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Resumo

Ha muitos séculos que existem registos de processos judiciais em que as
partes ndo se defrontam verdadeiramente, i.e., em que, fruto de um conluio entre
0 autor e o réu, o litigio é ficcionado com varios fins possiveis, tais como o

simples engano de terceiros, o seu prejuizo ou a fraude a normas imperativas.

A doutrina engloba-os historicamente no conceito de simulagcdo processual
(sendo que certos autores admitem ainda a existéncia de um conceito autbnomo
de fraude processual). Partilham efetivamente alguns tragcos com a simulacao

civil — figura que lhes emprestou 0 nome — embora com ela ndo se confundam.

A simulacdo processual consiste na desconformidade entre o litigio
exteriorizado pelas partes e a sua verdadeira inexisténcia, por combinagao secreta
daquelas, com vista a enganar terceiros. E, porém, preferivel falar em uso
anormal do processo. N&o so é este o conceito referido no art.° 612.° CPC como é
também o que melhor traduz o motivo da inaceitabilidade destas situacfes: o
facto de constituirem um desvio orquestrado pelas partes as finalidades do
processo civil, na medida em que instrumentalizam 0s mecanismos processuais

para prosseguirem determinados fins proprios.

A prevencdo destes comportamentos é dificil, mas € possivel e crucial
reprimi-los. Antes do transito em julgado, o juiz dispde do poder de absolver o
réu da instancia atribuido pelo art.° 612.%; ap6s o transito em julgado, o terceiro
que se veja prejudicado pode interpor recurso de revisdo com base no art.° 696.°,
g). Contudo, a letra da lei ndo é absolutamente clara nem exaustiva quanto ao
funcionamento destas providéncias, tornando-se pertinente estuda-las e explica-

las de uma maneira mais aprofundada.

Quem faz uso anormal do processo esta também a litigar de ma-fé e pode

incorrer em responsabilidade civil, alem de sofrer sanc¢des disciplinares. Ja se



afigura mais discutivel a ligacdo do uso anormal do processo a figura do abuso

do direito de acéo.

Abstract

There are records spanning many centuries of court cases where parties
are not true adversaries, i.e., in which, due to collusion between plaintiff and
defendant, the dispute is fictitious — with various possible goals, such as simply
deceiving third parties, causing them damages, or defrauding imperative legal

norms.

Authors have historically studied them under the name “simulation of
legal process” (with some admitting the existence of “fraud in legal process” as
an autonomous concept). While sharing several traits with the civil concept of

simulation, which lent them their name, they should not be confused with it.

“Simulation of legal process” may be defined as the discrepancy between
an apparent conflict acted out by the parties and its actual non-existence, by a
secret agreement of those parties with the aim of deceiving others. It is, however,
preferable to speak of an “abnormal use of process”. Not only is this the concept
referred to in article 612 of the Portuguese Civil Procedure Code, but it is also
the one which best conveys why such situations are unacceptable: the fact that
they represent a hijacking of civil proceedings and their respective goals, carried
out by the parties, who in this manner manipulate the court case in question to

further their own ends.

Preventing such situations from occurring is difficult; nevertheless,
stopping them once underway is both possible and crucial. Before the res
judicata effect comes into play, the judge may use his or her power under article
612 to dismiss the case without a decision on the merits. After the res judicata
effect becomes applicable to a decision stemming from a collusive suit, an
aggrieved third party may challenge said decision by invoking article 696, g) to
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have it annulled. However, the letter of the law is not entirely clear nor complete
on the inner workings of these mechanisms, and it is therefore important to study

and explain them on a more profound level.

Anyone who partakes in a collusive suit is also litigating in bad faith, may
be liable for damages caused, and could suffer disciplinary sanctions as well. The

link between collusive suits and abuse of process, however, is not as clear-cut.
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INTRODUCAO

1. INTRODUCAO

O art’ 612.° CPC — cuja epigrafe € “Uso anormal do processo” —
estabelece que, quando a conduta das partes ou quaisquer circunstancias da
causa produzam no julgador a convicgcdo segura de que 0 autor e O réu se
serviram do processo para a pratica de um ato simulado ou a consecucdo de

um fim ilegal, a decisdo deve obstar a esse intento.

A partir desta disposicao, é ja possivel identificar os contornos essenciais
da realidade que nos propomos estudar. Com efeito, o que esta em causa é a
instrumentalizacdo do processo civil pelas partes — publicamente desavindas,
mas secretamente conluiadas — de maneira a, através dele, enganarem

terceiros ou violarem a lei substantiva.

Pense-se, por exemplo, no filho que reivindica em juizo um bem valioso
do pai, com a anuéncia deste, para o subtrairem a legitima de uma irma

malquerida.

S&o ocorréncias graves, sobretudo porque, como veremos, importam
sempre um desvio indevido a um ponto nevralgico do processo — nada menos
do que a sua funcdo — e portanto representam também um gasto evitavel de
meios, além de, em muitos casos, as partes visarem infligir sérios prejuizos a
terceiros, fazendo dos proprios tribunais palcos dessas encenacdes e assim
“convidando” 0 0rgdo de soberania incumbido de realizar a justica a

apadrinhar as mais intoleraveis injusticas.

Nao obstante a especial danosidade destas situagcOes, e conforme observa
ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO!, a doutrina portuguesa nao lhes

tem dedicado particular atencéo.

1 ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagéo no Direito Civil, 1.2 ed., 2014, p.
144, nota 432.
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Na verdade, 0 uso anormal do processo ndo é um sé problema. Encerra um
leque de questdes — algumas antiquissimas, como 0 seu cabimento na acgéo
executiva (que, contudo, tem sido debatido em varios acérddos nos ultimos
anos)?, outras menos distantes (como as polémicas consequéncias para este
tema da reforma dos recursos civeis em 2007) e outras ainda muito recentes
(mais concretamente as suscitadas pela Proposta de Lei n.° 92/XI1V/22,
entrada na AR em maio de 2021, que no entanto caducou com a dissolugao

do Parlamento em dezembro do mesmo ano).

De uma forma geral sdo temas pouco discutidos, mas nem por isso
consensuais. Para lhes responder, comegaremos com uma breve aproximacao
ao nosso objeto de estudo, além de uma viagem resumida as suas raizes
histéricas, ponto que julgamos indispensavel a compreensdo do presente
regime. Cuidaremos depois de definir o conceito de simulacdo processual,
cujas leituras doutrinarias sdo variaveis® e que historicamente precede o de

uso anormal do processo, para em seguida definirmos este ultimo.

Fixados os conceitos relevantes, estaremos em condicdes de avancar para
0 estudo do combate ao uso anormal do processo. Trataremos ai de abordar
com maior detalhe o porqué da intolerabilidade destes comportamentos e de

equacionar a possibilidade da sua prevencao.

Dedicaremos mais tempo, porém, a analise dos meios reativos, tanto antes
como apds o transito em julgado — nomeadamente determinando quais as
consequéncias legalmente prescritas quando o0 juiz detete uma destas
situagdes no decorrer do processo (e que a lei ndo clarifica); se as pode
desencadear na acdo executiva; em que termos poderdo fundamentar um
recurso extraordinario de revisdo (por exemplo, quem tem legitimidade para
recorrer e se é necessaria uma agao preparatoria); entre outros aspetos, a fim

de, identificado o universo das situacdes abarcadas, esclarecermos 0s modos

2V.infra, 5.3.4.
3 E cujas leituras jurisprudenciais sdo praticamente inexistentes — v. infra, 4.2.3. Dai que, nesta
parte do trabalho, predominem as fontes doutrinarias.
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como aquelas podem e devem ser eficazmente reprimidas em defesa dos fins

do processo e do normal funcionamento do sistema juridico.
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2. UMA PRIMEIRA APROXIMACAO AO PROBLEMA

2.1. O processo civil: fungado e objeto

O processo civil pode entender-se como uma sequéncia de atos; atos esses
que ndo sdo praticados de forma aleatoria, e sim condicionados e ordenados a um

dado fim: a justa composicdo de um litigio®.

Por seu turno, o objeto do processo pode ser visto como o conflito de
interesses que Ihe subjaz, aliado a pretenséo formulada pelo autor®. Esse conflito
é indispensavel ao processo civil. Vejamos o art.° 3.° CPC, assim epigrafado:
“Necessidade do pedido e da contradi¢cao”. O n.° 1 deste artigo € claro quanto ao

“conflito de interesses que a agdo pressupoe”.

Repare-se que, a luz do art.° 202.°, n.% 1. e 2. CRP, os tribunais (além de
administrarem a justica em nome do povo e defenderem os direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidadédos) estdo incumbidos de dirimir os conflitos de
interesses, designadamente — no que respeita ao processo civil — os de natureza

privada.

4 Neste sentido, JOSE LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao Processo Civil - Conceito e Principios
Gerais a Luz do Codigo Revisto, 4.2 ed., 2017, pp. 17 e 18 e JOAO DE CASTRO MENDES, Direito
Processual Civil, 1.2 ed., vol. 1, 2012, p. 27.

® FRANCESCO CARNELUTTI concebeu o processo civil como tendo por objeto o litigio,
pressupondo este um elemento material (0 conflito de interesses) e um elemento formal
(binbmio pretensdo-resisténcia) — v. FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria Geral do Direito, 1.2 ed.,
1942, p. 95. Embora matricial, esta nocdo tem sofrido evolugdes e ndo é uma construcao
acolhida sem reservas pela nossa doutrina. Por exemplo, JOAO DE CASTRO MENDES deixou cair
0 requisito da resisténcia — ou pelo menos da resisténcia atual (JOAO DE CASTRO MENDES,
Direito..., p. 27) —, tal como JOSE LEBRE DE FREITAS, que alias vé simplesmente na pretensdo o
objeto do processo (JOSE LEBRE DE FREITAS, Introducgdo..., pp. 61 e 62). Acerca das diferentes
concecgdes doutrindrias do objeto do processo, v. MARIANA FRANGCA GOUVEIA, A Causa de
Pedir na Acgéo Declarativa, 2002, pp. 25 ss.
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2.2. Possiveis desvios a fungdo e ao objeto do processo mediante um

conluio entre as partes

Ora, pode suceder que as partes ndo estejam realmente desavindas, agindo
no entanto em juizo como se 0 estivessem, numa especie de representacéo teatral

que pode ser motivada por diferentes fins.

Considere-se, por exemplo, a seguinte situacdo: Antonio deve uma soma
avultada a Bento. Sem qualquer intencdo de pagar, mas ndo querendo ver
penhorada uma quinta que esta na familia ha varias geracdes, pede a Carla, uma
amiga préxima, que proponha contra si uma acao de reivindicacdo do referido
prédio. Antonio ndo contesta, permitindo a Carla ganhar a acdo; mas, proferida a

sentenca, tudo continua a passar-se como se a quinta fosse de Anténio.

Ou entdo: Antonio e a sua irma Dalila sdo comproprietarios de um terreno
agricola. Sabendo que os terrenos de cultivo ndo podem, por lei, fracionar-se em
area inferior a unidade de cultura®, mas também que essa proibicdo de
fracionamento é suscetivel de ser ultrapassada no caso de se adquirir uma parcela
por usucapido’, encontram uma forma de contornar o disposto no Cédigo Civil.

Acordam ambos que Antonio demandard Dalila, invocando na peticdo inicial

® Art. 1376.° CC.

" A Lei n.° 111/2015, de 27 de agosto, veio cominar com nulidade (em vez de anulabilidade,
como antes sucedia) o fracionamento realizado em violagdo do art.° 1376.° CC. Por seu turno, a
Lei n.° 89/2019, de 3 de setembro, de cardter interpretativo, estabeleceu que o regime da
usucapido ndo prevalece sobre o do fracionamento de terrenos aptos para cultura, em resposta a
uma prolongada discussdo doutrinaria e jurisprudencial. Porém, alguma jurisprudéncia tem
chamado a atencdo para 0s seguintes aspetos: a necessidade (ao abrigo do art. 13.°, 1. CC) de
conservar certos efeitos ja produzidos; a circunstancia de a lei interpretada ser a Lei n.°
111/2015, devendo portanto fixar-se na sua entrada em vigor o limite da retroatividade da lei
interpretativa; a retroatividade dos efeitos da usucapido até a data do inicio da posse, a luz do
art. 1288.° CC, pelo que seria olhando a luz da lei vigente a essa data que se deveria verificar se
as normas relativas ao fracionamento foram ou néo infringidas. Neste sentido, v. 0 Ac. TRG de
14/01/2021, n.° proc. 4240/19.0T8VCT.G1, que admitiu a prevaléncia do regime da usucapido
num caso em que a divisdo e inicio de posse remontavam a 1998, bem como o Ac. STJ de
24/10/2019, n. proc. 317/15.0T8TVD.L1.S2 e o Ac. TRG de 30/04/2020, n.° proc.
1334/10.1TBVVD.G1. Sobre o assunto, v. também Luis FILIPE PIRES DE SOUSA, Processos
Especiais de Divisao de Coisa Comum e de Prestacdo de Contas, 2.2 ed., 2020, pp. 94 ss.
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factos falsos que sustentam a aquisi¢do originaria de uma parte do terreno. Dalila
contesta para manter as aparéncias, mas acaba por ser celebrada uma transacéo

com o reconhecimento da usucapido e a delimitacdo dos novos predios.

Mais uma situacdo (improvavel, é certo): dois eminentes professores de
direito estdo em desacordo quanto a interpretacdo a dar a uma norma obscura e
que, tanto quanto sabem, nunca foi aplicada a um caso concreto. Movidos pela
curiosidade, combinam que um propord uma acgao contra o outro e que 0 objetivo

final sera levarem o STJ a pronunciar-se sobre a norma em questao.

Como destes exemplos se pode desde ja retirar, nas palavras de PAULO
CUNHA, a divergéncia pressuposta pela acdo judicial € em certos casos “apenas
aparente, porque secretamente as partes estdo de acordo”®. Assim, tal como
nota JOSE ALBERTO DOS REIS, “pode suceder que o processo, em vez de ser
utilizado para a solugdo dum litigio segundo o direito constituido, seja
aproveitado para a pratica de ato simulado ou para a consecucdo de fim

ilegal ™.

O que temos é de algum modo comparavel a um evento desportivo em
que as equipas que se defrontam conhecem a partida o resultado, pois este foi

combinado entre a equipa vencedora e a vencida, e a ambas convem.

Quando tal acontece, o0 processo civil é atacado num ponto nuclear: a sua

prépria funcdo. Para isto alertam JOSE LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE:

"A funcdo do processo civil seria frustrada se as partes fosse consentido
ficcionar a existéncia dum litigio inexistente para obter uma sentenca que,
aparentemente tutelando direitos ou interesses legalmente protegidos, na
realidade proporcionasse a obtencdo dum resultado proibido por lei ou o

engano de terceiros sobre as situacdes juridicas das partes ""1°.

8 PAULO CUNHA, Simulagdo Processual e Anulagdo do Caso Julgado, 1.2 ed., 1935, p. 66.

® Jose ALBERTO DOS REIS, Codigo de Processo Civil Anotado, 3.2 ed., vol. 5, 2012, p. 101.

10 Jose LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, CAdigo de Processo Civil Anotado, 3.2 ed.,
vol. 2, 2017, p. 726.
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Com efeito, quando existe um conluio dessa natureza entre as partes, 0S
meios processuais sdo por elas desencadeados e utilizados para fins que nédo
aqueles a que em principio se destinam, i.e., a resolucdo de um conflito de
interesses. Por outras palavras, a finalidade do processo € desviada; 0 mesmo €

usurpado para prosseguir objetivos que lhe sdo estranhos.

Em cada uma das situacGes apresentadas, € possivel identificar um uso
anormal do processo. Embora, como veremos, a delimitagdo deste conceito
careca de uma explicacdo mais rigorosa € possa abranger um conjunto mais ou
menos amplo de comportamentos, 0 nosso estudo incide sobre o uso anormal do
processo no sentido que a lei de processo historicamente da a expressao e que
esta patente no atual art.° 612.° CPC. Isto &, estuda-lo-emos, grosso modo, como
uma manifestacdo de ma-fé processual bilateral ou um conluio entre dois ou mais

litigantes.
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3. APONTAMENTO HISTORICO

3.1. A antiguidade do problema e o siléncio do legislador nacional

Esta espécie de comportamento é por certo tdo antiga quanto os préprios
tribunais. No direito romano caia sob o chapéu da collusio, entendida como um
acordo secreto com vista a obter um ganho ilegal ou prejudicar uma terceira

pessoa’l,

No Codex de Justiniano, contido no Corpus Juris Civilis, é retratada uma
hipdtese flagrante de collusio (que, curiosamente, ndo parece hoje condenavel a
luz de uma concecdo moderna de justica, antes pelo contrario): um convénio
entre um escravo e 0 seu senhor para que, sob um falso pretexto, aquele fosse
declarado homem nascido livre por um juiz, o que lhe daria acesso a um diferente
e mais vantajoso estatuto politico e socioeconémico em relacdo a um escravo

libertol2.

Uma outra faceta interessante do direito romano é a previsao da figura da in
jure cessio, que retomaremos®® e que exprimia um consentimento do proprio
direito ao uso do processo para a celebracdo de negocios juridicos, a fim de

colmatar incompletudes no sistema4,

Num artigo recente, WILLIAM EVES estudou 0 uso da acdo de mort d’ancestor
no direito inglés medieval naquilo que apelida de litigios ficticios ou colusivos.
Surgida no final do século XII, esta acdo veio permitir a certos sucessores

reclamar a posse de um tenement (lote) que tivesse pertencido ao ancestor

11 BRUCE W. FRIER, The Codex of Justinian: A New Annotated Translation, 1.2 ed., 2016, p.
3057.

12 BRUCE W. FRIER, The Codex..., pp. 1849 a 1851.

13V.infra, 4.2.9,, ¢).

14 PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 135, nota 1 e FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo
Processual Bilateral, 1948, p. 96.
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(pessoa falecida) contra alguém que dele se houvesse ilegitimamente

apropriado®®.

Na verdade, num namero significativo dos casos cujos registos sobreviveram,
detetou-se que havia um recurso & mort d'ancestor quando a real intengdo das
partes era a de realizar uma compra e venda ou doacdo. Simplesmente, ao
simularem um litigio e chegarem a acordo no contexto deste, obtinham um
documento (final concord ou fine) com forca equivalente & de uma sentenca de
um tribunal régio. Tal conferia as partes um maior grau de seguranca, pois, além
de receberem um suporte escrito, conseguiam que o0s termos do acordo
passassem a valer de futuro ndo s entre ambos os litigantes como ainda em
relacdo a qualquer terceiro que ndo contestasse a final concord no periodo de

tempo concedido para o efeito?®.

Este tipo de comportamento ndo passou ao lado do nosso pais, tanto que, num
dicionario portugués do século XIX, a colusdo era definida como "concerto, e
ajuste entre os litigantes adversarios, para enganarem ao juiz, em prejuizo de

terceiro Y.

N&o obstante serem estas praticas sem sombra de divida extremamente
antigas, elas ndo mereceram durante largo tempo uma resposta expressa do
legislador portugués, designadamente nas Ordenagdes ou no CPC 1876. Tanto
que, a proposito do Cadigo de 1876, deu nota FERNANDO LOPES DE MELO da
impoténcia em que o juiz era abandonado pela lei ante comportamentos deste
tipo, estando-lhe vedada a producdo de qualquer prova que pudesse substituir a
que as partes ndo fornecessem — a ponto que “o juiz manequim tinha de assistir,

de bracos cruzados, a vitéria da manobra fraudulenta 8.

Entretanto, de Italia, chegavam os ecos do caso D’ Angelo-Pecoraino, objeto

de uma decisdo pela Corte di Cassazione em 1925. Anna D’Angelo, com

15 WiLLIAM EVES, Collusive Litigation in the Early Years of the English Common Law: The Use
of Mort D Ancestor for Conveyancing Purposes c. 1198-1230, in The Journal of Legal History,
vol. 3, 2021, p. 231.

1 WiLLIAM EVES, Collusive Litigation..., pp. 231 e 232.

17 ANTONIO DE MORAES SILVA, Dicionario da Lingua Portugueza, 7.2 ed., tomo I, 1877, p. 113.
18 FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., pp. 101 e 102.
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fundamento na falta de consentimento livre por parte da sua mée (por alegada
violéncia), arguiu a nulidade do seu proprio casamento. O marido, com quem
estava conluiada para dissolver aquele vinculo tido por indissoltvel aos olhos da
lei, em nada contradisse a pretensdo, levando o juiz de 1.2 instancia a declarar o
casamento nulo. Mais tarde, D’ Angelo arrependeu-se e confessou o artificio, mas

a Corte di Cassazione recusou-se a reverter a situacao®®.

Em meados dos anos 1930, retratando aquele que reputava de caso tipico
mais flagrante nos nossos tribunais, PAULO CUNHA denunciou o que ocorria em
inimeras acdes de investigacdo de paternidade ilegitima: os filhos menores viam
a acdo proposta em seu nome pelo representante legal — em regra a mae, que,
conluiada com o pretenso pai, concordava, a troco de uma dada importancia,
comportar-se de modo a perder o processo. O objetivo, naturalmente, passava por
“fazer esgotar o direito de investigacdo de paternidade por meio de uma
sentenca de meritis absolutoria”. Com 0 transito em julgado da sentenca
formava-se caso julgado, o qual impedia, de futuro, os filhos de fazerem valer os

seus direitos?.

JOSE GUALBERTO DE SA CARNEIRO, ilustrando a posteriori o panorama do
Codigo de 1876, assinalou também o caso do processo de inventario, em que
“raramente a partilha feita corresponde a real”, iSto porque 0s interessados
procuravam furtar-se ao agravamento do imposto sucessério, manobra

fraudulenta carecida aquela época de uma solucéo clara??.

19 FRANCESCO CARNELUTTI, Contro Il Processo Fraudolento, in Rivista di Diritto Processuale
Civile, vol. 3, parte 2, 1926, p. 14.

20 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 242 ss.

21 Jose GUALBERTO DE SA CARNEIRO, A Simulagdo Processual e os Recursos de Revisdo e
Oposicao de Terceiro no Novo Codigo de Processo Civil, 1.2 ed., 1962, p. 19. O problema fora
identificado ainda no século X1X por JOSE DIAS FERREIRA, que, a proposito do art.° 2031.° do
Cddigo de Seabra (que versava sobre a aceitacdo da heranca a beneficio de inventario), admitia
a rescisdo da sentenca com fundamento em fraude quando houvesse dolo ou conluio das partes
para prejudicar um terceiro (JOSE DIAS FERREIRA, Codigo Civil Portuguez Anotado, 1.2 ed., vol.
4, 1875, p. 389).
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3.2. Uma proposta de solucéo: Reis Maia e o art.’ 1031.° do Cddigo de

Seabra

Ainda na vigéncia do CPC 1876, e ndo encontrando naquela codificacdo
uma resposta para o0 problema, JOSE DOS REIS MAIA voltou-se para a lei
substantiva, ao sustentar a possibilidade de impugnacdo de sentencas que
resultassem de processos simulados com fundamento no art.° 1031.° do Cédigo
de Seabra — o qual permitia, através de uma acdo de simulacéo, atacar os atos e

contratos simulados para prejudicar terceiros??.

O seu argumento de que a sentenca objeto de simulacdo processual
consubstanciava um ato juridico privado — faltando-lhe, pois, forca de caso
julgado — foi em geral rejeitado na época, sequndo ADELINO PALMA CARLOS.
Este autor observou também que a sentenca ndo deveria ser anulada pelo motivo
de haver sido simulada, visto que o real objeto da simulacdo ndo seria a sentenca

e sim a atividade processual das partes?.

3.3. Outra proposta: Paulo Cunha e a anulacéo do caso julgado

PAULO CUNHA assinou uma importante obra sobre a figura da simulacéo
processual, entendida por si como uma divergéncia intencional e enganosa entre
o0 acordo oculto das partes e 0 seu desacordo aparente?*. Defendeu que, de jure
constituto, a detegéo de tais casos deveria conduzir a anulagdo do caso julgado.

Nas suas palavras:

22 Jost DOS REIS MAIA, Direito Geral das Obrigagdes, 1.2 ed., 1926, pp. 505 ss.
23 ADELINO PALMA CARLOS, Direito Processual Civil: Dos Recursos, 1.2 ed., 1969, p. 283.
24 PAULO CUNHA, Simulagéo..., pp. 172 e 173.
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"N&do ha preceito legal expresso que o declare; mas nem por isso se
afigura menos certa a existéncia de uma vontade legal latente e operosa que
reprova e condena a simulacdo processual em si mesma, estabelecendo de um

modo genérico a sua ilicitude"?°.

Ao qualificar estes casos como manifestacGes particularmente graves de
dolo processual (na medida em que envolviam necessariamente um dolo
bilateral) e acrescentar, em suma, que constituiam um desvio da funcdo normal
do processo civil, desvirtuavam o caso julgado e frustravam o contraditorio,
tratou de justificar a respetiva ilicitude. Aqui chegado, defendeu que a simulagéo
processual, quando detetada no decorrer do processo, deveria ser encarada como
fundamento para a absolvicdo da instancia®®; e, que, quando descoberta apos o

transito em julgado, seria fundamento de anulagdo do caso julgado?’.

A primeira destas solugfes — i.e., a absolvi¢do da instancia nos processos
que estivessem ainda em curso (antes do transito em julgado) quando fosse

detetado o conluio — fundava-se na excecéo dilatéria de ilegitimidade das partes.

Entendendo ser a simulacdo processual alheia ao mérito da questdo, o
autor via-a como um problema relacionado com 0s pressupostos processuais, e,
ai, com a legitimidade das partes: “(...) quando as partes se encontram
ocultamente de acordo sobre o mérito da causa e na realidade nédo tém entre si
nenhum diferendo a dirimir, ndo se pode dizer que estdo devidamente em juizo”.

Confrontado com esta ilegitimidade, o caminho a seguir pelo juiz seria 0 da

absolvicdo da instancia?.

A segunda ideia — ou seja, a de possibilidade de anula¢do do caso julgado
— era a tese central defendida por PAULO CUNHA, e carece de uma explicacdo

mais aprofundada.

5 PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 179.
% PAULO CUNHA, Simulacéo..., pp. 206 ss.
21 PAULO CUNHA, Simulacéo..., pp. 220 ss.
2 PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 206.
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Os fundamentos (taxativos)?® estavam previstos no art.® 148.° do CPC
1876, que rezava: “A sentenca passada em julgado so pode ser annullada, em

nova ac¢do, por algum dos fundamentos seguintes: (...)".

A primeira vista, observava o autor, apenas se encontravam abrangidas as
situacBes em que houvesse dolo tanto do juiz como das partes, na medida em que
configuravam uma sentenca proferida por prevaricacdo do juiz (ou ainda por
peita, suborno ou corrup¢do), enquadravel no n.° 1. Ora, tal de pouco servia, pois,
na pratica, na maior parte dos casos, 0 juiz ndo participava no conluio; seria

normalmente uma vitima ou instrumento incauto dessa combinacéo.

Sucede que o art.° 148.° n.° 3 possibilitava também a anulacdo nas
seguintes circunstancias: “quando se apresentar documento novo, que a parte
ndo pudesse ter ao tempo em que se proferiu a sentenca, e que, por si so, seja
sufficiente para destruir a prova em que ella se fundou”. Com base neste n.° 3,
PAULO CUNHA propds uma engenhosa solucdo bipartida a fim de superar o

imbroglio provocado pelo siléncio do legislador e pela taxatividade do art.° 148.°.

