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Trata-se de inovagbes importantes, hd muito preconizadas,
ambas de caricter estrutural, a primeira visando flexibilizar a tra-
mitagio do processo e actuar o principio da cooperacgdo, a segunda
promovendo uma nova dimensao do recurso da deciséo da 1.* ins-
tancia.

Deixo para mais tarde as observagGes criticas que se me afi-
guram pertinentes quanto as alteragdes implicadas pelo registo e
fixo-me por ora na fase da condensagéo, dada a énfase posta na sua
valoragdo como pivot dum novo processo ordinério, libertado da
rigidez que tem caracterizado o actual.

O processo civil portugués tem sido dominado pelo principio
da eventualidade ou da preclusio, que parte da visdo do processo,
oriunda do direito medieval, como uma sequéncia de fases estan-
ques insusceptiveis de repeticdo e gerando, em fungdo dos actos
que nelas tenham sido praticados ou omitidos, situagdes irremovi-
veis: cominagOes plena e semi-plena, prazos peremptoérios, fixagdo
da matéria de facto na especifica¢do e no questiondrio e disciplina
da prova em fungio do questiondrio jogam logicamente entre si no
ambito dum esquema rigido, mas coerente (!). Por isso tenho
defendido que a especifica¢do e o questiondrio, sendo question4-
veis no interior de sistemas mais flexiveis, como os que vigoram
na generalidade dos paises democriticos, dificilmente sdo substi-
tufveis no &mbito do processo civil portugués vigente.

As Linhas Orientadoras visaram romper com esta visio estra-
tificada e preconizaram a rotura da estanquicidade, em nome da
verdade material, das garantias das partes e da eficiéncia do pro-
cesso. Nio tendo sido possivel, no interior na comissao que as ela-
borou, abandonar a cominagio semi-plena, ou atenué-la mediante
a admissibilidade de impugnagdes justificadamente extemporaneas
(para além do abrandamento geral do regime do justo impedi-
mento), preconizou-se, porém, numa solugio de equilibrio (%), que
a colheita dos factos essenciais da causa pudesse ser feita para

(") Vejam-se, com um pouco mais de desenvolvimento, as observagdes constan-
tes do Parecer da Comissdo de Legislacdo da Ordem dos Advogados sobre o Projecto de
Cédigo de Processo Civil, pp. 746-748. :

(® Nso muito estdvel, como todas as solucdes de equilibrio. A manutencio da
cominagio semi-plena a tanto obrigava.
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além da fase dos articulados, que a audiéncia preliminar consti-
tuisse a oportunidade dum didlogo entre o juiz e as partes sobre a
alegagio da matéria de facto e que af fossem definidos, sem rigi-
dez, os grandes temas da prova a produzir subsequentemente.

A primeira diivida que o articulado ora proposto sugere € se,
efectivamente, esta rotura se COnsumou ou se, na preocupagao de
rever sem substituir ainda uma ordenagéo legal por outra, o ques-
tiondrio, espinha dorsal do actual sistema, resistiu, afinal, a prova
e, crismado de base introdutéria, se manteve. Sucintamente vou
dizer porque me inclino para o segundo termo da alternativa.

Segundo o actual art. 511.°-1, «o juiz (...) seleccionar4 entre
os factos articulados os que interessam a decisdo da causa, segundo
as vérias solugdes plausiveis da questdo de direito, especificando
(...) e quesitando, com subordinagdo a niimeros, os pontos de facto
controvertidos que devam ser provados».

Segundo o novo art. 511.°-1, teremos que «o juiz, ao fixar a
base introdutéria, selecciona a matéria de facto que subsista como
controvertida, a provar em audiéncia, e que releva para a decisdo
da causa, segundo as vdrias solugdes plausiveis da questdo de
direito».

A substituigdo dos «pontos de facto controvertidos» pela
«matéria de facto que subsista como controvertida» nao parece
dever dar-se outro significado que néo seja o de acentuar o papel
que, depois dos articulados, a audiéncia preliminar pode ainda ter
na fixagdo dos factos da causa (art. 508.°-A-1-c)). Efectivamente,
ndo s6 o art. 508.°-A-1-d) fala, no caso de se realizar a audiéncia
preliminar, dos «factos controvertidos» que o juiz seleccionard,
mas também o art. 511.°-2 se refere, eloquentemente, a «relagdo
dos factos que constituem a base instrutéria».

Considerando-se, tal como hoje, em consequéncia do funcio-
namento do 6nus da impugnagio especificada, «admitidos por
acordo os factos que ndo forem impugnados» (art. 490.°-2), a rela-
¢do dos factos controvertidos, elaborada com ou sem sujei¢@o a
nimeros, ndo poderd deixar de constituir o elenco dos factos ale-
gados que se devam considerar admitidos por acordo (ainda que,
por passe de mégica, se tenha feito desaparecer a especificagio).
Da base instrutdria constardo, pois, nio os grandes temas da prova,
mas os factos concretos sobre os quais esta ird incidir.
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Nesta perspectiva, ndo admira, seguidamente, que nada tenha
sido feito para alterar as limitagSes do direito a prova (e do princi-
pio do contraditério (%)) decorrentes do estabelecimento dum
nimero limite de testemunhas por cada facto (arts. 633.°, 638.°-1,
789.°; art. 304.°, referido aos factos da peti¢do e da oposi¢@o nos
incidentes), que o depoimento de parte continue a dever recair
sobre factos discriminados (art. 552.°-2) ou que se tenha que fazer
logo a indicagdo dos factos sobre os quais hé-de recair o depoi-
mento da testemunha a ouvir por carta precatéria ou rogatéria
(art. 623.°-1).

Assim também, os factos que o Colectivo julga provados e
ndo provados (art. 653.°-2) néo poderdo deixar de ser os especifi-
cadamente insertos na base instrutéria, s6 eventualmente acrescida
dos que resultarem da instrugio da causa (art. 264.°-3).

Nio se v&, pois, em que difere a base instrutéria do questio-
nério: quem tiver alegado que a velocidade do automével era de
70 km/hora dificilmente poder4 aspirar a prova de que afinal era de
50 km/hora, no ambito duma questdo relativa a velocidade desse
automével; ou, muito menos, aspirar a prova dum facto responsa-
bilizador inserto num tema geral sobre o respeito, pelo condutor,
das normas da condugao.

Esta constatagdo serve para confirmar que s6 uma nova filo-
sofia do processo civil, que comece por questionar 0s 6nus da con-
testacdo e da impugnagdo e ouse a elaboragdo dum novo cédigo,
podera conduzir a uma supressao coerente do questiondrio.

De qualquer modo, quando houver lugar A realizagdo da
audiéncia preliminar, o debate prévio a delimitagdo do objecto do
litigio (%) e a fixag@o da matéria de facto relevante, com possibili-

() Cf. Inconstitucionalidades do Cédigo de Processo Civil, p. 36.

() A expressio (do art. 508.°-A-1-¢) ndo é rigorosa. Objecto do processo e objecto
do litigio coincidem. Constitui-o a pretensio ou pedido (do autor ou, no caso de recon-
vengdo, também do réu), baseado na causa de pedir. Ficam fora dele as excepgdes ¢ as
impugnagdes indirectas (cf. A confissdo no direito probatdrio, p. 35, nota 28). Mas a mis-
tura da delimitagio do objecto do litigio com o suprimento das insuficiéncias ou impreci-
sBes na exposicio da matéria de facto revela que ndo é nesse sentido técnico que a expres-
sfio € utilizada. A diferenciagdo das alfneas c) e d) do art. 508.°-A-1 aconselharia a uma
distingdo clara entre o plano das questdes de facto e o das questdes de direito: assente que
o pedido s6 excepcionalmente continuard a ser modificivel ap6s a réplica (arts. 272.° ¢
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dade de suprimento de insuficiéncias ou imprecisdes expositivas e
ulterior selecgdo dos factos controvertidos, sujeita a reclamagdes
imediatas das partes, constitui um passo importante no sentido de
a elaboragdo da base instrutéria se fazer com a colaboragao das
partes.

$6 que, tendo a audiéncia preliminar, entre outras, esta impor-
tante fungio, ndo se entende muito bem que o juiz possa dispensa-
-la com fundamento na simplicidade da causa, sem sequer previa-
mente ouvir as partes, que poderdo designadamente dela se querer
servir para suprir insuficiéncias ou imprecisdes dos articulados.
E, de facto, estranha a solugdo de conferir ao juiz o poder de deci-
dir se a audiéncia preliminar se destinaria exclusivamente a fixa-
¢do da base instrutéria, quando, sem ja falar na tentativa de conci-
liagdo, sdo as partes as beneficidrias da finalidade consistente no
suprimento das insuficiéncias ou imprecisdes dos articulados (°).
Pelo seu paternalismo, ¢ de a afastar.

2.1. Sado numerosas as inovagdes que introduzem maiores
garantias das partes e maior preocupacio com a consecugao da ver-
dade material.

Nio deixam, porém, de se notar algumas insuficiéncias, entre
as quais as que a seguir se indicam.

2.2. O art. 506.°-4-b) admite que os factos supervenientes
ocorridos ou conhecidos apds a audiéncia preliminar (ou depois de
10 dias antes da apresentagio da réplica ou da tréplica, se a ela ndo

273.°), € possfvel que dum debate sobre as questdes de direito suscitadas e suscitdveis
resulte a insuficiéncia da alegagdo de facto — mas isto sem interferéncia na delimitagio
(anterior) do objecto do processo. A expressio «objecto da lide» é também impropria-
mente utilizada no art. 477.°-2. Noutro sentido, igualmente incorrecto (identificando-o
com a relagfio material), € usada a expressdo «objecto do litigio» no art. 99.°-1 (cuja pre-
vis§o, alids, se afasta, na redacgdio proposta, da do art. 100.°-4).

(*) Podem, além disso, ocorrer imprecisdes ou insuficiéncias atinentes 3 matéria de
facto respeitante aos pressupostos processuais, quando a al. b) admite a decisdo de absol-
vigdo da instdncia sem audiéncia preliminar prévia. Neste ponto, a solugdo proposta fica,
em matéria de garantias das partes, aquém da que vigorou no CPC de 1939 (art. 512.°),
ainda gque a ocorréncia de casos em que ela resulte numa absolvigiio da instincia apressada
se apresente dificultada com o dever judicial de suscitar a sanagdo do pressuposto
(art. 508.°-a)).
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houver lugar) sejam alegados, em novo articulado, até 30 dias
antes da data designada para a realiza¢io da audiéncia de discus-
sdo e julgamento.

Deveria, porém, ser esclarecido que esse prazo de 30 dias,
tendo como razéo de ser a dupla preocupagdo de garantir a contra-
ditoriedade e de néo atrasar o processo, conta, ndo sé relativamente
a primeira data designada para a audiéncia, mas também, no caso
de adiamento, relativamente a nova data designada.

Por outro lado, hd que salvaguardar o direito da parte que se
propde apresentar o novo articulado quando lhe seja dado conhe-
cimento com menos de 40 dias de antecedéncia da marcagdo, sem
o seu acordo prévio, da audiéncia de discussdo e julgamento. Do
disposto no art. 506.°-4-c) podera extrair-se a solugdo da alegabili-
dade dos novos factos em audiéncia sempre que eles ocorrerem ou
forem conhecidos menos de 30 dias antes da data designada. Mas,
além de a parte dever ser assegurada uma salvaguarda de mais 10
dias (cf. art. 506.°-1-b)), causard menos perturbagdo do processo a
admiss3o do novo articulado (sempre quanto & alegagdo dos factos
recém-conhecidos) no prazo de 10 dias posteriores a notificagio da
marcagio da audiéncia, ainda que tal resulte no encurtamento do
periodo decorrente até a audiéncia.

2.3. O art. 512.°-2 concede as partes a faculdade de alterar
ou aditar o rol de testemunhas até 30 dias antes da data designada
para a realizagdo da audiéncia de discussdo e julgamento.

Também aqui h4 que clarificar que a referéncia € feita a qual-
quer audiéncia, e ndio apenas a primeira, e que atender a situagao
da parte que conheca a data marcada com menos de 40 dias de
antecedéncia.

Mas h4 mais duas observagdes a fazer: por um lado, ndo se
entende por que razdo se restringe a faculdade ao meio de prova
testemunhal, que, embora seja 0 mais importante, néo € o unico
que permitira ser alterado ou aditado sem perturbagdo do anda-
mento do processo; por outro lado, a mesma preocupagdo de
garantir o direito & prova ¢ atingir a verdade material deverd per-
mitir que, nas mesmas condi¢des, a parte seja admitida a requerer
as provas a produzir em audiéncia, no caso de nenhuma ter inicial-
mente proposto. Alids, ndo fora a vantagem que o juiz tem em
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saber qual o niimero aproximado de pessoas a inquirir, poderia ser
suprimido o prazo do art. 512.° (se ndo também o énus de propo-
sicdo dos meios de prova na propria audiéncia preliminar) relati-
vamente s provas a produzir em audiéncia, mantendo-o tao-sé
para as provas a produzir antes dela.

2.4. Constituem finalidade complementar da audiéncia preli-
minar a proposigio e a admissdo dos meios de prova constituendos
(art. 508.°-A-2-a)), ressalvando-se a possibilidade de, «excep-
cionalmente», alguma das partes fundadamente requerer a sua
proposigdo ulterior. Julgo ndo ser de vincar a excepcionalidade
deste requerimento: tendo a parte que para ele apresentar razdes
fundadas, nio hd jd divida de que a regra é a da proposi¢do
imediata dos meios de prova; mas, sendo que € na mesma
audiéncia preliminar que € fixada a matéria de facto relevante
(art. 508.°-A-1, als. ¢) e d)), ja4 sem falar na possibilidade de
nela ser apresentado novo articulado (art. 506.°-4-a)), ndo é
dificil imaginar que aquele requerimento terd de surgir com
alguma frequéncia, ainda que, relativamente a prova testemu-
nhal, a possibilidade de alteragdo ou aditamento do rol
(art. 512.°-2)) atenue as consequéncias do 6nus de indicar a
prova na audiéncia preliminar, sempre que a audiéncia final seja
marcada com antecedéncia superior a 30 dias.

Seria, porém, de estatuir que o pedido de prazo para a propo-
si¢do de certas provas ndo dispensa a parte de propor aquelas que
sdo de imediato proponiveis.

2.5. Os arts. 535.°-1, 588.° e 612.°-1 consagram poderes
judiciais discriciondrios que creio injustificados.

O art. 535.°-1 mantém que as partes apenas podem sugerir ao
tribunal a requisi¢do de documentos. Nada justifica que nédo se
considere caber no direito a prova o direito de requerer (e ndao-sé
sugerir) a requisi¢do, designadamente quando o documento se
encontra em organismo oficial (nos casos de estar na posse da con-
traparte ou de terceiro: arts. 528.°-1 e 531.°-1).

O art. 588.° diz poder o juiz ordenar a presenga dos peritos na
audiéncia final, oficiosamente ou a requerimento de qualquer das
partes, quando hoje eles tém sempre o dever de comparecer.
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Podera aceitar-se que as partes devam requerer, mas, se alguma o
fizer, o juiz deve ordenar a comparéncia. O requerimento da parte
deverd poder ter lugar em tempo (til para se poder fazer a notifi-
cagdo dos peritos.

