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RESUMO

O tema que desenvolvemos na presente dissertacao é o Dever de Cooperagdo no ambito
da Producéo de Prova e tem como principal objetivo tratar o dever de cooperagédo
probatorio de quatro meios de prova no processo civil portugués: a prova documental, a
prova pericial, inspecdo judicial e a prova testemunhal. Para enriquecer o estudo,
fazemos ainda uma passagem breve sobre os dois modelos tradicionais de processo
civil: o0 modelo adversarial e 0 modelo inquisitivo, apresentando as suas caracteristicas
essenciais. Contudo, a consagracdo do principio da cooperacdo em Portugal faz-nos
refletir sobre a discuss@o em torno da passagem para um novo modelo processual: o
modelo cooperativo, percebendo se hd uma quebra do paradigma autoritario do CPC de
1939. A relacéo juridica processual entre os intervenientes é complexa, pois existem
vinculos que unem as partes entre si e estas ao tribunal, pelo que estes vinculos séo
regulados por deveres que advém do principio da cooperacdo. Quanto a atividade
probatdria, para além dos deveres de cooperacao das partes e tribunal, a lei determinou a
sua extensdo a terceiros, com o objetivo de averiguar factos relevantes para a decisdo da
causa. O dever de cooperacdo manifesta-se em cada um dos quatro meios de prova para
0s trés intervenientes processuais. Sucede que o dever de colaboracdo probatorio
encontra alguns limites no seu funcionamento para as partes e terceiros, que se regem
por uma ideia de inexigibilidade em cooperar. Neste sentido, é permitida a recusa sem a
aplicacdo de nenhuma das sancdes previstas para a violacdo deste dever. Contudo, se a
recusa ndo for legitima, esta é sancionada, por exemplo, com a condenacdo no
pagamento de uma multa, aplicacio de uma medida coercitiva ou ainda, quando

previsto, valora-se como meio de prova a conduta processual omissiva das partes.

Palavras-Chave: 1. Processo Civil; 2. Principio da Cooperacéo; 3. Prova; 4. Dever de

Cooperacdo Probatorio; 5. Violacao do dever de cooperar.
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ABSTRACT

The subject that we develop in this dissertation is the Cooperation Duty in the context of
Production of Evidence and aims to address the probative cooperation duty of four
means of proof in the Portuguese civil procedure: documentary evidence, expert
evidence, judicial inspection, and testimonial evidence. To enrich this study, we make a
brief passage across the two traditional models of civil procedure: adversarial and
inquisitorial models, presenting its essential aspects. However, the consecration of the
principle of cooperation in Portugal makes us reflect about the discussion surrounding
the transition to a new procedural model: the cooperative model, comprehending if there
is a break with the authoritarian paradigm of the Procedural Civil Code of 1939. The
procedural legal relationship between the intervening parties is complex, as there as
links that unite the parties with each other and these to the court, so these links are
regulated by duties arising from the principle of cooperation. Regarding the probative
activity, in addition to the cooperation duties of the parties and the court, the law
determined its extension to third parties, in order to investigate facts relevant to the
decision of the case. The duty of cooperation is manifested in each of the four means of
evidence for the three procedural players. The probative cooperation duty has some
limits in its functioning for the parties and third parties, who are governed by an idea of
unenforceability to cooperate. In this regard, refusal is allowed without the application
of any sanctions stated for the violation of this duty. However, if the refusal is not
legitimate it is sanctioned, for example, with a conviction to pay a fine, application of a
coercive measure or, when stated, the omissive procedural conduct of the parties is

valued as evidence.

Keywords: 1. Civil Procedure; 2. Principle of Cooperation; 3. Evidence; 4. Probative

Cooperation Duty; 5. Violation of the cooperation duty.
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Introducéo

INTRODUCAO

A temética que nos propomos tratar prende-se com o dever de cooperagdo no
ambito da producdo de prova. Um dever que vincula tanto o tribunal, como as partes e
terceiros e, como veremos, advém do principio da cooperacdo. Antes de mais, cumpre-
nos esclarecer que o0 nosso estudo se encontra circunscrito ao processo civil declarativo,
sem embargo de o principio da cooperacdo e o dever de cooperar estarem previstos

noutras leis processuais.