Num primeiro momento, o interessado na anulacdo deveria instaurar uma
acdo preparatoria, com o fito unico de declarar ter existido simulacdo no processo
em causa. Num segundo momento, poderia langcar mdo de uma acdo anulatoria
ou resciséria. Enquanto documento novo exigido pelo art.° 148.°, 3. para essa
acdo de anulacdo, encontrar-se-ia ja em condicdes de apresentar “a certiddo ou

carta comprovativa do transito em julgado ” da acéo preparatéria®.

ADELINO PALMA CARLOS reputou de duvidosa esta solucdo, ndo sé por as
acOes de simples apreciacdo s0 serem admitidas no CPC 1876 nos casos
expressamente previstos na lei, mas também porque o documento novo em

questdo precisava de destruir a prova em que se fundava a sentenca — ora, quando

2 Assim entendia a doutrina da época, e 0 mesmo se depreende do emprego do advérbio “sé” —
V., por ex., EDUARDO ALVES DE SA, Comentario ao Codigo do Processo Civil Portuguez, 1.2
ed., vol. 2, 1877, pp. 395 a 397.

%0 PAULO CUNHA, Simulagéo..., p. 298.

25



O Uso ANORMAL DO PROCESSO: PROBLEMAS ANTIGOS E RECENTES A LUz DO ATUAL CPC

os simuladores quisessem a improcedéncia da acdo por falta de prova dos

fundamentos, ndo haveria prova alguma para destruir3.,

3.4. A primeira resposta legal expressa com o Codigo de 1939: o uso

anormal do processo e 0 recurso de oposicao de terceiro

Com o CPC de 1939, o problema foi pela primeira vez tratado de forma
expressa na lei processual. Nos trabalhos preparatorios, foi debatida a
multiplicacdo dos conluios em torno de acbes de investigacdo de paternidade
ilegitima, e, nesta linha, sublinhada a necessidade de se criarem mecanismos de

combate a simulacéo processual®?.

Assim, por um lado, o art.° 665.° (com a epigrafe "uso anormal do
processo™), localizado na seccdo respeitante a elaboracdo da sentenca, veio
estabelecer que, quando a conduta das partes e quaisquer circunstancias da causa
produzissem a convicgdo segura de que 0 autor e 0 réu se serviram do processo
para praticar ato simulado ou lograr um fim proibido por lei, deveria a decisdo do

juiz obstar ao objetivo anormal prosseguido pelas partes.

Por outro lado, foi criado um novo recurso extraordinario: o recurso de
oposicao de terceiro, regulado nos arts. 778.°a 782.°, o qual foi influenciado quer

pela doutrina de PAULO CUNHA, quer pelos direitos francés e italiano®3.

Nos casos em que as partes se tivessem servido do processo para praticar
um ato simulado e o tribunal ndo houvesse feito uso do poder conferido pelo art.°

665.° por ndo se ter apercebido da fraude, o art.° 778.° abria a porta a que uma

1 ADELINO PALMA CARLOS, Direito..., pp. 284 e 285.

%2 JOSE LEBRE DE FREITAS; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Cddigo de Processo Civil Anotado, 1.2
ed., vol. 3, 2003, p. 208.

% Na tierce opposition (francesa) e na opposizione di terzo (italiana), permitia-se a oposicéo a
uma sentenga por um terceiro que a decisdo lesasse — inclusive (mas ndo apenas) em casos de
dolo ou conluio para esse efeito. Sobre o tema, v. JOSE ALBERTO DOS REIS, CAdigo de Processo
Civil Anotado, vol. 6, 1981, pp. 413 a 418.
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decisdo transitada em julgado fosse impugnada por via deste recurso, quando

proferida em prejuizo do terceiro recorrente.

Numa versdo embrionaria do preceito, constante dos projetos de 1935 e
1936 (da autoria de JOSE ALBERTO DOS REIS), a legitimidade cabia somente aos
credores e herdeiros legitimarios das partes — restricdo que desapareceu na versao
final, por assim ter optado a Comissdo Revisora®**. Ensinou mais tarde JOSE
ALBERTO DOS REIS que “ferceiro é aquele que ndo interveio no processo de que

)

emana a senten¢a a impugnar, nem representa quem nele decaiu”, 0 que foi

também defendido por JOSE LEBRE DE FREITAS @ ARMINDO RIBEIRO MENDES®,

Para que houvesse prejuizo, na opinido dos autores referidos no paragrafo
anterior, o terceiro precisaria de ser abrangido pela eficicia da sentenca, ou seja,
teriam de se lhe estender, juridica ou factualmente, os efeitos do caso julgado.
Por este motivo, ndo poderia 0 recurso ser interposto por um terceiro que
quisesse obter o reconhecimento, contra as partes de um processo ja findo, de um
direito incompativel com o reconhecido naquele processo. Quando muito,

poderia ser viavel o incidente de oposicado, a deduzir na pendéncia da agéo.

Em rigor, como alvitrava JOSE ALBERTO DOS REIS, o titular de um direito
incompativel ndo tinha verdadeiramente necessidade de se opor a sentenca, visto
que o caso julgado néo atingia esse direito, deixando-o intacto. Assim, “o recurso
foi instituido para tutela dos terceiros sujeitos a eficacia reflexa do caso julgado,
para os terceiros prejudicados néo nos seus direitos, mas nos seus interesses

patrimoniais, pela declaragdo contida na sentenca’’.

% JOSE ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 6, pp. 410 ss., ADELINO PALMA CARLOS, Direito...,
p. 285, e, ainda, JOSE LEBRE DE FREITAS; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Cédigo..., 1.2 ed., vol. 3,
2003, p. 209. Nesta Gltima obra é feita referéncia a discussdo, nos trabalhos preparatérios, em
torno da importancia de abranger as acdes de estado, em que a sentenca constituia caso julgado
erga omnes (e ainda constitui, nos termos do art.° 622.° CPC).

% JOSE LEBRE DE FREITAS; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Cédigo..., 1.2 ed., vol. 3, 2003, p. 209.
% Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 6, pp. 424 e 425 e JOSE LEBRE DE FREITAS;
ARMINDO RIBEIRO MENDES, Codigo..., 1.2 ed., vol. 3, 2003, pp. 209 e 210.

87 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 6, p. 426. Note-se que a eficacia reflexa do caso
julgado se da quando “a acg¢do decorreu entre todos os interessados directos (...) e, portanto,
esgotou os sujeitos com legitimidade para discutir a tutela judicial de uma situacado juridica,
pelo que aquilo que ficou definido entre os legitimos contraditores (...) deve ser aceite por
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As situacbes em que a simulacdo houvesse efetivamente prejudicado
algum terceiro mas em que ndo tivesse sido essa a finalidade visada pelos
simuladores (seja porque ndo queriam prejudicar quem quer que fosse, seja
porque esse animus nocendi se dirigia a outrem) eram tornadas duvidosas pela
parte final do art.’ 780.°, que fazia impender sobre o recorrente 0 6nus de mostrar

que a simulacdo “teve por fim obter uma sentenca que lhe causasse prejuizo”.

Opinava JOSE ALBERTO DOS REIS que a legitimidade para recorrer assistia
deste modo apenas a um terceiro compreendido na categoria de pessoas que as
partes visaram prejudicar (ainda que a intencdo ndo se dirigisse individualmente

aquele terceiro),

Embora 0 mesmo autor deixasse claro que os acorddos do STJ e das
RelacBes podiam ser impugnados por esta via®, entendia também que a
competéncia para conhecer do recurso pertencia sempre ao tribunal de 1.2
instancia, isto porque, olhando o art.° 778.°, o recurso ndo poderia ser interposto
enguanto a sentengca ndo houvesse transitado em julgado e o processo nao

baixasse aquele®.

Quanto ao prazo para a interposicdo do recurso, 0 mesmo era de trinta dias
desde a baixa do processo a 1.2 instancia ou da data em que o recorrente tomasse
conhecimento da sentenca (e, interposto 0 recurso nos seis meses seguintes a
baixa do processo, presumia-se que o recorrente so conhecia a deciséo trinta dias
antes da data da interposicdo). Previa-se também um prazo méximo de cinco

anos sobre o transito em julgado. Veja-se, a este respeito, o art.° 779.°, § Unico.

Sobre o recorrente, sob pena de o recurso ndo ser admitido (art.° 781.9),
impendia o 6nus de justificar a sua qualidade de terceiro, 0 prejuizo invocado e

os factos demonstrativos de o processo ter encoberto um ato simulado, além de

qualquer terceiro” (MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos Sobre o Novo Processo Civil, 2.2 ed.,
1997, p. 590).

%8 JOSE ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 6, p. 431.

% JOSE ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 6, p. 432.

40 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 6, pp. 436 e 437. De acordo com 0 entdo art.° 719.°,
ndo havendo recurso de um acorddo da Relacdo, o processo baixava a 1.2 instancia (ainda é
assim, pois este preceito corresponde ao atual art.® 669.°).
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haver a simulagdo sido levada a cabo com a finalidade de obter uma sentenga que

0 prejudicasse (art.° 780.9).

Admitido o recurso, facultava-se as partes um prazo de 10 dias para
responderem, ap0s 0 que seria tempo de decidir dar ou ndo seguimento ao
recurso. Nesta fase, poderia exigir-se prova sumaria dos respetivos fundamentos
e proceder-se as diligéncias entendidas por necessarias. Tendo 0 recurso
seguimento, obedecia aos termos do processo correspondente a acdo em que a

sentenca houvesse sido proferida (art.° 782.9).

O 8 Unico do art.° 782.° remetia para o art.° 777.°, inserido no conjunto de
normas que regulavam o recurso de revisdo, e em que se lia que, estando
pendente ou sendo promovida a execugdo da sentenca, ndo poderia 0 exequente
ou qualquer credor ser pago em dinheiro ou em bens mobiliarios sem prestar

caucéo.

3.5. A reforma de 1961 e a exigéncia de uma acdo preparatéria

A reforma processual de 1961 deixou o art.° 665.°, para todos os efeitos,

intocado®!.

Todavia, olhando para a redacdo dos preceitos relativos a oposi¢do de
terceiro na redacdo de 1961, é evidente que aquele recurso sofreu alteracdes
importantes a varios niveis. Por exemplo, o art® 778.°, que cuidava do
fundamento do recurso, referia-se antes a uma sentencga que podia ser impugnada
se “proferida em prejuizo do recorrente”; passou, com a reforma, a
expressamente a admitir a impugnacdo quando o terceiro tivesse por ela sido

prejudicado. Nao foi uma alteragdo inconsequente. Desta forma, eliminaram-se

41 Onde antes se lia "a conduta das partes e quaisquer circunstancias da causa" passou a ler-se
"a conduta das partes ou quaisquer circunstancias da causa"”. Desta troca de uma conjuncao
ndo se podem retirar quaisquer consequéncias praticas.
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as duvidas sobre se a protecdo dada pelo recurso se estendia, para alem das
pessoas diretamente visadas pela simulacdo, as que ndo o fossem mas se vissem
atingidas de modo indireto — como observou JOSE GUALBERTO DE SA

CARNEIRO%,

No art. 778.°, 2., estabeleceu-se que 0 recurso deveria ser dirigido ao
tribunal que houvesse proferido a decisédo (seguindo os termos do agravo, no caso
de ser dirigido a Relacdo ou ao Supremo, e requisitando-se a 1.2 instancia as
diligéncias de prova que ndo pudessem ter lugar naqueles tribunais — v. art.°
782.°,1.e2).

Além do mais, acrescentou-se um n.° 3 ao art.° 778.°, clarificando que era
considerado como terceiro 0 incapaz que houvesse tido intervencdo no processo

como parte, embora por intermédio de representante legal*:.

De suma importancia era a nova redacdo do art.° 779.°, 1., de onde
ressaltava que 0 recurso passaria a ser necessariamente instruido com uma
sentenca transitada em julgado declarando que a decis@o recorrida ndo sé havia
sido fruto de simulacdo processual pelas partes, mas também envolvia prejuizo
para terceiro. Por outras palavras, num momento anterior ao recurso em Si,

passava a exigir-se uma agdo preparatoria.

Neste aspeto, as semelhancas com a construgdo doutrinaria aventada por
PAULO CUNHA na década de 30 sdo claras. Porém, se essa construcdo fora
pensada como uma maneira criativa de superar as injusticas decorrentes do
elenco taxativo de fundamentos para a anulagdo do caso julgado numa altura em
que ndo existia ainda uma solucéo legal & medida para os casos de simulagéo no

processo, é certo que na origem da nova versdo do art.° 779.°, 1. terdo estado

42 JOSE GUALBERTO DE SA CARNEIRO, A Simulacéo..., pp. 14 e 15. O autor exemplificava com
um divorcio simulado a fim de alterar o regime de bens, sem intuito de prejudicar, mas de que
acabavam por resultar prejuizos para um credor. Referia que, aos olhos da Comissdo Revisora,
um tal credor merecia tutela igual a de um terceiro diretamente visado, “por todos serem vitimas
do mesmo acto fraudulento”.

43 Esta solucéo relacionava-se com as acOes de investigacdo da paternidade a que aludimos
supra, 3.1., e justificava-se plenamente: negar a via da oposicdo de terceiro ao filho que, por
incapacidade, houvesse sido representado no processo por pessoa conluiada com o pretenso pai
daria azo a situagdes de uma injustica gritante.
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forcosamente motivacgdes diversas. A tramitacdo que vimos para a oposicao de
terceiro no CPC 1939 era altamente expedita e ndo tera sido afinal considerada
satisfatria para a prova da simulacdo processual. E essa a explicacdo mais
plausivel para a modificacdo introduzida e também a que é avancada em acérdéo
do TRP*,

A luz do art® 779.% 2, o recorrente era admitido a demonstrar o seu
prejuizo no proprio recurso caso nado tivesse intervindo na acdo preparatéria, o

que favorecia a economia processual, evitando uma nova acao.

A remisséo operada pelo art.° 782.°, § unico do CPC 1939 para o art.°
777.° foi suprimida, apesar de este ultimo artigo, que estabelecia para o recurso
de revisdo a exigéncia de pagamento de caucdo ao exequente ou credor que se

pretendessem ver pagos, se ter mantido na reforma de 1961.

Alguns autores, como JACINTO RODRIGUES BASTOS, bem como JOSE
LEBRE DE FREITAS e ARMINDO RIBEIRO MENDES, inclinavam-se (corretamente,
parece-nos) para ter sido eliminada a exigéncia da caugdo na oposi¢do de
terceiro®®, designadamente por, numa opcdo consciente, o legislador haver
deixado de remeter para o art.° 777.°. Outra parte da doutrina considerava que a
caucdo continuava a ser exigida, ex vi art.° 47.° 3., que aqui reproduzimos:
“Enquanto a sentenga estiver pendente de recurso, ndo pode 0 exequente ou
qualguer credor ser pago sem prestar caucdo”. Neste Ultimo sentido iam

ADELINO PALMA CARLOS* e FERNANDO AMANCIO FERREIRAY.

O disposto quanto a prazos foi adaptado as modificaces ja referidas.
Assim, no CPC resultante da reforma de 1961, o recurso havia de ser interposto
nos trés meses subsequentes ao transito em julgado da sentenca proferida na acéo
de simulacdo (olhando ao art.° 780.%, 1.). Ja os cinco anos decorridos desde o

transito em julgado da sentenca recorrida passariam a servir de limite maximo

4 Ac. TRP de 13/06/2019, n.° proc. 23/17.0T8PVZ-A.P1.

%5 JOSE LEBRE DE FREITAS; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Cédigo..., 1.2 ed., vol. 3, 2003, p. 214
e JACINTO RODRIGUES BASTOS, Notas ao Cddigo de Processo Civil, 3.2 ed., vol. 3, 2001, pp.
329 e 330.

46 ADELINO PALMA CARLOS, Direito..., p. 291.

4 FERNANDO AMANCIO FERREIRA, Manual dos Recursos em Processo Civil, ..., p. 372.
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para intentar a acdo declaratoria de simulacdo, acrescentando-se que, estando esta
parada mais de trés meses por culpa do autor, se continuaria a contar o prazo ja

decorrido até a propositura da acéo (art.° 780.°, 2.).

O n.° 3 do art.° 780.° veio completar o ja referido art.° 778.°, 3.: tendo
deixado claro que o incapaz que houvesse intervindo no processo por intermédio
de representante legal era terceiro para efeitos de legitimidade para recorrer, 0
legislador veio ainda estender o prazo de propositura da agdo de simulagdo para
até um ano sobre a aquisicao da capacidade de exercicio pelo incapaz, ou sobre a
mudanca do seu representante legal. E uma solucdo que se entende, olhando &
particularidade destes casos e as injusticas que potencialmente sobreviriam caso

tal ndo se admitisse*.

Admitido o recurso, eram o0s requeridos notificados pessoalmente para
responderem em dez dias, dispondo em seguida cada uma das partes de um prazo
de oito dias para alegar, findo o qual era proferida a deciséo (art.° 781.°, 1. e 2.)*.

O efeito do recurso era meramente devolutivo (art.° 781.°, 3.).

3.6. A reforma dos recursos civeis em 2007 e o fim do recurso de

oposicao de terceiro

O CPC foi objeto de uma revisdo importante em 1995-96, seguindo-se a
reforma da acdo executiva em 2003, mas nenhuma incidiu sobre o art.° 665.° nem

sobre o regime do recurso de oposicdo de terceiro.

48 Jose GUALBERTO DE SA CARNEIRO emitiu a este respeito um parecer particularmente
impressivo: “[Apenas] quando se trate de menores se compreende que a mde ou a outro
representante ndo seja licito alienar o proprio direito a investigagéo, qui¢ca mediante prato de
lentilhas devorado pela progenitora ou representante, sem proveito para o menor” (JOSE
GUALBERTO DE SA CARNEIRO, Simulagdo..., p. 25).

49 Consoante referia ADELINO PALMA CARLOS, 0 recurso comportava assim trés fases: a de
admisséo, a de seguimento e a de julgamento (ADELINO PALMA CARLOS, Direito..., p. 290).
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Com a reforma dos recursos civeis introduzida pelo DL 303/2007, o
recurso extraordinario de oposicdo de terceiro deixou de existir — ou, sob outra
perspetiva, fundiu-se com o recurso extraordinario de revisdo® (ou foi integrado

neste)®L,

Os preceitos que regiam a oposicdo de terceiro (arts. 778.° a 782.°) foram
revogados e, em simultaneo, entre os fundamentos para o recurso de revisdo
elencados nas alineas do art.° 771.°, passou a constar a al. g), abarcando casos em
que o litigio "assente sobre ato simulado das partes e o tribunal ndo tenha feito
uso do poder que lhe confere o artigo 665.°, por se nao ter apercebido da
fraude"”. Assim, 0s casos que antes serviam de fundamento a oposicéo de terceiro
passaram a fundamentar a revisdo. A expressdo utilizada &, alids, idéntica a do

revogado art.° 778.°.

Foram ainda adaptadas varias outras normas para as compatibilizar com
estas alteracOes. Para comecar, o art.° 680.°, 3. passou a esclarecer que a
legitimidade para o recurso de revisdo com fundamento em ato simulado das
partes caberia a qualquer terceiro prejudicado com a sentenca, incluindo-se neste
lote 0 incapaz que houvesse intervindo no processo como parte por intermédio do

seu representante legal.

A alinea c¢) aditada ao art.° 772.°, 2. fixou um prazo de cinco anos para a
interposicdo a contar do conhecimento da sentenca pelo recorrente. Do art.°
773.% 1., passou a constar 0 Onus para 0 requerente de alegar o prejuizo
adveniente da simulagdo processual; e, do art.® 775.%, a indicacdo de que se
deveriam seguir os termos do processo sumario apds a resposta dos recorridos ou
0 termo do prazo respetivo. Por fim, 0 novo n.° 2 do art.° 776.° estabeleceu que,

sendo dado provimento ao recurso, a decisao recorrida seria anulada.

0 Sobre essa “fusdo”, v. ARMINDO RIBEIRO MENDES, As Sucessivas Reformas do Processo
Civil Portugués, in Julgar, n.° 16, 2012, p. 90.
1 Ac. TRP de 13/06/2019, n.° proc. 23/17.0T8PVZ-A.P1.
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3.7. A alteracgéo proposta ao art.° 612.° CPC

O CPC de 2013 ndo trouxe novidades no dominio do uso anormal do
processo (fora o referido infra, 5.4.4. € 5.4.6.), alterando, porém a numeracao dos
artigos (por exemplo, 0s antigos arts. 665.° e 771.° correspondem aos atuais 612.°
e 696.9).

A Proposta de Lei n.° 92/X1V/2.2, que caducou com a dissolugdo da AR>?
em dezembro de 2021, continha diversas alteracdes ao CPC, entre as quais uma
nova redacdo para o art.° 612.° cuja epigrafe — "Uso anormal do processo" — se
manteria. Caso se houvesse consumado, teria sido a primeira modificacdo de
relevo sofrida pelo artigo desde que foi introduzido pelo Cddigo de 1939. Na
versdo que hoje vigora, que € essencialmente idéntica a original de 1939, prevé-
se que, quando a conduta das partes ou outras circunstancias da causa produzam
a conviccao segura de que o autor e o réu se serviram do processo para praticar
um ato simulado ou para conseguir um fim proibido por lei, a decisdo obste ao
objetivo anormal prosseguido. Ora, na Proposta de Lei a que nos referimos, o

texto era o seguinte:

"O juiz deve extinguir a instancia por uso anormal do processo quando se

aperceba de que:
a) As partes simularam o litigio com o intuito de prejudicar terceiros;

b) Alguma das partes exerce ou exerceu coacdo ou violéncia sobre uma

outra parte;

c) Alguma das partes procura, sozinha ou em conluio com outra ou

outras, fraudar a lei ou conseguir um fim por ela proibido."

52 Nos termos do art.° 167.°, 5. CRP, parte final.
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Para la da nova estrutura por alineas, a maior novidade parecia, a primeira
vista, residir na alinea b): a coacdo ou violéncia exercidas sobre a contraparte
seriam, ex novo, consideradas manifestacfes de uso anormal do processo para
efeitos do art.° 612.°. Todavia, as alteracdes eram profundas e iam muito além

disso.

De momento ha uma simples referéncia a autor e réu aproveitarem-se dos
meios processuais para praticar um ato simulado; a Proposta de Lei exigia uma
simulacdo do litigio com o intuito de prejudicar terceiros. Se por ora o CPC se
refere a autor e réu prosseguirem um fim proibido por lei, a Proposta abrangia
todos 0s casos em que uma ou mais partes procurassem fraudar a lei ou conseguir
um fim por ela proibido. A alusdo a conviccao segura do juiz era abandonada. E
a prépria estatuicdo normativa era alterada: a atual € algo enigmatica, impondo
td0-s6 ao juiz que obste ao objetivo anormal, sem explicar por que meios havera
de fazé-lo; ja& a Proposta de Lei em causa trazia mais clareza a este respeito,
esclarecendo que a consequéncia do uso anormal do processo seria a extingdo da

instancia.

As alteracOes propostas, ainda que goradas, sdo pertinentes para a
generalidade dos temas que aprofundaremos e ha que, ademais, considerar a real
possibilidade de virem a ser renovadas no futuro®, pelo que retomaremos em
maior detalhe véarios dos aspetos a que agora aludimos em pontos diferentes da

nossa exposicao.

53 Esta ndo foi, alis, a primeira vez que o Governo prop0s a nova redacéo do art.° 612.° CPC,
pois ja o havia feito, com texto idéntico, na Proposta de Lei n.° 202/X111/4.2. Esta respeitava ao
processo de inventario e viria a ser aprovada, mas com a supressao das mudancas no artigo do
CPC em causa.
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4. DELIMITACAO DOS CONCEITOS RELEVANTES A LUz DO CPC

4.1. A necessidade de uma sistematizacdo de conceitos

Uma das primeiras impressdes a retirar da analise de textos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do tema é que, para qualificar situacbes em que as partes
fingem uma contenda onde ela ndo existe, prosseguindo através do processo civil
fins distintos da resolucdo de um litigio, se empregam com frequéncia termos
como uso anormal do processo, simulacdo processual, fraude processual, ma-fé

processual bilateral ou lide simulada.

Ora, o significado atribuido a cada um destes termos nem sempre € univoco.
A doutrina portuguesa que versa sobre estes assuntos, como referimos desde o
inicio, é bastante rara fora dos manuais de processo civil e codigos anotados, pelo

que se encontram pouco debatidos e sistematizados.

Importa, nesta fase, definir com o maior rigor possivel os conceitos
relevantes para o nosso estudo e que servirdo de referencial para os capitulos

subsequentes.

4.2. A simulacéo processual
4.2.1. O cabimento da figura da simulacdo no dominio processual

a) Nocao genérica de simulacéo
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Em sentido corrente, a simulagdo pode dizer-se um fingimento, um disfarce,
uma falsa aparéncia ou uma imitagcdo®®. Num contexto juridico, quem fala apenas
em simulacdo estara a partida a referir-se a simulacdo civil, cuja no¢do nos €
dada pelo art.° 240.°, 1. CC: “Se, por acordo entre declarante e declaratdrio, e
no intuito de enganar terceiros, houver divergéncia entre a declaragéo negocial

e a vontade real do declarante, o negdcio diz-se simulado”.

E no dominio do processo civil? De uma forma genérica, em casos nos quais
as partes estdo de acordo quanto ao mérito mas se comportam como se
estivessem desavindas, ndo se regista um fendmeno comparavel? Por outras

palavras, faz sentido a figura da simulacéo processual?

b) Doutrinas que rejeitam a ideia de simulagéo processual

Na verdade, historicamente, num ceticismo bem documentado por PAULO
CUNHA® e FERNANDO LOPES DE MELO®, varios autores recusavam in limine a
possibilidade de existéncia da simulacdo processual. Para uns, devido ao carater
trilateral da relacdo processual e a ndo participacdo do juiz no conluio, deveria
falar-se em reserva mental e ndo simulagdo; reserva essa tida como juridicamente

irrelevante. Defendiam esta concecdo FRANCESCO FERRARA® e JOSEF KOHLER®S,

Sob outra perspetiva, nomeadamente a adotada por JOSE BELEZA DOS
SANTOS, haveria também reserva mental, mas relevante e com efeitos analogos

aos da simulagéo®™.

% Simulagdo, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha] [ult. acesso:
22/01/2022], disponivel em: https://dicionario.priberam.org/simula%C3%A7%C3%A30.

% PAULO CUNHA, Simulagéo..., pp. 75 SS.

% FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., pp. 49 ss.

5" FRANCESCO FERRARA, Della Simulazione dei Negozi Giuridici, 1.2 ed., 1909, pp. 100 a 102.
O autor afasta a possibilidade de forma categérica: “A simulacao é impossivel no processo .

%8 Joser KOHLER, Ungehorsam und Vollstreckung im CivilprozeR., 1.2 ed., 1893, p. 15.

% Jose BELEZA DOS SANTOS, A Simulacdo em Direito Civil, 1.2 ed., vol. 1, 1921, p. 221.
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Noutra perspetiva ainda — a de GIUSEPPE MESSINA — 0 principio da
autorresponsabilidade das partes ditaria que as partes suportassem as

consequéncias da sua conduta, valendo a aparéncia por si criada®.

Por fim, FRANCESCO LIPARI recusava a simulacdo por considerar que, nos
casos que outros assim denominavam, existia na verdade uma mera conjugacao

de dolos unilaterais em vez de um verdadeiro dolo bilateral®?.

c) Doutrinas intermédias

Para outro grupo de autores, a cujas doutrinas PAULO CUNHA chamou
intermédias (designacdo que julgamos adequada), a simulacdo processual seria
possivel, mas apenas em casos relativamente restritos®?. Assim, por exemplo,
GUSTAV SINTENIS admitia-a quando houvesse conivéncia do juiz, superando-se

assim o Obice da trilateralidade da relagdo processual®.