Do mesmo modo, ndo se justifica que a inspecgdo judicial
continue a constituir um poder discriciondrio do tribunal
(art. 612.°-1). Como qualquer outra diligéncia de prova, ela deve
poder ser requerida pelas partes, que alids terdo de por a disposi-
¢do do tribunal os meios adequados a sua realizagfo (art. 612.°-2).
Ao tribunal deverd caber tdo-s6 o poder de indeferir o requeri-
mento, por ser impertinente ou dilatério, nos termos gerais do
art. 265.°-1.

2.6. O art. 573.° determina que, sempre que, por impedi-
mento, suspeicdo, dispensa legal, escusa, remogao ou impossibili-
dade superveniente do exercicio da fungdo de perito, houver lugar
a nomeagdo de novo perito, deverd esta ter lugar («sempre» repete
enfaticamente o artigo) por nomeagdo do juiz.

O Projecto marca a sua preferéncia pela pericia requisitada a
estabelecimento, laboratério ou servigo oficial apropriado ou reali-
zada por um dnico perito, nomeado pelo juiz ap6s audigdo das par-
tes, erigida em regra s6 afastada quando o juiz oficiosamente o
determine ou alguma das partes o requeira (arts. 568.° € 569.°, este
carecido de maior rigor terminoldgico para afastar a sua interpre-
tacdo como estabelecendo sempre um poder discriciondrio do juiz:
em vez de «a pericia pode ser (realizada), dever4 dizer-se «a peri-
cia serd realizada»). Mas nada justifica que, tendo as partes (ou
mesmo o juiz) optado pela pericia colegial, a regra da nomeagao de
um perito por cada uma das partes (¥) e do terceiro pelo juiz seja
preterida, em termos criadores de desigualdade entre as partes,
quando, inclusivamente, a parte que 0 preceito se propde diminuir

(%) Seja esta unipessoal ou plural. A terminologia «pluralidade de partes» ¢ «grupo
de litigantes» do art. 569.°-3 carece de rigor. Pluralidade de partes s6 existe seguramente
nos casos de oposigio e de coligagdo, sendo jd discutivel nos de litisconsorcio voluntdrio e
de parte acessoria. E a expressio «grupo de litigantes« (também no art. 698.°-3) carece de
rigor cientffico, ndo a utilizando os arts. 26.° a 31.° (que ndo alteram os termos tradicionais).
Nio hd qualquer raziio para afastar terminologia cientificamente consolidada.
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em nada pode ter contribuido para a impossibilidade ou dificul-
dade ocorrida.

Mais avisada € a solugdo do actual art. 589.°, que distingue os
casos em que ocorra recusa, impossibilidade superveniente da
efectivagdo da diligéncia (inclusive por falecimento) ou impossibi-
lidade de notificag@o dos peritos € os de escusa e de impedimento
deduzidos depois de findo o acto de nomeagio: além, a parte ndo
perde a faculdade de nomeacio, sem prejuizo de, vindo a ser dedu-
zida recusa julgada procedente contra o novo perito, a nomeacio
se devolver ao juiz; aqui, e ainda quando falte, por qualquer
motivo, o perito nomeado em substitui¢do de outro, € o juiz quem
nomeia.

Julgo que hé que distinguir os casos em que a parte — ou ao
perito nomeado, quando a parte o podia prever — pode ser impu-
tada a ocorréncia da causa da substitui¢do daqueles em que tal
imputagio ndo se verifica ou ndo € presumivel, s6 nos primeiros se
justificando, se a pericia j4 tiver tido inicio (e ndo tanto o acto da
nomeagdo, que passa a operar por simples despacho, apds o reque-
rimento da prova pericial), que a parte perca a faculdade de nomea-
¢do, sem prejuizo de dever ser mais apertado o regime de terceira
nomeagao.

Diga-se que, quanto a0 momento do exercicio inicial desta, o
Projecto ndo € claro. Entendido que qualquer das partes tem direito
a pericia colegial, o requerente deveria logo efectuar a nomeagao,
salva a ocorréncia de dificuldade devidamente justificada, cabendo
a parte contréria fazer a sua, com a mesma ressalva, no prazo que
tem para se pronunciar sobre o objecto da diligéncia. Os arts. 577.°
e 578.° deverdo ser aditados em consequéncia.

2.7. Em sede de prova testemunhal, sdo criticdveis os pre-
ceitos dos arts. 623.°-2 (apresentacdo de testemunhas) e 631.°
(substituigdo de testemunhas).

O primeiro, com uma ligeira nuance, mantém-se como actual-
mente: as testemunhas residentes fora da drea do circulo (e ja ndo
da comarca) para cuja inquiri¢do ndo se tenha requerido a expedi-
¢ao de carta deverdo ser apresentadas pela parte na audiéncia final
€ s6 no caso de recusa da carta, por o juiz entender conveniente o
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depoimento perante o tribunal colectivo, € que a parte pode reque-
rer a sua notificacdo (n.® 3 do artigo).

Nio se soube tirar as consequéncias do preceito do art. 176.°-
-3, que, revogando o actual art. 176.°-4 (inadmissibilidade da noti-
ficagdo directa, quando feita para deslocagdo), determina que as
notifica¢des sejam efectuadas directamente ao interessado a quem
se destinam, seja qual for a circunscrigdo em que se encontre. S6
quando a parte se comprometa expressamente a apresentar a teste-
munha (ou outra pessoa com intervengdo acidental na causa) € que
ndo deveria ter lugar a notificagio, sem prejuizo do art. 257.°-2
(entrega de aviso a parte).

Nio foi, por certo, a consideragdo da 6bvia oneragao da parte
com as despesas da deslocagdo da testemunha (cf. art. 623.°-3) que
levou o legislador a manter uma disposigdo arcaica, que pode difi-
cultar a produg@o efectiva da prova. ‘

Por outro lado, a manter-se, no art. 623.°-1, o 6nus da indica-
¢do do objecto do depoimento (cf. supra, n.° 1), a cominagdo do
art. 623.°-2 deveria ceder lugar ao convite 2 parte para ainda o indi-
car, se ndo o tiver feito no acto de requerimento da prova.

Quanto ao actual art. 631.°-1, consagra uma injustificdvel
limitagdo & substituibilidade das testemunhas, ao impedi-la quanto
a testemunhas a apresentar. Esta restri¢éo foi suprimida. Mas ndo
se suprimiu uma outra, consistente na negagdo da substitui¢do
quando, ndo sendo legalmente possivel o adiamento da inquiri¢@o
por prazo ndo inferior a 10 dias, a parte contréria o requeira.

Tendo esta norma aplicagdo geral, abrange tanto os casos em
que ocorra impossibilidade, definitiva ou temporaria, do depoi-
mento ou em que a testemunha ndo tenha sido notificada, devendo
té-lo sido, como aqueles em que a testemunha muda de residéncia
ou falta sem motivo justificado e ndo € encontrada para vir depor
(cf. art. 629.°-2).

Ora, quando comprovadamente se verifique um obstaculo néo
imputavel a parte, que seja insuperdvel ou dificilmente superavel,
ou seja imputével ao préprio tribunal, constitui grave limitacdo do
direito & prova colocar na disponibilidade da parte contréria a efi-
cécia do exercicio do direito a substitui¢do. Pense-se no caso
extremo da testemunha falecida na véspera do julgamento. Pelo
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menos nesses casos, a faculdade de substituigdo deve ser garantida
em termos menos precarios.

Tdo-pouco se comprende a manutengio, sem distingdes, da
restri¢do do art. 631.°-2 (inadmissibilidade de substitui¢do por uma
testemunha a inquirir por carta). Porque ndo admitir a substitui¢do
quando ela seja requerida antes do despacho de admissdo da prova
ou da expedigao das outras cartas requeridas, ou quando se queira
substituir uma testemunha a ouvir por carta por outra no mesmo
tribunal deprecando? O tinico limite a existir devera ser o atraso do
processo, desde que a parte contrdria se oponha a substituigdo.

2.8. Pela Comissdo de Legislagdo da Ordem dos Advogados
foi proposto que, inquirida a testemunha, se admitisse que a parte
contrdria a pudesse ouvir a outros factos para além daqueles aos
quais tenha deposto por indicagdo da parte que a ofereceu (7). Mas
o art. 638.°-1 propdOe-se manter o regime actual, apenas consenta-
neo com a concepgdo da verdade formal que o predmbulo do Pro-
jecto se propde afastar.

2.9. Em sede de adiamentos, ndo se justifica que ndo se
atenda a falta de advogado em inquirig¢do por carta (art. 630.°-3)
nem que se mantenha a impossibilidade de adiamento por acordo
das partes (art. 651.°-2).

Mantendo-se a falta do advogado como fundamento de adia-
mento da audiéncia de discuss@o e julgamento (}) e podendo uma
inquiri¢do por carta ser tdo importante como uma inquiricdo em
julgamento, a diferenga de regime ndo se justifica, tanto mais que
um incidente imprevisto na deslocagdo que o advogado efectue o
pode impossibilitar de comparecer a hora marcada. Para diminuir
os atrasos resultantes da producdo de prova por carta, hd que con-

() Parecer da Comissdo de Legislagio da Ordem dos Advogados sobre o Pro-
Jecto de Cddigo de Processo Civil, p. 750.

() Art. 651.°-1-¢). Com incrivel, porque potencialmente humilhante, automética
comunicaclo ao mandante para que, sentindo-se lesado, participe, querendo, & Ordem dos
Advogados. Mais digna seria a consagragiio da mera comunicagfo, quando o mandante
nfio tenha estado presente no tribunal. Alids, em local algum se prevé que, faltando o juiz,
sejam as partes notificadas para que, se se sentirem lesadas e quiserem, participem ao Con-
setho Superior da Magistratura. Jdem para o Ministério Piblico, quando é parte principal.
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fiar, por um lado, na maior dificuldade justamente levantada a esse
tipo de inquirigdo (art. 623.°-3) e, por outro lado, nos bons resulta-
dos do acordo prévio para marcagdo das diligéncias (art. 155.°).

Quanto ao adiamento por acordo das partes, é de lamentar que
se continue a nao entender que o processo civil contencioso existe
porque hd um litigio e que a solicitagdo da solugdo deste pelo tri-
bunal estd na disponibilidade do autor, mesmo no dominio dos
direitos indisponiveis: os tribunais estdo ao servigo das partes e ndo
estas ao servigo dos tribunais ou das estatisticas do Ministério da
Justica.

3. Os arts. 476.° (irregularidades dos articulados) e 477.°
(deficiéncias dos articulados) (°) estdo sistematicamente desloca-
dos: visando o aperfeicoamento de qualquer articulado (art. 476.°-
-2-a) e 477.-1) e ndo-sé da petigdo, ou a apresentacio de documen-
tos cuja jungdo € tida por essencial na fase dos articulados
(art. 476.°-2-b), cabem mal na secgdo sobre a peti¢do inicial.

Mas esta é a menor das observacgdes que a redacgdo dos dois
preceitos suscita.

No art. 476.°-2-b) fala-se de «pressupostos da acgdo, da
reconvencdo e da defesa». Estando hd muito elaborado o conceito
de pressuposto processual, como condigido de admissibilidade da
acgdo (1), a trilogia utilizada é susceptivel de, sem qualquer utili-
dade, o vir baralhar. Penso que por pressupostos da defesa se terdo
querido referir os pressupostos processuais respeitantes ao réu (')

(®) Melhor seria que as respectivas epigrafes tivessem denominagfo préxima
daquela por que sdo tradicionalmente conhecidas as figuras a que se reportam, embora
referida agora a qualquer articulado. Ndo se vé razéio, muito menos num Projecto que ndo
pretende constituir um novo c6digo, para alterar terminologias radicadas e consensuais.
Por isso também, o termo «deficiéncia» ndo deveria constar do art. 476.°-3.

(" TEIXEIRA DE SOUSA, Introduc@o ao processo civil, Lisboa, Lex, 1993,
p. 71. Cf. art. 19.° do Projecto Varela. Refere-se-lhe de passagem o art. 265.°-2 do actual
Projecto. Se se entendeu dever deixar para o futuro Cédigo a introdugdo sistemética do
conceito, como resulta da manutengio dos arts. 288.° e 494.°, que ndo o adoptam, mais
valia ndo a comprometer, desde j4, com nogdes menos rigorosas.

(') E ndo apenas os respeitantes s excepgOes por ele deduzidas, acepgdo em que
ndo vejo que pudessem ir além da legitimidade para a arguigdo das excepgdes em sentido
préprio, em conformidade com a lei substantiva, que € ja uma condig8o de procedéncia —
e ndo de admissibilidade — da acgao.
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e que os homélogos pressupostos da acgio (ou reconvengio) terdo
querido abranger aqueles que respeitam ao autor (ou reconvinte).
Mas constituird pressuposto processual da defesa o referente a
legitimidade do réu, quando se pretende que esta seja aferida pela
petigdo inicial (art. 26.°-3)? E onde situar entdo 0s pressupostos
respeitantes ao tribunal?

Por outro lado, se bem entendo o preceito, os documentos
essenciais 4 «definigio» desses pressupostos, que se exige sejam
juntos com os articulados, abrangem, nao s6 certidoes de idade,
certiddes de sentenga de interdi¢do ou inabilitagdo, autorizagdes,
procuragdes, pactos atributivos de jurisdigdo ou competéncia, mas
também certiddes de casamento, certidées de escritura ante-
-nupcial, certiddes de registo de propriedade, etc., etc., isto €, toda
a prova documental atinente & verificacdo dos vérios pressupostos
processuais. Constituindo o despacho saneador o momento proces-
sual mais adequado para o conhecimento das excepgdes dilatSrias
(art. 510.°-1-a), é aceitdvel que se procure que seja logo produzida
a prova necessdria  sua apreciagdo. Mas, continuando também a
ser possivel a verificagdo s6 a final dum pressuposto (art. 510.%,
n.* 2 e 6), a exigéncia ndo deve ser levada ao ponto de a ac¢do nao
poder prosseguir se ndo forem juntos os documentos em falta. A
alegagio da dificuldade na obtengdo de algum documento deve ser
expressamente prevista como dando lugar ao prosseguimento do
processo, podendo a parte valer-se dos arts. 523.°-2 € 524.° para a
jungdo posterior ('?). E que, além do mais, se o pressuposto (da
defesa?) relativo a legitimidade do réu tiver de ser estabelecido
pelo autor, 14 teria este que descobrir nesta fase, por exemplo, cer-
tiddes de casamento que lhe podem ser dificilmente localizdveis,
ou que requerer a notificagdo do réu para que diga onde poderao
ser obtidas, ao abrigo dos arts. 266.° ¢ 519.° — tudo actos que
poderdo, com maior economia de tempo, continuar a poder ser pra-
ticados na fase da instrugéo.

(1) Esta € hoje a consequéncia de nio se aperfeigoar a petigfo irregular. E conti-
nuard a ser, necessariamente, a consequéncia do nfo suprimento das restantes irregulari-
dades referidas no art. 476.°-2. Se outra consequéncia se teve em vista, a situagio devia ter
sido prevista no art. 477.° e nfio no art. 476.°
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E ainda de clarificar que:

— O convite feito nos termos do art. 476.° s6 pode ter lugar
findos os articulados, pois a comparagdo com o artigo
seguinte («até ao termo da audiéncia preliminar»: cf.
arts. 508.°-b) e 508.°-A-1-c) poderia levar a pensar que,
além do momento a que se refere o art. 508.°-b), também
antes dele poderd o juiz proferir despacho de suprimento
da irregularidade ('3).