Neste sentido, a ideia passa, primeiramente, por entendermos o papel do
principio da cooperacdo e do dever de cooperar no processo civil portugués (aqui ainda
quanto ao tribunal e quanto as partes). Para tal, faremos um percurso, ainda que breve,
sobre os modelos tradicionais de processo civil, até a consagracdo do principio da
cooperagdo no nosso ordenamento juridico (e do proprio dever de cooperar), com o qual
surge uma nova discusséo: estaremos perante um novo modelo processual? Aqui o
objetivo serd apresentar e analisar argumentos doutrinarios que sustentam e refutam a
sua existéncia e, com base neles, tentarmos chegar a uma conclusdo sobre a existéncia

ou ndo, de um novo modelo processual.

Numa segunda fase, 0 nosso enfoque transitara para a atividade probatoria, uma
das fases mais importantes numa agdo, onde exploraremos o comportamento do dever
de colaboragdo nao s6 do tribunal, como das partes e de terceiros em quatro meios de
prova distintos: a prova documental, prova pericial, inspecdo judicial e prova
testemunhal. N&o prescindimos, todavia, de apresentarmos umas breves notas sobre a
matéria da prova, onde incluimos o direito a prova, ja que estamos, evidentemente, a
tratar de colaboracdo probatdria. Apds tragarmos as carateristicas de cada meio de prova
e verificarmos a forma como se manifesta o0 dever de colaboracdo probatorio em cada
um, debrucar-nos-emos sobre os limites que estdo associados ao dever de cooperar.
Assim sendo, repartiremos os limites em absolutos e relativos — sem prejuizo de outras
limitacBes que possamos encontrar quanto a cada meio de prova —, de acordo com
classificacdo doutrinaria e jurisprudencial, sendo que dentro dos limites relativos, serdo
abordados trés tipos de segredos profissionais: o sigilo bancério, o segredo profissional

do advogado e o segredo profissional do médico.

A terceira parte deste estudo sera dedicada as san¢des que o legislador previu

para a violagdo do dever de cooperacdo. Pretendemos uma andlise individualizada de
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cada sancdo e perceber que implicagOes terdo para as partes e terceiros e, ainda, que
influéncia poderé ter no desfecho de um processo. A andlise, por seu lado, versara sob
quatro san¢Oes: a multa e as medidas coercitivas, o valor probatério do comportamento

processual das partes, a inversdo do 6nus da prova e, por fim, a litigancia de ma-fé.

Por fim, nas consideragdes finais, faremos uma sintese do nosso percurso, do

qual extrairemos as conclusdes a que chegamos sobre este tema.
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PARTE I

O Acesso a Justica e o Processo Civil

1. O Processo Civil: no¢bes gerais e carateristicas

O direito processual civil, como ramo de direito publico, tem como funcdo a

tutela das situacdes privadas entre os particulares.

Nas palavras de José Lebre de Freitas, “toda a norma priméria de conduta [de
direito material] € garantida por uma norma secundaria sancionatdria, que se impde no
caso de violacdo da primeira!. Neste seguimento, o processo civil é visto como o meio
através do qual os tribunais exercem uma atividade de realizacdo do direito material
mediante o direito de acdo que ¢é colocado na disponibilidade dos individuos. Quanto ao
direito processual civil, constitui as regras juridicas que regulam o processo civil?. Mais,
é considerado assente na doutrina e jurisprudéncia portuguesa que o direito processual
civil tem natureza instrumental, isto €, na composicdo do litigio, a solugdo para o caso é
fornecida pelas normas de direito substantivo ou material e o direito processual civil
“(...) regula apenas os meios necessarios para, a partir do direito privado, se alcancar a
solugdo concreta do conflito (...)"%, acrescentando ainda Remédio Marques que o
direito processual civil é um “direito instrumental, no sentido em que é um instrumento
para a tutela do direito substantivo, garantindo a efetividade e aplicabilidade deste

altimo (..)7*.

Por sua vez, os tribunais séo titulares da funcéo jurisdicional e o exercicio desta
traduz-se numa atividade processual. A atividade processual rege-se por regras legais
criadas para essa finalidade® e condensadas, maioritariamente, no Codigo de Processo
Civil® (doravante CPC). Vejamos, 0 termo processo, ha sua ace¢do comum, reconduz-se

a uma sequéncia de acontecimentos com o proposito de obter um resultado. Se

! Lebre de Freitas, Introducéo ao Processo Civil, p. 12.