Ja GINO ZANI preferia falar em simulacdo no processo ou lide simulada, sem
que contudo reconhecesse a este figurino qualquer relevancia juridica, dada a
prevaléncia da forma sobre a substancia no paradigma do processo civil da

época®,

d) Doutrinas que acolhem a simulagédo processual

80 GluserPPE MESSINA, Contributo alla Dotrina della Confessione, 1.2 ed., 1902, p. 32.

1 FRANCESCO LIPARI, Appunti sul Dolo Processuale Bilaterale, in Rivista di Diritto
Processuale Civile, vol. 5, 1928, p. 285.

82 PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 85.

83 GusTAvV SINTENIS, Der Simulirte ProzeR, in Zeitschrift fir Deutschen ZivilprozeR., vol. 30,
1902, pp. 371 ss.

64 GINO ZANI, La Mala Fede nel Processo Civile, 1.2 ed., 1931, pp. 114 ss.
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As correntes de que tratdmos até aqui acabaram por se tornar claramente
minoritarias ainda na primeira metade do século XX%; e é hoje pacifica, entre

nos, a possibilidade de se falar em simulagdo processual.

A figura foi acolhida, na doutrina portuguesa, em obras como as de LUIS DA
CUNHA GONCALVES® e PAuULO CUNHA®", surgindo ja como realidade
inquestionada em autores como JOSE ALBERTO DOS REIS®® e MANUEL DE

ANDRADE®,

Além do mais, a expressdo "ato simulado" consta dos arts. 612.° e 696.°, g), 0
que denota um acolhimento da nocdo pelo legislador, e que ja é, alias, antigo,
visto que a mesma expressdo data do anterior Codigo, onde se podia encontrar
nos arts. 612.°e 778.°.

e) Exame das criticas a ideia de simulagdo processual

Ainda assim, importa perceber por que motivos ndo procedem as objecOes

apontadas outrora ao reconhecimento da simulac¢ao processual.

As principais criticas centravam-se em dois aspetos: a trilateralidade da
relacdo processual (que levaria a impossibilidade da simulacdo processual ou,
pelo menos, a sua restricdo aos casos de conivéncia do juiz) e o cariz formal do

processo (que estaria ligado a uma autorresponsabilidade das partes).

A primeira critica foi rebatida por PAULO CUNHA com o argumento de que se

foca em excesso na relacdo processual, esquecendo que O processo € uma

% Escreveu PAULO CUNHA: "A quase totalidade dos autores contemporaneos inclina-se antes
para a admissdo da simulacdo processual como categoria possivel e realmente existente,
mesmo fora do caso especialissimo da cumplicidade do juiz” (PAULO CUNHA, Simulagdo..., p.
91).

% Luis DA CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em Comentario ao Cddigo Civil
Portugués, 1.2 ed., vol. 6, 1933, p. 721.

7 PAULO CUNHA, Simulagéo..., pp. 111 ss.

%8 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, 2012, p. 101.

% MANUEL DE ANDRADE, Nocdes Elementares de Processo Civil, 1.2 ed., 1949, p. 113.
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sequéncia de atos e que 0 juiz "ndo € necessariamente sujeito, declarante, autor

de todos esses atos cuja conjugacéo forma o processo™’°.

Temos apenas a acrescentar que é também uma critica que se apega
sobremaneira a nocdo civilistica de simulacdo e se mostra desadequada a
realidade do processo, ndo fazendo sentido encarar a relacdo das partes com o
juiz sob a mesma légica e obedecendo as mesmas regras que valem nas relacdes

juridicas de direito privado.

A segunda critica estd, a luz do processo civil moderno, totalmente
ultrapassada. Que o processo seja um espago de puro formalismo € uma ideia
inaceitavel, por colidir de frente com o ideal de justica que visa prosseguir. Nao
obstante o seu carater instrumental ou adjetivo (é certo que "ndo regula os
conflitos substanciais de interesses suscitados entre os particulares"’* — esse é o
papel do direito civil), o processo ndo é nem deve ser totalmente estanque, alheio
a preocupacdes materiais. Assim se explicam, entre nos, institutos como a

litigdncia de ma-fé e o abuso do direito de acdo.

4.2.2. A simulagéo processual definida na doutrina

a) Doutrinas que autonomizam a fraude processual

A maior parte da doutrina tende a separar a simulacdo e a fraude processuais,

encarando-as como noc¢des autbnomas uma da outra, ainda que aparentadas.

FRANCESCO CARNELUTTI fez questdo de marcar esta diferenca, distinguindo

entre processo simulado e processo fraudulento’. Sustentava que, nos casos de

0 PAULO CUNHA, Simulagéo..., p. 122.

™ JORGE PAIS DE AMARAL, Direito Processual Civil, 9.2 ed., p. 17.

2 Ao estudar o processo fraudulento, comeca por afirmar: “Processo fraudulento, digo; ndo
processo simulado. Frequentemente os termos sdo usados promiscuamente; mas ndo deveriam.
Pode haver coincidéncia, mas também pode haver divergéncia, também no processo, entre a
fraude e a simula¢do” (FRANCESCO CARNELUTTI, Contro..., p. 17).
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simulacdo, 0 processo e o0 seu resultado existiriam, destinando-se porém a operar
somente em relacdo a terceiros e ndo entre as partes, mediante conluio destas™
(parece-nos que assim ocorre, por exemplo, num divércio simulado para enganar
terceiros e lesa-los nos seus interesses patrimoniais, continuando as pessoas

divorciadas a comportar-se como casal).

O autor preocupava-se apenas verdadeiramente com as situacfes em que,
estando as partes também envolvidas no fingimento de um litigio, o resultado do
processo devesse valer tanto entre as partes como nas relagdes com terceiros,
levando-se assim a cabo uma fraude (como na acgéo de nulidade do casamento a
fim de contornar, aquela época, a indissolubilidade do vinculo matrimonial).
Nesta perspetiva, “a fraude bilateral é sempre um fenéomeno patolégico”, dado
que “o poder salutar do contraditorio esta completamente ausente; na verdade,
0 contraditério reduz-se a uma aparéncia”; daqui concluia que “é contra esta
variedade da maleita que os remédios legais sdo mais necessarios e menos

eficazes”™.

Por certo inspirando-se na distingdo carneluttiana, JOSE ALBERTO DOS REIS
referia-se ao processo simulado e ao processo fraudulento. Para si, havia lugar ao
processo simulado quando as partes entrassem numa maquinacdo ‘“‘para obter
determinado resultado real, diverso do resultado aparente do processo”; ja 0
processo fraudulento dar-se-ia quando o resultado efetivamente visado
coincidisse com o resultado aparente, mas mediante o uso de fraude a lei pelas

partes’. Esta concecdo é partilhada, e alias citada, por JORGE PAIS DE AMARAL'®,

JOSE MIGUEL BEZERRA, JOSE SAMPAIO E NORA e JOAO ANTUNES VARELA
apontavam a simulacdo processual como principal foco da norma contida no

atual art.° 612.° CPC e acrescentavam que, ao lado destas hipoteses, ela abrangia

73 Este seria, na sua visdo (que ndo se pode sustentar do ponto de vista do processo civil atual),
um problema “que se resolve segundo as exigéncias que determinam a prevaléncia da forma
sobre a vontade nos atos e, em particular, nos negocios processuais; (...) por outras palavras, a
simulagdo é indiferente no que respeita ao resultado do processo” (FRANCESCO CARNELUTTI,
Contro..., pp. 17 a 19).

4 FRANCESCO CARNELUTTI, Contro..., p. 16.

75 J. ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 101.

’® JORGE PAIS DE AMARAL, Direito..., p. 401.
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também as situacfes em que as partes intentassem prosseguir um fim que lhes

fosse vedado pela lei’”.

Quanto a JOSE LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE, a simulacdo
processual ocorre sempre que as partes, por acordo, “criam a aparéncia dum
litigio inexistente para obter uma sentenca cujo efeito apenas querem
relativamente a terceiros, mas ndo entre si”. Ja na fraude processual, a seu ver,
as partes realmente querem para si os efeitos da sentenca, mas lesam o direito de
um terceiro ou uma lei imperativa que tutela o interesse geral. Ponto interessante
é que os autores referem ainda que em ambos os casos (ha simulacédo e na fraude

processuais) se da uma simulacdo do litigio’.

b) Doutrinas que ndo autonomizam a fraude processual

Um segundo grupo de autores ndo encara a fraude processual como um

fendmeno independente da simulacéo.

Assim, a simulacdo processual era vista por GIUSEPPE CHIOVENDA enquanto
“emprego do processo para alcangar um resultado pratico correspondente a um
negocio que se ndo pode validamente constituir (por exemplo, a doacéo entre
cbnjuges); ou de fazer crer existente um estado juridico que as partes entre si
reconhecem como inexistente”’®. Assim, escolhia abranger situacdes que, para

outros autores, em rigor, seriam de fraude.

Por sua vez, PAULO CUNHA, numa formula que colocava o acento tonico na

divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada (importada da nogéo

" Na altura, art.? 665.° — v., a respeito, JOSE MIGUEL BEZERRA; JOSE SAMPAIO E NORA; JOAO
ANTUNES VARELA, Manual de Processo Civil, 2.2 ed., p. 695.

78 JOSE LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, Cédigo..., vol. 2., pp. 726 e 727. Na presente
dissertacdo, qualquer referéncia a simular-se um litigio deve ser entendida simplesmente como
sindnima do (nosso) conceito de simulacdo processual.

7 GIUSEPPE CHIOVENDA, Principii di Diritto Processuale Civile..., 2.2 ed., 1923, p. 66.
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tradicional de simulacgdo de negdcios juridicos)®, definia a simulagdo processual
como “a divergéncia intencional, por entendimento oculto das partes no
processo, entre a vontade real delas e as suas atividades processuais
formalmente contraditérias, divergéncia dirigida a enganar 0 juiz ou

terceiros 81,

Deste modo, desaparecia a preocupacdo em saber se 0 intuito das partes era
que os efeitos da sentenca valessem so para terceiros e ndo entre si, ou se, pelo
contrario, os efeitos eram também pretendidos inter partes. Nesta concecdo havia
simulagdo processual em ambos 0s casos, desde que 0s restantes pressupostos

estivessem verificados.

Tal ficava a dever-se a conviccdo do autor de que a simulagdo processual
vinha sendo problematizada de maneira incorreta pelos juristas que a estudavam,
na medida em que olhavam mais ao resultado do processo do que a
desconformidade entre declaracdo e vontade que viciava 0s atos processuais:
“em vez de dizer em que consiste o proprio vicio da simulacdo processual,

limitam-se a referir os fins com que as partes fingem o processo 2.

Foi, assim, ja plenamente dentro do conceito de simulacdo processual que o
autor identificou trés possibilidades: uma hipotese maxima (ou sentenca
simulada, em que o juiz participa no conluio e o resultado do processo apenas
vale para terceiros); uma hipotese minima (em que as partes visam um resultado
processual que deve valer mesmo entre si); e, por fim, uma hip6tese média (ou
resultado processual simulado, em que os efeitos queridos pelas partes devem

valer apenas em relacdo a terceiros)®,

Na definicdo de ADELINO PALMA CARLOS, da-se a simulacdo quando se tenha

procurado, através do processo, alcancar um objetivo contrario ao direito; e a

8 Refletida no atual art.° 240.° CC (“divergéncia entre a declaragdo negocial e a vontade real
do declarante”).

8 Qu, numa férmula simplificada, “a divergéncia intencional e enganosa entre o acordo oculto
das partes e o seu desacordo aparente, formalmente resultante este ultimo do proprio carater
contraditorio do processo” — v. PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 174.

8 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 139 ss. Secundando este reparo, PEDRO MELANDA, O
Divércio Simulado, 2003, p. 93.

8 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 145 ss.

43



O Uso ANORMAL DO PROCESSO: PROBLEMAS ANTIGOS E RECENTES A LUz DO ATUAL CPC

simulacdo relevante aos olhos da lei é a bilateral, ou seja, aquela em que “seja
simulada a atividade processual de ambas as partes e ndo apenas a duma”, 0
que implica um entendimento oculto, isto é, um pactum simulationis ou

concilium fraudis®.

Ja para ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO sédo de simulacdo processual
as situacbes em que ‘“dois ou mais sujeitos, mancomunados, recorrem aos
tribunais, criando uma aparéncia de um litigio inexistente, com o propdsito de
obter uma deciséo judicial que lhes proporcione um resultado proibido por lei
ou 0 engano de terceiros”. Numa particularidade interessante, refuta a ideia de
uma divergéncia entre vontade real e exteriorizada. Identifica nestes casos apenas
uma vontade: a de conseguir uma sentenca, algo que as partes ndo s6 aparentam
desejar como de facto desejam, embora tudo se baseie naquilo a que denomina

um “falso litigio ’®.

4.2.3. O porqué de n&o estudarmos a simulagéo processual definida na

jurisprudéncia

Um sobrevoo da jurisprudéncia portuguesa sobre o tema revela, acima de
tudo, que a definicdo da simulacdo processual tem sido uma preocupacao
secundéria. Os problemas juridicos discutidos na maioria dos acérddos prendem-
se, sobretudo, com 0s mecanismos reativos. Quanto a delimitacdo da figura, a

maior parte dos acérddos fica-se por citar neste aspeto os principais codigos

8 ADELINO PALMA CARLOS, Direito..., p. 286.
8 ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagéo..., pp. 144 e 145.
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anotados®, encontrando-se por vezes afirmacOes contraditorias quanto a

integracdo ou ndo dos casos de fraude no conceito de simulagéo processual®’.

N&o julgamos, portanto, que mereca a pena aprofundar em espaco autbnomo
a abordagem da jurisprudéncia neste particular. Ainda assim, faremos referéncia

a alguns acordaos relevantes nos pontos que se seguem.

4.2.4. Tragos necessarios

a) O acordo oculto entre as partes

O acordo oculto entre as partes € invariavelmente apontado como requisito da
simulacdo processual pelos autores que se debrucam sobre o tema. Assim, na
doutrina, leem-se referéncias ao ‘“entendimento oculto das partes”, a um
conluio entre as mesmas®, a um comum acordo®, a uma mancomunacéo de dois
ou mais sujeitos que recorrem aos tribunais®. Estamos a falar de algo

indissociavel da prépria concecdo juridica de simulacéo.

Qual o conteudo deste acordo? A resposta, fatalmente tautoldgica, € que
incide sobre a propria simulacdo. Ou seja, adiantando elementos, as partes
assentem numa divergéncia dirigida a enganar terceiros entre as suas atuacoes em
juizo (em que héa a aparéncia de um litigio) e a sua vontade real (cujo contetdo é

variavel, mas parte sempre de uma auséncia de litigio).

8 Ac. TRP de 13/09/2016, n.° proc. 1871/10.8TBVCD-C.P1; Ac. STJ de 26/01/2017, n.° proc.
2226/13.8TIVNF-B.G1.S1; Ac. TRL de 09/11/2017, n.° proc. 3831/15.3T8LSB.L1-2; entre
outros.

87 Por exemplo, em Ac. TRL de 09/11/2017 (acima referido), comeca por aceitar-se a posicéo de
JOSE LEBRE DE FREITAS, isto é, a simulagdo e a fraude processuais surgem como vertentes da
(mais ampla) simulagdo do litigio. Todavia, mais adiante, a simulacdo processual parece ja
abarcar todos estes casos, aludindo-se a uma “simulagdo processual para consecugdo de um fim
proibido por lei”.

8 PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 173.

8 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 101.

% JOSE LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, Codigo..., vol. 2, p. 726.

%1 ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagéo..., pp. 144 e 145.
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No concernente a natureza do acordo, mostra-se Util o que escreveram
ANTONIO MENEZES CORDEIRO € ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO acerca
da simulacéo civil, i.e.: que o acordo simulatério ndo reveste natureza de negdcio
juridico, mas €, em propriedade, um ato preparatorio juridico ndo vinculativo:
preparatdrio, porque se esvazia caso as partes ndo queiram seguir em frente com
ele; juridico, porque imprescindivel para que venha a haver simulacdo; e néo
vinculativo, porque quem o incumprir ndo incorre em qualquer responsabilidade

aos olhos do direito®.

Embora aparentemente simples, o acordo entre as partes ou pacto simulatério
€ um requisito que pode dar origem a algumas dificuldades. Se o autor Joaquim
demanda a ré Luisa, a situacdo é cristalina: ndo ha simulacdo processual sem um
acordo entre ambos. Porém, ante uma pluralidade de autores e réus — a titulo
exemplificativo, um caso de litisconsércio ativo e passivo em que Elias e
Francisca demandam Gustavo, Higina e Ivo — fica menos claro entre quem se

exige o acordo. E preciso que todos entrem nele ou apenas alguns?

O pactum simulationis, necessariamente presente na simulacdo de negdcios
juridicos, é o trago distintivo que separa aquela figura da reserva mental®. Alias,
como vimos, na génese das doutrinas sobre a simulacdo processual, a
inflexibilidade de alguns autores na sua exigéncia de que todos os sujeitos da
relacdo juridica processual (autor, réu e juiz) participassem no conluio levava-os
a recusar a propria ideia de simulacdo processual, e outros a admiti-la apenas

quando houvesse a conivéncia do juiz®.

Mas o argumento de PAULO CUNHA no sentido de que o juiz ndo pratica
necessariamente todos os atos que, conjugados, formam o processo®, dirigido as
doutrinas que negavam a simulacdo processual, parece-nos dever valer também
para a pluralidade de partes. E, de resto, os efeitos nocivos que podem advir da

simulacdo (por exemplo: o prejuizo de terceiros, a fraude a normas substantivas,

%2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, vol. 1, 2012, p. 524;
ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagéo..., pp. 69 e 70.

% ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo..., p. 66.

%V.supra, 4.2.1., b) ec).

% PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 122.
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0 desprestigio dos tribunais e, maxime, o desvio a funcdo do processo) nédo
deixam de se verificar no caso de nem todos os autores ou réus aderirem ao

pactum simulationis.

Mostra-se aqui pertinente um acorddo do TRP®, que versa sobre o art.° 696.°,
g) CPC, norma a luz da qual é possivel o recurso de revisdo com fundamento na

circunstancia de o litigio haver assentado sobre ato simulado das partes.

No caso sub judice, uma ré desconhecia o pacto simulatorio, nele néo
participando, mas subscreveu uma contestagdo que corporizava a simulacdo
processual. Entendeu o tribunal que esta ré “colaborou activamente nessa
«verdade forjada» e ndo se demarcou dessa versao dos factos, por exemplo por
via da apresentacdo de uma contestacdo autonoma ou, no minimo, pela néo

subscrig¢do da versdo alegadamente forjada dos factos”.

O acérdéo sublinhou que “a lei coloca o acento tonico no litigio e ndo no
comportamento das partes, individualmente consideradas”. Firmando-se o
tribunal nisto, a concluséo atingida é a de que o litigio havia assentado totalmente
sobre ato simulado das partes, existindo como tal fundamento para o recurso de

revisao.

H& que notar que a previsao do art.° 696.%, g) — i.e., o litigio ter assentado
sobre um ato simulado das partes — ndo € exatamente igual a do art.° 612.°, que se
refere apenas a circunstancia de autor e réu se servirem do processo para
praticarem um ato simulado (ou fim proibido por lei), mas ndo nos parece que

para o efeito resulte daqui alguma consequéncia de monta.

E dispensavel, assim, um acordo entre todas as partes. Em rigor, o acordo
entre as partes basta-se com um acordo entre pelo menos um autor e um réu.
Desta forma, por exemplo, num litisconsorcio ativo e passivo em que um so autor
estd conluiado com um s6 réu, haverd simulacdo processual conguanto 0s
restantes requisitos estejam preenchidos, ao que ndo obsta a circunstancia de nem

todos 0s coautores ou corréus conhecerem ou entrarem no pacto.

% Ac. TRP de 13/09/2016, n.° proc. 1871/10.8TBVCD-C.P1.
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Imagine-se que se da o caso previsto no art.° 107.° CPC, isto €, uma tentativa
ilicita de desaforamento. O autor tem efetivamente um litigio com o réu, mas da
aplicagédo das regras sobre competéncia interna resulta um foro que néo lhe
interessa. Nao contente em demandar o “verdadeiro” réu, 0 autor demanda
também uma pessoa estranha a causa a fim de a desviar do tribunal competente
em razéo do territdrio. No caso de esta pessoa estar conluiada com o autor, nada
impede que tenhamos simulacdo processual, apesar de ndo abranger todas as

partes.

b) A desconformidade entre o litigio exteriorizado e a sua verdadeira

inexisténcia

A divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada constitui, para
ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, 0 “elemento mais distintivo” da
simulacdo civil®’, mas entende o autor que na simulacdo processual ha uma s6
vontade: “as partes procuram e pretendem efetivamente a obtencdo de uma

sentenca, conquanto assente num falso litigio "8,

A isto acresce a tese de JOSE LEBRE DE FREITAS de que, numa concegdo mais
moderna, a propria simulacdo negocial ndo se caracteriza por uma divergéncia
daquela espécie, e sim por uma vontade das partes em ter 0s “efeitos externos ou
reflexos do negocio” (0u seja, em relacdo a terceiros) sem o0s “efeitos internos ou
vinculativos” (entre as partes). Nesta linha, defende que também na simulagéo
processual “as partes querem que o efeito da sentenga se produza perante
terceiros, mas ndo o querem entre si; como esta cisdo nédo é licita, simulam o

litigio para o engano de terceiros (...)"%.

Apesar de tudo, parece-nos possivel e pertinente identificar na simulagdo

processual uma divergéncia entre o litigio que é exteriorizado (o qual

% ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo..., pp. 65 e 66.
% ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo..., p. 145.
% JOSE LEBRE DE FREITAS, Introdugdo..., pp. 52 e 53, nota 61.
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corresponde a vontade aparente das partes) e a verdadeira inexisténcia desse

litigio (correspondente a vontade real).

E certo que, na pratica, a vontade real das partes ndo se caracteriza sé pela
negativa; ndo se cinge a um “ndo-litigio” ou a uma “nao-vontade” de litigar. Com
toda a probabilidade, a vontade dos simuladores passara também por obterem
uma dada sentenca de merito e dela retirarem alguma espécie de proveito. Mas
ndo € por isso que deixa de integrar o conceito de simulagdo processual, quando
dissecado e reduzido aos elementos basicos que o compdem, a constatacdo de

que as partes fingem haver entre si um litigio que, na realidade, ndo existe.

A partir dai, serd perfeitamente possivel e comum observar que, em muitos
casos, a vontade das partes passa pela obtencdo dos efeitos externos da decisao,

escapando aos efeitos internos!®,

Noutro conjunto de hipdteses, as partes podem querer que os efeitos da
sentenca valham também entre si sem que com isso abandonem o campo da
simulacdo processual'®’. Como tivemos oportunidade de observar, esta situacdo
(comummente apelidada de fraude processual) é separada da simulacdo por
alguns autores. Porém, como veremos, a realidade subjacente é na sua esséncia a

mesmal®?,

Em hipbteses por certo raras, quase académicas, mas que ndo podemos
excluir in limine, as partes ndo se encontram sequer interessadas em conseguir
uma sentenca de mérito, designadamente usando o processo civil como um mero
passatempo ou uma oportunidade para um golpe publicitario!®®, entre outras

criativas e improvaveis finalidades.

100 Basta pensar no exemplo de uma agéo reivindicatéria intentada contra um devedor em apuros
por um seu amigo, visando colocar certo bem “a salvo” dos credores.

101 pense-se de NOVo no autor que invoca a usucapido contra um réu consigo conluiado, a fim de
obterem ambos o fracionamento de um prédio rustico, contrariando o regime legal imperativo.
192V infra, 4.2.6.

103 por exemplo: dois lutadores rivais de boxe, interessados em promover na comunicacdo social
um combate que se avizinha passando para o publico uma imagem de extrema animosidade
pessoal entre ambos que pouco ou nada tem de verdadeira, acordam em segredo que um
demandara o outro em juizo sob um qualquer pretexto ficcionado. Nesta pura operacdo de
marketing, pouco ou nada releva o desfecho da contenda processual.
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Em todas estas situacdes, o Unico aspeto comum a vontade real das partes € a
auséncia do conflito de interesses exteriorizado®®, E, assim, esse traco negativo
que a nosso ver efetivamente caracteriza a vontade real das partes na simulacao

processual.

c) O intuito de enganar terceiros (animus decipiendi)

O contraste acordado pelas partes entre as atuacOes processuais por Si
exteriorizadas e a real auséncia de um conflito de interesses precisa em todas as
ocasides de ser acompanhado por um intuito de enganar terceiros, ou animus
decipiendi'®. Caracteristica tipica da simulacédo civil (e exigida expressamente
no art.® 240.° 1. CC), este animus ndo tem a jogar contra si qualquer
particularidade de direito processual que nos leve a crer que deixa de se
considerar implicito quando o legislador processual se refere a “ato simulado”
nos arts. 612.° e 696.°, g) CPC.

A intencgéo, note-se, precisa de ser comum aos sujeitos que formam o conluio
para que estes se possam chamar, em propriedade, simuladores. Quanto aos
terceiros enganados, serdo tendencialmente “fodos os terceiros externos a
mancomuna¢do” € Que nao representem por sucessdo aqueles que nela
participaram, como defende ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO a propasito

da simulacéo de negécios juridicos®,

Um acérddo do TRL sustentou a ideia de que, na simulacdo civil, “para a
exigéncia ter significado, parece necessario que o engano seja relevante, ou

seja, que produza efeitos ao nivel dos interesses englobados na esfera juridica do

104 E concebivel que haja realmente entre as partes um conflito de interesses, mas de diferente
natureza ou contetdo em relacdo aquele que exteriorizam. N&o deixa aqui de haver simulacéo
processual, porquanto o litigio exteriorizado é ficticio.

105 A ndo confundir com a intencéo de prejudicar terceiros (ou animus nocendi), que, a nosso
ver, ndo é requisito da simulacdo processual — v. infra, 4.2.5., e).

106 ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo..., pp. 72 e 74.
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terceiro’*%", N&o cabe aqui discutir a bondade desta jurisprudéncia, mas importa
mencionar que a consideramos intransponivel para o dominio da simulacédo

processual.

Se no campo da liberdade contratual e da livre iniciativa econdmica,
consagradas (respetivamente) nos arts. 405.° 1. CC e 61.° 1. CRP, se
compreende, por debativel que seja, uma solucdo deste teor, 0 mesmo ja nao se
pode dizer da apresentacdo a tribunal de um litigio ficcionado, pondo em causa a
seriedade de um 0Orgdo de soberania sobre cujos ombros, parafraseando o art.”

202.°, 1. CRP, recai a tarefa de administrar a justica em nome do povo.

Para mais, exigir que o logro afete interesses abarcados na esfera juridica de
um terceiro também € exigir demasiado, na medida em que esta é uma ideia
muito proxima ja (e que pode tornar-se dificil de distinguir na pratica) de um
prejuizo para esse terceiro. Ora, veremos que O prejuizo de terceiros ndo é

requisito da simulagédo processual a luz do direito vigente!®,

4.2.5. Tracos possiveis, mas ndo necessarios

a) A falta de contestacéo

Um indicio da ocorréncia de simulacdo processual é a falta de contestacao.
Por forca do Onus de impugnacdo previsto no art. 574.°, 2. CPC, os factos
alegados na peticdo inicial e ndo impugnados pelo réu consideram-se por ele
admitidos®®, o que faz com que este seja um caminho simples e apetecivel do

ponto de vista das partes mancomunadas quanto a procedéncia da acdo (ao

107 Ac. TRL de 07/05/2009, n.° proc 6092/05.9TBOER-8.

108V, infra, 4.2.5., €).