— O despacho que convide a suprir a irregularidade ou a
deficiéncia ndo transita em julgado: a sua irrecorribilidade
(arts. 476.°-3 € 477.°-4) resulta precisamente da sua provi-
soriedade ('%).

— O novo articulado a que se refere o art. 477.°-1 ndo tem
que repetir a alegac@o féctica anterior, mas apenas que a
completar ou corrigir, pois de outro modo poderia
entender-se que os articulados entretanto subsequente-
mente produzidos teriam também de ser integralmente
repetidos (cf. art. 477.°-2).

4. Osn.”1e2do art. 483.° estdo por ordem inversa da cro-
nolégica: primeiro, no caso de citagdo postal, a secretaria notificard
o réu de que poderd apresentar a contestagdo no prazo suplementar
(que seria mais justo ser de 5 dias, em vez de 3); depois, persis-
tindo a revelia, o juiz verificara a regularidade da citag@o.

5. A instrugio tem por objecto os factos constantes da base
instrutéria e, por isso, deverdo ser os mesmos os factos a que se
referem os arts. 511.°-1 e 513.°. Mas, enquanto o art. 511.°-1

(") A supressio do indeferimento liminar da peti¢do inicial ndo deixard de causar
transtorno ao réu nos casos que sejam de manifesta ¢ insuperdvel inadmissibilidade ou de
manifesta improcedéncia da acgiio. Mas a excepcionalidade desses casos justifica, em
nome da economia processual, que o processo s6 vé pela primeira vez ao juiz apés os arti-
culados.

(*y CASTRO MENDES, Direito Processual Civil e Recursos, Lisboa, Associagio
Académica, 1980, respectivamente IIL, p. 70 e pp. 44-45. No caso de articulado deficiente,
a irrecorribilidade do despacho de aperfeigoamento resulta também de ter sido proferido
no uso dum poder discriciondrio.
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manda seleccionar, na base probatéria, «a matéria de facto que
subsista como controvertida», o art. 513.° enuncia que constituem
objecto da instrugdo «os factos controvertidos ou que apenas pos-
- sam ser demonstrados» (isto é, provados) «por certo meio pro-
batério».

Técnica preferivel serd a de incluir na base probatdria todos
os factos necessitados de prova, seja porque expressamente con-
trovertidos, seja porque, ainda que ndo impugnados, s6 podem ser
provados por determinado meio ou ndo sdo susceptiveis, por outro
motivo, de constituir objecto. de prova por confissdo ou admissdo
(cf. art. 490.°-2).

Estes Gltimos, destinando-se a ser provados em audiéncia, ndo
poderdo deixar de fazer parte da base instrutéria. Quanto aos pri-
meiros, também ndo deixam, em alguns casos, de poder ser objecto
de prova em audiéncia, como acontece com o depoimento de parte
que se destine a ilidir a presungéo de cumprimeto que estd na base
da prescrigio presuntiva (art. 313.°-1 C.C.) ou a suprir a falta de
documento ad probationem (art. 364.°-2 C.C.). E, se € certo que
factos hd que s6 podem ser provados por documento escrito
insubstituivel, o que acontece com os negécios juridicos para cuja
forma tal seja exigido por lei ou por vontade das partes (arts. 220.°,
223.°-1 e 364.°-1 C.C.), certo é que também ndo passa pela audién-
cia de discussio e julgamento — mas sim pela sentenga final
(art. 659.°-3) — a prova dos factos que, podendo embora ser pro-
vados por outro meio, acabam por sé-lo por meio com forga pro-
batéria plena, uns e outros, porém, sujeitos a prova do contrrio,
que, fora as restrigdes especiais estabelecidas na lei civil, pode ter
lugar por qualquer meio (art. 347.° C.C.).

Neste contexto, pode inclusivamente suscitar uma interpreta-
¢do errénea a supressdo da parte final do art. 653.°-2 (o Colectivo
ndo se pronunciard sobre factos que s6 possam provar-se docu-
mentalmente ou que estejam plenamente provados por admissao,
confissdo ou documento).

6. Em consequéncia da manutengdo do incidente de falsi-
dade (supra, 11.12), o Projecto persiste em ndo dar um tratamento
unitdrio aos diversos casos de excepgdo probatéria contra um
documento, continuando desfasado relativamente ao regime subs-
tantivo da prova documental vigente desde 1967.
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O incidente de falsidade ndo tem hoje grande razio de ser,
pelo que deve ser suprimido e substituido por um meio processual
mais expedito que cubra todos os casos de excepgdo probatéria
documental (*%).

O incidente de falsidade, tal como a nossa lei processual o
concebe, oferece a estranha particularidade de umas vezes ter tra-
mitagdo prépria e outras ndo: ndo a tem quando o documento é
apresentado com articulado que ndo seja o dltimo, salvo o caso de
conhecimento superveniente da falsidade; e s6 a tem total quando
deduzido depois da audiéncia de discussdo e julgamento.

Por ele ndo sdo cobertos todos os casos de excepgdo probat6-
ria contra um documento: quer a falta de genuinidade (ou contra-
facgdo), que o Cddigo Civil de 1966 autonomizou da falsidade,
quer o caso em que o subscritor do documento ndo sabe ou ndo
pode ler, quer ainda aquele em que o documento € preenchido apds
subtrac¢do a quem o subscreveu em branco, carecem dum meio
processual pelo qual se faga valer a oposi¢do & produgdo do res-
pectivo efeito probatdrio, em termos que, para além da possibili-
dade de resposta do apresentante (ja abrangida pelo art. 3.°-3),
facultem a produc@o de meios de prova (ndo limitados ao exame
do documento, previsto no art. 513.°).

Este meio, a abranger também os casos de falsidade e seme-
lhante ao previsto em sede de impedimento ou suspeigo de perito
(art. 572.°), impugnagdo de testemunha (arts. 636.° e 637.°) ou
contradita (arts. 640.° e 641.°), teria por si a simplicidade, a funcio-
nalidade e a adequg¢io ao esquema da lei substantiva.

7. Nio se propde alteragdo ao art. 566.°, que se refere a
acgdo de declaragdo de nulidade ou de anulagdo da confissio
judicial.

Creio que ja hoje é admissivel que a declaragdo de nulidade
da confissdo, judicial ou extrajudicial, tenha lugar no préprio pro-
cesso em que tenha sido produzida ou invocada ('%); mas isto
mesmo devia, por uma razio de clarificagdo da solugdo, ser expres-

(%) A falsidade no direito probatério, pp. 179-188.
(') A confissdo no direito probatério, p. 753.
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samente estatuido. Quanto 2 anulagdo da confissdo, decorre do
art. 287.° C.C., aplicdvel por for¢a do art. 359.° C.C., a necessi-
dade duma acgfio para a fazer valer; mas poderia estipular-se, com
economia processual, que essa acgdo, pelo menos quando a con-
fissdo for judicial e a acgdo pender ainda ('), seja intentada por
apenso 2 acgio em que a confissio tenha sido produzida.

Nio h4 razdo, de facto, para dar a estas excepgdes probatérias
tratamento ainda mais complicado do que aquele que a lei proces-
sual desde sempre tem conferido a falsidade documental.

Ainda em sede de confissdo, dever4 aproveitar-se a revisdo do
Cédigo para impor claramente a sua redugdo a escrito (ou grava-
¢iio) sempre que seja produzida no decurso de prestagdo de infor-
magdes e esclarecimentos ao tribunal ou de depoimento de parte
em audiéncia, uma vez que s6 quando escrita tem forga probatdria
plena (art. 358.°-1 C.C.), que o depoimento de parte s6 € reduzido
a escrito quando ndo prestado em audiéncia de discussdo e julga-
mento que tenha lugar em tribunal com algada (arts. 563.°-1 e
791.°-2) e que a prestagdo de informagdes e esclarecimentos ao tri-
bunal ndo tem, em principio, que obedecer a forma escrita
(arts. 266.°, n.* 2 e 3 e 519.°-1).

Havia-o proposto o Projecto Varela (arts. 445.°-3), em sinto-
nia com o que estabelecem as outras legislagdes latinas ('®), € ndo
se entende por que ndo foi o preceito aproveitado, em fixagéo do
sentido da previsdo do art. 659.°-3.

8. Vem sendo progressivamente abandonada a prética de
apresentagdo dum relatério Gnico, ainda que com divergéncias,
pelos peritos encarregados do arbitramento, que, consequente-

(') Nio é que a confissdo judicial ndio possa ter eficicia probatéria plena fora do
processo em que € produzida, como confissdo extrajudicial (sobre as condigdes que €m de
estar reunidas para a produgdo deste efeito: A confissdo no direito probatério, pp. 322-
-323). Mas a sua mais fntima ligac@o 3quele processo permite invocar uma maior razio
para que nele, ou por apenso a ele, se proceda 2 sua anulagio. Ndo quero com isto dizer
que niio entenda ser desejével que também a anulagdo da confissdo extrajudicial com forga
probatéria plena deva ter lugar no processo em que € invocada, desde que ainda pendente.
A aproximag#io do regime processual da falsidade documental aconselhd-lo-4.

(" Cf. A confissdo no direito probatério, p. 194, nota 98.



REVISAO DO PROCESSO CIVIL 483

mente, tendem cada vez mais a proceder individualmente 2 dili-
géncia.

Esta tendéncia, fruto da pressa com que tudo hoje se faz e da
transposicao da litigiosidade entre as partes para o campo do arbi-
tramento, deve, nos casos em que se recorre 2 pericia colegial, ser
contrariada. Podera entender-se que o faz o art. 586.°-2, na medida
em que fala das razoes do perito discordante (cf. também
art. 589.°-1: «relatério pericial apresentado»); mas creio que deve-
ria ser acentuada a preferéncia pela apresentagdo dum relatério
Gnico — se ndo mesmo a sua imposi¢do —, agora que deixa de
haver, a ndo ser excepcionalmente (art. 586.°-3), respostas ditadas
para a acta da diligéncia.

9. O art. 647.° mantém a possibilidade de, a requerimento do
autor, poder ser designado dia para a audiéncia, nas acgbes de
indemnizag@o fundadas na responsabilidade civil, se a duragdo do
exame para a determinagio dos danos se prolongar por mais de
3 meses.

A norma estd certa; mas dever-se-ia acrescentar, para nio
haver ddvida, que a designagdo da audiéncia ndo suspende o
exame, cujo relatério deverd ser tido em conta na liquidagdo em
execucdo de sentencga.

10. Pelo art. 673.°-A intentou-se consagrar o efeito do caso
julgado como decisdo prejudicial, também conhecido por efeito
positivo do caso julgado ou autoridade do caso julgado, e pelos
arts. 674.°-A e 674.°-B intentou-se regular o efeito do caso julgado
penal em processo civil.

Nada disso foi feito com os cuidados que a importincia da
matéria impunha.

Em primeiro lugar, a terminologia € deficiente:

— Fala-se de «objecto da pretensdo» por «objecto do pro-
cesso», «pretensdo» ou «pedido». De qualquer modo,
melhor seria, para ndo parecer que se estd falando de coisa
diferente, referir, como o art. 671.°, que permaneceu into-
cado, a decisdo sobre a relacdo material controvertida.

— Fala-se de «acgdes em que se discutam direitos dependen-
tes da relacdo juridica definitivamente apreciada, quando,
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em vez de misturar direitos e relacdes, sendo que até
podem estar em causa apenas factos (cf. art. 4-2-a), seria
antes de referir as acgdes relativamente s quais a decisdo
proferida (sem necessidade de referir que «definitiva-
mente», pois tal decorre ja do transito em julgado) consti-
tua questdo prejudicial (cf. art. 97.°-1, com terminologia
correcta e também nao afastada).

— Fala-se de relagdes juridicas (civis) «que dependam da
existéncia da infracgdo» (penal), quando os factos consti-
tutivos do direito civil ndo se confundem com os factos
constitutivos da infracgdo penal e ndo € a existéncia desta
que condiciona qualquer efeito de direito civil.

— Fala-se de «presungdo legal de inocéncia» em acgbes de
natureza civil, o que constitui estranha importagio dum
congceito privativo do direito penal.

Em segundo lugar, o disposto no art. 673.°-A-2 (extensdo a
terceiros da autoridade do caso julgado), confrontado com os
arts. 497.°-1 € 498.°, n.* 1 e 2 (requisito da identidade de sujeitos
na excepgdo de caso julgado), e com o art. 674.° (extensao a ter-
ceiros dos efeitos do caso julgado nas acgdes de estado), poderia
levar a pensar que, fora o caso do art. 674.°, s6 o caso julgado pre-
judicial é extensivel a terceiros, nunca podendo um terceiro invo-
car ou contra um terceiro ser invocada a excepgao de caso julgado.
Como quase todas as normas especiais que regulam a oponibili-
dade da sentenga a terceiros (!°) sdo idénticas em ambos 0s casos
(autoridade e excepgdo), essa conclusdo seria falsa.

Em terceiro lugar, o art. 673.°-A ndo vem solucionar qualquer
ddvida doutrindria ou jurisprudencial, pelo que, pretendendo-se
fazer a mera revisdo do c6digo existente, mais vale deixar as coi-
sas como estao.

Em quarto lugar, sob as epigrafes «autoridade da decisdo
penal condenatodria» e «eficicia da decisdo penal absolutéria», do
que os arts. 674.°-A e 674.°-B tratam, como fazia, também imper-

(") A doutrina moderna prefere falar de oponibilidade da sentenga a terceiros que
de extensgio subjectiva do caso julgado. Por todos: LIEBMAN, Manuale di diritto proces-
suale civile, Milano 1984, pp. 441-442.
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feitamente, o velho Cédigo de Processo Penal de 1929 (arts.
153.° e 154.°), € da eficicia extraprocessual da prova produzida
em processo penal («presuncdo ilidivel da existéncia dos factos»;
«presuncdo legal ilidivel mediante prova em contrdrio»; «em
quaisquer accdes civis» ou «de natureza civil»), matéria que,
situando-se fora do 4mbito da eficdcia do caso julgado (*), s6
poderia ter algum cabimento no art. 522.°.

Em quinto lugar, ndo vejo que se justifique a absolutizagéo da
efic4cia da prova produzida em processo penal, em termos de valer
«em quaisquer acgdes civis», fora do condicionalismo do
art. 522.°, respeitoso do principio do contraditério e das garantias
da defesa da parte contra quem a prova é produzida (*').

IV
RECURSOS

1. Se exceptuarmos a supressdo do recurso para o tribunal
pleno, o elenco dos recursos mantém-se. E mantém-se, designada-
mente, o complexo regime de subida do agravo.

Entretanto, sdo propostas, como duas solugdes tendentes a
uniformizacéo da jurisprudéncia: a figura do julgamento alargado
do recurso de revista, mediante a intervengio do plendrio das sec-
¢Bes civeis, a ter lugar por decisdo do presidente do Supremo Tri-
bunal de Justica, tomada oficiosamente ou a requerimento duma
parte ou do Ministério Piiblico (art. 732.°-A); o recurso para o
S.T.J. do ac6rddo da relagdo que esteja em oposi¢do com outro,
dessa ou de diferente relagdo, sobre a mesma questdo fundamental
de direito, quando dele ndo caberia recurso ordindrio por motivo
estranho 2 al¢ada do tribunal (art. 678.°-4).