2 O fim do direito processual civil sera regular o processo civil nos litigios enquanto processo perante os
tribunais. — Othmar Jauernig, Direito Processual Civil, p. 40.

% Antunes Varela et al., Manual de Processo Civil, p. 8.

4 Remédio Marques, Agdo declarativa a luz do Cédigo Revisto, p. 27.

5 “As normas processuais regulam o modo de agir em juizo ou de acionar os mecanismos jurisdicionais e
todas aquelas que regem os comportamentos dos intervenientes processuais sao indispensaveis para a boa
administracdo da justica.” — Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, Vol. 1, p. 118

& Contando, claro, com a inimera legislacdo avulsa existente no nosso ordenamento juridico e que é
aplicavel ao processo civil.
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transpusermos para o direito, a finalidade serd a mesma, obter um resultado que se
traduz na decisdo do litigio, mas a sucessdo sera de atos juridicos com o
estabelecimento de uma relagéo juridica plurilateral entre as partes e o tribunal, relagdo
esta que cria entre eles vinculos juridicamente relevantes e juridicamente disciplinados’.
Assim, 0 processo é uma sequéncia de atos destinados a justa composi¢do de um litigio,

mediante a intervencdo de um 6rgéo imparcial de autoridade, o tribunal®.

A ideia de relacdo juridica processual foi densificada por Oskar von Bulow,
tendo distinguido aquilo que é a relacéo juridica material da relagdo juridica processual.
A ideia é a seguinte: o processo é uma relacdo juridica que avanca gradualmente e que
se desenrola passo a passo entre tribunal e partes, sendo que a sua forca inicial é o
direito de acdo. Assim, para o Autor, o conceito de relagdo juridica processual é
independente da material. E publica (dada a intervencéo estadual através do tribunal) e
complexa pois que esta se transforma conforme o avanco gradual da acéo, cujos direitos
e obrigacGes se desenvolvem nas variadas etapas do processo®. Verdadeiramente, ndo é
concebivel um processo juridicamente ordenado sem atribuir ao tribunal e as partes

poderes e deveres, muito menos alcancar a solugdo para o litigio.

N&o existe, todavia, uma atividade jurisdicional a ser desenvolvida por iniciativa
propria do tribunal. A pessoa que vé um seu interesse ou direito lesado exerce o seu
direito de acdo, ou seja, o direito de peticionar em juizo uma providéncia judiciaria
reparadora do seu direito subjetivo violado'®, mas igualmente prevenir possiveis

violacdes ou exercer direitos.
1.1. O direito de acéo

As pessoas naturalmente relacionam-se e comunicam entre si, tém direitos
atribuidos pela ordem juridica disputando indmeros interesses (i.e. economicos,
familiares, pessoais) que facilmente ddo aso a conflitos interpartes. Assim, estes litigios
muitas vezes nao conseguem ser resolvidos sem a intervencdo de uma entidade terceira

e imparcial que sera representada pelos tribunais.

" Fernando Silva Pereira, A Responsabilidade Probatéria das Partes no Atual Modelo Processual, p. 153.
8 Paulo Pimenta, Processo Civil Declarativo, p. 10, citando Jodo de Castro Mendes, Direito Processo
Civil, Vol. 1, Lisboa, 1987, p. 34.

® Oskar von Billow, Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais, pp. 6 € ss.

10 Montalvdo Machado e Paulo Pimenta, O Novo Processo Civil, p. 10.
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Na verdade, todos tém a faculdade conferida por lei de poder obter em tribunal o
reconhecimento de um direito que lhe assiste, a prevengdo ou repara¢do da violacdo
deste ou a realizd-lo coercivamente. O direito de acdo, é colocado ao dispor dos
cidaddos e traduz-se num direito de acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional com
vista a defesa dos seus interesses legalmente protegidost!. Acrescentamos ainda que,
para além de compreender o direito de acionar os tribunais com vista a defesa dos
interesses legalmente protegidos da pessoa, também compreende o direito de a
contraparte se defender (contestar a acdo). Menezes Cordeiro concretiza o direito de
acdo (judicial) como um direito potestativo, ou seja, € um direito, mediante uma atuacdo
do proprio titular, que visa desencadear efeitos de Direito!2. O Autor fala num direito
potestativo porquanto o reverso do direito de acdo sera a sujeicdo a mesma que recai
sobre os diversos sujeitos de direito™.