109 Exceto quando estejam em oposicdo com a defesa no seu conjunto, ndo admitam confissdo
ou carecam de prova por documento escrito.
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eliminar os custos associados a constituicdo de advogado pelo réu e, a partida,

reduzir o risco de improcedéncia da acao).

E, porém, evidente que da mera auséncia de contestacdo, desacompanhada de
outros indicios, nada se pode inferir quanto a um conluio entre as partes para

enganar terceiros. A ideia é sublinhada em acordao do TRC:

“(...) esta auséncia de oposicdo pode entender-se de muitas formas,
designadamente por estarem [os réus] de acordo com o afirmado (...). Como é
bom de ver, uma auséncia de contestacdo ndo pode significar, por si sd, um

qualquer conluio processual entre as partes "9,

Por outro lado, a simulacdo pode operar de igual modo por intermédio de uma

contestacdo frouxa, débil, desinteressada ou assente em factualidade ficticial*!,

b) A alegacéo de factos falsos

Embora a simulacéo esteja em regra associada a alegacdo de uma verséo falsa
da realidade (cujo meio de prova por exceléncia, “dado ndo envolver a
cumplicidade de terceiros nem os riscos da apreciagdo judicial”, é a confissdo,

pelo menos no campo das relagdes juridicas disponiveis)!!?, é também certo que:

“(...) pode consistir no acordo entre as partes em que o efeito que o autor
declara pretender obter numa acgdo constitutiva ndo devera valer entre elas,

ainda que a fundamentacdo factica do pedido (...) corresponda a realidade 13,

Uma acdo de execucdo especifica, por exemplo, pode ocorrer nestas

circunstancias!, tal como um divorcio simulado.

110 Ac. TRC de 20/11/2012, n.° proc. 1423/11.5TBGRD.CL1.

111 JORGE PAIS DE AMARAL, Direito..., p. 401.

112 Jose LEBRE DE FREITAS, A Confissdo no Direito Probatorio — Um Estudo de Direito
Positivo, 2.2 ed., 2013, pp. 746 ss.

113 JOSE LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, Cédigo..., p. 727.

114 JOSE LEBRE DE FREITAS, 4 Confissdo..., p. 726, nota 23.
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c) O acordo prévio

O acordo entre as partes € pressuposto da simulacdo processual, mas ndo tal

ndo significa que este acordo necessite de ser prévio a propositura da acao.

Pode suceder que, a certo ponto na pendéncia da agéo, as partes, tendo até ai
litigado normalmente, deixem de estar desavindas e passem por acordo a utilizar
a acdo para um fim que lhe é estranho, enganando terceiros. E certo que a agio
ndo foi proposta (e possivelmente ndo foi contestada) com um fim diferente de
resolver uma disputa entre as partes; porém, essa boa-fé inicial mostra-se

insuficiente para afastar a simulagédo a seguir nascida.

d) A participacéo do juiz no conluio

Vimos que alguma doutrina de inicios do século XX exigia que 0 juiz
participasse no pacto simulatério de modo a haver simulacdo processual
propriamente dita. Numa hipotese em que tal ndo acontecesse (cingindo-se o
conluio as partes), poderia falar-se para alguns autores, quando muito, em reserva

mental.

J& explicdmos igualmente por que motivos esta concecdo ndo estd correta,
mostrando que as situa¢des nas quais o0 juiz ndo estd conluiado com as partes ndo

deixam por isso de configurar simulagéo processual'®.

Pode, contudo, suceder que o juiz de facto participe na combinacdo. Esta

hipotese — especialmente grave — traz problemas adicionais, levando em conta

15V, supra, 4.2.1., €).
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que é 0 juiz que tem o poder e a incumbéncia de, detetando a simulacdo

processual, a ela obstar no decorrer do processo*?®,

e) O prejuizo de terceiros ou, pelo menos, o intuito de causar prejuizo a

terceiros (animus nocendi)

O art.° 612.° CPC refere-se apenas a um “ato simulado”, ndo esclarecendo
expressamente se, para que haja simulagdo processual, as partes precisam ou nao

de causar prejuizo a um terceiro ou de atuar com essa intengao.

O intuito de prejudicar terceiros (ou animus nocendi), enquanto elemento
subjetivo, formava parte da nogdo de simulacdo negocial seguida pelo Cddigo de
Seabra. O instituto ndo s6 era regulado num capitulo intitulado “Dos actos e
contractos celebrados em prejuizo de terceiro” como a letra do art.° 1031.° era
relativamente clara a esse respeito: “Os actos ou contractos, simuladamente
celebrados pelos contraentes com o fim de defraudar os direitos de terceiro,
podem ser annullados e rescindidos a todo o tempo, a requerimento dos

prejudicados”.

Todavia, a questdo gerou uma certa polémica, com alguns autores a
sustentarem a aplicagdo do mesmo regime a casos em que ndo houvesse a
intencédo de prejudicar't’. A influéncia desta corrente ter-se-a refletido no Codigo
Civil de 1966, em que a intencdo de prejudicar terceiros deixou de ser
mencionada; e, até hoje, ndo consta do art.° 240.°, 1. CC, que se fica pelo intuito

de os enganar.

Como dissemos ja, na simulacdo processual, o legislador ndo optou de
maneira clara nem pela exigéncia nem pela dispensa do animus nocendi.

Entendemos, contudo, que o dispensou.

116 £ a0 juiz que se dirige 0 comando do art.° 612.° CPC.
17 Um destes autores era JOSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo..., pp. 66 e 67. Sobre a
polémica, v. ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagéo..., p. 72.
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Em primeiro lugar, tal como a supressdo, no CC de 1966, da referéncia a
serem defraudados os direitos de terceiros foi interpretada pela doutrina e pela
jurisprudéncia'*® como implicando o fim da exigéncia de animus nocendi,
também na nocéo de simulacdo processual a omissdo de uma referéncia expressa
a um tal intuito exprime uma opg¢édo do legislador no sentido de ele ndo ser
requisito. O argumento parece-nos razoavel, mas ndo inteiramente seguro; e, caso

nao se aceite, havera uma lacuna.

A falta de regulacdo mais detalhada, o conceito de simulagdo processual ter-
se-a de construir com o auxilio da solucdo escolhida para a simulacéo civil,
recorrendo a analogia como método de integracdo de lacunas — o que nos levara,

contudo, no final do percurso, a mesma concluséo.

Com efeito, o art.° 10.°, 1. CC manda aplicar as situacdes ndo previstas na lei
(e que o legislador ndo deixaria de regular caso se apercebesse da auséncia de
regulacdo) a norma aplicavel aos casos analogos, desde que, atendendo ao n.° 2,

se mantenham as razdes justificativas da solucdo legal.

Nunca perdendo de vista as importantes diferencas entre a simulacdo civil e a
simulacéo processual'’®, a segunda partilha (como exploramos no ponto anterior)
varias das caracteristicas da primeira, podendo dizer-se um caso analogo. E, além
disso, 0os motivos pelos quais o legislador inclui na simulacdo de negocios
juridicos tanto as situacdes em que hd mero intuito de enganar terceiros como
aquelas em que se verifica também intencdo de os prejudicar ndo s6 persistem

como séo reforgados.

Se a circunsténcia de a simulacdo de negdcios juridicos se bastar com o
animus decipiendi se prende com imperativos ligados a boa-fé e a seguranca nas
transacfes, a mesma solucdo deve, por maioria de razdo, valer na seara
processual, levando em conta que € mais gravosa a assun¢do de uma atitude
enganatoria pelas partes num processo judicial e que é mais reduzido (ndo

obstante o principio do dispositivo) o campo deixado a liberdade individual. As

118 ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo..., pp. 72 e 73.
119 Que vincamos melhor infra, 4.2.7.
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partes estdo submetidas a autoridade do tribunal, bem como vinculadas,
designadamente, aos deveres de boa-fé processual'®® e ao principio da
cooperacao para que se obtenha, com a brevidade e a eficacia desejadas, a justa

composicdo do litigio®??,

Por uma via ou outra, € atingida a mesma solugdo. O que ndo nos faz sentido,
salvo o devido respeito, é transformar-se o animus nocendi em requisito da

simulagéo processual no quadro da lei vigente.

PEDRO MELANDA, ndo se opondo do ponto de vista tedrico a simulacdo
processual sem intuito de prejudicar, entende porém que a esta Ultima figura falta
relevo pratico: primeiro, porque a simulacdo processual “raramente acontece nos
nossos tribunais ’*??, e, depois, porque “mesmo na simulacdo civil, fenomeno
bastante comum e praticado todos os dias, a simulag¢do inocente ¢ rara”.
Estribando-se nestes argumentos, e acrescentando que ndo ha exemplos de
simulacdo processual inocente na doutrina, conclui que a simulacdo no dominio
do processo é sempre fraudulenta, i.e., que comporta sempre um animus nocendi

direcionado a terceiros!?.

Este entendimento leva o autor a uma nocéo de simulacdo processual em que
esta surge como necessariamente “dirigida a enganar o tribunal e prejudicar
terceiros "*?*. E uma concecéo que deve ser rejeitada, ndo so pelos motivos que ja
avangcamos contra a exigéncia do animus nocendi, mas também porque a
eventual raridade da simulacdo processual inocente ndo equivale a

impossibilidade da sua ocorréncia.

De parte das criticas que tecemos a posicdo que defende a exigéncia da
intencdo de prejudicar terceiros deve também resultar claro que nos opomos, de

jure constituendo, a introducéo deste requisito. Cabe, porém, chamar a atencéo

120 Art. 8.2 CPC.

121 Art. 7.2 CPC.,

122 Acaba por ressalvar, de forma algo contraditdria, em nota de rodapé, que esta afirmagéo é
feita “face, muito naturalmente, ao movimento que os mesmos tém atualmente” e que ‘“ndo
deixa de ser um fenémeno bastante frequente, pelas impressdes que recolhemos de pessoas
ligadas ao meio jurisdicional” (v. PEDRO MELANDA, O Divdrcio..., p. 95, nota 342).

123 PEDRO MELANDA, O Divércio..., p. 95.

124 PEDRO MELANDA, O Divdrcio..., p. 96.
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para a Proposta de Lei n.° 92/X1V/2.2 (ainda que haja caducado com a dissolugéo
da AR em dezembro de 2021), na qual o comando ao juiz enunciado no art.°
612.° para reagir ao uso anormal do processo valeria, entre outras circunstancias,
para quando as partes tivessem simulado o litigio visando o prejuizo de

terceiros!?,

Diferente do intuito de prejudicar é a efetiva concretizacdo do prejuizo para
terceiros (e que pode ocorrer com ou sem 0 animus nocendi por parte dos
simuladores), que, contudo, também néo &, nem foi alguma vez, requisito da
simulagéo processual, por motivos idénticos (a comecar pela falta de base legal),
cuja repeticdo se mostra desnecessaria, e também por a partida sé ocorrer com a

prolacdo da sentenca.

Ainda assim, o efetivo prejuizo de terceiros ja foi entendido como requisito
da simulacédo processual em acérddo do TRP?%. Julgamos que este entendimento
apenas pode ser explicado por uma confusdo entre os pressupostos do recurso de
revisdo com fundamento em ato simulado das partes (que, a luz do art.° 698.°, 1.,
é instruido com a alegacéo do prejuizo resultante da simulacéo) e os pressupostos

da simulacéo processual propriamente dita.

4.2.6. Nogéo adotada

Tratdmos até aqui de abordar os varios pressupostos da simulagdo processual,
aclarando o porqué de os entendermos como tal. De igual modo, percorremos

algumas caracteristicas que a simulacdo processual pode assumir, e em muitas

125 A fraude processual, embora seja também uma situacdo em que as partes simularam o litigio,
é mencionada a parte, na alinea c) do (proposto) novo art.° 612.° CPC, sem qualquer referéncia a
necessidade de uma intencdo de causar prejuizo. Se o legislador pretendia juntar o animus
nocendi ao rol de requisitos da simulagéo processual, fazia efetivamente todo o sentido que uma
tal mudanca ndo se estendesse as hipéteses de fraude processual, em que o propdésito das partes,
além de enganar terceiros, é também, e sobretudo, contornar a lei.

126 Ac. TRP de 13/06/2019, n.° proc. 23/17.0T8PVZ-A.P1.
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ocasifes assume, mas que ndo se verificam na totalidade dos casos. E assim
chegada a altura de, a partir das aprendizagens dai retiradas e vendo a nossa

tarefa facilitada por essa analise, fixarmos um conceito de simulacdo processual.

Entendemos que a simulagdo processual se traduz, em processo civil, na
desconformidade entre o litigio exteriorizado e a sua verdadeira inexisténcia, por
acordo oculto entre as partes (pelo menos um autor e um réu) e tendo em vista o

engano de terceiros!?’.

As chamadas situagdes de fraude processual — nas quais as partes, por acordo,
se servem do processo de maneira a prosseguirem um objetivo ilegal, com base

num litigio que ndo existe — sdo inteiramente reconduziveis a esta nocao.

Bem sabemos que varios autores encaram a simulacéo e a fraude no dominio
do processo como fenémenos auténomos, ainda que com certas semelhangas'?®,
Fazem-no, por exemplo: JOSE ALBERTO DOS REIS'?®; também JOSE MIGUEL
BEZERRA, JOSE SAMPAIO E NORA e JOAO ANTUNES VARELA'®; igualmente JOSE
LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE'!; e, por fim, JORGE PAIS DE
AMARAL', Estamos também cientes de que o art.° 612.° CPC parece distinguir
as situacdes em que as partes se serviram do processo para a pratica de um ato

simulado daquelas em que visaram alcancar um fim proibido por lei'33.

121" Terceiros sdo a partida todas as pessoas estranhas ao pacto simulatério (e que ndo
representem por sucessdo quem nele tenha participado — v. supra, 4.2.4., ¢)), mesmo que
também sejam partes. O juiz é igualmente visado, contanto que ndo participe no conluio.

128 Alias, ao estudarmos as varias nocOes de simulagdo processual propugnadas na doutrina,
dividimo-las segundo este mesmo critério, i.e., autonomizarem ou n&o a fraude relativamente a
simulagdo. V. supra, 4.2.2.

129 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 101.

130 Jose MIGUEL BEZERRA; JOSE SAMPAIO E NORA; JOAO ANTUNES VARELA, Manual..., p.
695.

131 Jost LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, Cddigo..., vol. 2, pp. 726 e 727.

132 JORGE PAIS DE AMARAL, Direito..., p. 401.

133 Na Proposta de Lei n.° 92/XIV/2.2 — que, como dissemos supra, 3.7., caducou — surgiam
também em alineas distintas do prospetivo novo art.® 612.° CPC as situacdes em que “partes
simularam o litigio com o intuito de prejudicar terceiros” (alinea a)) e aquelas em que “alguma
das partes procura (...) fraudar a lei ou conseguir um fim por ela proibido” (alinea c)).
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Julgamos, porém, que as situacdes de fraude processual se encontram
totalmente contidas nas de simulagcdo processual — opinido talvez minoritéria,

embora ndo completamente isoladal34,

Representam um caso particular, € certo, em que, mais do que para enganar
terceiros, as partes recorrem ao processo civil como mecanismo para contornar a
lei, tipicamente em busca de certos efeitos que, por outros meios (homeadamente
negociais) lhes estariam vedados. N&o &, todavia, esta particularidade que leva as
hipoteses de fraude processual a deixarem de ser, em simultaneo, também

verdadeiros casos de simulacdo processual.

Ha igualmente na fraude processual uma divergéncia entre o litigio
exteriorizado pelas partes e a real auséncia do mesmo (ou, pelo menos, a sua
existéncia em moldes diferentes). Essa divergéncia € direcionada a enganar
terceiros — ainda que de forma indireta, pois é certo que, em ultima analise, o
objetivo esta em contornar a lei. E tudo isto resulta de um acordo das partes. De
resto, as consequéncias associadas a verificacdo da simulacdo e da fraude séo
precisamente as mesmas: 0 juiz deve obstar a uma e a outra, atendendo ao art.°
612.01%,

A fraude processual, longe de ser uma figura de natureza diferente em relacéo
a simulacdo processual, € uma mera sub-hip6tese desta. Relne todas as
caracteristicas da simulacdo, apenas Ihe acrescentando um traco distintivo: as

partes querem realmente para si os efeitos da sentenca.

4.2.7. Comparagdo com a simulacéo civil e a fraude a lei

13V, supra, 4.2.2., b).
135 A versédo do art.° 612.° contida na Proposta de Lei n.° 92/X1V/2.2 também atribuia uma Unica
consequéncia as duas hipdteses: a extin¢do da instancia por uso anormal do processo.
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A simulacdo de negdcios juridicos é hoje regulada nos arts. 240.° a 243.° do
CC portugués. A luz do art.’ 240., 1. CC: “se, por acordo entre declarante e
declaratério, e no intuito de enganar terceiros, houver divergéncia entre a
declaracéo negocial e a vontade real do declarante, o negécio diz-se simulado”;

e 0 negdcio simulado € nulo, atendendo ao n.° 2.

Tem razdo A. BARRETO MENEZES CORDEIRO quando sustenta que a
simulagdo processual ndo se reduz a uma modalidade do regime constante do
Codigo Civil e que “embora partilhando algumas das caracteristicas da
simulagdo (substantiva), a simulacdo processual assume elementos muito
proprios que a afastam do regime geral”. Concordamos também com a diferenca
de amplitude entre uma e outra que é apontada por este autor, sendo de
subscrever as seguintes palavras: “enquanto que a simulacédo vicio de vontade
esta circunscrita a maquinagdes para enganar terceiros, a simulacéo processual
abarca ainda conluios para contornar a lei, aspeto reservado, no Direito

substantivo, para a figura da fraude a lei”*3.

Muito embora tenha nascido e se tenha desenvolvido “a sombra” da
simulacéo civil, figura ja amplamente estudada, a simulacdo processual existe no
dominio do processo, nunca se podendo confundir com um vicio de vontade

negocial¥'.

O acordo entre as partes para enganar terceiros'® é comum a ambas as

modalidades de simulagdo; mas, se na simulacdo civil falamos de partes num

1% ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, 4 Simulagdo..., p. 144. Com efeito, ao passo que
(em nosso entender) a simulacdo processual contém todos os casos de fraude processual, as
figuras da simulacéo civil e da fraude a lei sdo muito distintas entre si. Basta ver que esta
Gltima, ndo se pautando pelos requisitos tradicionais da simulacdo, ocorre “quando, usando a
permissdo conferida por uma norma, se praticam actos que visam um resultado proibido por
outra norma” (ANA PRATA e JORGE CARVALHO, Dicionério Juridico, 5.2 ed., vol. 1, 2008, p.
690).

137 JOSE BELEZA DOS SANTOS nota que ndo séo inadvertidamente aplicaveis ao processo civil 0s
principios por que se rege a simulagdo nos atos de direito privado (JOSE BELEZA DOS SANTOS, A
Simulagéo..., p. 219) e JoSE GUALBERTO DE SA CARNEIRO lembra que as relagdes entre o juiz e
as partes “ndo sdo contratuais e sim de direito publico” (JOSE GUALBERTO DE SA CARNEIRO, A
Simulagdo..., p. 20).

138 Qu, na formulacdo de ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, “criar uma falsa aparéncia
No COMErcio juridico” (ANTONIO BARRETO MENEZES CORDEIRO, A Simulagdo..., p. 144).
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negocio juridico, na simulacdo processual estdo em causa partes no processo
civil.

Se na simulacéo civil se deteta uma divergéncia entre a voluntas que as partes
no negdcio exteriorizam nas suas declaragdes negociais e a sua voluntas real, o
que ha na simulacdo processual € uma divergéncia entre a vontade que as partes

no processo manifestam (por intermedio da sua atividade litigiosa) e uma

vontade interior, oculta, que ndo passa por litigar com a contraparte.

E ainda assim perfeitamente concebivel — e, até, natural e frequente — que a
simulacdo civil coexista com a simulagdo processual. Assim se passa se, por
exemplo, Ofélia e Narciso estdo conluiados com o fito de prejudicar credores
daquela, e, em acdo de reivindicacdo proposta por Narciso para colocar um bem
de Of¢lia “a salvo” na sua esfera juridica, aquele junta aos autos prova
documental de um neg6cio simulado entre ambos. Ha neste exemplo duas
simulacdes, uma civil e outra processual. Sdo levadas a cabo com um objetivo
comum, mas mantém a sua natureza propria e correspondem-lhes sancdes

diferentes!®,

4.2.8. Modalidades

a) Quanto ao alcance pretendido para os efeitos da sentenca

No que toca ao alcance que as partes conluiadas desejam atribuir aos efeitos

da sentenca, pode haver simulagéo stricto sensu ou fraude processual.

A simulacdo em sentido estrito verifica-se quando as partes pretendem que 0s
efeitos da sentenca se produzam apenas em relagéo a terceiros e ndo entre si. Se,

por exemplo, Prudéncio e Teresa acordam que o primeiro intentard contra a

139 O negocio simulado é nulo (art.° 240.°, 2. CC); quanto a reacdo ao processo simulado, v.
infra, 5.3. a2 5.6.
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segunda uma agéo de reivindicagéo, a fim de evitar que os credores de Teresa
atinjam um bem em relacdo ao qual esta continuard a comportar-se como

proprietaria, o caso € de simulagdo stricto sensu.

Na fraude processual, o alcance que as partes desejam atribuir aos efeitos da
sentenca ndo se confina a terceiros: eles destinam-se a valer também inter partes.
Assim se passa quando, por exemplo, Ulisses faz tencdo de vender um bem a
Vera, sua filha, mas ndo pode em virtude do condicionalismo imposto pelo art.°
877.°, 1. CC. Com o fito de escaparem a anulabilidade cominada pelo n.° 2 do
mesmo artigo, combinam que Vera tratara de reivindicar o bem em juizo,
alegando factos falsos (que o pai, a troco do preco acordado, ndo se dara ao

trabalho de impugnar).

Alguns autores aplicam a simulacdo processual a distingdo entre simulacéo

absoluta e relativa, tradicionalmente feita no dominio do direito civil.

Para MANUEL DE ANDRADE, a simulagdo processual seria absoluta quando se
destinasse a gerar uma simples aparéncia (por exemplo, destinada a defraudar
credores) e relativa quando visasse encobrir o negdcio que as partes realmente
querem celebrar — “que assim, de certo modo, querem que realmente valha entre
elas a situagdo que viria a ser criada pela sentenga” (por exemplo, uma doacao

encoberta pela acdo, com o desiderato de lesar herdeiros legitimarios)4°.

FERNANDO LOPES DE MELO considerava de igual forma que haveria
simulagéo absoluta quando esta visasse criar uma mera aparéncia, acrescentando
que aqui 0 processo seria empregado “com o fim de fazer julgar existente um
estado juridico que as partes entre si reconhecem inexistente”, a0 passo que na
simulacdo relativa o processo encobriria um negécio efetivamente querido pelas
partes, ou seja, empregar-se-ia 0 processo “com o fim de conseguir o resultado
pratico correspondente a um negdcio que ndo se pode validamente constituir ou

que se quer esconder” 4,

190 MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., p. 113.
141 FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., pp. 84 e 85.
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Esta é, a nosso ver, uma distincdo imprecisa e assente numa equiparacao
indevida da simulacdo processual a simulacdo civil. Indagar se por detras do
negodcio simulado ha ou ndo um negdécio dissimulado — i.e., um que as partes
realmente hajam querido celebrar — & uma operacdo que apenas tem fundamento
quando se simulam, justamente, negocios juridicos. Por isso, julgamos mais
perfeita a distincdo entre a simulacdo stricto sensu e a fraude processual,
categorias que abarcam respetivamente, grosso modo, 0S casos que 0s autores

pretendem integrar naquilo que apelidam de simulagdo absoluta e relativa.

b) Quanto ao intuito de prejudicar terceiros

Dissemos que a intencdo de causar prejuizo a terceiros ndo é requisito da
simulacdo processual. Na generalidade dos casos, porém, esse animus nocendi

estara presente.

Quando as partes tém em vista prejudicar terceiros (além de os enganar), a
simulacdo diz-se fraudulenta'®?. Por exemplo, Zulmira e Xavier sdo irmé&os.
Zulmira aufere um salario, mas tem varios credores a quem ndo pretende pagatr;
ja Xavier esta desempregado, mas livre de dividas. Assim, combinam que Xavier
movera contra Zulmira uma acdo de alimentos, que havera de ganhar, lesando os

credores.

Quando as partes se limitam a querer enganar terceiros, sem qualquer

intencdo de Ihes causar prejuizo, a simulacdo € inocente.

A titulo de exemplo, Alice convenceu-se e sempre esperou que Benedita, sua
tia e Unica parente viva, idosa e doente cronica de quem cuidou por muitos anos,
Ihe legaria um quadro valioso de que sempre gostou especialmente. Porém,
Benedita prefere deixa-lo a Catarina, sua melhor amiga e dona de uma pequena

loja de modas, que atravessa dificuldades financeiras.

142 Assim, FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., pp. 86 € 87 e MANUEL DE ANDRADE,
Nogédes...., p. 113. Este Gltimo autor nota que a simulacdo processual é quase sempre
fraudulenta.
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Com o propdsito de evitar ferir suscetibilidades, Benedita resolve fazer uma
doacdo sub-repticia a Catarina. Assim, fingem uma zanga e uma a¢do movida por
Catarina, acabando esta por ficar com o quadro, alegadamente dado em penhor
para garantir o pagamento do preco de uma série de artigos carissimos entretanto

desaparecidos.

Alice, que ndo ¢ herdeira legitimaria de Benedita, ndo sofre qualquer prejuizo
juridico nesta hipdtese, visto que ndo se pode arrogar sobre o quadro qualquer

direito ou expetativa digna de tutela juridica.

Casos desta indole ndo ocorrerdo com muita frequéncia, mas podem ainda
assim verificar-se por variados motivos. No entender de FERNANDO LOPES DE
MELO, quando as partes utilizam o processo para a pratica de uma simulacédo
inocente, “sdo quase sempre levadas pelo intuito de pompa ou ostentacao
(honoris causa ou ad pompam) ”, ou, ainda, “tém em vista fugir a malquerenca
dos seus parentes sucessiveis, embora estes ndo sejam seus herdeiros

legitimadrios 43,

c) Quanto aos sujeitos simuladores

Se 0 juiz alinhar no pacto simulatério, somos colocados perante uma
modalidade especifica de simulacdo processual que se pode designar por

simulacdo total'*4. Caso contrério, a hipotese é de simulacéo pelas partes.

Em qualquer destas modalidades, pode haver a colaboracdo ou conivéncia de
outros sujeitos, como por exemplo partes acessorias, representantes de menores
ou maiores acompanhados, advogados, magistrados do Ministério Publico,

testemunhas ou peritos.

143 FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., pp. 89 e 90.
144 Correspondente, na terminologia de PAULO CUNHA, a “sentenca simulada” (PAULO CUNHA,
Simulagdo..., p. 145).
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4.2.9. Conceitos afins

a) A utilidade de estudar alguns conceitos afins

Demos ja a entender que se instalou hd muito uma certa confuséo
terminoldgica no tema que estudamos: empregam-se com frequéncia 0s mesmos
termos para traduzir realidades diversas, ou entdo termos diferentes para designar
fendbmenos idénticos (a jurisprudéncia é particularmente inconsistente neste
capitulo)!*®. Por isso, procuramos explicar cuidadosamente os termos usados por
alguns autores e o respetivo significado, expondo também a seguir com algum
detalhe, na elaboracdo do nosso conceito de simulacdo processual, o que

entendemos por cada uma das expressdes que utilizamos.