(® Cf. ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil Anotado, 111,

Pp. 345-348.
(') Ver ALBERTO DOS REIS, local citado.
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Com o intuito de limitar o nimero de recursos, propde-se:
a criagio do recurso de revista per saltum, a requerimento duma
das partes, quando se recorra da 1.* instdncia com fundamento
em meras questdes de direito (art. 725.°); a inadmissibilidade
de agravo em 2.° instancia do acérddo da relagao que confirme,
sem voto de vencido, a decisdo da primeira instdncia, a menos
que o recorrente demonstre que ele estd em oposi¢do com outro,
proferido por uma das relagdes ou pelo S.T.J., que, no dominio
da mesma legislagdo, tenha decidido diversamente a mesma
questio fundamental de direito (art. 754.°-2).

Confere-se ainda competéncia ao relator da 2.* instancia,
dispensando-se a apreciagio pela conferéncia, para decidir as
questdes que considere simples, designadamente por terem sido
objecto de apreciag@o uniforme e reiterada pela jurisprudéncia,
assim como os recursos manifestamente infundados (art. 705.°).

O julgamento alargado da revista constitui a melhor solu-
¢do substitutiva do recurso para o tribunal pleno; e, suprimido
este, a norma do art. 678.°-4 est4 inteiramente justificada.

Quanto ao recurso per saltum, os termos prudentes em
que se propde que seja admitido (mediante requerimento nas
conclusdes da alegagdo; apés audigdo da parte contraria;
com definitividade da decisdo que o indefira e a possibili-
dade de o relator determinar a baixa do processo a relagéo;
com os efeitos e o regime de subida da apelagdo) aconselham
a experiéncia. Sabendo-se, no entanto, que hd alguma flutua-
¢do nas decisdes do STJ sobre a fronteira entre a matéria de
facto e a matéria de direito, seria de estatuir, em nome da
economia processual, que, se, passado o momento do despa-
cho liminar do relator, o STJ vier a entender que € de facto
alguma das questdes suscitadas nas alegagGes, ele ndo dei-
xard de conhecer da revista, definindo o direito aplicdvel,
nos termos do art. 730.°-1, e s6 subsequentemente reme-
tendo o processo a relagdo para decisdo dessa questdo de
facto.

J4 a supressdo do direito ao recurso nos termos do
art. 754.°-2 oferece sérias diividas.

A solugdo jé algumas vezes tem sido proposta, sem a
circunscrever, por magistrados impressionados com o grande



REVISAO DO PROCESSO CIVIL 487

nimero de recursos interpostos para o STJ sem fundamento
sério. Com alguma prudéncia, o Projecto limita a restrigéio ao
agravo, sendo que, por via da extensdo do dmbito da revista
a todos os casos em que, com fundamento na violagdo de lei
substantiva, se recorre de acérddo da relagdo que conhega do
mérito da causa, ainda que proferido em recurso de agravo
(art. 721.°), apenas decisdes proferidas sobre questdes pro-
cessuais sdo visadas. No entanto, h4 que ter em conta que a
decisdo sobre questdes processuais pode revestir-se de tanta
importancia pratica como a decisdo de mérito (ex.: o indefe-
rimento dum rol de testemunhas apresentado 30 dias antes da
audiéncia de discussio e julgamento, quando nenhuma teste-
munha fora proposta no momento normal da sua apre-
sentacdo).

Ora, por muito criticdveis que venham sendo, a todos os
niveis, as decisdes dos nossos tribunais, a verdade é que € sempre
de esperar que as decisdes do Supremo se revistam de melhor qua-
lidade do que as das instdncias. Impedir o recurso de agravo em
2.2 instancia apenas porque a relagdo, por unanimidade, decidiu do
mesmo modo que a 1.% instdncia pode constituir uma grave limita-
¢do do direito da parte a lutar pela melhor deciséo.

Nem se argumente com a concessao da possibilidade de invo-
car a oposi¢do do acérdio recorrido com outro proferido em sen-
tido diverso. Em primeiro lugar, é direito da parte o de tentar
demonstrar que uma qualquer orientagdo anterior das relagdes ou
do Supremo € errada. Em segundo lugar, pode estar em causa uma
questio no anteriormente apreciada — e basta pensar que a legis-
lagio processual vai ser alterada para que a situagio, longe de ser
rara, ir ser previsivelmente muito frequente. Em terceiro lugar,
sabemos os obstdculos que se tém levantado ao reconhecimento
dos pressupostos do recurso para tribunal pleno e transferi-los para
o ambito do agravo em 2. instincia ndo se afigura ser solugio a
aplaudir. Em quarto lugar, a uniformizag#o da jurisprudéncia é
desejdvel que seja realizada pelo Supremo, mas ndo pelas relagdes,
em condi¢des que nao permitem, ou quase nio permitem, 0 acesso
ao Supremo: o preceito proposto conduziria, a breve trecho, a esta
situaglo.
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Poderdo ser pensadas outras solugdes dissuasérias de recursos
infundados, tal como a ampliacdo (nio totalmente compreensiva)
dos casos de atribuigdo de efeito ndo suspensivo a0 agravo em
2.2 instancia interposto neste condicionalismo ou o reforgo da con-
denagdo em custas do recorrente que decaia. Mas o alivio dos tri-
bunais nio deve ser conseguido a custa do direito fundamenal de
acesso a justiga (').

A suprimir-se a inovagdo do art. 754.°-2, o art. 725.° deveria
tornar-se aplicdvel ao agravo.

Menos mé é a solucio constante do art. 705.°. Também ela
nitidamente proposta sob a perspectiva das condigdes de trabalho
dos juizes e igualmente importando o risco de estratificar orienta-
¢des jurisprudenciais de modo demasiado mecanico, o certo ¢ que
a parte terd sempre o seu alcance a solugao da reclamagdo para a
conferéncia (art. 700.°-3). Mas, também por isso mesmo, duvida-
-se da efic4cia prética da inovagao.

2. O art. 684.°-A, tal como o art. 698.°-6, utilizam o termo
«objecto do recurso» num sentido impréprio, contraditério com
aquele em que o faz o art. 684.°-3 e o tem trabalhado a doutrina.

Objecto de recurso € a decisdo de que se recorre (), tanto
assim que, na falta de especificagdo, o recurso abrange tudo o que
na parte dispositiva da sentenga for desfavorével ao recorrente
(art. 684.°-2).

Pode, por isso, dizer-se pacifico, salvo em alguma deciso
jurisprudencial menos avisada (), o entendimento segundo o qual
o recorrido pode, na respectiva alegagéo, invocar fundamentos em
que tenha decaido, sem que tal configure um recurso subordi-
nado (%), o qual s6 pode ter lugar quando parte da decisdo (e nao
dos fundamentos) for desfavordvel ao recorrido no recurso princi-
pal (art. 682.°-1).

(') Ainda por cima, casos hd em que a limitag#o do direito ao recurso por viola-
¢lio da lei de processo ndo evita o recurso, como acontece quando uma violagdo de lei
substantiva, também invocada, funda o recurso de revista (cf. art. 722.°-1).

() CASTRO MENDES, Recursos, Lisboa, Associagio Académica, 1980, p. 25.

() Assim no Ac. do S.T.J. de 13-4-94 (revista 84 794 da 2.* sec¢do).

(4 Este entendimento mantinha-se no art. 546.° do Projecto Varela, que consa-
grava o Snus de requerer a sua apreciaglo, tida como mera «ampliagdo do dmbito normal»
do recurso.
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O art. 684.°-A, introduzido pelo D.L. n.° 39/95, de 15 de
- Fevereiro, vem, talvez sem que o legislador se tenha dado conta,
baralhar esta conceptologia, ao considerar a «impugnag@o» subsi-
didria da decisdo sobre matéria de facto, tal como o «requeri-
mento» de decisdo sobre fundamento em que a parte vencedora
tenha decaido, como uma ampliagéo do objecto do recurso. Esta
orientacdo briga, designadamente, com o disposto no art. 715.°-1
sobre a cognoscibilidade, pelo tribunal de recurso, de todas as
questdes que ao tribunal recorrido era licito conhecer, ainda que
ndo apreciadas na decisdo recorrida nem invocadas nas alegagdes
das partes, sem que tal implique ampliagio do objecto do recurso.
Mas o art. 698.°, no seu n.° 6, de novo usa impropriamente o con-
ceito de objecto do recurso, ao qualificar como tal a reapreciagio
da prova gravada.

Esta terminologia deve ser clarificada.

Por outro lado, note-se que a interpretagdo literal do
art. 684.°-A-1 levaria a circunscrever no ambito dos fundamentos
invocados pelo recorrido em 1.7 instancia («caso de pluralidade de
fundamentos da ac¢do ou da defesa») o objecto do requerimento de
decisdo sobre fundamento em que tivesse decaido. Questdes
novas, ainda que de conhecimento oficioso, que ndo tivessem pre-
cludido ndo poderiam constituir objecto da «ampliagdo». A impre-
cisdo é grande e ndo é dificil imaginar as diividas e controvérsias a
que, a manter-se, ela iria dar lugar.

Ainda a propésito do art. 684.°-A, verifica-se que o n.° 3, res-
peitando & decisdo do tribunal de recurso sobre matéria de facto,
teria melhor cabimento no art. 712.°

3. O art. 687.°-5 pretende consagrar explicitamente a possi-
bilidade de o requerimento de recurso ser ditado para a acta.

Fa-lo, porém, em termos ambiguos, ao circunscrever essa
possibilidade ao recurso de despacho ou sentenga oral, acabado de
ser proferido («logo»), quando ndo se vé razdo para impedir que
seja ditado para a acta, designadamente da audiéncia de discussio
e julgamento, o requerimento de recurso duma decisdo anterior 2
audiéncia em curso, ou proferido em sessio anterior dessa audién-
cia — como hoje se entende que € possivel.
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4. Discordo de que a consequéncia de o recorrente nao cor-
responder ao convite para completar, esclarecer ou sintetizar as
conclusdes das alegagies deva ser, em todos 0s casos, 0 ndo conhe-
cimento do recurso (art. 690.°-4).

A cominagio compreende-se, quando muito, quando faltem
as conclusdes da alegagdo ou quando elas sejam tdo obscuras que
delas nada se entenda, ou ainda quando ndo sejam feitas as especi-
ficagbes exigidas pelo n.° 2 do artigo. Mas, fora destes casos, a
deficiéncia ou obscuridade das conclusdes, bem como o seu carac-
ter pouco sintético (carecido, alids, de ser mencionado no n.° 3,
ap6s o aditamento do poder de ordenar que sejam sintetizadas),
ndo deverdo impedir o conhecimento do recurso, sem prejuizo de
poderem ter influéncia negativa na decisao.

5. O prazo para as alegagdes de recurso ¢ ampliado em
2 dias, quando ndo integre nenhum dia feriado (30 dias continuos
— 20 dias titeis = 2 dias). Em principio, sera suficiente nos casos
de parte unipessoal, embora fosse de admitir, quando o processo
seja especialmente complexo, a prorrogagdo, nao apenas por
acordo das partes (art. 147.°-2), mas também a requerimento de
uma delas (cf. supra, 11.2, a).

Nos casos, porém, de parte plural, a sujei¢io de todos os sujei-
tos que a integrem (recorrentes ou recorridos) a um Unico prazo
para alegagdes (art. 698.°-3) pode facilmente resultar na sua insu-
ficiéncia: basta que seja indispensdvel a — normal — consulta do
processo, que este se revista de alguma complexidade e que vrios
autores ou vérios réus, nio representados pelo mesmo advogado,
tenham recorrido ou sejam recorridos. Em vez de apenas deixar a
discricionariedade da secretaria a organizag¢do das confiangas do
processo no mbito dum prazo rigido, seria de admitir a afixagdo
dum prazo tinico superior, por iniciativa oficiosa ou a requerimento
dum dos interessados, tidos em conta o nimero de recorrentes e
recorridos e a complexidade da causa.

Sugere-se ainda a troca entre os preceitos do n.° 3 e do n.° 4
do art. 698.°, pois, tal como estd, o n.° 3, se néo fosse 0 n.° 4, seria
literalmente interpretado no sentido de abranger os casos em que
autor e réu sdo ambos recorrentes (e ambos, consequentemente,
recorridos). E mais 16gico que venha primeiro a regra aplicdvel ao
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caso de ambas as partes recorrerem e depois a respeitante aos casos
de litisconsércio e coligagdo de recorrentes ou recorridos, cujo
ambito de previsdo imediatamente resultara ser diverso. De qual-
quer modo, a expressdo «grupo de litigantes» ndo € feliz, porque
equivoca.

6. Um frequente (e inexplicdvel) atraso dos recursos resulta
do tempo que normalmente ¢ tomado com a expedig@o do processo
para o tribunal superior, tal como frequente factor de atraso da pro-
positura da execugdo constitui 0 tempo que o processo demora a
descer dos tribunais superiores ao de 1.* instdncia. A contagem das
custas € apenas um factor que para tal contribui.

A reforma do Cédigo deve preocupar-se com estes tempos
mortos, que tanto prejudicam as partes, impondo o cumprimento
dos prazos que estabelega para estes actos da secretaria.

Em vez disso, o art. 699.°, tal como o art. 719.°, suprime 0s
prazos actualmente existentes. Compreende-se por que o faz: eles
tém sido letra morta. Mas a resposta ao incumprimento dos prazos
para a pritica dos actos da secretaria deve ser outra: a responsabi-
lizagdo de quem os excede.

Entendo, por isso, que, no art. 166.° ou nos arts. 699.° € 719.°,
se deve estabelecer um prazo mdximo para a transferéncia dos pro-
cessos dum para outro tribunal, incluindo jé o periodo de tempo
minimo necessario para a contagem.

7. O art. 700.°-1 contém a enumeragdo (°) dos actos que ao
relator cabe praticar, dentro duma 6ptica de bem vincar que a inter-
vengio da conferéncia no processo de recurso deve ficar reservada
ao essencial.

Parece-me, porém, preferivel, em vez da preocupagdo de
minticia que a enumeragdo revela, seguir a via inversa de definir as
zonas de intervencdo da conferéncia (incluindo a de decisdo das
reclamagdes dos despachos do relator) e atribuir a competéncia
residual ao relator. E que a enumeragdo, que manifesta pretender

() Taxativa ou exemplificativa? O termo «designadamente» € ambiguo, pois pode
ter ambos os significados.
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ser exaustiva, corre sempre 0 risco de nao cobrir todas as situacdes
e, mesmo que se tenha por ndo taxativa, de dar azo a diividas sobre
a competéncia para actuagbes ndo expressamente previstas.

Ali4s, nesse elenco de incumbéncias do relator, incluem-se
algumas constantes de outros artigos do Projecto, gerando-se assim
repeticdes que uma boa elaborag@o sistematica desaconselha.
Assim, a possibilidade de julgamento sumdrio do recurso é confe-
rida pelo art. 705.°, para o qual o art. 700.°-1-h) remete; a correc-
¢80 da qualificacio dada ao recurso, do efeito atribuido a sua inter-
posigao e do regime fixado para a sua subida (art. 700.°-1-b) esta
também estatuida nos arts. 701.° a 703.°; o convite as partes para
aperfeigoar ou esclarecer as conclusdes das alegagdes estd também
estatuido nos arts. 690.°-4 e 701.°-1, com a agravante de o
art. 690.°-4 referir a apresentagio, o complemento, a sintese € 0
esclarecimento das conclusdes das alegagdes, o art. 700.°-1-b)
referir apenas o aperfeigoamento e o esclarecimento (deixando
de fora, ndo se sabe porqué, o caso da falta de conclusdes) e o
art. 701.° referir tdo-s6 o aperfeicoamento!