Cabe ao Estado criar mecanismos adequados a assegurar que o direito de acesso
aos tribunais e a tutela jurisdicional pode ser exercido. Por sua vez, no direito de acéo
estd compreendido no direito fundamental de acesso aos tribunais, consagrado
constitucionalmente, em termos amplos, no art. 20.° da CRP, constituindo uma
garantia de protecdo, inerente a ideia de Estado de Direito. Para além desta previsdo
constitucional, o direito de acdo ja era reconhecido a todos no art. 10.° da DUDH, no
art. 6.° da CEDH e, por fim, no art. 14.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e

Politicos!® 16,

11 Nas palavras de Fernando Pereira Rodrigues “o direito de agdo (...) envolve ndo s6 a eliminagdo de
todos os obstaculos injustificados & obtencdo de uma decisdo de mérito, como também o direito ao
patrocinio judiciario (...), mas, igualmente, a obter, em prazo razoavel, decisdo judicial (...)”, in O Novo
Processo Civil. Os Principios Estruturantes, p. 13.

12 Menezes Cordeiro, A Litigancia de M&-Fé, Abuso do Direito de Acdo e Culpa “in Agendo”, p. 37.

13 Fredie Didier Jr. entende, por outro lado, que o direito de acdo é, na verdade, um conjunto de situagGes
juridicas ativas (um complexo de direitos), e que, sendo assim, ndo se pode ser definido, exclusivamente,
como um direito potestativo ou como um direito a uma prestacdo. O Autor refere que o préprio direito de
acdo compreende outros direitos como o direito a um procedimento adequado, o direito & prova e que
todos séo situacOes juridicas que comp8em o contetdo do direito de a¢do. Neste rol, ha direitos a uma
prestacdo e direitos potestativos. — in O Direito de A¢do como complexo de situagdes juridicas, Revista
de Processo, disponivel em http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/12/2012 12 7389 7407.pdf.

14 «A todos é assegurado o acesso ao Direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos”. — art.
20.° n.°1 da CRP.

5Disponivel em pacto_internacional_sobre os_direitos _civis_e_politicos.pdf (ministeriopublico.pt).

16 No CPC, o art. 2.°, sob a epigrafe “Garantia de acesso aos tribunais”, regula o acesso aos tribunais,
mediante o exercicio deste direito de acéo, englobando as acdes declarativas, executivas e procedimentos
cautelares.
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O direito de acdo ndo se deve confundir com o interesse em agir, ja que este é
um pressuposto processual de conhecimento oficioso que deve estar preenchido para
que o tribunal possa apreciar 0 mérito da causa e prende-se com a necessidade da pessoa
em usar o processo para satisfazer a sua pretensdo, ndo dispondo de outro meio

extrajudicial para se socorrer.

Outra diferenciacdo a notar € entre direito de acéo e o direito que se pretende
fazer valer através do primeiro. Como bem é argumentado, no nosso entender, no Ac.
do TRP, de 24 de novembro de 2016 “Aquele [direito de acdo] é necessariamente
exercido antes de se saber se o direito substantivo existe ou ndo, sem averiguacao prévia
sobre tal existéncia. Uma coisa é o direito de poder provocar a atividade jurisdicional do
Estado, para que este aprecie os direitos concretos ou incertos entre as partes (...), €
outro é o direito substantivo que, por exemplo, 0 autor se arroga contra o réu e pretende
que Ihe seja reconhecido pelo tribunal™*® continuando por referir que nunca podera a
demonstragdo da existéncia do direito substantivo ser um ‘“requisito prévio para o
exercicio do direito de acdo, sob pena de se cair no absurdo”, pois que s6 quando o
tribunal emite a sentenca é que se pode saber se a pretensdo do Autor ou a defesa do

Réu eram fundadas conforme o Direito.

N&o obstante o reconhecimento deste direito, o sistema processual deve
acautelar situacdes em que a acéo € intentada com fundamento em factos falsos, com o
intuito de apenas prejudicar a outra parte, causando prejuizos irreparaveis. Alids, no
decurso do processo é frequente a pratica de atos exclusivamente dilatorios que acabam
por atrasar a conclusdo da causa ou até a adogcdo de comportamentos maliciosos e
desleais para com a parte contraria e o préprio tribunal. O decurso da acéo ¢é dotado de
principios e deveres impostos aos intervenientes que, a serem violados, deve
desencadear um regime sancionatorio, tendo o0 nosso sistema consagrado a
responsabilidade por litigancia de ma-fé (art. 542.° do CPC)*°, sobre a qual mais adiante

nos debrucaremos, numa perspetiva de violacdo do dever de cooperar.