Para além das figuras relacionadas com a simulacdo processual de que ja nos
ocupamos, ha outras a que importa ainda fazer referéncia — por um lado, o dolo
processual e a ma-fé processual bilateral; por outro, 0o processo aparente e 0
processo improprio. Colocamos por ora de parte o uso anormal do processo, a
explicar no ponto seguinte, ndo obstante ser também ele um conceito afim

relativamente a simulacédo processual.

b) O dolo processual bilateral e a ma-fé processual bilateral

Na primeira metade do século XX, a simulacdo processual surgia amilde
ligada a ideia de dolo processual; de tal forma que, para melhor compreender a

primeira figura, interessa conhecer o que foi escrito sobre a segunda.

STEFANO COSTA considerava que o dolo processual consistia em “perverter,
com a consciéncia disso, os elementos de facto que na relacdo processual se

realizam a fim de permitir que o juiz decida a controvérsia, ou, em qualquer

145V, supra, 4.1. € 4.2.3.
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caso, emita a pronuncia judicial da sua competéncia”. Entendia o autor italiano
que a ilicitude resultava aqui da deformacéo da livre manifestacdo de vontade do
magistrado (corporizada na sentenca)“®. Nesta linha, o dolo processual era por si

encarado como vicio da vontade judicial#’.

Por seu turno, UMBERTO GUIDO via 0 dolo processual como “atividade
enganatoria posta em pratica pelo litigante, tanto em relacéo ao pedido como a
contestacdo; tendendo a mesma precisamente a provocar um erréneo

convencimento do juiz "8,

Na doutrina portuguesa, PAULO CUNHA aceitava, na sua esséncia, a nogao
ventilada por STEFANO COSTA% e apontava como objeto do dolo a deformacéo
do convencimento do tribunal. O tribunal era por si identificado como sendo
sempre, em Ultima analise, sujeito passivo desse dolo'™; a contraparte, sujeito

passivo habitual; e os auxiliares do processo, sujeitos passivos eventuais.

J4& FERNANDO LOPES DE MELO, numa férmula relativamente préxima da
aventada por UMBERTO GUIDO, entendia manifestar-se o dolo processual quando
algum dos litigantes infringisse o dever de boa-fé ou de verdade a que se
encontrava adstrito, ao tentar que o juiz proferisse uma decisdo arredada da

verdade e da justical®l,

O dolo processual podia assumir véarias formas. Atentando na construcéao
esquematica desenvolvida por PAULO CUNHA, ndo interessa ao nosso estudo o
dolo unilateral (onde um dos litigantes agia por sua conta de ma-fé, e onde € de
concordar com o autor portugués quando afirmava que "engquanto os litigantes
(...) se mantém realmente adversarios e procuram ludibriar-se um ao outro, a

gravidade do dolo encontra um antidoto de certo modo eficaz na propria

146 STEFANO COSTA, Il Dolo Processuale in Tema Civile e Penale, 1.2 ed., 1930, p. 54.

147 STEFANO COSTA, 1l Dolo..., pp. 10 ss.

148 UMBERTO GUIDO, Il Dolo Processuale Civile, 1.2 ed., 1933, p. 38.

19 PAULO CUNHA, Simulagéo..., pp. 44 e 45.

19 O tribunal e ndo o juiz, repare-se, porque é aquele e ndo este a “entidade abstrata que
consubstancia a fun¢do estadual da justica” e também porque se ndo pode descartar a
possibilidade, por rara que seja, de 0 juiz ser participante do conluio (PAULO CUNHA,
Simulacéo..., p. 54, nota 1).

151 FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., pp. 16 e 17.
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irredutibilidade das partes"'®?), nem o dolo (td0-s6) do proprio juiz'®3, mas sim o
dolo bilateral, definido por PAULO CUNHA como aquele em que "as duas partes
se concertam e de comum acordo pdem o dolo em acdo para imediatamente
induzir em erro o juiz'®* e indiretamente atingir por esse meio qualquer fim

diverso do fim normal do processo"!*,

Na hipotese do dolo bilateral, como bem realcou FERNANDO LOPES DE MELO,
0 engano era diretamente dirigido ao tribunal (ao contrario do que se passava no

dolo unilateral, dirigido a contraparte e s6 por via indireta ao tribunal)®,

A expressao “dolo processual” acabou por cair em desuso. Os casos por ela
abrangidos sdo, pela doutrina mais recente, enquadrados na ma-fé processual
bilateral. Por exemplo, MARTA FRIAS BORGES, ao parafrasear autores como
PAULO CUNHA e FRANCESCO CARNELUTTI sobre este tema, substitui mesmo em
multiplas ocasides a expressdo “dolo bilateral” por “ma-fé bilateral”*’, por sua
vez identificando esta ultima com um acordo das partes para enganar terceiros ou

fraudar a lei.
No seu entender, e de uma forma mais geral:

“O instituto da litigancia de ma-fé visa, efetivamente, sancionar
comportamentos contrarios ao principio da boa-fé processual, embora exija que
tais comportamentos sejam acompanhados por um especifico animus da parte do

agente. Ou seja, teremos litigadncia de ma-fé apenas quando ao elemento objetivo

152 Note-se que podem ambos agir de ma-fé, mas, se cada um agir por sua conta, ndo se
verificando um conluio, 0 que temos ndo é um dolo bilateral e sim a soma de dois dolos
unilaterais (nas palavras do autor, um dolo unilateral reciproco ou simultaneo, “a Iluta
intransigente, o dolo contra o dolo, a ma fé oposta a ma fé”) — v. PAULO CUNHA, Simulagdo...,
pp. 55 e 56.

153 Este seria reconduzivel a figura do juiz quid litem suam facit, que maliciosamente profere
uma sentenca injusta (v. PAULO CUNHA, Simulacéo, pp. 53 a 55). Diferentes eram o0s casos de
dolo total ou universal, isto é, em simultaneo das partes e do juiz.

154 Rectius, o tribunal.

15 PAULO CUNHA, Simulagéo.. ., p. 50.

156 FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., pp. 17.

157 MARTA FRIAS BORGES, Algumas Reflexdes em Matéria de Litigancia de Ma-Fé, 2014, pp.
62 ss.
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traduzido nas diversas alineas do art.° 542.°, n.° 2 [CPC], que concretizam um

dever de honeste procedere, acresca um elemento de ordem subjetiva "8,

Ora, este elemento subjetivo pode ser um de dois indicados no art.° 542.°, 2.:

0 dolo ou a negligéncia grave.

Em suma, o dolo processual bilateral corresponde a uma categoria que se
pode considerar ja arcaica e que coloca a ténica no estado subjetivo do agente,
muito embora esteja também intimamente relacionada com uma violacdo do
principio da boa-fé*™°. A ma-fé processual, nogdo marcante no atual Caédigo,
privilegia o angulo da violacdo do principio da boa-fé, pressupondo no entanto
um elemento subjetivo — que, no caso da ma-fé bilateral, ser& o dolo das

partes'®’,

N&o julgamos, desta maneira, que sejam termos inteiramente equivalentes e
que se possam usar e substituir de forma indiscriminada. Todavia, é verdade que

abarcam, no essencial, 0 mesmo conjunto de situagdes.

c) O processo aparente e 0 processo improprio

O processo aparente, como ensinava PAULO CUNHA, designa a utilizagdo do
processo para a constituicdo de negocios juridicos, aplicacdo essa que €
consentida pela prépria ordem juridica, servindo para colmatar as insuficiéncias
destal®l. Nas palavras de PEDRO MELANDA, “tal como na simulagdo processual
ha um desvio da funcdo normal de um processo, pois também aqui ndo ha

nenhum litigio a resolver 162,

158 MARTA FRIAS BORGES, Algumas Reflexdes..., pp. 39 e 40.

159 E a boa-fé que serve de mote e introducdo a PAULO CUNHA para abordar o dolo processual —
V. PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 17. ss.

160 Aprofundaremos mais adiante este artigo e as nogdes de dolo e negligéncia grave aqui
relevantes, a propdsito dos meios de reacdo ao uso anormal do processo — v. infra, 5.5.1.

181 PAULO CUNHA, Simulagéo..., pp. 134 e 135.

162 PEDRO MELANDA, O Divdércio..., p. 99.
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Historicamente, a ideia estava presente na in jure cessio romana: 0 comprador
de uma coisa reivindicava-a perante 0 magistrado a fim de obter um titulo, com o
assentimento ou sem a oposicdo do vendedor!®®. GIUSEPPE CHIOVENDA atribuia
a0 processo aparente uma importancia puramente histérica®*, ao contrario de
FRANCESCO CARNELUTTI, que no entanto exprimia preferéncia pela nogéo de
processo improprio, mais ampla e ndo confinada a celebracdo de negocios

juridicos!®,

PAULO CUNHA conjugou e reduziu este par de figuras (processo aparente e
impréprio) a uma “utilizagdo das formas processuais, feita de harmonia com a
propria lei, para atingir certos fins licitos, em casos em que ndo ha realmente
controvérsia alguma a resolver”, vendo-as porém como de escassa ou nhula

importancia para o problema da simulagéo processual®®.

Com efeito, e para além de serem estranhas a nossa ordem juridica, as figuras
em causa nao se confundem com a simulagdo processual, bastando constatar que
ndo ha no processo aparente nem no processo improprio qualquer intuito
enganatorio das partes, além de que o desvio a normal funcdo do processo é nelas
consentido pela propria lei. Assim, o interesse em mencionad-las no nosso
trabalno passa precisamente, e sobretudo, por vincar a sua diferenca

relativamente a simulacédo processual.

4.3. O uso anormal do processo

4.3.1. Nota prévia

163 FERNANDO LOPES DE MELO, Do Dolo..., p. 96.

164 “O processo aparente é uma figura meramente histérica: é o emprego das formas
processuais com o escopo de constituir negocios juridicos, como modo, consentido pelo préprio
direito, de suprir as suas deficiéncias.” — GIUSEPPE CHIOVENDA, Principii ..., 2.2 ed., 1923, p.
66.

165 FRANCESCO CARNELUTTI, Contro..., p. 17.

166 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 136 ss.
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Embora o uso anormal do processo seja o objeto do nosso estudo, cremos que
a exposicao anterior nos poupa a necessidade de nos alongarmos em explicacfes
particularmente extensas para o delimitar. Com efeito, e como anteriormente
referimos, esta € uma figura afim a simulacéo processual e muito proxima desta.
Com isto, e pesando o lastro historico associado a simulacdo, bem como a muito
mais extensa producdo doutrinaria sobre aquela, julgamos mais conveniente

aborda-la em primeiro lugar.

E chegado, contudo, 0 momento de responder a esta simples questdo: em que

consiste o uso anormal do processo?

4.3.2. Alguns sentidos da expressao

Num sentido lato ou impréprio, podem encontrar-se referéncias ao uso
anormal do processo que o aproximam a ma-fé processual ou o tornam

equivalente a esta.

Veja-se, por exemplo, um acérddo do STJ que o imputa a um recorrente que,
consciente da auséncia de fundamento da sua posi¢do, foi “protelando

infundadamente o término da lide, incorrendo em litigancia de ma-fé'¢’.

O acérddo dado como exemplo trata de um caso de ma-fé processual
conducente as sangbes previstas em sede de litigancia de ma-fé — mais
concretamente um caso tipico do art.° 542.° 2., ¢) CPC, alinea em que se inserem
comportamentos ligados a um uso manifestamente reprovavel do processo,
incluindo o entorpecimento da acdo da justica ou o protelamento do transito em

julgado sem fundamento sério.

Seria excessivo afirmar que constitui um erro o emprego da expressdo “uso

anormal do processo” para nomear este tipo de situagcdo; mas, em rigor, o que a

167 Ac. STJ de 29/10/2020, n.° proc. 400/11.0TBCVL-E.C1.S1.
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lei processual civil entende configurar um uso anormal diz respeito a um

universo diferente, mais restrito, ligado apenas a ma-fé processual bilateral.

Ha ainda quem o qualifigue como meio repressivo da simulagédo
processual*®®; ndo consideramos que assim seja, em rigor, pois o uso anormal do
processo designa um comportamento das partes contrario a funcdo do processo,
nédo se confundindo com as consequéncias que a lei processual comina para quem

assim aja — essas sim, um meio de reagao.

Numa outra ace¢do, GIUSEPPE CHIOVENDA referia-se na década de 1920 aos
“destinos anormais do processo” para abranger tanto o processo aparente como
0 simulado, tendo em vista o conceituado autor italiano os casos em que ‘“as
partes utilizam o processo para uma finalidade diversa do seu destino
fundamental "% — quer o fizessem abertamente (com o consentimento da ordem
juridica) ou as ocultas (simulando o litigio). A expressdo foi mais tarde lembrada
por PAULO CUNHA"®, ndo sendo de descartar que possa ter estado na origem da
epigrafe do atual art.° 612.° CPC.

4.3.3. Sentido estrito ou préprio

Afirmadmos na parte inicial do nosso trabalho que o significado que nos
interessa é o positivado no nosso Cadigo. De resto, uma pesquisa jurisprudencial
pela expressdo revela que a generalidade dos acorddos a emprega no sentido
usado pela lei*™. Ora, o uso anormal do processo é referido expressamente

apenas uma vez no atual CPC: como epigrafe do art.° 612.° (correspondente ao

168 PEDRO MELANDA, O Divdércio..., p. 108 ss.

169 GIUSEPPE CHIOVENDA, Principii..., p. 66.

170 PAULO CUNHA, A Simulagdo..., p. 191.

171 Por ex.: Ac. TRG de 28/09/2017, n.° proc. 4200/07.4TBGMR-A.G1; Ac. STJ de 24/05/2018,
n.° proc. 412/12.7TBBRG-G.S1; Ac. TRE de 10/10/2019, n.° proc. 214/18.7 TSTNV.EL.
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anterior art.° 665.°, que, como vimos, quase nao sofreu alteracfes desde que foi
introduzido em 1939).

Referindo-se o artigo as situacdes em que “o autor e o réu se serviram do
processo para praticar um ato simulado ou para conseguir um fim proibido por
lei”, a primeira ilacdo a tirar € a seguinte: ndo ha ddvidas — em face da redacao
do preceito, associada as necessidades de regulacdo a que veio dar resposta e as
classificacBes doutrindrias que estudamos — quanto a ter-se pretendido abranger
tanto a simulacgéo stricto sensu como a fraude, perdendo assim alguma relevancia

a demarcacao das fronteiras entre ambos 0s conceitos.

Em segundo lugar, concedemos que seja fonte de incerteza a questdo do que
se deva entender como dentro ou fora do conjunto de situacOes identificado, na
medida em que o artigo pouco ou nada adianta sobre os requisitos da simulacdo
processual. Cremos ter dedicado atencdo bastante ao assunto, e expusemos ja as

nossas conclusdest’2.

Assim, 0 que resta verdadeiramente analisar é se, além da simulagdo
processual (na qual incluimos a fraude), alguma outra realidade pode configurar
uso anormal do processo em sentido estrito ou préprio, i.e., nos termos e para 0s
efeitos do art.® 612.° CPC. Por outras palavras, indagamos se faz sentido
conceber situacBes de uso anormal do processo ndo reconduziveis a uma
divergéncia entre o litigio exteriorizado pelas partes e a sua verdadeira

inexisténcia, por acordo oculto entre aquelas, visando enganar terceiros.

A nosso ver, a resposta é negativa; ou seja, entendemos que o conceito de
simulacdo processual que adotamos esgota 0s casos previstos no art.° 612.°.
Quem fala em simulacéo processual e quem se refere ao uso anormal do processo
civil para a pratica de um ato simulado ou para a obtencdo de um fim proibido
por lei esta, no fim de contas, a contemplar a mesma realidade — muito

simplesmente, fa-lo de pontos de observacdo distintos.

172/, supra, 4.2.6.
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Tratando-se com toda a propriedade de uma figura pertencente ao direito
processual civil, a simulacdo processual tem fortes raizes no direito substantivo,
evidenciadas pelos proprios requisitos da sua verificacdo, que sdo assaz
semelhantes aos da simulacdo de negdcios juridicos. Situa-se na perspetiva do
vicio que inquina o processo, da machinatio entre as partes, da atividade

enganatoria em si.

A referéncia ao uso anormal do processo ndo apaga estes requisitos
marcadamente influenciados pelo direito substantivo, mas evoca e enfatiza acima
de tudo o principal motivo que torna um convénio deste teor absolutamente
inaceitavel aos olhos do ordenamento juridico: o desvio que sempre importa a
funcdo normal e prépria do processo civil. Embora o conjunto de casos
abrangidos seja 0 mesmo (porque iguais sdo também o0s pressupostos), esta pode
reputar-se uma perspetiva mais puramente processual, visto que encara 0
problema, acima de tudo, do ponto de vista da sua relevancia para 0 processo e 0s

fins deste.

E, alids, ainda possivel apontar uma terceira designacio — a de ma-fé
processual bilateral — sem modificar o universo de casos abrangido. Esta ndo é
mais ampla nem mais restrita do que o par de figuras que descrevemos,
traduzindo, porém, uma terceira perspetiva sobre o assunto em méaos, na medida

em que foca primacialmente a violacdo da boa-fé processual pelos litigantes.

Desta forma, a simulacéo processual e a ma-fé processual bilateral sdo no¢es
que poderiam constar do titulo do nosso trabalho em detrimento do uso anormal
do processo. Preferimos, todavia, dar prevaléncia a esta Ultima designacdo, nao
sO por ser a escolhida pelo legislador, mas também por destacar o motivo da
intolerabilidade destes comportamentos, e, por conseguinte, dos meios
engendrados pela ordem juridica para os combater — aspetos que estudaremos em

maior detalhe nos pontos seguintes.

Julgamos util ainda (apesar da sua caducidade) tecer algumas consideracoes

sobre a Proposta de Lei n.° 92/X1V/2.2, em que se determinava, na nova redacao
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proposta para o art.° 612.° CPC, que o0 juiz extinguisse a instancia por uso

anormal do processo quando se preenchesse uma de trés situacoes.

Na alinea a) encontravamos a simulacdo com animus nocendi (“as partes
simularam o litigio com o intuito de prejudicar terceiros”). A simulacdo
inocente passaria aparentemente a escapar a sancdo legal, pelo menos olhando a
letra do preceito'’3. Discordamos de uma alteracdo neste sentido'’4, que alias
viria semear uma duvida de complicada resolucdo sobre se a simulacdo inocente
configuraria afinal um uso legitimo do processo, um uso anormal ndo sancionado

ou um uso anormal sancionado aplicando o art.° 612.° por analogial’.

A alinea b), totalmente inovatoria, tinha em vista casos em que “alguma das
partes exerce ou exerceu coa¢do ou violéncia sobre uma outra parte”. Parecia
ser 0 entendimento do legislador que uma tal situacdo levaria a que a vitima se
sentisse condicionada nas suas atuacfes processuais — por exemplo, vendo-se

dissuadida de responder a uma excecdo sob ameaca de violéncia.

Estamos aqui fora do uso anormal do processo enquanto conluio, e, portanto,
fora do alcance original do preceito, bem como do objeto direto da nossa analise.
Pode naturalmente acontecer que situacdes de coacdo ou violéncia — embora ndo
impliguem um conluio — “envenenem” a funcdo do processo civil, sendo certo
que a extincdo da instancia sera a solucdo mais avisada para muitos desses casos.
Mas também pode acontecer que, tendo sido uma parte alvo de coacdo ou
violéncia, ndo haja isso condicionado a sua participagdo no processo — por
exemplo, por ndo ter produzido qualquer efeito intimidatorio. Aqui a prudéncia

do juiz ditar-lhe-ia que deixasse 0 processo correr 0s seus termos, até para evitar

173 A ndo ser que, no caso concreto, se pudesse qualificar também como fraude processual, pois
ai a cominacdo ndo deixaria de se aplicar, por forca da alinea c).

174 Como explicdmos supra, 4.2.5., €).

175 Na nossa opinido, a simulagéo inocente, ndo deixando de desvirtuar a finalidade do processo
civil, persistiria como uso anormal do processo e justificaria a aplicacdo do art.° 612.° por
analogia.
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que, nalgumas situacOes, acabasse premiada a parte de ma-fé'’®; porém, a

Proposta referia-se em termos taxativos a extin¢do da instancia.

Na alinea c) incluia-se a fraude processual como a conhecemos, mas também,
mais uma vez extravasando o uso anormal como conluio, uma hipotese de
atuacdo unilateral fraudulenta (“alguma das partes procura, sozinha ou em
conluio com outra ou outras, fraudar a lei ou conseguir um fim por ela
proibido”). A fraude de uma sé parte, ou envolvendo apenas autores ou apenas
réus, certamente também tem efeitos perniciosos no processo e implica um
desvio a sua funcdo. O seu tratamento a nivel processual é Gtil também porque,

no plano substantivo, a fraude a lei carece de apoio legal expresso.

Uma coisa é certa: as inovadoras alineas b) e c), se vierem a consumar-se com
uma eventual renovacdo da Proposta de Lei, representardo uma mudanca

importante que obrigara a repensar a propria nocao de uso anormal do processo.

176 pense-se, por exemplo, num réu de ma-fé em posicdo precéria, que se daria por satisfeito
com a absolvicédo da insténcia, furtando-se a uma quase certa condenagdo no pedido.
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5. O COMBATE A0 UsO ANORMAL DO PROCESSO

5.1. A necessidade de prevenir e reagir perante situacdes de uso

anormal do processo

5.1.1. O desvio a funcéo do processo

Desde o inicio salientdmos a gravidade da perturbacdo que os casos de
acordo oculto das partes quanto ao mérito introduzem no processo. Come¢amos
por explicitar a funcdo e o objeto do processo civil, suscitando a seguir o
problema da ameaca a justa composicdo do litigio, enquanto finalidade do
processo, por um conluio entre o autor e o réu, i.e., de as partes se servirem dos

tribunais para a prossecucdo de fins estranhos a resolucdo de uma controvérsia®’’.

Ndo o fizemos por acaso: o desvio a funcdo normal do processo é
apontado pela generalidade dos autores que estudaram o tema da simulacédo
processual como consequéncia necessaria desta e fundamento das solucgdes legais
que a previnem e reprimem. Assim, JOSE BELEZA DOS SANTOS!’®, PAULO
CUNHA!", JOosE ALBERTO DOS REIS™C e, ainda, JOSE LEBRE DE FREITAS € ISABEL

ALEXANDRE!®!,

O que escreveram sobre a simulacdo é plenamente aplicdvel ao uso
anormal do processo, ndo traduzisse este, como vimos, a mesma realidade, e
sendo alids uma designacao que melhor ilustra o problema em causa e a razdo de
ele constituir uma situacdo patoldgica, a combater por todos os meios: 0s

tribunais ndo podem compactuar com comportamentos das partes que coloquem

177V, supra, 2.1. € 2.2.

178 Jose BELEZA DOS SANTOS, 4 Simulagdo..., p. 219 (embora nédo aceitasse, em bom rigor, 0
termo “simulagdo processual” — v. supra, 4.2.1., b)).

179 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 191 ss.

180 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 101. Refere-se a0 “desvio do processo do fim
normal e fisiolégico para um fim anormal e desonesto”.

181 JOSE LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, C6digo..., vol. 2, p. 726.
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em xeque a sua propria funcdo no &mbito do processo civil, constitucionalmente
consagrada, de dirimir os conflitos de interesses privados'®?. De outra forma
converter-se-iam num mero joguete nas maos dos particulares, de que estes

usariam e abusariam a seu bel-prazer.

A isto acresce que 0s meios judiciais ndo sdo ilimitados — muito pelo
contrario — pelo que uma acédo simulada ou fraudulenta é uma acéo que, de modo
espurio e com prejuizo para a realizacdo da justica, retarda o andamento de

outras, em contravencao ao principio da economia processual.

E, portanto, a usurpacio dos fins do processo, associada a
instrumentalizacdo deste, que essencialmente despoleta e justifica a intervencgéo

do legislador no sentido de combater ao méaximo a realidade em estudo.

5.1.2. Outras razdes sustentadas para a prevencgao e repressdo do uso

anormal do processo

O desvirtuamento do instituto do caso julgado foi também associado por
PAULO CUNHA a simulacdo processual, por se pretender com a simulacéo
“dolosamente fazer revestir da dignidade de res judicata uma situagao que (...)
[€] o produto direto e imediato da vontade arbitraria dos pseudo-litigantes, sub-
repticiamente ministrado ao juiz em termos de ele ndo poder deixar de o acolher
na sentenca (...)”. Ora, & sentenca proferida nestas condi¢es ndo deveria, no seu
entender, competir uma forca diferente em relacdo a qualquer outro ato juridico;
nesta linha, seria um motivo justificativo da ilicitude da simulacdo que se lhe

afigurava, até, mais forte do que o préprio desvio funcional do processo'®,

182 Art.2 202.°, 2. CRP.
183 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 193 e 194,
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H& que conceder que com o transito em julgado, que importa a forca
obrigatoria da decisdo de mérito dentro do processo e fora dele (nos termos do

art.? 619.° CPC), se consolida tendencialmente o fim que as partes visaram.

Mas constatar esta decorréncia, por grave que seja, do conluio até entdo
desconhecido nédo torna desde logo legitimo guinda-la a ratio dos meios contra o
uso anormal do processo. Por que motivo é grave a hipdtese de uma deciséo
resultante de um processo simulado adquirir forga de caso julgado? Na verdade,
ela é problematica tdo-s6 na medida em que cristaliza os efeitos da usurpacdo do

processo pelas partes; €, pois, ai que esta o busilis.

Outro aspeto realcado pela doutrina é 0 esvaziamento pratico do carater
contraditério do processo, o qual, para PAULO CUNHA, constituia mesmo o

principal motivo da ilicitude da simulacao processual.

No seu pensamento, as partes no processo civil, “movidas, em regra, por
fins alheios a ideia de justica — conjugam sem querer o0s seus esforcos para a
efetiva realizagdo dessa ideia, e inconscientemente se dedicam ao servigo
dela '8, Naturalmente que o equilibrio é destruido quando autor e réu surgem
em tribunal conluiados, o que acarreta a “plena inutilizacdo desse principio da
contrariedade, que a lei cautelosamente organizou como garantia fundamental

da realizacdo dos fins do processo &,

Podem encontrar-se raciocinios similares em textos de outros autores, como
FRANCESCO CARNELUTTI!® e MARTA FRIAS BORGES'. Porém, uma vez mais, e
embora a auséncia de verdadeiro contraditério seja um traco distintivo
importante do uso anormal do processo e o sintoma de um fendmeno patoldgico,
julgamos que a raiz da “doenca” esta no desencaminhamento da finalidade do

processo pelas partes. Como, alias, se pode retirar da ultima afirmagdo de PAULO

184 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 198.

185 PAULO CUNHA, Simulagdo..., p. 201.

18 O autor italiano adianta que “enquanto for uma atividade de cada parte exercida por si
mesma, o remédio natural contra a fraude é o contraditorio”, logo contrapondo que, na figura a
que d& o nome de fraude bilateral, j& ndo estdo presentes os efeitos benéficos do contraditorio,
dai a sua especial perigosidade (FRANCESCO CARNELUTTI, Contro..., p. 16).

187 Para a autora, o contraditério vé-se reduzido a uma mera aparéncia (MARTA FRIAS BORGES,
Algumas Reflexdes..., pp. 62 ss.).
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CUNHA que transcrevemos, o contraditorio estd ao servico dos fins do processo (e

nédo o contrario).