Por outro lado, algumas deficiéncias se notam no art. 700.°-1:

— A al. b) pareceria, literalmente interpretada, conceder um
inadmissivel poder discriciondrio ao relator («quando o
julgue necessdrio»), quando qualquer dos arts. 690.°-4,
701.° ou 703.° exprime bem, com o vocdbulo «deve», que
assim ndo é. A expressdo «quando o julgue necessario»,
tdo-pouco significando que o conhecimento dessas ques-
tdes pode ter lugar a todo o tempo, melhor seria ser supri-
mida.

— A al. f) atribui ao relator competéncia para julgar os inci-
dentes do recurso. Mas nem todos estdo, afinal, sujeitos a
esse regime: o art. 716.°-2, que é mantido, atribui, muito
naturalmente, 2 conferéncia a competéncia para conhecer
da rectificagdo, aclaragdo, reforma ou arguigdo da nulidade
dos acérdaos.

— Na al. g) é autonomizado um poder («julgar findo o
recurso, pelo ndo conhecimento do seu objecto») subsumi-
vel na al. e) («julgar extinta a instincia por causa diversa
do julgamento»).
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Fundamentalmente, os arts. 700.° a 704.° limitam-se a duas
inovagdes: sdo conferidas ao relator algumas das actuais incum-
béncias da conferéncia, sem prejuizo da reclamagio para esta;
remete-se para o acérddo que julgue a final o recurso a decisdo da
reclamagdo dos despachos do relator. Para tanto, ndo se justifica
uma regulamentagéo tdo detalhada. A miniicia e a preocupagido de
tudo prever, que eram apanégio de JOSE ALBERTO DOS REIS,
continuam a abafar o Cédigo. Veja-se, por exemplo, além do que
Jé ficou dito, que o art. 700.°-3 podia limitar-se a dizer que «dos
despachos do relator que no sejam de mero expediente cabe recla-
magéo para a conferéncia, com vistos de 5 dias (10 dias s3o exces-
sivos), sem prejuizo do disposto no n.° 2 do art. 707.°»; € que os
preceitos dos arts. 701.°, 702.°, 703.° e 704.° podiam ser conden-
sados num s6, mediante uma tramita¢do basicamente uniforme.

8. O aditamento introduzido no art. 524.°-1 (no caso de
recurso sdo admitidos os documentos «cuja jungdo o tribunal de
recurso considere justificada em face do contetido da decisio
impugnada») impde a alteracdo do art. 706.°-1 (admissibilidade
dos documentos previstos no art. 524.° e «no caso de a jungio ape-
nas se tornar necessdria em virtude do julgamento proferido na
1.2 instincia»), que deverd limitar-se, quanto & admissibilidade dos
documentos, a remeter para o art. 524.°

9. A preocupagdo de regulamentagio minuciosa faz-se sen-
tir também nos arts. 707.° e 709.%: depois de o art. 705.° admitir o
julgamento pelo relator, estabelecem-se regimes diferenciados de
tramitagio interna consoante o caso seja simples (leitura do pro-
jecto de acérdao aos adjuntos na sessdo anterior a do julgamento)
mediano (entrega do projecto de acérddo aos adjuntos na sessdo
_anterior & do julgamento) e complexo (elaboracdo prévia de
memorando). Sem querer insistir num ponto em que a experiéncia
judicial nos tribunais de recurso é fundamental, nfio seria preferi-
vel o recurso a uma cldusula geral?

10, O art. 712.° suscita vdrias observagdes.
Em primeiro lugar, a alinea a) distingue o caso em que do pro-
cesso constem todos os elementos de prova que tiverem servido de
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base 2 decisdo daquele em que tenha ocorrido gravagio de todos 0s
depoimentos prestados. A razao de ser da dicotomia revela-a o
art. 690.°-A-1-b), ao distinguir os meios probatérios constantes do
processo € 0s constantes de registo ou gravacdo nele realizada
(exteriores a0 processo, considerado na materialidade das suas
folhas). Dir-se-ia que registo e gravagao, postos assim lado a lado,
sdo modalidades diferentes de reprodugéo e conservagao do depoi-
mento, tal como também parece resultar dos arts. 304.°,630.°-2 ¢
643.°-3 («depoimentos ... gravados ou registados»), 463.°-2 ¢
637.°-3 («registo ou gravagio»). Mas ja no art. 522.°-A o termo
registo («dos depoimentos prestados antecipadamente ou por
carta») abrange a gravagio e a redugéo a escrito e no art. 522.°-B
os dois termos surgem como sinénimos (também assim nos
arts. 6.° ¢ 7.° do D.L. 39/95). Ora, sendo que s6 a gravagao ¢ apen-
sada ao auto ou guardada separadamente (art. 6.°-3 do D.L. 39/95),
é de crer que o art. 712.°-a) tenha, tal como actualmente acontece,
incluido o depoimento reduzido a escrito (registo em sentido
estrito) entre os elementos de prova constantes do processo. Todo
este esforgo de distingdo acaba, porém, por se revelar inglério
quando se verifica que 0 longuissimo n.° 4 do art. 712.° acaba por
reunir as duas situagdes sob a égide da formulagdo (agora genérica)
da primeira («quando n&o constarem do processo todos os elemen-
tos probatérios que, nos termos da alinea a) do n.° 1, sejam indis-
pensdveis a reapreciagio da matéria de facto») e que os n.*2 e 3,
embora explicitamente s6 refiram a segunda situagdo («a segunda
parte da alinea a) do nimero anterior»), nio podem deixar de se
aplicar aos casos em que o depoimento tenha sido reduzido a
escrito e ndo objecto de gravagao.

Em segundo lugar, aal. ) don.° 1 do artigo, a0 prever a «gra-
vagio de todos os depoimentos prestados» cOmo pressuposto de
alteragio da «decisdo sobre a matéria de facto com base neles pro-
ferida», suscita a divida sobre se se refere a todos os depoimentos
prestados no processo ou a todos 0s depoimentos prestados sobre
o ponto ou pontos de facto de que se pretenda a alterag@o.

Em terceiro lugar, o n.° 3 do artigo, ao admitir, sem impor, que
o relator determine a comparéncia pessoal dos depoentes quando
seja ordenada a renovagéo de meios de prova produzidos em
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1. instancia, suscita a divida de saber como poder4 ser renovada
a produgdo dum meio de prova sem essa comparéncia.

Em quarto lugar, todo o art. 712.°, nascido da colagem da
redaccdo vigente anteriormente ao D.L. 39/95 com as inovagdes
deste diploma e do actual projecto, carece de ser sintetizado e aper-
feicoado na sua redacco. E, designadamente, pouco recomendével
a utilizagdo de expressdes diversas para designar a mesma reali-
dade, como, por exemplo, acontece com «decisdo sobre pontos da
matéria de facto», «decisdo sobre a matéria de facto», «decisdo
sobre os pontos de facto», «decisio sobre pontos determinados da
matéria de facto», «decisdo sobre questdes de facto».

11. As alteragdes de redacgiio introduzidas no art. 722.°-3
sdo um bom exemplo do tipo de alteragdo que, por ser meramente
formal, ndo deve ter lugar.

Além de se terem substituido algumas palavras, acrescentou-
-S€ a exXpressdo «que ndo possa invocar acessoriamente em recurso
de revista», referida as nulidades dos arts. 668.° ¢ 716.°. Ora,
podendo sempre essas nulidades ser invocadas acessoriamente em
revista (art. 722.°-1), a expressdo acrescentada é redundante, visto
que o «apenas» anterior (decisdo impugnada apenas com funda-
mento nas nulidades) ja exclui, com muito maior economia de
palavras, o caso em que a violac@o da lei processual € acessoria-
mente invocada.

12. Sobre o regime do julgamento alargado do recurso de
revista ndo ha muito a dizer, a ndo ser que o termo «necessario»
usado no art. 732.°-A-1 (tal como actualmente no art. 728.°-3) é
demasiado restritivo. Devera bastar a verificagio da conveniéncia
de assegurar a uniformidade da jurisprudéncia para que o presi-
.dente do STJ deva determinar o julgamento em plenério.

13. Apesar da inexplicével recusa de repensar os termos do
recurso de agravo, o regime de subida dos agravos nos procedi-
mentos cautelares resultard melhorado.

O recurso do despacho que ordene o levantamento da provi-
déncia, designadamente por reparagdo de agravo ao requerido,
continua a s6 ter efeito suspensivo, de acordo com os arts. 738.°-2
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e 740.°, quando, a requerimento do agravante, ele seja atribuido
com fundamento na susceptibilidade de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo. O mesmo acontece Com O Iecurso de agravo em
2. instincia do acérddo revogatdrio do despacho que haja orde-
nado a providéncia (art. 758.°). E um regime aceitdvel, embora a
natureza cautelar da providéncia deva normalmente implicar o
deferimento do requerimento do agravante.

Mais criticivel é hoje o regime de subida do recurso inter-
posto da sentenga que julgue procedentes os embargos & providén-
cia cautelar. Seguindo os embargos 0s termos do processo declara-
tivo sumdrio (art. 406.°-3), o recurso da decisdo que conhega do
seu objecto, sendo de apelagdo (art. 691.°-1), tem efeito mera-
mente devolutivo (art. 792.°), designadamente em casos em que o
valor da providéncia pode ser elevado e pode até ter tido lugar a
condenagio do requerente em avultada indemnizagdo (art. 406.°-4).

Com a proposta substituicdo dos embargos por uma oposi¢ao
que segue os termos dos arts. 386.° e 387.° (art. 388.°-1-b), a res-
pectiva decisdo, sujeita a «recurso nos termos gerais» (art. 388.°-2),
passar4 a ser passivel de agravo, tal como a decisdo que ordene ou
negue a providéncia (art. 738.°-1), o que permitird a sua sujei¢io
ao regime do art. 740.°-3 (possibilidade de requerer o efeito sus-
pensivo).

Tal decorre, um pouco ocasionalmente, duma mera alteragao
da qualificagfo do recurso. Mas a reflexdo que o exemplo sugere
vem fornecer uma achega 2 defesa da aproximagio e, no limite, a
fusdo dos actuais recursos de apelagdo e de agravo, a substituir por
uma dualidade de meios pensada em termos de rotura com esse
esquema tradicional (cf. supra, 1.2).

14. O art. 742.°-1 manda notificar as partes o despacho que
admite o recurso de agravo em 1. instancia. Contando dai o prazo
para alegagdes (art. 743.°-1), seria simpidtico que a notificagio
expressamente o dissesse. O mesmo poderia ordenar o art. 698.°-1
para a alegagdo. O reforgo da garantia dos direitos das partes,
mesmo devendo os seus mandatérios conhecer a lei, nada custa.

Alids, esta observagdo tem um alcance mais geral: as notifi-
cacbes que marcam o inicio dum prazo das partes deveriam
menciond-lo sempre. Um novo artigo em sede de notificagbes em
geral (art. 260.°-A) deveria impd-lo.
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1. O art. 744.°-5 preceitua que, se o juiz omitir o despacho
de sustentag@o ou reparagio do agravo, o relator mande baixar o
processo para que seja proferido.

A utilidade do despacho de reparag@o € evitar a subida do pro-
Cesso em recurso € assim economizar tempo. Nao faz, por isso,
sentido fazer baixar o processo para que seja proferido o despacho
omitido, sabido que, na grande maioria dos casos, o juiz sustenta o
despacho agravado. Em vez de economizar, acabard assim, quase
sempre, por se gastar mais tempo.

16. E particularmente criticdvel que se tenha mantido o
regime do recurso de revisdo, fora a alteragdo de alguns prazos e a
supressdo do privilégio do Ministério Piblico de interpor o recurso
num prazo alargado.

Mantém-se assim a necessidade da ac¢do prévia exigida pelas
alineas a), b) e d) do art. 771.°. E nem sequer se toma posi¢do
sobre o prazo em que ela deve ser proposta, como se se tratasse
duma questao pacifica.

Num diploma que faz da economia processual uma das suas
bandeiras, a falta € grave.

17. Last but not least, o Projecto mantém as disposi¢des
introduzidas pelo D.L. 39/95, de 15 de Fevereiro, sobre o registo
das audiéncias e da prova, designadamente os arts. 690.°-A, n.” 2
e 3 (6nus de transcri¢do, em escrito dactilografado, das passagens
da gravacdo em que se funde o erro na apreciagdo das provas) e
712.°-2 (reapreciagdo das provas pela relagio, «tendo em atengdo
o contelido das alegagdes, sem prejuizo de oficiosamente atender
a quaisquer outros elementos probatérios que tenham servido de
fundamento a decisio»).

Tive ocasido de publicamente criticar 0 projecto que veio a
dar lugar ao D.L. 39/95. Embora todas as outras criticas que for-
mulei tivessem sido atendidas no diploma final, a razio de ser da
principal de todas elas, dirigida a0 modo como se estatuiu sobre a
transcrigdo do conteddo das gravagdes, mantém-se inteiramente.

Transcritas as passagens da gravacdo nas alegagbes de
recurso, os juizes da relagdo s6 a elas t€m o dever de atender no
acto de reapreciagdo da prova. Tendo o poder de atender a outros
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elementos probatdrios que hajam fundado a decisdo, desde logo se
afigura duvidoso que, entre estes elementos (outros meios de
prova?), esteja a prépria gravagio, isto é, aquilo que, ainda que
meramente sonora, poderd conter de Gtil para a apreciagdo do
modo como a testemunha depds e que pode ser tdo importante
como as palavras do seu depoimento. Mas, mesmo que assim seja,
a ndo imposigdo do dever de ouvir (ou ouvir e ver) a prépria gra-
vagdo, sempre que as partes o requeiram, chamando a ateng&o do
tribunal de recurso para o modo de produgdo do depoimento, cons-
titui um atropelo de tal ordem ao direito das partes ao duplo grau
de jurisdi¢do em matéria de facto que pode, em certos casos con-
cretos, revelar-se mais nocivo do que a propria auséncia do
recurso.

Est4 hd muito assente a importancia dos factos acessérios que
rodeiam a produgdo do depoimento testemunhal (assim como o das
préprias partes) para a sua apreciagdo pelo tribunal (°). A redugdo
do papel dos juizes do tribunal da relagdo (ainda que s6 na parte em
que ele Ihes é imposto) ao de leitores dum escrito pode vir a repre-
sentar, em vez dum progresso, um tristissimo regresso a um tempo
processual anterior ao da instaura¢do do sistema da oralidade. Por
isso, nenhuma indoléncia politica em repensar as condigdes de tra-
balho oferecidas aos juizes desembargadores, nem nenhuma pre-
guica judicial em enfrentar os novos desafios processuais, pode
justificar a tibieza dos textos legais referidos. As solugdes de com-
promisso sdo, por vezes, piores do que as de pura negacdo dos
direitos.

(%) Particularmente interessante ¢ a corrente doutrindria que tende a negar a dis-
ting&io entre fonte de prova pessoal representativa e fonte de prova pessoal indicidria com
a constatagio de Que a testemunha, tal como a parte, deve ser avaliada, ndo s6 no seu acfo
informativo (declaragio), mas também como facto, estando sujeita ao exame de todos os
elementos que possam constituir indicio da sua credibilidade (personalidade, inteligéncia,
memoria, atendibilidade, etc.), aparecendo assim como um misto de prova representativa
¢ indicidria, caracteristico do sistema da oralidade (CAPPELLETTI, La testimonianza
della parte nel sistema del’oralita, Milano 1962, pp. 180-181; POLYZOGOPOULOS,
Parteianhorung und Parteivernehmung in ihrem gegenseitigen Verhdlmis, Berlin 1976,
pp. 74-75 € 111-116). Entre n6s, € mais adequado remeter os factos referidos para o campo
dos factos acessorios que permitem a ilagdio a tirar da produgio do meio de prova repre-
sentativo.
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\%
PROCESSOS SUMARIO E SUMARISSIMO

1. Nas Linhas Orientadoras tinha sido proposto que, além do
processo ordindrio, houvesse apenas uma outra forma de processo
comum, dita sumdria, cujo valor se conteria dentro da algada do tri-
bunal de comarca.