17 Processo n.° 982/14.5T8PRT.P1, Juiz Relator Filipe Carogo, disponivel em www.dgsi.pt.

18 No mesmo sentido, Abrantes Geraldes, et al., Codigo de Processo Civil Anotado, vol. I, p. 17.

19 Seguindo as palavras de Menezes Cordeiro: “Ha que prever sangdes para as condutas processualmente
nocivas. Nédo é facil: a ideia de tudo permitido esta ancorada no espirito de muitos. Ela toma corpo no
exacerbar do direito de acdo, que tudo legitima”. — Menezes Cordeiro, Litigancia de Ma-F¢é, Abuso do
Direito de Acé&o e Culpa in Agendo, p. 39
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2. Os Modelos Processuais Tradicionais

Caraterizado no capitulo anterior o processo civil como um meio através do qual
os tribunais exercem uma atividade de realizacdo do direito material mediante o direito
de acdo, que é colocado na disponibilidade dos individuos e que, no ambito de uma acéo
que corre em tribunal, é estabelecida uma relacéo juridica plurilateral entre as partes e 0
tribunal, cumpre, seguidamente, analisarmos como é que o papel dos sujeitos
processuais (que pode estar distribuido de vérias formas) faz variar o modelo

processual.

Na histéria do processo civil € comum identificarem-se dois modelos
processuais. Como refere Fredie Didier Jr?., a doutrina também aponta a existéncia de
dois modelos de processo classicos: o modelo dispositivo ou adversarial (concecdo
privatistica ou duelistica do processo) e o modelo inquisitivo (concecdo publicista do
processo)?l. Jolowicz entende que alguns sistemas sdo mais adversariais ou mais
inquisitoriais que outros, podendo criar-se uma escala onde todos o0s sistemas
processuais podem ser colocados: num dos extremos, 0 modelo adversarial teoricamente

puro; no outro, o0 modelo inquisitivo teoricamente puro?.
2.1. O modelo dispositivo ou adversarial

Qualifica Antunes Varela o modelo dispositivo como atribuindo ao juiz um papel
essencialmente passivo de regulador da atividade desenvolvida pelas partes no ambito
do processo?. Habitualmente associado ao Estado Liberal?*, é definido pela absoluta
vontade das partes em todos as fases da acdo em detrimento de uma atuacdo pontual do

juiz. Assim, as partes, protagonistas na condugdo do processo?, submetem o conflito

20 Fredie Didier Jr., Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.

21 “Todo o direito processual na sua estrutura fundamental depende da concecdo que se tenha sobre a
relacdo entre a comunidade e o individuo” — Adolf Schonke, Derecho Procesal Civil, p. 15, dai que os
modelos processuais existentes na historia venham associados & concegéo de Estado e & forma como a
sociedade esta organizada.

22 Adversarial and Inquisitorial Models of Civil Procedure, p. 281.

23 Carateriza Antunes Varela o modelo dispositivo como atribuindo ao juiz um papel essencialmente
passivo de regulador da atividade desenvolvida pelas partes no ambito do processo — Antunes Varela et
al., Manual de Processo Civil, pp. 30 e 31.

24 No nosso ordenamento juridico, este modelo surge com o CPC de 1876.

%5 0 modelo de processo adversarial toma a forma de uma disputa: desdobra-se num envolvimento de
dois adversarios perante um tomador de decisdes relativamente passivo que tem como dever principal
chegar a uma decisdo. — Mirjan R. Damaska, The faces of justice and State Authority, p. 3. No original:
“The adversarial mode of proceeding takes its shape from a contest or a dispute: it unfolds as an
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diante do 6rgdo jurisdicional que tem um papel meramente passivo?, cuja funcéo,
sobretudo, é a de decidir. A proposito do papel passivo do juiz, Jolowicz aponta que o
maior defeito do sistema adversarial é o juiz ndo ter nenhum dever de tentar averiguar a
verdade?’. A ideia é a existéncia de interesses privados e o poder geral de disposi¢do dos
direitos pelas partes?®, isto ¢, a possibilidade que as partes tém em dispor do processo,
em termos equivalentes aqueles em que lhes € licito dispor da relacdo juridica

material®.