O mesmo se diga de outros sintomas — como 0 desprestigio dos proprios

tribunais, apontado por JOSE BARBOSA DE MAGALHAES'®,

5.2. Meios preventivos

No que concerne a meios preventivos do uso anormal do processo,
FRANCESCO CARNELUTTI mostrava-se cético'®, tal como PAULO CUNHA. O

autor portugués chegava a elencar algumas possiveis medidas:

“(...) 0 interrogatorio das partes pelo juiz, no comeco da acdo, sem a
presenca dos advogados, a audiéncia oficiosa dos familiares dos litigantes (...);
a execucdo oficiosa e obrigatdria das sentencas; a cominacao de sancGes penais

para as partes, e eventualmente para os seus advogados (...) "*%.

Contudo, como o proprio reconhecia, eram de uma forma geral solucdes
de duvidosa eficacia e dificil exequibilidade. A seu ver, o0 que existia e
funcionava era a “prevencdo geral, resultante do risco de a simulagdo ser

descoberta 1!,

Assim se passa ainda hoje. Ndo ha receitas milagrosas para evitar as
situacOes de uso anormal do processo; deste modo, a prevencdo acaba por se
deslocar para o campo dos meios repressivos, ou, melhor dizendo, estara

relacionada com a percecdo prévia dos litigantes acerca das sancBes existentes

188 Jose BARBOSA DE MAGALHAES, A simulagdo fraudulenta, tanto de um acto juridico
substantivo como de um acto processual, ndo pode ser arguida por nenhum dos préprios
simuladores, in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 1, 1943, p. 103.

189 FRANCESCO CARNELUTTI, Contro..., p. 21.

190 PAULO CUNHA, Simulagéo..., pp. 205.

191 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 204 e 205. A Gltima assercéo citada é subscrita em PEDRO
MELANDA, O Divoércio..., p. 107.
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para este tipo de comportamentos, e, acima de tudo, com a probabilidade

percecionada de os subterflgios serem descobertos.

Sob este prisma, o principio do inquisitorio!®? desempenha um papel
preponderante. E que, como salientam JOSE MIGUEL BEZERRA, JOSE SAMPAIO E
NORA e JOAO ANTUNES VARELA® — além de ANTONIO JOSE FIALHOY% e
FERNANDO PEREIRA RODRIGUES!®® — 0s factos consubstanciadores do desvio da
funcdo processual estéo inseridos no ambito dos poderes de cognicdo oficiosa do
juiz. Nem poderia ser de outra forma, sob pena de estas situa¢cBes nunca serem

desencapotadas e, num clima de impunidade, proliferarem.

5.3. 0 art.°612.° CPC e a reagdo no decorrer do processo

5.3.1. A anulagdo do processo e a absolvicdo da instédncia como

solucdes concretamente aplicaveis

Deslocamo-nos, agora, para o0 plano dos meios repressivos.
Historicamente, foram aventadas para o uso anormal detetado no decorrer do
processo solucdes como a absolvicdo do pedido®®® ou a absolvigdo da instancia

por ilegitimidade das partes*®’.

192 A luz deste principio, cabe ao juiz ordenar - mesmo ex officio — todas as diligéncias
necessarias a descoberta da verdade e a justa composicéo do litigio (art.° 411.° CPC).

193 Jose MIGUEL BEZERRA; JOSE SAMPAIO E NORA; JOAO ANTUNES VARELA, Manual..., p.
695.

19 ANTONIO JOSE FIALHO, Conteldo e Limites do Principio Inquisitério na Jurisdi¢do
Voluntaria, 2016, p. 66.

1% FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, Os Meios de Prova em Processo Civil, 3.2 ed., 2017, pp.
42 a 44.

19 GlusepPE CHIOVENDA, Principii..., p. 66. Desta solugdo, no que ao direito portugués se
referia, discordaram JOSE BELEZA DOS SANTOS (4 Simulagdo..., p. 221) e PAULO CUNHA
(Simulagao..., pp. 207 a 209), por entenderem que a simulagdo processual levantaria um
problema estranho ao mérito da causa e independente da relacdo material discutida, podendo até
esta Ultima existir tal como configurada pelos litigantes.

197 PAULO CUNHA, Simulagdo..., pp. 211 ss.
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O art.° 612.° CPC — que corresponde ao antigo art.° 665.°, na numeragao
prévia a 2013, e que continua localizado no capitulo relativo a elaboragdo da
sentenca — dispde que, quando a conduta das partes ou quaisquer circunstancias
da causa produzirem a conviccdo segura de que o autor e o réu se serviram do
processo para praticar um ato simulado ou conseguir um fim proibido por lei, a

decisdo deve obstar ao objetivo anormal prosseguido pelas partes'®,

Esta norma, dirigida ao juiz, esta pensada como meio de combater 0 uso
anormal verificado na pendéncia da acdo, evitando que o mesmo dé frutos sob a
forma de uma decisdo a medida dos interesses dos simuladores. Porém, e como
alids ndo surpreende, a opcdo do legislador por uma formula algo enigmaética (“a
decisdo deve obstar ao objetivo anormal’), ndo se comprometendo quanto a

maneira concreta de travar a maquinacao, gerou algum debate na doutrina.

No entender de JOSE ALBERTO DOS REIS, ao juiz caberia anular o processo
— isto porque, se fosse julgar improcedente a acdo, nuns casos (aqueles em que as
partes estivessem a procura de uma sentenca de mérito absolutoria) faria “o jogo
fraudulento das partes” e noutros (aqueles em que as partes visassem a
procedéncia da acdo) adotaria uma solucdo que, embora obstasse ao objetivo
anormal prosseguido, “ndo se ajustaria rigorosamente nem aos termos do

processo, nem a averiguagdo feita pelo tribunal "*%°.

Em particular no que respeita a este Ultimo grupo de casos, 0 autor parecia

associar a sentenca de mérito a prova produzida; ora, a fiar-se nesta, o juiz s6

19 No art. 142.° do CPC brasileiro, adotou-se uma formula semelhante: “Convencendo-se,
pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou
conseguir fim vedado por lei, o juiz proferird decisdo que impeca os objetivos das partes,
aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé”. Ja, por exemplo, no ordenamento
norte-americano, o art.’ 3.° da Constituicdo dos EUA — que limita o poder dos tribunais federais
a resolucdo de “casos” e “controvérsias” — tende a ser interpretado no sentido da necessidade
de uma verdadeira disputa em que haja interesses conflituantes, sob pena de estarmos perante
uma collusive suit, i.e., uma agéo simulada (JONATHAN VARAT, Collusive Suit, in Encyclopedia
of the American Constitution [em linha] [alt. acesso: 22/01/2022], disponivel em:
https://www.encyclopedia.com/politics/encyclopedias-almanacs-transcripts-and-
maps/collusive-suit). No leading case EUA v. Johnson, 24/05/1943, n.° proc. 319 U.S. 302,
entendeu-se que, por falta do conflito de interesses indispensavel & integridade do sistema
judicial, ndo ha numa acédo simulada lugar a um julgamento de mérito, ou seja, o tribunal deve
proceder ao equivalente a uma absolvi¢do da instancia.

199 JOose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 103.
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poderia julgar a acdo procedente (o que seria inaceitavel). Por isso, concluia que
a solucdo mais ajustada a todas as situacGes abrangidas pela norma seria anular o
processo. Nesta linha, o juiz deveria limitar-se a constatar a tentativa de alcancgar
um fim anormal e a gora-la mediante a anulacéo de todo o processo, abstendo-se

de emitir uma decisdo de meritis2%,

A tese alternativa era a de que o juiz deveria, “pelo menos como regra
geral”, declarar sem efeito o processo, recusando-se de igual maneira a
pronunciar-se sobre o meérito. Esta solucdo foi preconizada por MANUEL DE
ANDRADE. Curiosamente, o préprio JOSE ALBERTO DOS REIS parecia encaré-la

como admissivel e chegou, a dada altura, a propd-1a%°2,

A maior parte da doutrina inclinou-se para o primeiro caminho. Nesta
esteira, JOSE MIGUEL BEZERRA, JOSE SAMPAIO E NORA e JOAO ANTUNES
VARELA sustentaram a anulacdo oficiosa do processo (conducente a extin¢ao da
instancia)?®?, tal como JOSE LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE, que

justificam nestes termos a posi¢ao tomada:

“Quanto a anulag¢do do processo, embora sobre ela a lei nada diga,
constitui racionalmente o efeito decorrente de o juiz constatar que a causa nao
tem como suporte um conflito de interesses e as partes pretendem atingir com ela
uma finalidade diversa da funcdo processual: sendo inadmissivel a prondncia
duma decisdo de meérito, a anulacdo de todo o processo vai conduzir a

absolvigdo da instancia >,

Também PEDRO MELANDA adere a esta posicdo, afirmando que a
anulacdo do processo é uma excecdo dilatoria expressamente prevista na lei (o
autor refere-se ao atual art.° 278.°, 1., b) CPC) e de conhecimento oficioso (atual
art.° 578.9), ao passo que a hipotese sugerida por MANUEL DE ANDRADE carece

de cobertura legal. Indica, contudo, a anulacdo apenas como um remédio geral,

200 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 103.

201 MANUEL DE ANDRADE, Nogdes Elementares..., p. 113 e JOSE ALBERTO DOS REIS, Cédigo...,
vol. 5, p. 103.

202 JosE MIGUEL BEZERRA; JOSE SAMPAIO E NORA; JOAO ANTUNES VARELA, Manual, p. 695.
203 Jose LEBRE DE FREITAS; ISABEL ALEXANDRE, Vvol. 2, pp. 727 e 728.
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ou seja, abre espaco para outras solugbes consoante as exigéncias do caso
concreto. Por exemplo, numa hipdtese de conluio entre 0 pai e a mde de um
menor para o fracasso de uma acdo de investigacdo de paternidade, considera
ditar a economia processual que o tribunal (no lugar de anular o processo e
absolver o pai da instancia) consinta que a acdo prossiga, embora com a

nomeacdo de um novo representante para o0 menor2%,

MARTA FRIAS BORGES ndo mostra preferéncia por anular ou declarar sem
efeito o processo, parecendo apresentar ambas as alternativas como viaveis, mas
manifesta-se contra julgar a acdo improcedente, para evitar favorecer 0s

simuladores?%,

A questdo colocou-se outrossim perante os tribunais, que ndo a
solucionaram em definitivo. Por exemplo, em acérddo do TRC, a anulacdo do
processo foi apresentada como solugdo aceitavel a par da declaracdo sem efeito
do mesmo; o tribunal acabou por optar pela anulagdo, embora sem explicar

porqué2°s,

Ja noutro acordéo os juizes do TRE pareceram dar o seu aval a tese de que
0 juiz deveria declarar sem efeito o processo, mas decidiram em seguida “ndo
proferir decisdo de mérito, declarando-se a nulidade do processo e a absolvi¢édo

da instancia ?’,

Noutro acorddo ainda, o uso anormal do processo foi em abstrato
caracterizado como uma excec¢do dilatéria inominada, implicando — por nao se
basear a causa num conflito de interesses — que o réu fosse absolvido da instancia
ou o processo fosse declarado sem efeito. Porém, na situacdo concreta, e ao
contrario do que fora decidido na 1.2 instancia, o TRL ndo s6 afastou a existéncia
do conluio como acrescentou um dado interessante: ainda que 0 mesmo se

verificasse, “tal objectivo eventualmente prosseguido pelas partes seria votado

204 PEDRO MELANDA, O Divércio..., pp. 112 e 113.

205 MARTA FRIAS BORGES, Algumas Reflexdes..., p. 64.

206 Ac. TRC de 15/05/2007, n.° proc. 1581/06.0TBPBL.C1.
207 Ac. TRE de 10/10/2019, n.° proc. 214/18.7 TSTNV.EL.
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ao insucesso, por virtude da intervencéo dos interessados, por efeito da sanagao

da pretericéo do litisconsorcio necessario 2%,

Que posicdo tomar? Na verdade, o comando imposto ao juiz pelo art.°
612.° CPC é que, ao constatar o uso anormal do processo, obste ao objetivo ilegal
prosseguido pelas partes. Ora, na maioria dos casos, a solugdo mais adequada a
tal designio € a anulacdo do processo e a consequente absolvi¢do da instancia,

pelos motivos que passamos agora a explicar.

De uma forma geral, ndo tem sentido nestas hipéteses a apreciacdo do
mérito da causa, nomeadamente absolvendo o réu ou os réus do pedido. Uma
sentenca com tal teor corre, desde logo, o risco de nalguns casos entregar “de
bandeja” aos simuladores uma improcedéncia por eles previamente acertada, ndo
obedecendo ao art.° 612.°. Mas o problema de fundo — e que se faz notar ainda
que as partes conluiadas queiram a procedéncia da acdo — € que ndo se justifica a

resolucéo pelo tribunal de uma controvérsia ficcionada.

Uma vez comprovado o desvio a funcdo processual cometido pelas partes,
ndo se entende que o juiz busque a justa composicdo de um litigio afinal
inexistente. Nada justifica ja que o processo prossiga e que o tribunal conheca do
pedido. E, portanto, a hipotese ndo deixa ao juiz alternativa a ndo ser a anulagéo
do processo; ou seja, verifica-se a excecdo dilatoria prevista nos arts. 278.9, 1., b)
e 577.° b) CPC, de conhecimento oficioso (a luz do art.° 578.°) e, porque

insuscetivel de ser sanada, conducente a absolvi¢do da instancia.

Declarar o processo sem efeito e absolver o réu ou réus da instancia, como
propugnado por MANUEL DE ANDRADE e admitido na doutrina e jurisprudéncia,
tem 0 mesmo alcance pratico e é, portanto, uma alternativa defensavel na medida
em que também rejeita o conhecimento do pedido. Entre as duas opgoes, porém,
a que mais se adequa ao Codigo é a da anulacdo, atendendo a letra dos arts. 278.°,

1., b) e 577.°, b), que a nomeiam expressamente.

208 Ac. TRL de 09/11/2017, n.° proc. 3831/15.3T8LSB.L1-2.
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A intervencdo de terceiros ndo constitui uma verdadeira solugdo para o
uso anormal do processo detetado pelo juiz?®®, apesar de num acima referido
aresto do TRL essa via ter sido equacionada, a proposito de uma pretericdo de

litisconsoércio necessario?t,

Ainda que, num determinado caso, pudesse a partida haver intervencdo de
um terceiro, tudo acabaria consumido pela anulacdo do processo. Como vimos, a
san¢do para o desvio da funcdo do processo através de um conluio entre as partes
¢ anular-se de imediato o processo; num tal cenario, a posterior intervencdo do
terceiro prejudicado é um ato inutil, contrario a economia processual e vedado
pelo art.° 130.°.

Por outro lado, a mera intervencdo do terceiro ndo resolve o problema:
continuam a existir pelo menos um autor e um réu conluiados em juizo,
comportamento que o tribunal ndo pode tolerar (olhando ao art.° 612.°) a partir do

momento em que dele se convenga?*!,

Na verdade, ao constatar que 0 processo estd a ser usado para fins
anormais, s6 é concebivel que o juiz o deixe prosseguir em situacdes limite, em
que haja fundadas razdes para tal e nas quais simultaneamente seja possivel
obstar ao uso anormal. Releva aqui o exemplo, dado por PEDRO MELANDA, do
conluio entre os pais do menor para o naufragio de uma acéo de investigacdo de

paternidade, e em que, por imperativos de economia processual e de interesse do

209 \/gja-se que 0 que estamos a discutir é a intervencdo como modo de sanar o uso anormal do
processo ja detetado. Diferente é a situacdo em que 0 juiz ndo suspeita ou ndo estd ainda
convencido do uso anormal e o terceiro intervém precisamente para o arguir (ja equacionamos
este outro cenario supra, 3.4., a proposito do uso do incidente de oposicdo por um terceiro
titular de um direito nalguma medida incompativel com o do autor), caso em que ndo se
descortina qualquer obstaculo especial a que o terceiro intervenha nem a que argua 0 USO
anormal (que pode, de resto, ser conhecido ex officio).

210 Ac. TRL de 09/11/2017, n.° proc. 3831/15.3T8LSB.L1-2. O tribunal ndo chegou a testar a
solugdo sugerida, dado que, em concreto, ndo concluiu pela existéncia de uso anormal do
processo.

211 O art.° 106.° do CPC peruano, com a epigrafe “Chamamento em caso de fraude ou coluséo”,
prevé a citacdo oficiosa dos eventuais prejudicados a fim de que fagam valer os seus direitos.
Como nota GIOVANNI PRIORI POSADA, a norma ndo é clara quanto as consequéncias da
intervencgdo ou ao que os chamados podem efetivamente fazer, além de peticionarem a nulidade
de todo o processo ou uma indemnizagdo em sede de responsabilidade civil (GIOVANNI PRIORI
POSADA, El Principio de la Buena Fe Procesal, el Abuso del Processo y el Fraude Procesal, in
Derecho & Sociedad, n.° 30, 2008, p. 339).
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menor, 0 prosseguimento da acdo (com mudanca de representante) se afigura

melhor caminho do que a absolvicédo da instancia?*?,

Em derradeiro lugar, podemos dar nota de que na Proposta de Lei n.°
92/X1V/2.2 (caducada em dezembro de 2021, em virtude da dissolugcdo da AR) se
estabelecia que o juiz, em vez de proferir uma decisdo que permitisse “obstar ao
objetivo anormal” (como resulta da letra atual do art.° 612.° CPC), havia de

“extinguir a instancia por uso anormal do processo”.

A formulagdo proposta era mais clara do que a atual, sendo nesse aspeto
de aplaudir. Ndo cremos, porém, que, do ponto de vista pratico, alterasse
sobremaneira as solucdes ja propostas na doutrina e ensaiadas pela
jurisprudéncia. Com efeito, a circunstancia de a instancia se extinguir nestes
casos decorre ja, nos termos do art.° 277.°, a), da decisdo do tribunal no sentido

da absolvicéo da instancia®®.

Em suma, a alteracdo seria sobretudo uma positivagdo do consenso
relativo a que chegaram a doutrina e os tribunais, exprimivel da seguinte forma:
0 modo de se obstar ao uso anormal descoberto na pendéncia do processo €, na
generalidade das hipéteses, a absolvicdo da instancia (que implica a extingcao

desta)?,

5.3.2. A oportunidade para o exercicio do art.° 612.°

212\/_ supra, 5.3.1.

213 Ensina JORGE PAIS DE AMARAL (Direito..., p. 187, nota 108): “O julgamento como causa de
extingdo da instancia ndo é, evidentemente, o julgamento de fundo (...). Trata-Se, 1SS0 sim, de
um julgamento de forma que se traduzird na absolvi¢do da instancia. No artigo seguinte (...)
sdo referidos os casos em que o juiz deve proferir esse julgamento ”. O artigo em causa é o atual
art. 278.°, que conttm no n.° 1 um elenco exemplificativo de hipdteses conducentes a
absolvicdo da instancia.

214 O novo texto poria, contudo, em crise solugdes alternativas para casos muito particulares,
que acabamos de exemplificar, em que se justificaria que o processo continuasse.
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Quanto a oportunidade temporal para o exercicio do poder que o art.°
612.° confere ao juiz, ha que em primeiro lugar reafirmar a insercéo do artigo, do

ponto de vista sistematico, no capitulo que cura da elaboracéo da sentenca.

JOSE ALBERTO DOS REIS, no contexto do Cddigo de 1939, notava que a
norma se referia a sentenca final, a proferir apos a audiéncia de discusséo e
julgamento, reforcando a seguir que “quando o juiz se dispoe a lavrar a sentenca

(...) é que se lhe oferece o ensejo de dar cumprimento ao preceito”?*°,

Da mesma forma, JACINTO RODRIGUES BASTOS retira da localizagéo do
artigo a ideia de que o poder-dever em causa foi pensado para ser exercido na
altura em que o juiz (ndo fosse o conluio) se dispusesse a proferir uma deciséo de

mérito?18,

Na nossa opinido, a luz da lei atual, e tendo em conta que o uso anormal
do processo corresponde a uma excecdo dilatéria insuprivel, o juiz que o
identifique deve antes de mais dar cumprimento ao n.° 3 do art.° 3.° do CPC —
isto &, em obediéncia ao principio do contraditorio, deve facultar as partes a
oportunidade de se pronunciarem sobre a questdo antes de a decidir. E,
exercendo o poder que lhe é conferido pelo art.® 612.°, terd naturalmente de

fundamentar a decisdo tomada?'’.

Levando isto em consideracdo, o despacho saneador, nos termos do art.°
595.°, 1., a), pode ser 0 momento para acionar o art.° 612.° e absolver o réu ou
réus da instancia na sequéncia da audiéncia prévia?'®. Nao obstante, o juiz pode
aperceber-se (ou ver as suas suspeitas confirmadas) apenas mais tarde, havendo
entdo lugar a audiéncia final, regulada nos art.° 559.° ss. CPC. Desde que siga 0s

passos que enunciamos e considere ter reunido indicios suficientes para tal, o

215 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, 106.

216 JACINTO RODRIGUES BASTOS, Notas..., p. 190.

217 Conforme impdem os n.% 3 e 4 do art.° 607.° do CPC e 0 art.° 205.°, 1. CRP.

218 A audiéncia prévia permitira, neste caso, o exercicio do contraditério quanto a excegdo
dilatéria em causa, olhando ao art.° 591.%, 1., b).
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tribunal pode a todo o tempo decidir pela existéncia de uso anormal do

processo?*?, retirando dai as consequéncias legalmente previstas.

Por fim, a letra da lei exige ao juiz uma “convic¢dao segura” do acordo
simulatério, possivelmente por haver entendido o legislador que lidamos com
casos limite, para que reservou uma sancao gravosa, cuja aplicacdo carece de um
juizo especialmente cuidadoso e fundado. Assim €, mas seria dispensavel a
referéncia expressa, que nao aparenta ser mais do que um lembrete ou uma
adverténcia ao juiz?®. Porém, a jurisprudéncia ja parece ter-lhe atribuido algum
peso — por exemplo, o TRC entendeu, num dado caso, ndo se poder concluir de
forma segura, com um “convencimento fora de qualquer duvida”, pela
construcdo de uma realidade féctica falsa nos termos do artigo em analise,

exigéncias que decorreriam deste???,

5.3.3. A cognoscibilidade pelos tribunais superiores

Importa determinar se a prerrogativa atribuida ao juiz pelo art.° 612.° é
exclusiva da 1.2 instancia ou se a mesma — bem como o controlo do seu uso —

cabem também, por via recursdria, aos tribunais superiores.

JOSE ALBERTO DOS REIS entendia que os tribunais da Relacdo ndo so
podiam exercer este poder como controlar o seu exercicio pelo tribunal de 1.2
instancia, invocando para tal o art.°® 715.° do Codigo de 1939. Este artigo
mandava aplicar aos acordaos da Relacdo varios preceitos relativos a elaboracéo
da sentenca, entre os quais o art.° 665.° (correspondente ao atual art.° 612.°). No

tocante ao STJ, o autor — apds haver originalmente defendido que ndo lhe dizia

219 Até a extincdo do poder jurisdicional, que ocorre quando a sentenca é proferida, nos termos
do art.°613°, 1. CPC.

220 Alias, foi suprimida na entretanto caducada Proposta de Lei n.° 92/XIV/2.2, que se referia
tdo-s6 aos casos em que 0 juiz se apercebesse das situacdes elencadas.

221 Ac. TRC de 20/11/2012, n.° proc. 1423/11.5TBGRD.CL1.
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respeito pronunciar-se sobre o uso anormal (por ser uma questdo de facto, e,
portanto, extravasar a competéncia do Supremo) — mudou de opinido, afirmando:
“E certo que se trata de uma questdo essencialmente de facto; mas de facto

instrumental, que ndo se pode reputar alheia a competéncia do Supremo

()22,

As mesmas conclusbes foram atingidas por JOSE MIGUEL BEZERRA, JOSE
SAMPAIO E NORA e JOAO ANTUNES VARELA ap0s a reforma de 1961: quanto a
2.2 instancia, argumentando com o art.° 713.°, 2. dessa mesma codificacdo (que,
tratando da elaboracdo do acérdd@o em sede de recurso de apelagdo, simplesmente
remetia para um rol de artigos — entre os quais o art.° 665.°, sobre o uso anormal
do processo); quanto ao Supremo, sustentando que o referido artigo também se
aplicava a revista e que “a determinagdo das espécies abrangidas pelo artigo
665.° (...) envolve no seu aspeto fundamental uma verdadeira questdo de direito

e ndo uma simples questdo de facto %%,

Na legislacdo atual, o art.° 663.°, 2., acerca da elaboracdo do acérddo em
sede de recurso de apelacdo??*, determina a observancia, na parte aplicavel, dos
arts. 607.° a 612.°. Esta remissdo expressa para o art.° 612.° ndo deixa margem
para davidas: os tribunais da Relacdo tém o poder de detetar e obstar ao uso
anormal do processo (ou fiscalizar o uso deste poder pela 1.2 instancia). Ndo se
compreenderia, alias, que dele ndo dispusessem, atentos os efeitos nefastos que o

uso anormal pode provocar na ordem juridica.

Quanto ao STJ, a circunstancia de a revista tendencialmente se ver
circunscrita a questdes de direito®® ndo obsta a que o tribunal detete o uso
anormal do processo, enquadrando nesta figura juridica a factualidade provada e
todo o circunstancialismo da causa. De resto, 0 art.° 679.° remete para as normas
da apelacdo como regime subsidiario — as quais, como vimos, remetem por seu

turno para o art.° 612.°.

222 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 107.

223 JOSE MIGUEL BEZERRA; JOSE SAMPAIO E NORA; JOAO ANTUNES VARELA, Manual..., p.
695.

224 Correspondente ao art.° 713.°, 2. do anterior Cédigo.

225 Art.° 674.°, 3. CPC.
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Seja como for, desde os primdrdios da vigéncia do Codigo de 1939 que 0s
tribunais superiores, incluindo o STJ, se julgaram competentes nesta matéria?2°,

orientacdo que se mantém sem que o ponto seja em regra sequer discutido??’.

5.3.4. A arguicdo pelas partes conluiadas

Podem as partes conluiadas, durante a ac&o??®, arguir o uso anormal?
Levando em conta que este corresponde a uma excecdo dilatoria de
conhecimento oficioso, temos de concluir que sim. Desta forma, a qualquer
momento no decorrer do processo, uma parte que integre o conluio pode dar nota
deste ao juiz — que, no caso de entender verificar-se a exce¢do, ird a partida

anular o processo e absolver o réu ou réus da instancia®%,

Pode o juiz, todavia, dependendo das circunstancias, deixar 0 processo
prosseguir apds uma parte invocar o uso anormal — por exemplo, por ndo estar

convencido da situacdo ou por haver mais autores ou réus além dos conluiados.

226 Assim da a entender JOSE ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. 5, p. 107. V. também, por ex.,
0 Ac. STJ de 08/04/1947, n.° proc. 53479 (com a ressalva de que “esta questdo tem de ser
apreciada e decidida perante os factos que os tribunais de instancia consideram verificados ).
221'\/,, apenas a titulo exemplificativo: Ac. STJ de 04/05/2010, n.° proc. 1/2001.C6.S1; Ac. TRL
de 09/11/2017, n.° proc. 3831/15.3T8LSB.L1-2; Ac. TRE de 10/10/2019, n.° proc. 214/18.7
T8TNV.EL.

28 Apds o transito em julgado, a arguicdo do uso anormal do processo por algum dos
participantes no conluio (num recurso de revisdo com fundamento em uso anormal do processo)
ndo é admitida — v. infra, 5.4.3.