Caracteriza-la-ia a dispensa do patrocinio judicidrio obrigat6-
110, a atenuagdo dos efeitos cominatérios, o privilegiar do contacto
pessoal entre o julgador e as partes, a desformalizagdo do rito pro-
cessual e a prontiddo da resposta judicidria, sem amputagdo das
garantias das partes.

Muito pouco destas propostas passou para o Projecto.

Desde logo, nele é mantida a triparti¢io do processo comum,
nos mesmos termos que actualmente.

Propbe-se a supressdao do efeito cominatério pleno, o que
representa um importante passo no sentido da conformacéo do pre-
cesso civil com as imposi¢des constitucionais democréticas. Cria-
-se, porém, uma outra inconstitucionalidade, ainda que de conse-
quéncias menores do que a primeira, ao dispensar o juiz de
fundamentar a sentenca quando, ndo contestada a acgédo, entenda
que os factos alegados pelo autor determinam a procedéncia da
acgdo (art. 784.°).

Na legislag@o actual, a fundamentacgido da condenagio no
pedido estd na norma processual que impde o efeito cominatério
pleno, da qual resulta a dispensa da explanagiio do iter do julga-
mento. Mas, introduzido o efeito cominatério semi-pleno, a falta
da contestacdo deixa de fundar a decisdo, a qual terd sempre de
resultar duma operagdo de subsungfo juridica dos factos tidos
como provados.

A observancia do dever de fundamentagdo (art. 208.°-1 da
Constitui¢do da Repiiblica) importa a explanagdo dessa operagio.
Pode ela ser feita em termos muito simples, se 0 caso concreto o
justificar. Mas terd, no minimo, que se invocar a norma juridica
aplicdvel e se proceder a qualifica¢do sucinta dos factos de acordo
com ela. Note-se que até para efeitos de arguicio da nulidade
(art. 668.°-1, als. b) e ¢)), de reforma (art. 669.°-2) e de recurso
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(art. 690.°-1) interessaré o conhecimento da fundamentagdo — nao
se podendo excluir liminarmente que O réu revel venha a langar
mio de qualquer destes meios.

Propde-se, como regra, a dispensa da audiéncia preliminar, a
realizar s6 quando, sendo a ac¢do sumdria, a causa seja especial-
mente complexa ou haja que actuar 0 principio do contradit6rio
(art. 787.°). Como em causas com valor abaixo da algada do tribu-
nal ndo se exige o patrocinio judicidrio, esta dispensa, nomeada-
mente nos casos em que no despacho saneador — oOu, nO processo
sumarissimo, em despacho ad hoc posterior aos articulados
(art. 795.°-1) () — se conhece do pedido ou se absolve o réu da
instancia, constitui o inverso do proposto nas Linhas Orientadoras
e a consagragio duma perspectiva do processo civil como algo ao
servigo das classes ricas e ndo daqueles para os quais uma pequena
causa pode ser importante. A possibilidade de decidir sem audién-
cia, introduzida, fora do despacho liminar, apenas em 1985, conti-
nua assim a resistir, nos processo comuns considerados menores,
3s criticas acerbas de que tem sido alvo.

2. Duas breves observagdes relativamente a outros pontos do
regime do processo sumario:

— Mantém-se a oralidade das alegagdes de direito. Nao serd,
porém, de admitir que as partes possam acordar em apre-
sentar alegacdes escritas?

— A apelagdo continua a ter sempre efeito meramente devo-
lutivo, o0 que vale quer para o processo sumdrio quer, em
regra, para 0s processos especiais (art. 463.°-3), norma
subsididria esta, alids, muito criticivel (supra, 11.15.1).
Nio se vé justificacio para um regime diverso do do
agravo, pelo menos no que se refere a possibilidade de atri-
buir efeito suspensivo quando a execugdo imediata possa
causar ao recorrente prejuizo irreparével ou de dificil repa-
rago (art. 740.°-3).

(%) Oart. 795.°-1 nem sequer ressalva, como o art. 787.°, a necessidade de actuar
o principio do contradit6rio. A indiferenca perante a ofensa de princpios fundamentais nas
formas de processo menos solenes € patente. Saliente-se ainda que 0 art. 787.° pode vir a
aplicar-se e processos especiais de valor superior 2 algada da relagHo: basta que subsidia-
riamnente thes sejam aplicéveis, por disposiclio especifica, as normas do processo sumério.
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3. Quanto ao processo sumarissimo, suprimidas as comina-
¢Oes decorrentes da falta de autor ou réu, estabelece o art. 796.°-2
que tal falta ndo € motivo de adiamento quando n#o estiverem
representados por advogado. A redacgio do preceito suscitard a
diivida sobre se se quis significar que a falta duma das partes repre-
sentada por advogado € motivo de adiamento: embora um argu-
mento de maioria de razdo conduza a resposta negativa, é preferi-
vel clarificar o texto.

VI
PROCESSO EXECUTIVO

1.1. A maior inovagdo proposta no campo da acgdo execu-
tiva consiste na reclassificacdo das formas do processo, reduzidas
ao processo ordindrio e ao processo sumdrio e determinadas pela
natureza, extrajudicial ou judicial (em sentido prdprio), do titulo
executivo, sem prejuizo de, havendo lugar a liquidagdo ndo depen-
dente de simples célculo aritmético, ter sempre lugar a forma do
processo ordindrio (supra, 11.15.2).

Esta nova orientagdo estd certa, pois se baseia na ideia de que
hd que simplificar o processo executivo que surja na sequéncia
duma definigao jurisdicional do direito exequendo.

Mas o regime proposto para a ac¢do executiva sumdria
(arts. 924.° a 926.°) acaba por ndo diferir daquele que ja hoje
vigora no caso de execugdo (ordindria) de sentenga transitada hd
ndo mais de 1 ano, pelo que, exceptuando o alargamento deste
regime aos casos em que a sentenga tenha transitado ha mais tempo
e a supressdo das mindsculas especialidades dos actuais processos
sumdrio e sumarissimo, a alteragdo proposta acaba por ser mera-
mente formal.

Alids, um dos pontos de divergéncia do futuro processo suma-
rio relativamente ao ordindrio (a cumulagio da oposi¢io do execu-
tado 2 execucdo e & penhora) suscita algumas dividas, se se tiver
em conta que, sendo mais simples ¢ célere a tramitagio do inci-
dente de oposi¢do a penhora que ora se pretende — e bem — criar
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(art. 863.°-B, comparado com 0s arts. 816.°-1 e 817.°) e ndo sendo
a execuciio, em regra, suspensa com o recebimento dos embargos
(art. 818.°), a sujeigio da tramitagdo das oposigoes cumuladas ao
regime destes (art. 926.°-2) terd como consequéncia que 0s actos
executivos subsequentes a penhora fiquem aguardando a decisdo
conjunta por periodo normalmente superior ao que levaria a deci-
dir a oposigdo a penhora, ainda que o executado ndo tenha prestado
caugdo. A vantagem decorrente da criagdo do meio geral que, jus-
tificadamente, se pretende pdr a disposigdo do executado, em subs-
tituigdo do recurso, alids em casos circunscritos, aos actuais
embargos de terceiro, pode assim facilmente desaparecer em mui-
tos casos de execugdo de sentenga.

Quanto 2 manutengio da citagdo do executado previamente a
penhora, sempre que néo se trate de executar uma decisdo judicial,
est4 certa, em nome do direito de defesa, tanto mais que 0 nosso
direito processual consagra um elenco de titulos executivos extra-
judiciais muito mais amplo do que os dos outros pafses europeus,
porém geralmente preocupados em assegurar que o executado
tenha conhecimento prévio da intengdo do exequente de mover
contra ele a acgiio executiva ('). Mas ndo € forgoso ligar em todos
os casos a citagio prévia do executado 2 atribuigdo a este da facul-
dade de, em primeira mdo, nomear bens & penhora. Maxime, esta
ligagdo ndo se justifica no caso de se executar sentenga que con-
dene em obrigagdo ilfquida. A nomeagio pelo executado, nos
casos, muito raros, em que se verifica, pode dar lugar a questoes
préticas que protelem o momento da penhora, com prejuizo do
direito do exequente.

1.2. Ainda no plano duma apreciagdo global das inovagoes
propostas para o processo executivo, o empenhamento do tribunal
na descoberta de bens penhoréveis, a ampliagdo da legitimidade
para os embargos de terceiro, a modifica¢do do regime do protesto
no acto da penhora, a supressio, em certos casos, da convocagao

() Quer o direito alemso, quer o direito italiano, embora conferindo em todos 0s
casos a0 exequente a faculdade de, desde logo, nomear bens & penhora, preconizam a pré-
via notificaglio do devedor (Cf. A accdo executiva, p. 27, nota 7 ¢ o art. 479.° C.PC.
italiano).
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dos credores e a extingdo do regime da moratéria forcada e da
venda em hasta piblica sdo medidas que revelam alguma preo-
cupagdo de melhor garantir a realizacdo da fungdo da acgdo
executiva.

Mas, para que esta efectivamente se realize, hd que ir muito
mais fundo, designadamente na criagdo de outras formas executi-
vas simplificadas, que, a exemplo do que se passa em outros siste-
mas juridicos (*), adequem os actos do processo a natureza dos
bens que tenham sido objecto da penhora. E h4 que suprimir radi-
calmente privilégios creditérios, modificar o injusto sistema das
custas judiciais e, em geral, acabar com todo o aproveitamento da
actuacdo do exequente pelo Estado, em completa subversdo da
funcdo da accdo executiva.

Segue-se a abordagem de outros pontos de regime, propostos
ou omitidos no Projecto.

2.1. A decisdo de possibilitar a realizagio, em fase liminar do
préprio processo executivo, das operagdes destinadas a tornar certa
e exigivel a obrigacdo que ndo o seja em face do titulo executivo
estd certa, em nome do principio da economia processual (%).

Mas a alteragdo, nesse sentido, do preceito do art. 802.° do
Projecto coaduna-se mal com a manutengdo da redacg@o dos sub-
sequentes arts. 803.° e 804.°-1, o primeiro determinando que o
devedor de obrigagdo alternativa seja notificado para fazer a esco-
lha que lhe compita no prazo fixado pelo tribunal e o segundo pre-
vendo td30-s6 os casos em que a obrigacdo exequenda dependa de
condig@o suspensiva ou de prestagdo a efectuar pelo exequente ou
por terceiro. Importa também prever o caso da obrigagdo alterna-
tiva em que a escolha cabe a terceiro, no qual a inovagio que se
propde implicard que o terceiro possa ser notificado para escolher
no ambito do préprio processo executivo (*) e ainda que o juiz da
execugdo proceda a escolha se o terceiro a ndo fizer, nos termos do

(®» Direitos alemio, italiano, francés, belga, holandés.

() A acgdo executiva, p. 71 e p. 325, nota 30.

(*) Tratando-se dum terceiro relativamente & execugdo, a admissibilidade desta
notificacdo dificilmente se poderd retirar, pelo menos em termos inequfvocos, da disposi-
¢do do art. 802.°. E, no entanto, ela € desejdvel.
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art. 1429.°, mas sem necessidade de lancar mao do processo espe-
cial af previsto. Importa igualmente prever o caso em que 0 venci-
mento da obrigagdo dependa de prazo a fixar pelo tribunal, em que
também se dever4 admitir que possam ter lugar na fase liminar do
processo executivo 0s termos processuais previstos no art. 939.°-1
para a ac¢do executiva de obrigagdo de prestagdo de facto, sem
necessidade de se langar méo do processo especial dos arts. 1456.°
e 1457.° (). Por tltimo, serd razodvel permitir que, no caso de
obrigagdes sinalagmadticas, tal como quando o exequente deva
efectuar uma prestago anteriormente i que ao executado compete,
ndo apenas a prova da efectivagdo ou da oferta da prestagdo, mas
também a propria efectivagdo (designadamente, por consignacao
em dep6sito) ou oferta possa ter lugar na fase liminar do processo
executivo (®).

A alteragio do art. 802.° implicard também a alteragdo do
art. 811.°-2, que apenas no caso do incidente de liquidagao estatui
a substitui¢do da citagdo do executado por notificagdo. Como tam-
bém quando haja lugar a operagdes liminares destinadas a tornar
certa ou exigivel a obrigagdo o executado serd citado para o efeito,
o preceito precisa de ser adaptado. E talvez se possa aproveitar
para clarificar que a dedugio inicial de liquidagdo a que ele se
refere & a prevista no art. 806.°, e ndo a do art. 805.°

2.2. Ao art. 803.°-2 foi acrescentada uma norma de direito
substantivo (devolugio ao exequente da faculdade de escolher
quando, competindo ela a vérios devedores, entre eles nio se for-
mar a necessaria maioria) que estd em discordancia com o disposto
no art. 400.°-2 C.C. (ao tribunal cabe a determinagao da prestagéo
quando ela nio tenha podido ser ou ndo tenha sido feita no tempo
devido) e com o preceito paralelo do art. 1427.° (suprimento judi-

() O exequente certamente se servira dessa possibilidade apenas quando haja
lugar 4 fixagdio dum prazo curto, pois ndo terd interesse em fazé-lo quando deva ser longo
o prazo de cumprimento da obrigag3o. No primeiro caso, incumprida a obrigacdo, a exe-
cuglio logo prosseguird.

(%) O credor s6 o fard se estiver convicto de que o devedor niio ird pagar, seguindo-
-se a execugHo, pois de outro modo sair-lhe-ia escusadamente Oneroso O rECUrso ao pro-
cesso executivo.
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cial da deliberacdo da maioria legal dos comproprietdrios). Este
regime € razodvel e nada justifica a cedéncia do interesse dos deve-
dores perante o do credor, tanto mais quanto € certo que, contra-
riamente a este, o tribunal ndo deixar4 de atender, na determinag3o,
as propostas apresentadas pelos devedores na reunido.

3. As alteragdes ao incidente de liquidagio da obrigagdo na
accdo executiva (arts. 806.° a 810.°) ndo sdo felizes.

Em primeiro lugar, dever-se-d uniformizar a terminologia ora
empregue no art. 46.°, alinea c¢) («obrigagdes pecunidrias cujo
montante seja determinado ou determindvel em face do titulo») e a
que se mantém nos arts. 805.° e 806.° (liquidagio que depende e
liquidac@o que ndo depende «de simples calculo aritmético») e, a
preferir-se a primeira, havera que deixar claro que a liquidagio
(determinagdo do montante) em face do titulo ndo impede a prova
complementar deste por meio de documentos (cf. art. 805.°-2). De
facto, a abertura do titulo executivo particular aos casos em que a
obrigacdo carece de liquidacdo ndo deve ser sustida em face da
necessidade de prova complementar, pelo menos documental.