Tracando um cenario carateristico deste modelo, de um lado temos o tribunal, na
sua qualidade de 6rgdo jurisdicional independente e imparcial e, do outro, temos as
partes que intentam uma acdo, que definem o objeto do litigio e trazem aos autos a
matéria factica e probatdria que entendem sustentar as suas posi¢des®. O juiz esta
limitado a aprecia-las®!, a responder as questdes suscitadas e a tomar uma decisdo. Por

sua vez, a igualdade entre as partes é garantida pela atitude passiva do tribunal.

Fernando Silva Pereira, ao citar Alberto dos Reis, esclarece que nesta concegéo
tradicional de processo do tipo dispositivo ndo havia propriamente um dever de
colaboragdo. A estrutura processual assentava sobre uma liberdade de movimentos das
partes em que cada uma tinha a faculdade de assumir no processo a atitude que julgasse

mais conveniente & defesa do seu interesse particular®?.

engagement of two adversaries before a relatively passive decision maker whose principal duty is to reach
a verdict”.

% Diz-nos Taruffo que o juiz tinha a exclusiva funcdo de assistir a disputa das partes, garantindo a
correcdo e sancionando os comportamentos ilicitos. — Michelle Taruffo, El Proceso Civil de “civil law”:
Aspectos fundamentales, p. 76.

27 No original: “On the first point it is a major defect of the adversary system that the judge has no duty to
try to ascertain the truth”. Op. cit., p. 283. Todavia, 0 mesmo Autor apresenta algumas altera¢des no
modelo processual inglés que cré quebrar as nocdes basicas do modelo adversarial que vai conduzir ao
seu fim em Inglaterra. Entre estas alteragdes, encontram-se as varias normas (Civil Procedure Rules) que
providenciam um substancial aumento dos poderes do juiz no controlo do processo, em detrimento dos
poderes das partes. A titulo de exemplo, o juiz tem poderes de controlo da prova quando pode indicar a
questdo sobre a qual quer que seja produzida prova, a forma como essa prova devera ser produzida
perante o tribunal e qual o tipo de prova (Civil Procedure Rule 32.1 “Power of court to control
evidence”). — op. cit., p. 287.

28 por exemplo, Juan Montero Aroca, Sobre el Mito Autoritario de la “Buena Fe Procesal”, pp. 94 € ss.
29 Lebre de Freitas, op. cit., pp. 155 e 156.

%0 parece-nos que a total liberdade para as partes de produzirem a prova acarreta o risco de apenas
trazerem as provas ao processo que sejam favoraveis a cada uma, deixando de fora outras que poderiam
influenciar o resultado da acdo de outra forma.

31 Luke M. Froeb e Bruce H. Kobayashi consideram que num modelo adversarial, o tribunal é um ator
passivo e pouco sofisticado quanto analise e producdo da prova. — Evidence production in adversarial vs.
inquisitorial regimes, p. 268.

32 Fernando Silva Pereira, A Responsabilidade Probatéria das Partes no Atual Modelo Processual, p.
245,
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Sucede que esta concec¢do estd atualmente ultrapassada, porquanto o juiz passou
a ter, pelas inimeras alteraces legislativas, um papel mais ativo, seja na instrugdo do
processo, seja em assisténcia as partes. Como referimos, o modelo adversarial assenta
no principio do dispositivo e, apesar da concecdo pura ter sido ultrapassada, este
principio mantém-se atualmente no nosso processo civil como um dos principios
estruturantes. Manifesta-se, em primeiro lugar, na decisdo de uma das partes em
instaurar a acdo®, seguidamente, na liberdade de conformacdo do seu objeto e das
partes na causa, bem como sobre o tema do processo e, por fim, decidir sobre a sua

suspensdo®,

A vontade das partes quanto a alegacdo e prova dos factos € determinante pelo
que, por regra, o juiz na decisdo apenas pode basear-se nos factos por elas trazidos (sem
prejuizo do dever do juiz de conhecer os factos notorios®®). Sucede que, para além da
faculdade de delimitar o objeto do litigio, as partes tém o onus allegandi dos factos que
servem de fundamentos a sua pretensdo e nao s, ao onus allegandi acresce o onus

probandi, isto é, é necessario que as partes facam prova dos factos invocados em juizo.
2.2. O modelo inquisitivo

Em sentido oposto encontra-se 0 modelo inquisitivo que surgiu da transicdo do

Estado Liberal (ao qual estava associada a concecéo privatistica) para o Estado Social.