229 Acerca deste assunto, v. JOSE BARBOSA DE MAGALHAES, A Simulacdo Fraudulenta..., p.
111. O autor opds-se com veeméncia a arguicdo do vicio da simulacdo processual pelos
simuladores. Em particular no que respeitava a argui¢do no decorrer do processo, afirmou que a
simulacdo ainda ndo estaria nessa fase consumada e que seriam raros 0s casos em que, antes de
a simulacdo produzir efeitos, alguma parte conluiada quisesse impedir esses efeitos de se
produzirem — 0 que se compreende, mas por si ndo responde a questdo. Referia-se também a
uma desnecessidade de recorrer ao juiz para obstar @ maquinagdo, podendo a parte “proceder de
maneira a conseguir esse objectivo”. E certo que o simulador-autor poderia simplesmente
desistir da acdo, mas ndo se vé por que motivo ndo poderia também, em alternativa, admitir a
simulacdo processual.
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5.3.5. A inaplicabilidade ao processo executivo

Até aqui, temos vindo a estudar o art.° 612.° CPC no ambito do processo
declarativo. Ora, uma questdo que tem aflorado nos Ultimos anos na
jurisprudéncia é se a norma é extensivel aos processos de execucéo, e, se sim, em

que termos.

Neste capitulo, a resposta dada ha muito por JOSE ALBERTO DOS REIS é
negativa, justificando-a o autor com a circunstancia de o entdo art.° 665.°,
correspondente ao atual art.° 612.°, se dirigir ao juiz no momento em que se

prepara para decidir sobre o mérito. Assim:

“So podera aplicar-se a acgdo executiva, quando nesta se deduzam
embargos; como estes tém a mesma indole da accdo declarativa enxertada no
processo executivo, pode suceder que, ao decidir os embargos, o juiz reconheca
que embargante e embargado se serviram do processo de embargos para
praticar o acto simulado ou conseguir fim ilegal. Aplicard entdo, com todo o
fundamento e acerto, o art. 665°. Fora este caso, s por analogia, alias muito

duvidosa, é que poderd invocar o artigo no processo de execucéo "2,

Porém, e ainda que o tenha feito numa consideracdo tecida a latere, o0 STJ

ja admitiu a aplicacdo do preceito ao processo executivo:

“Se for levado ao conhecimento do tribunal ou este se aperceber que
entre exequente e executado se estabeleceu conluio, maxime em prejuizo de
terceiros, deve 0 mesmo, a sombra do disposto no art.° 665 CPC, obstar a que
dele possa resultar qualquer efeito. Actuacdo a tomar no processo onde se

verifique uma tal situagéo L.

230 Jose ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., p. 112.
231 Ac. STJ de 24/09/2002, n.° proc. 02A2182.
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Sucede que uma série de acOrddos prolatados nos Udltimos anos tém
retomado e enriquecido com novos argumentos a tese original de JOSE ALBERTO

DOS REIS.

No primeiro desta linha jurisprudencial, os magistrados do TRG
principiaram por salientar que a acdo executiva ndo esta concebida para declarar
um direito, e sim para efetivar o direito a uma prestacao, trabalhando com base
na seguranca conferida por um titulo executivo?3?, sendo portanto insuscetivel de
ser manipulada para se alcancar um resultado real distinto do aparente ou uma

finalidade vedada por lei.

Entenderam também que, no fim de contas, 0 que o requerente do
incidente de uso anormal pretendia era a anulacdo do negdcio subjacente ao
titulo, efeito apenas atingivel por outra via — a de uma acéo declarativa autbnoma

em que se pedisse essa mesma anulagao.

Em terceiro lugar, assinalou o tribunal que, ao anular-se o processado,
estar-se-iam a paralisar os efeitos da execucdo sem que se visse reconhecida em

acdo declarativa a invalidade do negdcio subjacente, desta forma:

“(...) colocando em questdo a correspondéncia entre o direito material
(...) e o direito de acdo (...), pois ndo obstante 0 exequente ter o seu direito
(aparentemente) reconhecido naquele documento dado a execucgdo, ver-se-ia
impedido de o poder realizar coercivamente através do patrimonio da executada,

0 que é de rejeitar .

Com isto, concluiu pela inaplicabilidade do art.® 612.° ao processo

executivo, excetuando apensos declarativos.

A posicdo acima referida mereceu concordancia expressa em ulterior
acérddo do TRP, embora sem aplicacdo direta neste, por estar em causa um

problema juridico diferente (relacionado com a admissibilidade do recurso de

282 Ac. TRG de 28/09/2017, n.° proc. 4200/07.4TBGMR-A.G1.
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revisdo por uso anormal do processo como meio de reagir a atos praticados numa

execucao ja extinta)?,

Noutro acérddo do TRP sustentou-se essa mesma tese?3#, argumentando-se
ainda da seguinte maneira: o art.° 612.° dirige-se ao juiz quando se prepara para
decidir do mérito; ora, mesmo a antiga sentenca de extincdo da execucdo nédo
formava caso julgado material?®®, e, nos dias que correm, a acdo executiva
extingue-se até de forma automatica, nos termos do art.° 849.°, 1. CPC. Desta
maneira, o tribunal terd negado a aplicacdo do art.° 612.° a0 processo executivo
propriamente dito por deste ndo resultar caso julgado material, razdo pela qual

desmereceria a tutela da referida norma.

E de mencionar ainda um ac6rddo em que o TRE admitiu como causa de
suspensdo da instancia executiva a existéncia de indicios de uso anormal do
processo, quando a validade do titulo executivo ja esteja a ser discutida em acéo

declarativa pendente?3®, contrariando anterior aresto do TRC?*".

Conforme se defendeu no referido acérddo do TRE, embora a deciséo da
causa ndo dependa do julgamento de outra ja proposta — 0 que inviabiliza a
suspensdao com base no art.° 272.° 1., 12 parte — nada impede, a luz da 2.2 parte

deste preceito, que ocorra “outro motivo justificado”.

Ora, o tribunal entendeu ser esse o caso, visto existirem, atendendo ao
caso concreto, indicios de uso anormal — uma questdo a ser para si esclarecida na
acdo declarativa pendente, onde “o que se discute é a propria validade do titulo
executivo”. Notou ainda que, confirmando-se a utiliza¢ao indevida do processo, a

execucao ndo poderia prosseguir.

233 Ac. TRP de 13/06/2019, n.° proc. 23/17.0T8PVZ-A.P1. Sobre o cabimento da revisdo nestes
casos, V. infra, 5.4.7.

23 Ac. TRP de 11/02/2020, n.° proc. 1456/13.7TBMCN-A.P1.

2% 0 mesmo ¢ dizer que lhe ndo era reconhecida forca obrigatéria fora do processo em que
fosse proferida. Esta sentenca estava prevista no art.° 919.2, 2. do antigo CPC antes da reforma
operada pelo DL n.° 38/2003, de 8 de margo, que a eliminou.

2% Ac. TRE de 12/10/2017, n.° proc. 49/12.7TBETZ.EL.

237 Ac. TRC de 19/10/1999, n.° proc. 1525/99.
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Ja no Brasil a doutrina parece encarar com naturalidade a hipotese de uso
anormal do processo de execucdo. Assim, FLAVIO LUIZ YARSHELL*® e ANDRE

CARRADITAZ,

Perante o quadro doutrinario e jurisprudencial que tracdmos, como decidir
quanto a possibilidade de invocar o art.® 612.° CPC no contexto da acéo

executiva, ou pelo menos, quanto ao cabimento de uma suspensdo da instancia?

Antes de mais, recuando, ha que perguntar se é concebivel que as partes,
mediante um conluio, se aproveitem do processo executivo para fins que lhe séo
estranhos. A resposta a esta questdo é, para nés, indubitavelmente afirmativa.
Basta imaginar, por exemplo, um processo em que Joaquim pretende furtar-se a
saldar certas dividas, convidando a sua prima Lara a, munida de um titulo
executivo resultante de simulacdo substantiva e/ou uso anormal do processo

declarativo, mover contra Si uma execucao.

As finalidades do processo sdo postas em causa e usurpadas, isto porque o
processo executivo se encontra vocacionado a “providenciar pela realizag¢do
coativa de uma prestacdo devida?*° e ndo a enganar terceiros usando de asttcia.
Assim, ndo se pode afirmar que a acdo executiva seja insuscetivel de um uso
anormal. Daqui, porém, também ndo decorre de forma automatica que se aplique
o art.°612.°.

A este artigo, porque enquadrado no Livro Il do CPC (que trata do
processo de declaragdo), estender-se-ia a partida a remissao do art.° 551.° CPC,
onde se estabelece a subsidiariedade do processo declarativo em relagdo ao
executivo. O legislador remete apenas, porém, para as normas “que se mostrem

compativeis com a natureza da a¢do executiva”. Serd 0 caso?

238 FLAVIO Luiz YARSHELL, Simulacdo e Processo de Execucdo, in Processo de Execucéo e
Assuntos Afins, 1.2 ed., 2006, pp. 226 ss.

239 ANDRE CARRADITA, Abuso de Situagdes Juridicas Processuais no Codigo de Processo Civil,
2013, p. 192. O autor escreve mesmo que, N0 processo executivo, o problema é mais alarmante
“em razdo dos efeitos prdticos que a tutela jurisdicional executiva pode gerar (...), 0s quais
favorecem bastante quem pretenda utilizar o processo para lesar interesses de terceiros”.

240 JosE LEBRE DE FREITAS, A Acdo Executiva — A Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, 7.2
ed., 2017, p. 16.
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Julgamos que ndo. Mais do que discutir qualquer outro aspeto — como a
redacdo do preceito, a sua localizacdo sistematica ou a propria existéncia no
processo executivo de decisdes de mérito ou que formem caso julgado material —
é decisivo 0 seguinte: o titulo executivo faz presumir que existe e esta em
condicBes de ser exigida a obrigacdo exequenda. Este € um raciocinio que a acao
executiva dificilmente poderia dispensar sem se tornar morosa e atreita a
contradicbes com a realidade substantiva (e, inclusive, com decisGes judiciais

transitadas em julgado).

Como ensina JOSE LEBRE DE FREITAS, 0 juiz pode conhecer de uma
desconformidade entre o titulo e a realidade substantiva desde que aquela seja de
conhecimento oficioso e resulte “do proprio titulo, do requerimento inicial de
execucdo, dos embargos de executado ou de facto notério ou conhecido pelo juiz
em virtude do exercicio das suas fungoes”, mas nao pode ir mais longe do que
estes (muito limitados) casos?*!. A verdade € que, na pratica, sera deveras
improvavel que consiga descortinar qualquer simulacdo com base (apenas) no
préprio titulo ou nos restantes aspetos elencados — 0 que nao deve ser visto como
uma situacdo indesejavel, pelas razdes que procurdmos deixar claras no paragrafo

anterior.

Atingimos, assim, a mesma concluséo defendida nos recentes acérdaos do
TRG e TRP: 0 art.° 612.° ndo tem aplicabilidade ao processo de execucéo.
Naturalmente, ndo quer isso dizer que os conluios tenham por esta via livre-
transito para, impunes, grassarem, pois 0s terceiros interessados encontram na
acdo declarativa 0 meio de impugnar os negécios simulados, e, bem assim, no

recurso de revisdo a forma de atacar as decisdes em a¢6es simuladas.

Mais: na nossa opinido, como decidido no acérddo do TRE mencionado
supra, € de admitir nos casos de pendéncia do processo de declaracdo, por
imperativos tanto de justica como de economia processual, que se suspenda a

acdo executiva conquanto seja constatada pelo juiz a presenca de indicios

281 Jose LEBRE DE FREITAS, A Agdo Executiva..., pp. 90 a 92.
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adequados a, no minimo, despoletarem uma suspeita forte de uso anormal do

processo. A nosso Ver, esta possibilidade deveria ser aditada ao art.° 272.°, 1.

5.4. O recurso de revisdao com fundamento no uso anormal do

processo

5.4.1. O recurso extraordinario de revisao: generalidades

O recurso de revisdo esta regulado nos arts. 696.° ss. CPC. Trata-se de um
recurso extraordinario, como resulta do art.° 627.°, 2., por ser interposto apds o
transito em julgado?#? da decisédo recorrida. De acordo com o art.° 697.°, 1., essa

interposicdo ocorre no proprio tribunal que proferiu a decisao a rever.

Comporta uma fase rescindente, em que se verifica se existe fundamento
para a revisdo; e uma fase rescisoria, em que se da uma “ressuscitagcdo da
instancia (expurgada da falsidade que a inquinou) 3. Atendendo a sua

estrutura peculiar, é discutido se se trata de um recurso ou de uma agéo?*.

5.4.2. O “ato simulado das partes” enquanto fundamento de revisao

242 Note-se que uma deciséo se considera transitada em julgado quando se torne insuscetivel de
recurso ordinario ou reclamag&o, olhando ao art.° 628.°.

243 Ac. STJ de 02/06/2016, n.° proc. 13262/14.7T8LSB-A.L1.S1. A fase rescisoria, contudo, ndo
se mostra particularmente adequada ao uso anormal do processo — v. infra, 5.4.5.

244 JOSE LEBRE DE FREITAS, Recurso Extraordinario: Recurso ou Accdo?, in MIGUEL TEIXEIRA
DE SOUSA; PAULA COSTA E SILVA; RUI PINTO, As Recentes Reformas na Acgdo Executiva e nos
Recursos, 1.2 ed., 2010, p. 19. O autor acaba por qualifica-lo como figura hibrida. Abordando
também a proximidade do recurso de revisdo a acdo declarativa em termos de estrutura e
principios, v. Ac. STJ de 22/09/2021, n.° proc. 373/15.0TBAMT-D.P1.S1.
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Na alinea g) do art.° 696.°, permite-se a revisdo de uma sentenca transitada
em julgado quando o litigio haja assentado sobre “ato simulado das partes” e 0
tribunal ndo tenha feito uso do poder previsto no art.’ 612.°, por se ndo ter
apercebido da fraude?®. Importa, entdo, precisar o que se deve entender neste

contexto por litigio assente sobre ato simulado.

Em primeiro lugar, ndo esta em causa a simulacdo de um contrato. Este
fundamento € idéntico ao do antigo recurso de oposi¢do de terceiro, e, tal como
se passava neste, 0 que € simulado € um processo. Foi neste sentido que se
pronunciou o STJ?; de resto, o art.’ 698.%, 1. (que cuida da instrucdo do

requerimento) menciona expressamente uma simulacgédo processual.

Julgamos — sem deixar de ter em mente que o elenco de fundamentos da,
revisdo € taxativo (atente-se no advérbio “so”) e deve ser alvo de uma
interpretacdo estrita*’ — que o legislador quis abranger a simulagdo em sentido
amplo, equivalente ao uso anormal do processo, e ndo apenas a simulagéo stricto
sensu. Por certo, atendendo nomeadamente ao igual tratamento no art.° 612.°, ndo
tera pretendido desproteger terceiros em casos de fraude processual®®. Assim se

decidiu em acorddo do TRP?#,

O emprego da expressao “por se ndo ter apercebido da fraude” é algo
problematico. Teré o legislador pretendido obstar ao recurso de revisdo quando o

uso anormal ja haja sido discutido no processo?

245 O fundamento corresponde ao que, dantes, abria a porta a oposicdo de terceiro. Sobre este
recurso, abolido na reforma de 2007, v. supra, 3.4. e 3.5.

246 Ac. STJ de 24/05/2018, n.° proc. 412/12.7TBBRG-G.S1.

247 E 0 que resulta do Ac. STJ de 18/09/2007, n.° proc. 07A2203, em nome da seguranca juridica
(limitando as excegdes a intangibilidade do caso julgado).

248 N3o se trata aqui de uma interpretacdo extensiva, mas de uma simples escolha, entre os
sentidos literais possiveis, do mais coerente com o sistema e consentaneo com o espirito do
preceito.

249 Ac. TRP de 13/09/2016, n.° proc. 1871/10.8TBVCD-C.P1. Neste acordéo, a que ja aludimos
(v. supra, 4.2.4., a)), é também Util registar que o tribunal caracterizou como “litigio totalmente
assente sobre ato simulado das partes” — e subsumiu a alinea g) - um caso no qual um dos réus,
apesar de ndo ter participado na simulacéo (e, alias, a ter desconhecido), também dela ndo se
demarcou, havendo subscrito uma falsa contestacdo e assim colaborado de forma ativa “no
erigir desse falso litigio”. O argumento é o de que a lei se refere ao litigio e ndo ao
comportamento individual das partes, o que nos parece de secundar.
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ARMINDO RIBEIRO MENDES entende que sim?®, JOAO DE CASTRO
MENDES e JOSE LEBRE DE FREITAS consideram que ndo, rejeitando que a
satisfacdo do interesse do terceiro lesado fique entregue ao ocorrido num

processo em que nao interveio??,

Por um lado, observando o elenco de fundamentos deste recurso, podera
estranhar-se a abertura de uma excec¢do a intangibilidade do caso julgado por
conta de uma questdo previamente discutida. Por outro lado, o conluio tanto
passa despercebido ao juiz quando ndo é debatido como quando, sendo debatido,
o tribunal o ndo considera provado. Mas julgamos que o argumento decisivo é o
da ndo desprotecdo do terceiro que ndo interveio. Sera, assim, mais prudente

admitir o recurso.

De qualquer forma, o preceito beneficiaria de uma clarificacéo, até porque
0 sentido mais literal parece deixar de fora 0s casos precisamente mais graves —
ou seja, os de participacdo do proprio juiz (que, como € evidente, se apercebe ai
do sucedido) — obrigando-nos o elemento teleoldgico, quanto a esses casos, a

uma interpretacdo extensiva??,

5.4.3. A legitimidade para recorrer: o terceiro prejudicado pela

sentenca

Atendendo a parte inicial do art.° 631.°, 3. CPC, encontra-se legitimado
para o recurso de revisdo com fundamento no uso anormal do processo qualquer
terceiro prejudicado com a sentenca. O prejuizo é alegado pelo recorrente, a par

dos factos constitutivos do uso anormal do processo, no requerimento de

250 ARMINDO RIBEIRO MENDES, Direito Processual Civil 111, 1.2 ed., 1972, p. 514, nota 1.

21 JoAo DE CASTRO MENDES, Direito Processual Civil: Recursos, 1.2 ed., 1972, p. 107 e JOSE
LEBRE DE FREITAS, 4 Confissdo..., p. 748, nota 49.

252 Embora, como dissemos, os fundamentos de revisdo devam em geral ser interpretados
estritamente, qualquer outra leitura seria manifestamente injusta e incompreensivel.
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interposicdo do recurso, segundo o art. 698.°, 1. Ao requerimento deve juntar-se,

atendendo ao n.° 2, a certiddo da decisao revidenda.

Desde logo, a alusdo a uma “sentenc¢a” no n.° 3 do art.° 631.° ndo deve ser
tida como excludente dos acdrddos, olhando ao regime deste recurso, e, em
particular, ao art.° 696.°, que elenca os fundamentos a luz dos quais uma
“decisdo transitada em julgado” pode ser objeto de revisdo. Conforme explica
ANTONIO ABRANTES GERALDES, “o recurso de revisdo pode incidir sobre
qualquer deciséo judicial, independentemente da sua natureza ou objeto, e da

categoria do tribunal de que emana (...)"*%.

Ja tratamos, a propodsito do antigo recurso de oposicdo de terceiro, a
questdo de saber quem é terceiro relativamente a decisdo em crise; aderimos a
posicdo de JOSE ALBERTO DOS REIS (corroborada por JOSE LEBRE DE FREITAS)
de que terceiro é quem nao interveio no processo nem nele decaiu?®*. Dado que a
funcdo da revisdo com fundamento no uso anormal do processo € essencialmente
idéntica & outrora desempenhada pela oposicdo de terceiro, assim como Sao
similares as expressoes utilizadas antes da reforma de 2007, no entéo art.° 778.°,
1. (“terceiro que com ela [decisdo final] tenha sido prejudicado”), € apls a
mesma (“qualquer terceiro que tenha sido prejudicado com a senten¢a”), ndo ha

que alterar a orientacdo adotada.

Quanto a natureza do prejuizo exigido, remetemos também para 0s
argumentos apresentados e a conclusdo atingida a propdsito da oposicdo de
terceiro: estdo em causa terceiros abrangidos pela eficicia reflexa do caso
julgado, prejudicados nos seus interesses patrimoniais (e nao terceiros titulares de

direitos incompativeis com o reconhecido no processo)?®°.

A redacdo dos arts. 631.2, 3., 696.°, g), e 698.%, 1. (onde ha a referéncia

apenas a um prejuizo) leva-nos a crer que a lei dispensa qualquer necessidade de

253 ANTONIO ABRANTES GERALDES, Recursos no Novo Cédigo de Processo Civil, 5.2 ed., 2018,
p. 496.

24\, supra, 3.4. Em harmonia com esta posicdo, ressalta do Ac. STJ de 24/05/2018, n.° proc.
412/12.7TBBRG-G.S1 que o recorrente que haja sido parte no processo que originou a decisao
revidenda, embora alheio ao conluio, ndo é terceiro.

25 V. supra, 3.4.
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0 uso anormal do processo se haver especificamente destinado a prejudicar o
terceiro recorrente, como alias faz de forma clara desde a reforma de 19612°.

Existe, neste sentido, jurisprudéncia do TRG?”'.

O TRP decidiu que os herdeiros legitimarios sdo terceiros para efeitos do
art.° 631.°, 3., conquanto o uso anormal do processo se repercuta num prejuizo
para 0S seus interesses patrimoniais. O acérddo sublinhou, e bem, que do ponto
de vista histérico eram precisamente — a par dos credores — uma das categorias
em beneficio das quais, em 1939, o recurso de oposicdo de terceiro havia sido
instituido, e que continuam a ser os casos mais paradigmaticos?®®. Alids, numa
fase dos trabalhos preparatorios do Codigo de 1939, o projeto estabelecia que

apenas credores e herdeiros legitimarios estavam legitimados para recorrer®®,

Na parte final do art.° 631.°, 3., estende-se o conceito de terceiro de molde
a nele incluir o incapaz que haja intervindo no processo como parte por
intermédio de representante legal. Antes de 2007, esta solucdo constava do art.°

778.9, 3. Fizemos acima mencéo as suas raizes e utilidade?,

5.4.4. O prazo para a interposicdo do recurso

Impende desde logo sobre quem desejar interpor recurso de revisdo com
fundamento em uso anormal do processo o 6nus de respeitar um prazo maximo

de dois anos desde o conhecimento por si da sentenc¢a?®!, ao abrigo do art.° 697.°,

26V, supra, 3.5. Desproteger terceiros em relagdo a um processo “encenado” pelas partes,
apenas por nao terem sido diretamente visados, seria dificil de compreender.

27 Ac. TRG de 07/03/2019, n.° proc. 37/14.2TBPCR-B.GL1.

28 Ac. TRP de 13/09/2016, n.° proc. 1871/10.8TBVCD-C.P1.

29V, supra, 3.4.

260/, supra, 3.5.

261 Entre a reforma de 2007 e o inicio da vigéncia do CPC 2013, este prazo foi de 60 dias (veja-
se 0 art. 7722, 2., ¢) do antigo CPC, na redacdo dada pelo DL n.° 03/2007, de 24 de agosto). A
manifesta exiguidade dos 60 dias foi denunciada quer pela doutrina (v. JOSE LEBRE DE FREITAS;
ARMINDO RIBEIRO MENDES, Codigo de Processo Civil Anotado, 2.2 ed., vol. 3, 2008, p. 233 e
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3., parte inicial. Por outro lado, a parte final do mesmo preceito, ao remeter para
0 n.° 2, fixa ainda um limite maximo de cinco anos sobre o transito em julgado. E
jurisprudéncia pacifica que ambos estes prazos correm em paralelo, importando o
decurso de qualquer deles a caducidade do direito ao recurso®®?. A limitacdo
temporal que implicam tem essencialmente em vista proteger a seguranca
juridica.

Como sublinhou o STJ, o conhecimento da sentenca, para efeito do inicio
da contagem do prazo de dois anos, pressupde que haja sido facultada ao

recorrente:

“(...) plena oportunidade para aceder a tal titulo judicial, de modo a
conhecer e analisar adequadamente o seu teor e conteudo e as vicissitudes
processuais que precederam a sua prolacéo — ja que so desta analise integral e
aprofundada poderd emergir — e nem sempre — a invocada simulacdo

processual 253,

Por outras palavras, tal como reconhecido pelo TRG, o conhecimento da
sentenca implica “acesso integral ao seu teor e as circunstancias processuais

que denunciem a existéncia de fraude 2%,

Embora os acérddos digam respeito a um periodo em que o0 prazo em
causa era de apenas 60 dias (fator que intensificava as necessidades de protecao
do recorrente), 0 argumento que transcrevemos permanece, a nosso ver, valido:
descortinar e provar um uso anormal do processo ndo € muitas vezes uma tarefa
imediata, antes pelo contrario, motivo pelo qual ndo conhece para este fim a

sentenca quem néo esta a par do seu teor integral.

JOSE LEBRE DE FREITAS, Recurso..., p. 24), quer pela jurisprudéncia (v. Ac. STJ de 15/12/2011,
n.% proc. 1065/08.2TVPRT-A.P1.S1). Com efeito, o atual prazo de dois anos parece-nos mais
razoavel, sem que por outro lado o aumento tenha prejudicado de forma significativa ou
desproporcional a certeza juridica.

262 Por ex., Ac. STJ de 19/01/2017, n.° proc. 39/16.4YFLSB e Ac. TRG de 04/08/2018, n.° proc.
1105/08.5TJVNF-A.G2. O prazo de cinco anos ndo se aplica, contudo, quando a decisdo em
crise diga respeito a direitos de personalidade (Rul PINTO, Notas ao Codigo de Processo Civil,
2.2ed., vol. 2, 2015, p. 207).

263 Ac. STJ de 15/12/2011, n.° proc. 1065/08.2TVPRT-A.P1.S1.

264 Ac. TRG de 04/08/2018, n.° proc. 1105/08.5TIVNF-A.G2.
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Cabe ainda a mencdo de que, segundo o art.° 697.% 4., 0 prazo de cinco
anos a contar do transito em julgado ndo termina — nos casos de interposicdo do
recurso por um incapaz que tenha intervindo como parte no processo, através de
representante — enquanto ndo se completar um ano desde que o incapaz adquira a
capacidade ou mude de representante legal. Trata-se de uma disposicéo essencial
a que se ndo torne inatil, na pratica, a legitimidade outorgada a estas pessoas pelo
art.2 631.°, 3.

5.4.5. A tramitacdo subsequente

O recurso tem efeito meramente devolutivo (art.° 699.%, 3.). A partir da
admisséo, o recorrido dispde de 20 dias para responder (art.° 699.°, 2.), seguindo-

se 0s termos do processo comum declarativo (art.° 700.°, 2.).

No caso de dar provimento a revisdo fundada no uso anormal do processo,
o tribunal de recurso anula a decisao recorrida, ao abrigo do art.° 701.°, 2. Trata-
se de uma solucédo natural e acertada, permitindo a destruicéo de efeitos que, por
advirem de atos processuais simulados, nunca deveriam ter-se refletido na ordem
juridica com forca de caso julgado (ideia que, nos anos 1920 e 1930 e sem lei
expressa, estava ja subjacente aos escritos de JOSE DOS REIS MAIA e PAULO

CUNHA)?%,

Ao invés do que acontece com outros fundamentos revisérios, como 0s
elencados no art.° 701.°, 1., a), ndo se indica no acima mencionado n.° 2 que o
tribunal deva proferir uma nova decisdo. Embora ndo fosse totalmente descabida
a nova decisdo, por exemplo, em casos de mudanga de representante pelo menor,
parece ter havido uma opcao consciente do legislador no sentido de se ficar pela

fase rescindente (compreensivel, visto que na quase totalidade dos casos uma

265V, supra, 3.2. € 3.3.
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fase rescisoria redundaria em absolvi¢Ges da instancia, e, nas raras excecoes a

essa regra, os interessados podem sempre intentar uma nova acao).