Em segundo lugar, a manuten¢@o da cominagio plena no inci-
dente de liquidagdo é criticdvel. Podem estar em causa montantes
elevados e, mesmo no caso da execugdo de sentenga, ndo se deve
dar cobertura aos pedidos manifestamente exagerados do exe-
quente. Estamos perante um incidente declarativo € hd que seguir
o regime geral do efeito cominatdrio (semi-pleno).

Em terceiro lugar, o principio do contradit6rio pode ser ofen-
dido com a limitagdo a 2 do nidmero de articulados (arts. 807.°-2 ¢
808.°-2). Ndo hd razdo para que nao se siga o regime geral e, desig-
nadamente, o do processo ordindrio quando estejam em causa
quantias superiores a algada do tribunal da relag@o.

Em quarto lugar, parece ndo se exigir ao executado o ofereci-
mento de prova na contestagio quando ele simultaneamente
embargue (arts. 802.°-2, 817.°-2 ¢ 808.°-3). Embora o principio da
igualdade das partes, em nada limitado pelo da economia proces-
sual, imponha uma interpretagdo segundo a qual o exequente pode,
nesse caso, Vir a apresentar novo requerimento de prova no
momento adequado do processo de embargos, julgo que é de o
clarificar.
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Em quinto lugar, ao substituir-se 0 regime de homologagao
judicial obrigatéria por um regime de homologagdo eventual, des-
caracterizou-se a figura da arbitragem, reconduzindo a intervengao
dos «érbitros» & fungdo propria dos peritos. Porqué entdo continuar
a falar de arbitros, mantendo a ideia de que nos encontramos
perante uma terceira modalidade de liquidagdo, com as dificulda-
des inclusivamente que ji hoje t&m lugar quando se trata de saber
se os arts. 806.° a 808.° lhe sdo aplicéaveis ()? Note-se, por outro
lado, que o art. 809.°-2, interpretado literalmente, resulta em que 0
juiz poderd homologar ou ndo o laudo, mas nao poderd tomar uma
decisdo que ndo coincida inteiramente com ele (ou com um dos
laudos, no caso de intervir mais do que um «arbitro»), 0 que, a
valer essa interpretagdo, corresponderia a denegar a liquidagdo
quando ndo concordasse totalmente com o laudo (ou um dos lau-
dos) apresentados. Talvez mais correcto seja distinguir o caso em
que, por convengdo das partes ou por lei, se tenha determinado que
deve ter lugar a arbitragem (em sentido préprio) e aquele em que
as provas anteriormente produzidas sejam insuficientes (caso este
em que o juiz ordenard a producdo de prova pericial e seguida-
mente terd de decidir).

Em sexto lugar, é defeituosa a redac¢do dos arts. 809.°-1
(a locugdo «ndo s6 ... mas também» ficaria melhor do que um
incorrecto «além dos casos») e 810.°-3 (as disposi¢hes para que
remete aplicam-se, ndo «a obrigagdo», mas «quando se execute
obrigagio»), devendo também ser completado o art. 808.°-2 com
explicita referéncia a que a instrugdo, a discussdo € o julgamento
da liquidago serdio «conjuntos com os do embargo».

4. As alteragdes introduzidas em sede de indeferimento limi-
nar suscitam algumas observagoes.

O art. 811.°-4 afasta a preclusdo do conhecimento ( ndo,
como diz, do «posterior conhecimento», que sendo futuro, nao
pode precludir no presente) das questdes que podiam ser motivo
de indeferimento liminar. Dado o papel especifico desempenhado
pelo despacho liminar na acgdo executiva, a estatui¢cdo com-
preende-se para afastar a interpretagdo contrdria, que de outro

() Cf. A ac¢do executiva, pp. 81-82.
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modo se imporia (%). Mas, se o que se pretende € estabelecer um
regime paralelo ao do despacho saneador na acg@o declarativa (e
mais ndo se justifica), entdo dever-se-4 explicitar que a preclusdo
s6 ndo se verifica quanto as questdes ndo concretamente aprecia-
das no despacho liminar (cf. art. 510.°-2).

O art. 811.°-A-1-¢) contém uma insuficiéncia: também a ine-
xisténcia de factos constitutivos (ex.: a falta de forma legal do
negocio titulado) fundaré o indeferimento liminar.

O art. 811.°-A-2 deve limitar-se a admitir o indeferimento
liminar parcial. Se € certo que o caso do pedido que exceda os limi-
tes constantes do titulo é um dos que justificam o indeferimento
parcial, outros podem ocorrer. O que interessa €, ndo tanto enun-
ciar os casos possiveis, mas sim afastar a norma do art. 474.°-2,
que € inaplicével a ac¢do executiva (°). Tal como € proposto, o pre-
ceito ird dar seguramente lugar a questdo de saber se pode ser inter-
pretado a contrario sensu.

O disposto nos n.** 1 (irregularidades que ndo devem condu-
zir ao indeferimento liminar) e 2 (indeferimento liminar, se ndo
houver aperfeicoamento) do art. 811.°-B pode parecer contradité-
rio. Apenas imediatamente € que as irregularidades de que se trata
nao conduzem ao indeferimento. Se ndo forem supridas, a peti¢ao
¢ mesmo indeferida.

5. A supressio do agravo do despacho de citagdo ('°) torna
mais arriscada a manutengio da enumeragéo taxativa dos funda-
mentos dos embargos de executado. Atendendo, porém, a que a
alinea c¢) do art. 813.° admite como fundamento de embargos a
falta de qualquer pressuposto processual de que dependa a regula-
ridade da instincia executiva, a taxatividade tem a vantagem de
fechar a porta a veleidades dilatérias do executado.

(®) Ver A acgdo executiva, pp. 136-138.

() Cf. A acgdo executiva, pp. 139-140.

('®) Nio questiono a bondade da medida, dada a duplicaco de meios de oposigdo
que a admissibilidade do agravo implicava. E certo que, em casos de erro manifesto do
despacho liminar, o agravo, permitindo a sua reparago, poder4 constituir actualmente um
meio mais célere e econémico de defesa. Mas, em casos desses, passard o executado a con-
tar com o meio de reforma do art. 669.°-2, aplicivel aos despachos interlocutérios por
forga do art. 666.°-3. H4 que contar, além disso, com o art. 817.°-1-c).
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Chamo, porém, a atengfo para duas imprecisdes de redacgdo
da referida alinea c): ndo constituindo o erro na forma de processo
a falta dum pressuposto processual, 0 termo «outro» estd a mais;
ndo sendo muito normal que a falta do pressuposto esteja suprida
no termo do prazo para os embargos, € preferivel utilizar a expres-
s30 «sem prejufzo do seu suprimento».

Nio faz grande sentido (como nunca fez) a remissdo do
art. 815.°-1 para a totalidade do art. 813.°, ndo deixando de por
problemas a inclusdo da alinea h) nessa remissdo, na medida em
que restringe a invocabilidade dos factos extintivos e modificati-
vos da obrigagio aqueles que se possam provar documental-
mente (‘!). Apenas as alineas a), b) e €) do art. 813.°, por respeita-
rem a pressupostos da ac¢do executiva, ndo se referem a meios que
podiam ter sido deduzidos em defesa no processo de declaragio; e,
desses, o da alinea b), tal como o das alineas e) € f), ndo tem qual-
quer hipétese de aplicagdo nos casos de execugdo de titulo extra-
judicial. Preferfvel é, pois, uma outra redacgdo do art. 815.°-1, que
omita qualquer remissdo.

5.1. Em sede de embargos de executado, o art. 816.°-1 con-
tinua a omitir a questdo da prorrogagdo do prazo para os deduzir
no caso de pluralidade de executados, isto €, o problema da apli-
cagdo do art. 486.°-2 2 acgdo executiva.

Sobre esta questio hd divergéncias interpretativas, que vao da
aceitagiio pacifica desta aplicagdo a sua negacdo, com fundamento
na diversa natureza da acgdo executiva e na distingao entre contes-
tagdo e embargos (?). O Anteprojecto do C.P.C. da Comissdo
Varela propds-se tomar posi¢o na polémica, tendo consagrado, no
seu art. 664.°-3, a solugdo da aplicagdo do art. 486.°-2. Tive oca-
sido de a criticar, juntamente com o Dr. Armindo Ribeiro Men-
des (**), na sequéncia do que o Projecto Varela suprimiu o preceito
em causa.

(1) Cf. A acgdo executiva, p. 155 (32).

(1) Veja-se o meu Aplicabilidade do art. 486.°-2 C.P.C. em sede de dedugdo de
embargos de executado, CJ 1989, H1.

(%) Parecer da Comissdo de Legislagdo da Ordem dos Advogados sobre o Ante-
projecto de Cédigo-de Processo Civil, p. 661.
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A ambiguidade ndo deve manter-se. Exige-o a garantia do
direito de defesa, a0 mesmo tempo que a satisfagio em tempo iitil
do direito do exequente aconselha, atentas as razdes invocéveis
para a ndo equiparagao, que esta se torne explicita. Propde-se, pois,
que expressamente se consagre a inaplicabilidade do art. 486.°-2
ao prazo para deducao dos embargos de executado (tal como ao
prazo para pagar, nomear bens a penhora ou requerer a substitui-
¢do dos nomeados pelo exequente).

5.2. Contrariamente ao meio de defesa por embargos, a con-
testacdo destes (e a sua falta) obedece, sem necessidade duma dis-
posicdo explicita, ao regime geral da acgdo declarativa.

Nio é, por isso, muito feliz a redacgdo do art. 817.°-3, quando
determina que «a falta de contestagio dos embargos € aplicédvel o
disposto nos arts. 484.° e 485.°. Preferivel serd dizer que «sem pre-
juizo da aplicagiio a falta de contesta¢do dos embargos do disposto
nos artigos 484.° e 485.°...».

6. A suspensdo da execucdo mediante a prestagdo de caugio
deverd, em meu entender, poder também ter lugar quando se exe-
cuta sentencga contra a qual tenha sido interposto recurso com
efeito meramente devolutivo.

Note-se, designadamene, que a concessdo desta possibilidade
ao executado podera evitar a dedugdo de embargos em que se
repita defesa deduzida no processo declarativo (e objecto do
recurso), designadamente com fundamento nas alineas b), d) ou f)
do art. 813.°, apenas para conseguir um efeito suspensivo que de
outro modo ndo se conseguira obter.

7.1. Entrando no regime da penhora, verifica-se que o elenco
dos bens impenhordveis foi submetido a actualizag@o, de que
carecia.

Sdo, porém, de fazer duas observagdes:

A distingdo entre os bens do dominio piblico (absolutamente
impenhordveis) e aqueles que, nao o integrando, estejam especial-
mente afectados a realizagao de fins de utilidade piblica estd certa.
Menos certo é, porém, continuar a tratar como excepgdo a impe-
nhorabilidade dos segundos o caso da execucdio para entrega de
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coisa certa, em que o acto de apreensdo (da propria coisa devida)
n#o se confunde com a penhora.

Niao sendo o Estado Portugués um Estado confessional, a
isengdo de penhora «dos objectos especialmente destinados ao
exercicio do culto piiblico» nio é justificdvel. Se se quiser isentar
os objectos de culto, tal deverd ser feito relativamente a qualquer
religidio («objectos ... de culto religioso»).

7.2. O art. 828.°, ao concentrar e generalizar o regime dos
actuais arts. 826.° (sociedade e sécio) e 828.° (credor e fiador),
confunde os conceitos de excussio e de verificagdo da insuficién-
cia dos bens penhorados.

A excussdo implica a venda, enquanto a verificagdo da insu-
ficiéncia se contenta com a previsdo da obtengdo dum prego insu-
ficiente ('*). O regime mais adequado ao tratamento dos casos de
penhorabilidade subsididria de bens dum garante pessoal € a
excussio; mas, por uma razio de celeridade processual, a verifica-
¢do da insuficiéncia dos bens penhorados em primeiro lugar deve
bastar nos restantes casos de subsidiariedade. Por isso, o actual
Cédigo, que neste ponto ndo deve ser alterado, estatui o regime da
excussdo prévia em beneficio do fiador ou do sécio da sociedade
de responsabilidade ilimitada, mas ndo entre cOnjuges ou no caso
de divida com garantia real. E f4-lo em consonancia com o regime
estabelecido na lei substantiva ('%).

O n.° 1 do art. 828.° comega por determinar a excussdo pré-
via em todos os casos de responsabilidade subsididria, quando
seguidamente se vé que apenas quer abranger os de invocagdo do
beneficio da excussdo por um devedor subsididrio. Mas o n.° 3
admite a penhora de bens do devedor subsididrio logo que o exe-
quente demonstre (prove) a insuficiéncia manifesta dos bens do
devedor principal, revelando que, afinal, ndo se estava aplicando o
conceito de excuss@o no seu sentido técnico.

@) ANSELMO DE CASTRO, A acgdo executiva singular, comum e especial,
p- 110. -
(%) Arts. 638.°, 997.°-2, 1695.°-1 ¢ 697.° C.C.



REVISAO DO PROCESSO CIVIL sn

Creio que o regime actual deve ser mantido, sem prejufzo da
possibilidade de recurso a uma providéncia cautelar para garantia
do crédito exequendo. E julgo que o regime temporal estabelecido
para a invocac@o do beneficio da excussdo (n.° 1 do artigo) sé se
justifica quando estd em causa a verdadeira excussdo prévia de
outro patriménio ('6).

E, por outro lado, de questionar se, em nome da economia
processual, ndo deverd admitir-se a subsequente direc¢do da exe-
cugdo concreta contra o devedor principal, quando o devedor sub-
sididrio demandado tiver invocado o beneficio da excussdo prévia.

De observar € ainda o erro gramatical consistente em, por
duas vezes, se escrever «excutado» por «excutido».

7.3. O art. 842.°-A (divisdo do prédio penhorado) suscita
algumas didvidas.

Em primeiro lugar, cumpre determinar quando podera o exe-
cutado requerer a autorizagio para o fraccionamento. Se a nomea-
¢do for por ele efectuada, tal devera ter lugar no acto da nomeagéo.
Se for feita pelo exequente, deverd ser fixado um prazo para o
efeito, a contar da notificacdo do despacho que ordene a penhora
(art. 838.°-1).

Em segundo lugar, hd que assegurar que o processamento da
divisdo requerida pelo executado nao atrase a execugdo. Deve, por
isso, explicitar-se que deverdo prosseguir os actos executivos sobre
todo o prédio até que a divisdo se mostre realizada.

Em terceiro lugar, uma vez feita a divisdo, o eventual levan-
tamento da penhora relativamente a algum ou alguns dos prédios
dela resultantes s6 devera poder ter lugar se for verificada a mani-
festa suficiéncia dos restantes para a satisfacdo do crédito exe-
quendo e dos reclamados, ap6s audicao do exequente e dos credo-
res reclamantes. Por isso também, o requerimento do executado
para o levantamento s6 devera poder ter lugar depois de findo o
prazo das reclamacdes, sem prejuizo de voltar a ser admissivel

(*%) Cf. A acgdo executiva, p. 194, onde o defendo por integragio da lei constituida,
que quanto a ele € omissa.
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ap6s verificagdo e graduagio dos créditos, se algum dos reclama-
dos ndo for verificado.

Note-se, finalmente, a deselegincia da frase «a penhora
manter-se-4 sobre todos os prédios»: ter-se-ia querido dizer «sobre
todo o prédio»? ou «sobre todos os prédios resultantes da divisdao»?
Também no art. 886.°-B-3 melhor se diria «que a venda se inicie
pelo prédio resultante da divisGo».