Este modelo tem na sua esséncia o interesse publico na correta aplicagéo da lei,
que se verifica por uma maior intervencdo do juiz®, este na qualidade de representante
do Estado®’. Acrescenta Fernando Silva Pereira, através das palavras de Jose de Los
Santos Martin Ostos, que 0 processo deve constituir um instrumento eficaz e economico
ao servigo da Justica, evitando o triunfo da ma-fé, da fraude ou do espirito dilatorio®. A

ideia central da concecdo publicista € a de que a atividade jurisdicional, ainda que

33 Jodo de Castro Mendes, Direito Processual Civil, vol. I, p. 184.

34 Lebre de Freitas, op. cit., p. 157.

% Conforme art. 412.° do CPC.

3 «“The nonadversarial mode is structured as an official inquiry. Under the first system [adversarial], the
two adversaries take charge of most procedural action; under the second [non adversarial], officials
perform most activities”. — Mirjan R. Damaska, op. cit., p. 3

37 Enrico Tulio Liebman ja entendia que mesmo que o Estado ndo tenha interesse no objeto da
controvérsia, ndo pode ser indiferente na forma como o processo se desenrola e conclui. — Manual de
Derecho Procesal Civil, p. 286.

38 Fernando Silva Pereira, op. cit., p. 246.
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destinada a resolver questfes relativas a interesses individuais e disponiveis, persegue

também objetivos proprios do Estado e que transcendem a relagéo de direito material.

Se 0 modelo dispositivo assenta no principio do dispositivo, na sua forma mais
pura, 0 modelo inquisitivo tem na sua base o principio do inquisitério. O CPC
Portugués de 1939 introduziu varias alteragdes ao sistema processual, entre elas, diz-nos
Antunes Varela, o reconhecimento de um papel francamente ativo do juiz, por
inspiracdo do principio do inquisitorio®, Mariana Franca Gouveia fala-nos de uma

“maximizacio da funcéo do juiz no processo, fazendo dele o sujeito mais relevante”*°,

Nesta senda, cabe ao juiz, com um papel bastante ativo, tomar as providéncias
necessarias a descoberta da verdade, independentemente da atuacdo ou alegacdo das
partes*!. O principio do inquisitorio afirma-se na sua plenitude (cfr. art. 266.° do CPC de
1938), pois passa a caber ao juiz a remogao de “todos 0s obstaculos que se opunham ao
andamento regular da causa”, podendo ele ordenar o necessario ao seguimento do
processo e recusar 0 que seria meramente dilatorio. Os poderes do juiz eram também
acentuados na atividade instrutoria®?, devendo o juiz investigar todos os factos
relevantes para a apreciacdo do caso. Poderd colocar-se um problema de falta de
imparcialidade do juiz por causa do aumento dos seus poderes instrutérios, no entanto,
Picd | Junoy defende que ndo se afeta a imparcialidade do juiz j& que as provas
produzidas ndo pertencem as partes, mas sim ao processo, auxiliando o juiz no alcance
de uma decisdo justa®®. As partes, no que Ihes diz respeito, deixam de ser vistas como
portadoras de um interesse proprio, para passarem a serem olhadas como agentes de
satisfacdo do interesse coletivo, Luis Correia de Mendoncga objetiva que as partes se
convertem num civicus: a acdo é um direito publico subjetivo e o exercicio desta o

exercicio privado de uma funcéo publica®.

3% Antunes Varela et al., op. cit. p. 34.

40 Mariana Franga Gouveia, Os poderes do juiz civel na accéo declarativa, p. 49.

41 Segundo Jodo Pereira Batista, 0 juiz conhecera de questdes de facto ou de direito, ou determinara
diligéncias, nomeadamente, de indole probatéria por iniciativa propria e com independéncia de alegagéo
ou de requerimento das partes nesse sentido”. — Reforma do Processo Civil — Principios Fundamentais, p.
24.

42 O juiz poderia escolher os meios de prova adequados para prova dos factos. — cfr. Piero Calamandrei,
Instituciones de Derecho Procesal Civil, p. 406.

43 Joan Pico | Junoy, La iniciativa probatéria del juez civil: un debate mal planteado, pp. 316-318.

4 Luis Correia de Mendonga, Virus autoritario e processo civil, p. 71.
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3. O denominado “Modelo de Processo Cooperativo” e o Principio da

Cooperacao: um novo modelo processual?