5.4.6. A discussdo sobre a exigéncia de uma agdo preparatoria

A abolicdo, na reforma dos recursos civeis levada em cabo em 2007, do
recurso de oposicéo de terceiro e a integracdo do conjunto de casos que abrangia
nos fundamentos do recurso de revisdo?®® vieram lancar a divida na doutrina e na
jurisprudéncia sobre se desaparecia a exigéncia — introduzida em 1961, como
vimos?%’ — de uma acdo preparatéria destinada a reconhecer o uso anormal do

processo.

O TRL pronunciou-se no sentido negativo, defendendo que “essa
alteracdo, que o legislador se dispensou de justificar, parece ter respondido
apenas a preocupagdo de reduzir as formas de recurso extraordinario”.
Considerou ainda que o atual art.° 698.°, 2. CPC — que estabelece o énus para o
recorrente de instruir o recurso com a certiddo da decisdo ou o documento em
que se funda o pedido — sO pode reportar-se a “sentenca declaratoria de

simulagdo”, pelo que o requisito se mantém?2¢8,

Deste dltimo argumento havia ja lancado médo Luis LAMEIRAS para

defender a necessidade da acdo preparatéria. Segundo o autor, bastaria alegar e

266 Criticadas, por exemplo, por FERNANDO AMANCIO FERREIRA. Segundo este autor, néo sé os
dois recursos respondiam a necessidades diversas (0 de revisdo no a&mbito de uma instancia
anterior renascente e o de oposicdo de terceiro no quadro de uma nova instancia, por haver
diferenca de partes, pedido e causa de pedir) como, de resto, a reviso visa substituir a decisdo
viciada por outra que reaprecia a relacdo material controvertida, ao passo que a oposicdo de
terceiro tendia apenas a anulacdo da decisdo proferida num processo anterior (FERNANDO
AMANCIO FERREIRA, Manual..., p. 306, nota 579).

267/, supra, 3.5.

268 Ac. TRL de 07/04/2011, n.° proc. 081/08.4TBTVD.L1-2. O tribunal concluiu, porém —
escorando-se na proibicdo dos atos indteis — que a acdo preparatdria intentada no caso concreto
ndo podia prosseguir, visto que um futuro recurso de revisdo seria j& intempestivo.
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provar o prejuizo, dado que a simulacao estaria ja reconhecida em acdo proposta

para esse mesmo efeito?®°,

JOSE LEBRE DE FREITAS € ARMINDO RIBEIRO MENDES adotaram a posicao
contraria (apesar de algum ceticismo de jure constituendo quanto a esta), ou seja,
a de que o legislador quis eliminar a acdo preparatoria, e apelidaram de
“enigmadtica” a certiddo exigida pelo art.° 698.°, 2., por parecer evocar a solucéo
antiga?’°. O mesmo se pode afirmar em relagéo a Luis CORREIA DE MENDONGA &
HENRIQUE ANTUNES, que alias por esse motivo defenderam uma interpretacéo
ab-rogante da norma, ndo obstante também questionarem de jure constituendo a

alteracdo®*.

Mais recentemente, o STJ julgou desnecessaria qualquer acdo
preparatoria®’2. Invocou uma série de motivos, a comegar pela circunstancia de o
atual art.° 697.°, 3. ndo mencionar para o uso anormal do processo, ao contrario
do que faz para outros fundamentos, a exigéncia do transito em julgado de uma
sentenca que verse sobre o fundamento da revisdo (requere-a de maneira clara,
por exemplo, para o recurso de uma decisdo fundada em crime praticado pelo

juiz em exercicio de funcdes, a luz da alinea a) do n.° 2 do mesmo artigo).

Outra justificacdo avancada prendeu-se com a circunstancia de o
legislador ter suprimido o prazo de caducidade da acdo de simulagdo (ao abrigo
do art.® 780.°, 1. do antigo CPC, na versdo prévia a 2007, era de trés meses a

partir do respetivo transito em julgado).

O Supremo ancorou-se também no art.° 698.°, 1., que a seu ver requer a
alegacé@o em sede de recurso dos factos constitutivos do fundamento em conjunto
com o prejuizo sofrido; e, por altimo, no desvio a tramitacdo simplificada

(aplicavel a maior parte dos fundamentos revisorios) hoje constante do art.°

269 |Luis LAMEIRAS, Notas Praticas - O Regime dos Recursos em Processo Civil, 2.2 ed., 2009,
pp. 296 e 297.

210 Jose LEBRE DE FREITAS; ARMINDO RIBEIRO MENDES, Cédigo..., 2.2 ed., vol. 3, 2008, p.
231; e JOSE LEBRE DE FREITAS, Recurso..., p. 24.

21 Luis CORREIA DE MENDONCA; HENRIQUE ANTUNES, Dos Recursos (Regime do Decreto-Lei
n.° 303/2007, de 24 de Agosto), 1.2 ed., 2009, p. 359.

212 Ac. STJ de 26/01/2017, n.° proc. 2226/13.8TIVNF-B.G1.S1.
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700.°, 1., seguindo-se em vez daquela, com a reforma de 2007 e até ao Cddigo de
2013, os termos do processo sumario?’3, e, a partir de 2013 (a luz do atual art.°

700.9, 2.), os termos do processo comum declarativo?’.

Esta tese obteve respaldo em acorddo do TRP, embora determinadas
circunstancias concretas — a saber, a questdo haver sido suscitada no ambito da
acdo executiva — tivessem levado a que o tribunal a ndo aplicasse ao caso sub

judice?’,

A nosso ver, a posi¢cdo mais acertada € a que vai no sentido de considerar

desnecessaria a acao preparatoria, pelas razées que passamos a explicar.

Comegcamos com uma observacdo simples: a figura desapareceu,
juntamente com o0s respetivos prazos de caducidade, do texto da lei com a
reforma de 2007. Ora, antes desta, o art.° 779.%, 1. impunha expressamente que a
oposicdo de terceiro fosse instruida com uma sentenca transitada em julgado

declarando que a decis&o recorrida havia sido fruto de simulagéo processual.

Dir-se-a: a auséncia de lei expressa, em si mesma, por pouco que abone a
sobrevivéncia da agdo preparatéria, ndo deixa de ser insuficiente para retirar

quaisquer conclusdes firmes. Concedemo-lo; mas ndo é este o Gnico argumento.

Se ap6s a resposta dos recorridos ou o termo do respetivo prazo, nos
termos do art.° 700.° 2., se segue 0 processo comum declarativo, entdo nédo
vemos 0 que se ganharia, em termos de seguranca e riqueza dos meios de prova,
com uma acdo autobnoma instaurada em momento anterior apenas para o tribunal

declarar que se verificou o uso anormal do processo.

No fundo, podem tracar-se dois modelos alternativos: o adotado a partir de
1961 para a oposicdo de terceiro, em que a tramitacdo era bastante célere (0s

requeridos respondiam em dez dias e as partes dispunham em seguida de oito

23V, o art. 775.%, 2. do antigo CPC, na redacéo que lhe foi dada pelo DL n.° 303/2007, de 24
de agosto.

214 Os processos sumario e sumarissimo foram eliminados com o novo Cddigo, que veio
simplificar o processo declarativo comum, passando este a admitir forma Unica — dai a
atualizacdo deste preceito.

215 Ac. TRP de 13/06/2019, n.° proc. 23/17.0T8PVZ-A.P1.
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dias para alegar antes de o tribunal proferir uma decisdo, olhando ao art.° 781.°,
1. e 2. do anterior Codigo) ou o posterior a 2007 (em que, no essencial, se

seguem os tramites de uma agéo).

No primeiro modelo, fazia sentido que se exigisse uma acao preparatoria.
Ja no segundo as coisas manifestamente ndo sdo assim: dada a tramitacdo mais
solene, o problema ndo tera sido projetado pelo legislador para ser bipartido mas

para ser, na totalidade, discutido em sede de recurso extraordinario de revisao.

Sob este prisma, o requisito da acdo preparatoria afigura-se-nos carente de
apoio na letra da lei, anacronico (no sentido de inadequado ao regime hoje
aplicavel ao uso anormal do processo enquanto fundamento de revisdo) e
contrério ao principio da economia processual, nomeadamente violando a
proibicdo da pratica de atos inuteis. Por conseguinte, entendemos que foi
eliminado com a reforma de 2007, e que, alias, se tornou ainda menos defensavel
a partir de 2013, quando passou a ser aplicada a nova forma unica do processo

comum declarativo, em detrimento do processo sumario.

5.4.7. O art.? 696.°, g) e a acéo executiva

Ja tratamos de explicar por que motivos entendemos que o art.° 612.° CPC,
destinado a combater o uso anormal detetado na pendéncia do processo, €
inaplicavel a acdo executiva®’®. Indagamos agora: sera o recurso de revisdo com
fundamento em uso anormal do processo meio admissivel para um terceiro reagir

contra os atos praticados numa execucao extinta?

Entendeu-se que ndo em acorddo do TRP, tendo o tribunal levado em
conta que, desde a reforma de 2003, ja ndo é proferida qualquer sentenca a

declarar extinta a execucao, e, portanto, deixou de ser possivel sustentar que essa

216/, supra, 5.3.4.
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extingdo formaria caso julgado material, ou mesmo formal?’’. Ora, conforme se
salienta nesse aresto, “o0 recurso de revisdo é precisamente o meio processual de
atacar e afastar o efeito do caso julgado material formado por uma sentenca que

haja apreciado o mérito de uma determinada relagdo material controvertida .

Realmente, considerando a funcdo, a natureza e os limites da acéo
executiva, a que ja aludimos ao equacionar a aplicacdo do art.° 612.° no seu

ambito, é inevitavel constatar que a mesma néo se coaduna com o art.° 696.°, g).

Este meio recursério destina-se a permitir que, no caso de uso anormal do
processo que lese o recorrente, se destruam os efeitos do caso julgado material
associados a uma sentenca de mérito proferida num litigio assente em ato
simulado. Ora, por contraste, conforme vimos, 0 processo executivo tende
(apenas) a realizacdo coativa de uma obrigacdo exequenda. Desta forma, ndo ha

no processo executivo efeitos daquela indole que precisem de ser destruidos?’8.

5.5. A litigancia de ma-fé, a culpa in agendo e o abuso do direito de

acao

5.5.1. O uso anormal enquanto hipotese de litigancia de ma-fé

Conforme ja adiantdmos?’®, o instituto da litigancia de ma-fé, tratado nos
arts. 542.° ss. CPC, tem de uma maneira geral na sua mira situacdes de violacao
da boa-fe no dominio processual, as quais surgem elencadas nas alineas do n.° 2.
Requer, todavia, ainda a presenca de um elemento subjetivo — que, segundo o

mesmo numero, pode ser o dolo ou a negligéncia grave.

21" Ac. TRP de 13/06/2019, n.° proc. 23/17.0T8PVZ-A.P1.

218 O que ndo impede o terceiro — como é sustentado no acérddo do TRP referido supra — de
instaurar uma acdo declarativa em que peticione a invalidade do negdcio subjacente ao titulo
executivo.

219V, supra, 4.2.9, b).
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Sera 0 uso anormal do processo um comportamento abrangido? A resposta
ndo é tdo imediata como, por exemplo, acontece na ordem juridica brasileira?;
ainda assim, é inequivocamente afirmativa, orientacdo corroborada pela nossa
jurisprudéncia®®. Alias, em regra, e por haver alguma redundancia na redacéo

das alineas do n.° 2, preenchera mais do que uma em simultaneo.

Comprovado o uso anormal, ndo sera dificil mostrar, a luz da alinea a),
que o infundado da pretenséo ou da oposi¢do era bem conhecido ou néo devia ser
ignorado por cada uma das partes envolvidas no conluio. A alteracdo dos factos
ou a omissdo de circunstancias relevantes, referidas na alinea b), ocorrerdo na

grande maioria dos casos de uso anormal do processo?®?,

Por fim, no uso manifestamente reprovavel do processo, olhando a alinea
d), incluem-se casos em que as partes procuram um objetivo ilicito (uma ideia
que tipicamente se associa a fraude processual, mas ndo deixa de estar presente
na simulacdo em sentido estrito)?®® ou em que visam impedir a descoberta da

verdade (mais uma vez, assim acontecera na maior parte dos casos).

Quanto ao elemento subjetivo, quem faz uso anormal do processo,
integrando o pactum simulationis ou concilium fraudis, estard por definicdo a
agir com dolo. Porém, como tantas vezes se constata, a vida € mais rica e
complexa do que a lei antecipa. N&o sé&o de excluir, desde logo, situagdes em que
uma parte assim aja somente por estar sob coacdo?®4; ou em que uma parte ndo

entre no conluio (e, portanto, ndo participe no uso anormal) e seja tida ainda

280 O art.° 142.° do CPC brasileiro, muito semelhante ao nosso art.° 612.°, manda de forma
expressa aplicar “as penalidades da litigancia de ma-fé” a simulagdo processual.

21V, por ex., 0 Ac. STJ de 28/01/1999, n.° proc. 98B908; e 0 Ac. TRL de 23/03/2004, n.° proc.
7617/2003-7.

282 Mas ndo em todos - v. supra, 4.2.5., b).

285 A nosso ver, qualquer desvio a funcdo do processo planeado as ocultas pelas partes é
suscetivel de configurar um fim ilegal.

284 Caso em que, atendendo a teleologia do instituto, ndo devera incorrer a partida em litigancia
de ma-fé.
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assim como litigante de ma-fe, por agir com negligéncia grave em relacdo ao

mesmo?2,

Quem litigar de ma-fe incorre, de acordo com o art.° 542.°, 1. CPC, em
multa e indemnizacdo a contraparte, se esta a pedir. Ser4 mais paradigmatica, nas
situacBes em analise, a condenacdo oficiosa tanto do autor como do réu em
multa; é, porém, de admitir que uma parte ndo envolvida no conluio deduza um

pedido indemnizatorio contra os simuladores.

A indemnizacgdo segue o regime do art.° 543.°. O carater restritivo desta
(em comparacdo com os arts. 483.° ss., 798.° ss. e 562.° ss. CC) é assinalado em
tom de critica por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, que destaca a limitacdo aos
danos dolosos ou fruto de negligéncia grosseira, o apelo ao “prudente arbitrio” e
ao “que parecer razoavel” (art.® 543.°, 3. CPC) e a preocupacédo do legislador
com a sindicancia de comportamentos processuais desviantes em vez de com a

tutela das pessoas?®®,

A primeira destas observacdes € irrefutavel: a “fasquia” subjetiva minima
é a da negligéncia grosseira (ou culpa grave). As restantes poderdo discutir-se?®’,
mas tendemos a crer que as expressOes utilizadas denotam efetivamente um
pendor restritivo ao ndo se consagrar a indemnizabilidade de todos os danos, e

sim apenas daquilo que for razoavel ou prudente.

Mais: se davidas houvesse ainda quanto a insuficiéncia desta
indemnizac&o para ressarcir os danos originados pelo uso anormal do processo, 0
art. 543.° reporta-se a uma indemnizacdo “a parte contraria”, quando em regra
aqueles sdo infligidos a terceiros. Basta pensarmos num caso tipico de simulagao
fraudulenta, em que as partes entram no conluio processual para prejudicar uma

terceira pessoa.

28 Imagine-se que, numa situacdo com contornos semelhantes aos de um caso real que ja
expusemos (v. supra, 4.2.4., a)), uma parte subscreveu uma contestacdo ignorando que era
simulada. Ndo fez uso anormal do processo, mas, dependendo das circunstancias concretas,
podera ter agido com negligéncia grave.

286 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigancia de M&-Fé, Abuso do Direito de A¢do e Culpa “In
Agendo”, 3.2 ed., 2014, pp. 68 e 69.

287 Contra as nogdes de que os bens juridicos e danos indemnizaveis sdo nesta sede restringidos,
V. PAULA COSTAE SILVA, A Litigancia de M4 Fé, 1.2 ed., 2008, p. 513 ss.
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5.5.2. O uso anormal enquanto facto gerador de responsabilidade civil

A par da litigancia de ma-fé, tém sido estudadas pela doutrina outras
figuras; a saber, a culpa in agendo e o abuso do direito de acdo (ou do processo).
Importa de forma sucinta averiguar se, e em que termos, se aplicam ao nosso

tema.

Comecemos pela culpa in agendo. Estd aqui em causa a aplicacdo dos
regimes gerais de responsabilidade civil aquiliana (arts. 483.° ss. CC) e
obrigacional (arts. 798.° ss. CC), independentemente das regras sobre litigancia

de méa-fé, a pessoas que provoquem danos no exercicio do seu direito de acéo.

Esta € uma possibilidade que ANTONIO MENEZES CORDEIRO defende de
maneira enfatica, denunciando qualquer posi¢do contraria neste ponto como uma
“concegdo absolutizada e, como tal, francamente irrealista do direito de acao
Jjudicial’?®; na mesma linha, PEDRO DE ALBUQUERQUE condena o que seria uma

“eliminacdo arbitraria e aprioristica de uma parte importante do nosso Direito

()2,

Quanto a nos, assiste razdo a estes autores: nenhuma norma (ou principio)
do sistema converte 0 processo numa “zona franca”, isenta da responsabilidade
civil prescrita nos termos gerais, quando se mostrem preenchidos os seus

pressupostos: facto ilicito, culpa, dano e nexo causal entre o facto e o dano.

Por outro lado, como explicamos, a indemnizacdo no ambito da litigancia
de ma-fé revela-se manifestamente insatisfatoria em numerosas situagdes. A
anulacdo da decisdo recorrida em sede de recurso de revisao fundado no art.°

696.°, d) CPC também nem sempre reconstituird o status quo ante.

288 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigdncia..., p. 191.

289 PEDRO DE ALBUQUERQUE, Responsabilidade Processual por Litigancia de Ma Fé, Abuso de
Direito e Responsabilidade Civil em Virtude de Actos Praticados no Processo, 1.2 ed., 2006, p.
123.
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Tudo isto concorre para tornar a culpa in agendo essencial a uma eficaz
ressarcibilidade dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais gerados neste ambito.
Regozijamo-nos, pois, em constatar que a jurisprudéncia se tem mostrado aberta
a responsabilidade civil por uso anormal do processo, nesse sentido se

pronunciando acérddos do TRL?® e do TRP?1,

5.5.3. O uso anormal e o exercicio abusivo do direito de acéo

No que concerne ao abuso do direito de acdo, nos termos gerais do art.°
334.° CC (que estabelece a ilegitimidade do exercicio de um direito quando
sejam excedidos de forma manifesta os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econdémico do direito em questdo), a doutrina tem
ponderado se aquele goza de algum grau de autonomia relativamente a litigancia
de méa-fé, sendo possivel nomear varios autores que apontam no sentido

afirmativo?2.

Segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, em virtude de poder ser
apreciado tanto na propria acdo como numa acao ad hoc, e também por outros
aspetos — designadamente por abranger qualquer violacdo da boa-fé, seja ela
dolosa ou negligente, e permitir considerar todos os danos, bem como
responsabilizar qualquer pessoa — estamos perante “mais um instrumento
oferecido aos particulares interessados, resultante das exigéncias globais do

sistema e que transcende em muito as margens estreitas da litigancia de ma-

29 Ac. TRL de 23/03/2004, n.° proc. 7617/2003-7.

21 Ac. TRP de 13/06/2019, n.° proc. 23/17.0T8PVZ-A.P1.

292 por exemplo, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigancia..., pp. 146 e 147; PEDRO DE
ALBUQUERQUE, Responsabilidade..., pp. 92 ss; e MARTA FRIAS BORGES, Algumas Reflexdes...,
pp. 54. ss.
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[ 2)

/229, Para o autor, o seu funcionamento assenta em dois pontos fundamentais: a

cessacdo da conduta abusiva e a reparacgéo dos danos causados?.

Nos termos descritos, sera esta figura aplicavel a casos de uso anormal do
processo? Com preocupacgdes mais gerais do que as nossas, MARTA FRIAS
BORGES aponta para a diferenca entre o direito substantivo e o processual,
defendendo que sé se justifica uma incursdo nas normas substantivas quando as
normas processuais ndo fornegam respostas adequadas para reprimir as condutas

abusivas?®®,

Ora, como vimos, a lei processual comporta normas dirigidas a paralisar o
uso anormal do processo que se detete antes do transito em julgado e a reverter o
que se desoculte apds esse transito, para além do papel repressivo e ressarcitorio

(ou pelo menos compensatorio) exercido pela litigancia de ma-fé.

Neste quadro, que espaco sobra para o abuso do direito de acdo? Pouco ou
nenhum, pois, na verdade, este aparenta ser um meio pouco ortodoxo, e
francamente duvidoso, de sancionar o uso anormal do processo e permitir o

ressarcimento de prejuizos.

Antes de mais, ndo é liquido que as partes conluiadas ajam no exercicio de
um direito. Atenta a ilicitude do uso anormal do processo, julgamos que se
situam ja fora da circunscricéo legal do direito de acdo. De qualquer forma, ainda
que se considere o instituto aplicavel em abstrato (por se entender estarmos ainda
dentro do direito de acdo e existir, nesse ambito, uma violacdo clamorosa da boa-
fé processual), ndo nos parece aconselhavel que se substitua aos meios reativos
especificos criados de forma expressa pelo legislador, pelo menos no que toca a

paralisacdo da conduta®®,

Por conseguinte, manifestamos as maiores reservas quanto a

aplicabilidade e utilidade do abuso do direito de a¢do nestas situacoes.

298 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigdncia..., p. 147.

2% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigdncia..., p. 145.

2% MARTA FRIAS BORGES, Algumas Reflexées..., pp. 57 SS.

2% Admitimos que a funcgdo reparatéria do abuso de direito possa ter algum sentido, dado que,
como vimos, a indemnizacéo por litigancia de ma-fé atua num campo exiguo.
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5.6. Outras consequéncias

N&o se ficam por aqui as consequéncias do uso anormal do processo.
Porém, ndo € fundamental nem realista uma abordagem exaustiva de todas essas
implicacdes na economia do presente trabalho, que, alias, se pretendeu centrar

nas questdes mais diretamente conexionadas com o processo civil.

Por exemplo, do ponto de vista disciplinar, podem responder varios
profissionais no caso de integrarem ou facilitarem o conluio processual. Falamos,
nomeadamente, de magistrados judiciais®®” e do MP?%, funcionarios de justica?®®

e advogados®®,

O uso anormal do processo comporta, ainda, uma dimensdo penal.
Poderdo estar em causa crimes como os de: falsidade de depoimento ou
declaracdo (art.° 359.° CP); falsidade de testemunho, pericia, interpretacdo ou
traducdo (art.° 360.° CP); suborno (art.° 363.° CP); denegacdo de justica e
prevaricacéo (art. 369.° CP)%!; prevaricacdo de advogado ou de solicitador (art.
370.° CP); recebimento indevido de vantagem (art.° 372.° CP); ou corrupcéo,

tanto ativa como passiva (arts. 373.2 e 374.° CP).

297 A luz dos arts. 81.° ss. EMJ (Lei 21/85, de 30 de julho), aplica-se-lhes uma escala de sancdes
gue vai da simples adverténcia a demissdo. Tendemos a concordar com PEDRO MELANDA
quando afirma que a pena de adverténcia é desadequada ao uso anormal, por se restringir, a luz
do atual art.° 98.° EMJ, a infracdes leves (PEDRO MELANDA, O Divércio..., p. 126). J& a mesma
assercdo categdrica do autor relativamente a pena de multa esta algo desatualizada, por esta
sancdo exigir hoje uma ponderacgdo concreta (art.° 99.° EMJ); contudo, a multa parece-nos de
facto insuficiente a partida, atenta a gravidade do comportamento em causa, para sancionar de
forma satisfatoria o juiz que se enleie num destes conluios.

298 Arts. 204.° ss. EMP (Lei n.° 68/2019, de 27 de agosto).

29 Arts. 89.° ss. EFJ (DL n.° 343/99, de 26 de agosto).

00 Arts. 114.° ss. EOA (Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro).

%1 No n. 1 desta norma incriminadora, estabelece-se uma moldura penal até dois anos de
prisdo, ou multa até 120 dias, para os funcionérios (incluindo, além dos funcionérios judiciais,
0s juizes e procuradores) que conscientemente pratiquem atos ilegais no exercicio de funcdes. A
luz do n.° 2, a moldura sobe para até cinco anos de prisao se houver intencdo de prejudicar ou
beneficiar outra pessoa.
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Acerca destes temas debrucou-se em pormenor, embora ja com alguma

distancia temporal, PEDRO MELANDA, para cuja obra remetemos®®.

%02 PEDRO MELANDA, O Divércio..., pp. 124 ss.
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6. CONCLUSAO

Estudadas as raizes historicas do problema, determinados 0s seus
requisitos, vincada a necessidade de expurgar a ordem juridica destes
comportamentos e analisados os meios de os combater — que podemos, no

essencial, concluir?

Em primeiro lugar, que o conceito de uso anormal do processo
corresponde fundamentalmente ao de simulacio processual. E certo que esta
ultima evoca com mais forca as raizes civilistas do problema, ao passo que quem
se refere ao uso anormal esta a privilegiar o processo e os seus fins. Mera
diferenca de perspetiva, pois a realidade em causa nédo deixa de ser uma so, i.e.,
um contraste entre o litigio exteriorizado e a sua verdadeira inexisténcia, por

acordo oculto das partes, com vista ao engano de terceiros.

Ora, o uso anormal do processo é manifestamente incompativel com a
justa composicao do litigio enquanto funcdo do processo civil e representa como
tal um desperdicio dos meios limitados da Justica (além de que, na maior parte

dos casos, visa lesar terceiros), dai que precise de ser combatido sem quartel.

A principal frente dessa luta esta nos meios reativos: antes do transito em
julgado, pela via do art.° 612.° CPC, conducente a anulacdo do processo e a
absolvicdo da instancia (sem aplicabilidade a acdo executiva, embora se admita ai
a suspensao da instancia); e, apos o transito, pelo art.° 696.%, g), ou seja, por
intermédio do recurso de revisdo fundado em uso anormal do processo (hoje sem
necessidade de acdo preparatoria), que permite anular a decisdo inquinada. Este
par de meios especificos € complementado pelos institutos da litigancia de ma-fé
e da responsabilidade aquiliana. Assim, é expressa e multifacetada a reacéo legal

ao uso anormal do processo. Mas sera suficiente?

Dada a quantidade de aspetos a considerar que ultrapassam a lei escrita —

como, por exemplo, a sua interpretacdo pela doutrina e jurisprudéncia, a eficacia
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dos meios de prova e o grau de preparacdo dos juizes e advogados — a resposta

néo se afigura simples.

Entendemos, contudo, que os alicerces legais sdo sélidos®® e que, se a
contribuicdo dos fatores que agora elencamos tiver um saldo positivo, se podem
criar as condicdes propicias a uma eficaz repressdo dos conluios processuais. Da
nossa parte, procuramos aprimorar a interpretacdo dos regimes aplicaveis; as
solucdes apresentadas serdo porventura discutiveis, mas confiamos, no minimo,
na sua utilidade para reacender com novas ideias o relativamente arido dialogo

doutrinério em torno do uso anormal do processo.

%03 O que ndo invalida que possam ser aperfeicoados — por exemplo, clarificando o contetido do
art.° 612.° (como procurava fazer a Proposta de Lei n.° 92/XIV/2.2) ou referindo expressamente,
no art? 272.° 1., a possibilidade de suspensdo da instdncia executiva por suspeita de uso
anormal do processo na pendéncia de a¢do declarativa em que se discuta a validade do titulo.
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