8. Nio se entende bem se a norma geral do art. 837.°-1 (atri-
buigdo a quem nomeie bens & penhora — exequente ou execu-
tado — da faculdade de indicar quem deve ser nomeado deposita-
rio) cede perante a do art. 848.°-2 (escolha do depositdrio de bens
méveis pelo funciondrio incumbido da penhora), se esta, sendo
paralela a da 1.* parte do art. 839.°-1 (nomeagdo do depositério de
bens iméveis no despacho ordenatério da penhora), implica que o
funciondrio escolha o depositario mesmo quando a parte haja feito
a sua indicagdo (ndo vinculativa) ou se, como parece mais racio-
nal, o funciondrio sé escolherd, tal como a secretaria no caso de
bens iméveis (2.* parte do art. 839.°-1), quando a indica¢do nio
tenha sido feita no acto da nomeagdo. Importa clarificar.

De qualquer modo, julgo incorrecta a solugdo de atribuir ao
executado, quando nomeie os bens 2 penhora, a faculdade de indi-
car quem deve ser nomeado depositério.

Embora se mantenha a regra segundo a qual o executado e
determinados familiares sé6 podem ser nomeados com anuéncia
expressa do exequente (art. 839.°-2), regra, alids, que usa ser cons-
tantemente desrespeitada pelos tribunais quando sdo méveis os
bens penhorados (!7), ndo deve, por razdes 6bvias, ficar na dispo-
nibilidade exclusiva do executado a escolha do depositario. Aten-
dendo, porém, a que o executado que nomeia bens a penhora nao
vird, em regra, a fugir com esses mesmos bens a execugdo, poderd
estatuir-se que, na falta de declaragdo prévia do exequente em con-
tririo, o executado poderd indicar um depositdrio no acto da
nomeag#o, mas sempre com a possibilidade de o exequente, apos

(") O art. 839.°-2 ¢ subsidiariamente aplicdvel 2 penhora de bens moveis
(art. 855.%), em que por maioria de razdo a regra se justifica.
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a notificagio da penhora, requerer a sua substitui¢do — n#o apenas
quando seja depositdrio o executado ou um seu familiar que com
ele viva (e ndo «conviva») em economia comum (art. 848.°-4),
mas em qualquer caso.

9. E matéria de oposicio do executado a penhora a constante
dos arts. 827.°-3 e 828.°, pelo que a sua ndo inclusdo na subsec-
¢do VI da secgdo II (que cria o meio geral da oposi¢do do execu-
tado a penhora) s6 se justificard pela preocupagéo de ndo alterar a
colocagdo dos artigos, ainda que esta preocupag¢io néo tenha evi-
tado em outras ocasides a proposta de rearrumagio de matérias mal
ordenadas.

Posto isto, considerando que o art. 863.°-A apenas abrange a
oposicdo do devedor principal, ndo haverd divida de que nele
deverdo caber os casos de penhorabilidade subsididria de bens do
seu patriménio, por responderem em primeiro lugar outros dos
seus bens (caso do art. 827.°-3 e do art. 835.°) ou bens comuns.
Nele cabem, além disso, os casos de impenhorabilidade constantes
dos arts. 822.°, 823.°, e 824.° e ainda os de impenhorabilidade por
disposi¢do da lei substantiva.

Ora a distribuigdo destes casos pelas duas alineas do artigo
ndo € clara: fora os casos de penhorabilidade subsidiaria, estd sem-
pre em causa a admissibilidade da penhora dos bens concretamente
apreendidos; com o desaparecimento do art. 828.°-3 (capelas par-
ticulares), todos os casos de penhorabilidade subsididria tém
assento na lei substantiva, mas a alinea b) aparentemente nido os
abrange; ndo constituindo tdo-pouco casos em que esteja em causa
a extensdo com que a diligéncia é realizada (bens parcialmente
penhordveis, bens imprescindiveis 4 economia doméstica, instru-
mentos indispensaveis aos deficientes), fica a divida sobre se, afi-
nal, se pretendeu sujeiti-los ao regime do art. 863.°-B ou (mal) ao
do art. 828.°-1.

A clarificagcio e um maior rigor redaccional do preceito
impdem-se.

10. A solugdo do art. 864.°-A (dispensa da convocagido dos
credores quando a penhora incida sobre vencimentos, abonos ou
pensdes ou quando, incidindo sobre bens méveis ndo sujeitos a
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registo ¢ de reduzido valor, nio conste que sejam objecto de direi-
tos reais de garantia) corresponde a uma visdo do processo execu-
tivo mais maledvel do que a actual.

Deve, porém, ficar claro que o credor com garantia real nao
citado ndo perde, por isso, o direito de reclamar o seu crédito na
acgdio executiva, desde que o faga antes da transmissdo dos bens
penhorados.

Por outro lado, a restri¢do da dispensa da citag@o, maxime da
edital, deve ser levada mais longe. Também, pelo menos, quando a
penhora incida sobre direitos de crédito e néo haja razo para sus-
peitar que sobre eles incidam direitos reais de garantia, deve ser
dispensada a citagdo dos credores.

11. E questiondvel a opgdo de manter o titulo executivo como
pressuposto especifico da reclamagdo de créditos (art. 865.°-2) € 0
consequente 6nus de obtengdo de sentenga condenatoria em acgao
auténoma, imposto ao credor que no o tenha (art. 869.°).

Creio preferivel dispensar, como acontece em outros sistemas
processuais ('*), a exigéncia de titulo ao credor reclamante: dis-
pondo ele de garantia real sobre os bens penhorados, deverd ser
imediatamente admitido a reclamar, sem prejuizo de a verificagdo
da existéncia do crédito se fazer no préprio apenso de reclamagédo
e verificagdo.

Para tanto, bastard que as garantias concedidas ao executado
nesse apenso, quando nele reclame um credor ndo titulado, ndo
sejam inferiores as que ele teria na acgdo declarativa auténoma.
A sua notificagio pessoal para contestar, a concessdo dum prazo de
impugnagdo igual ao da contestacdo da acgdo declarativa, a admis-
sdo dos mesmos articulados que as partes nesta teriam e, sobre-
tudo, a estatui¢io da cominagio semi-plena, em vez da cominagéo
plena, sdo para o efeito indispensaveis.

Aliss, discordo de que, no apenso de reclamagdo e verifica-
¢do, se mantenha a cominagdo plena. A substitui¢do desta, nos
meios comuns em que existia, pela cominagdo semi-plena, deve
ser acompanhada de idéntica substituicdo nos processos especiais.

(%) - Assim em direito italiano (arts. 499.°, 526.° e 564.° C.P.C. italiano).
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O caso em que a acgdo estivesse pendente a data da reclama-
¢ao ofereceria alguma especialidade, pois haveria que aproveitar
0s actos que j4 nela tivessem sido praticados. Mas ndo me parece
muito dificil estatui-lo.

Em ultimo caso, a manter-se a ideia da necessidade duma
ac¢do comum, ela deveria processar-se por apenso ao processo
executivo.

O que, de todo em todo, ¢ de afastar € o complicado esquema
de fazer intervir numa ac¢ao auténoma as partes, principais e aces-
sérias, do processo executivo (art. 869.°-2) e deixar a graduag@o de
créditos a aguardar a conclusdo desta acgéo.

12. O art. 889.°-2, na parte em que confere ao juiz a possibi-
lidade de fazer considerar para venda um valor diverso do valor-
-base, € inexplicdvel, visto que o art. 886.°-A ja lhe confere o poder
de fixar, mesmo oficiosamente, um valor-base diverso do proposto
pelos interessados ou constante do auto de penhora e, no caso de
proceder a diligéncias para a determinag&o do valor do mercado do
bem a penhorar, ndo fard sentido que possa vir a fixar um valor
diferente (nem, diga-se, uma percentagem diversa).

Alids, ndo podendo considerar-se discriciondrio o poder atri-
buido ao juiz pelo art. 886.°-A em matéria tdo sensivel como o da
determinagdo do valor do bem a anunciar, mal se compreende tam-
bém que o art. 886.°-A-4 ndo permita o recurso da decisio judicial
proferida. O recurso deve, de facto, ser entendido como um con-
traponto a concessao de poderes judiciais e € uma garantia tdo mais
importante para as partes quanto maior seja o leque desses pode-
res. Uma legislac@o processual preocupada com a garantia das par-
tes ndo pode nunca partir do principio de que os juizes sdo infali-
veis ou sempre incorruptos. A tUnica alternativa aceitdvel a
recorribilidade da decisdo consistird em balizar mais apertada-
mente a margem de actuagio do juiz na fixagdo do valor-base da
venda. :

Ao art. 889.°-2 (e ndo 890.°-2) deve querer referir-se o
art. 894.°-3. ‘

13. O art. 838.°-4 mantém o exequente sujeito ao 6nus de
registar a penhora, o art. 864.° (conjugado com o art. 248.°-5)
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mantém-no sujeito ao 6nus de a publicitar (com as excepgdes do
art. 864.°-A) e o art. 890.° mantém-no sujeito ao 6nus de publici-
tar a venda.

O legislador, tio preocupado em outros locais com a celeri-
dade processual, n3o se quer dar conta da série de actos que seriam
poupados se ao tribunal passassem a competir estas actuagdes.
Com o uso do FAX e a solicitagdo da imediata verificagdo da regis-
tabilidade da penhora, poderia, com base na informagdo da Con-
servatéria, conjugada com certiddo das inscrigbes em vigor que o
exequente entretanto juntasse ao processo (no proprio acto de
nomeagdo 2 penhora ou posteriormente), admitir-se 0 prossegui-
mento da execugdo, sem prejuizo do n.° 3 do art. 873.° Logo se
poderia assim passar a citagio dos credores e, ficando a cargo do
tribunal a publicagdo dos anincios, ndo seria sequer necessario
efectuar previamente qualquer notificacio para o efeito ao exe-
quente. O mesmo aconteceria quanto a publicidade da venda se ao
tribunal coubesse fazé-la: em lugar de ser enviado ao exequente o
texto do amincio, o tribunal envid-lo-ia ao jornal (quando houvesse
vérios na localidade, rotativamente a cada um deles), poupando-se
assim tempo e actos intteis. Todos estes actos da secretaria teriam
que ser praticados em prazo curto.

As simplificagbes que ora se propdem (ainda que em outras,
mais profundas, ndo se quisesse pensar) contribuiriam segura-
mente para o melhor andamento do processo executivo. Se ha que
libertar os tribunais — e o juiz — do desempenho de tarefas ini-
teis, hd também que lhes fazer assumir as tarefas que poderdo
representar economia processual.

14.1. Passando ao estatuto do adquirente dos bens penhora-
dos, a primeira constatagdo a fazer é que a instabilidade do direito
por ele adquirido na execugdo, que outros sistemas juridicos radi-
calmente afastam ('), se mantém no Projecto, como se verifica nos
arts. 909.°-1-d) e 892.°, n.* 2 e 4, este com a agravante de, deixando
de se fazer a citagdo edital do titular do direito de preferéncia
(medida com que concordo), o risco da ac¢do de preferéncia resul-

(*®) Cf. A acgdo executiva, p. 275 (24).
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tar ligeiramente acrescido. No minimo, deverd, no art. 892.°-2,
acrescentar-se algo como «sem prejuizo da responsabilidade a que
haja lugar»: podendo, designadamente, a falta de notificagdo ser
imputada ao tribunal, o comprador dos bens deve ter o direito a ser
indemnizado por quem a tenha omitido.

14.2. E estranho o disposto no art. 901.°: reconhecimento ao
adquirente dos bens penhorados do direito de requerer execugao
para entrega de coisa certa contra o detentor dos bens.

Por um lado, o art. 900.°-1 estatui que os bens sejam entre-
gues ao proponente apés o pagamento do prego e a satisfagdo das
obrigacdes fiscais inerentes.

Por outro lado, consistindo a penhora na apreensido do bem
(art. 838.°-2) e tendo o depositdrio o dever de conseguir a sua
entrega efectiva (art. 840.°), o tribunal deve assegurar ao compra-
dor a transferéncia da posse, sem que lhe seja licito alijar a sua res-
ponsabilidade se nao tiver procedido a uma apreensdo efectiva,
remetendo o adquirente para um novo meio processual executivo,
a instaurar a sua custa.

Por fim, o adquirente nio precisa para nada que o C.P.C. soli-
citamente lhe reconhega um direito que, nos termos gerais, ja tem.
Precisa, sim, que o tribunal exerca as suas fungdes e efective os
direitos que lhe garantiu ao proceder a venda executiva.

14.3. Por uma razdo de clareza, o art. 910.° (protesto pela
reivindicagio) deveria reportar-se expressamente aos efeitos civis
decorrentes do art. 825.°-2 C.C.

15. Nio se percebe por que € que, passando a poder reque-
rer a renovacgdo da execu¢do um credor ainda ndo graduado
(art. 920.°-2, com que concordo), se mantém que s6 os credores ja
graduados é que deverio ser notificados do requerimento que para
tal seja feito (art. 920.°-4).

16. Nio se tiraram todas as consequéncias possiveis do novo
figurino proposto para a classificagdo das formas do processo exe-
cutivo. :

Uma manifestagdo da inércia do legislador constitui o
art. 927.°, que continua a limitar a legitimidade do Ministério
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Publico para a execugdo aos casos em que, ndo pagando o réu as
custas, se executem sentengas proferidas em processo sumarissimo.

Mais racional serd circunscrever a possibilidade de actuagdo
do Ministério Pdblico, sempre verificadas as restantes condigoes,
as execucdes de sentengas de valor ndo superior  algada da rela-
¢do, em que ndo é obrigatéria a constitui¢do de advogado, sem pre-
juizo de essa legitimidade dever cessar logo que, em execugdes de
valor superior 2 algada dos tribunais de 1.* instincia, sejam opos-
tos embargos ou tiver lugar outro procedimento que siga os termos
do processo declarativo (art. 60.°-1), caso em que, constituido
advogado pelo exequente, a actuagdo do Ministério Pablico apenas
prosseguird em nome do Estado.

O exequente deverd sempre poder colaborar com o Ministério
Publico, sugerindo a penhora de bens ou a modalidade da venda
executiva, por exemplo.

17. Est4 certa a consagragdo da admissibilidade da cumula-
¢do da indemnizagdo moratéria com a prestagdo de facto por
outrem (arts. 933.°-1 e 936.°).

J4 a afirmacdo da cumulabilidade da sang¢do pecunidria com-
puls6ria com a indemnizagio compensatdria aparece deslocada no
art. 934.°-2, que disciplina a conversdo da execugéo para prestacao
de facto em execugfio para pagamento de quantia certa. E que esta
conversdo s6 pode ter lugar quando se execute uma obrigagdo de
prestacio de facto fungivel, pois que, sendo a prestagdo de facto
infungivel, o credor s6 pode, desde inicio, pedir a indemnizagao
compensatéria (*%). Como a sangdo pecunidria compulséria s6 tem
lugar no caso de obrigagdo de prestagdo de facto infungivel
(art. 829.°-A C.C)), é no art. 933.° ¢ né@o no art. 934.° que a sua
cumulabilidade com a indemnizagio deve ser prevista.

Do mesmo modo, a referéncia do art. 941.°-1 a san¢éo pecu-
nidria compulséria € descabida, visto que a obrigagdo de demoli-
¢iio € uma obrigagdo de prestagdo de facto fungivel.

Maio de 1995

(®) Cf. A Acgdio executiva, p. 317.



