderno, dotado dos instrumentos adequados a satisfacédo dos objec-
tivos constitucionalmente consagrados em matéria de resolugao de conflitos
de direito privado, em prol do desenvolvimento econémico e social.
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