Chegados a este ponto, notamos que a caraterizacdo que fizemos dos dois
modelos processuais ditos classicos revolvem em torno de um estudo que sempre se
realizou no processo civil: a distribuicdo do trabalho entre o juiz e as partes® *5. Dai que
0 tempo de cada modelo processual e a distribuicdo desse trabalho variou (e varia)
mediante a configuracdo de Estado vigente®’.

E porque assistimos a mencionada variagdo do modelo atendendo a configuracdo
de Estado, as inumeras alteracdes legislativas trouxeram um panorama diferente ao
processo civil, com a discussdo do surgimento de um outro modelo de processo, 0
cooperativo, apoiado no principio da cooperacgdo®®. Mariana Franca Gouveia aborda esta
mesma questdo no seu artigo “Os poderes do juiz civel na acdo declarativa”. Para a
Autora, a reforma operada em 95/96, ao ter consagrado o principio da colaboracao,
coloca a duvida sobre se este mesmo principio € ainda parte do paradigma autoritario
que caraterizava o CPC anterior ou se se traduz realmente num novo arquétipo de

processo Civil®®.

O modelo de processo cooperativo é construido sob uma visdo de dialogo e
participacio do 6rgdo jurisdicional e das partes no processo® (estendido aos terceiros

intervenientes), numa ética de “comunhao de trabalho” regida pela lealdade e boa-fé>L.

4 José Carlos Barbosa Moreira, O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspetos
terminoldgicos, pp. 35-44.

4 A “distribui¢io do trabalho” € ditada pela intensidade do principio processual que se manifesta mais.
Como observamos, um principio do inquisitério mais acentuado, realga o protagonismo do juiz na
condugdo do processo. J& a maior presenca do principio do dispositivo nas normas de processo civil,
enfatiza a liberdade de movimentos das partes no desenvolvimento da acao.

47 Contudo, parece-nos importante realcar uma ideia: a postura adotada pelos intervenientes processuais
acaba por influenciar diretamente a forma como se desenvolve a ac¢do e a garantia de um processo justo,
pois que a conduta de cada parte e do 6rgédo judicial e o exercicio dos seus direitos e deveres, querendo
cada um potencid-los, interfere na sua forca, numa maior ou menor medida.

48 Eduardo Grasso menciona que a ideia de colaboracéo é antiga, apenas nunca foi elevada a principio
auténomo, equidistante e diverso dos principios do dispositivo e inquisitério. — La Collaborazione nel
Processo Civile, p. 597.

49 Mariana Franga Gouveia, op. cit., p. 51.

%0 Fredie Didier Jr. refere que a conducdo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes,
nem que se pode afirmar que ha uma conducéo inquisitorial do processo pelo 6rgdo jurisdicional. Busca-
se é uma conducdo cooperativa do processo, sem destaques a algum dos sujeitos processuais. — Os trés
modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo, p. 212.

51 Paulo Pimenta indica que o principio da cooperacdo assume particular importancia na concegdo
moderna do processo civil, que passa a ser visto como uma comunidade de trabalho. — Processo Civil
Declarativo, p. 26.
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Acredita-se que com o modelo processual cooperativo é atingido o equilibrio entre 0s
principios do inquisitério e do dispositivo, porquanto € permitida uma melhor
distribuicdo dos poderes e deveres entre 0s sujeitos processuais. Na verdade, a cléssica
dicotomia entre 0 modelo adversarial e modelo inquisitivo conduz-nos aos extremos de
cada um: ou as partes ttm a mao praticamente total na acdo (modelo adversarial), com
pouca relevancia da atuagdo do 6rgéo jurisdicional, ou entdo cabe a este segundo esse
papel (modelo inquisitivo)®?. Assim sendo, se assumirmos que estamos perante um
terceiro modelo de processo, 0 cooperativo — 0u mesmo que ndo 0 assumamos e apenas
nos limitemos a perceber a influéncia do principio da cooperacdo no novo processo civil
portugués —, indagamos se € possivel alcancar, por via deste, uma distribuicdo
equilibrada dos poderes e deveres das partes e juiz (e terceiros) na conducdo do

processo.

A doutrina brasileira manifesta-se bastante sobre este modelo, acreditando que a
introducdo do principio da cooperagdo no CPC brasileiro. de 2015° foi inspirado no
caso portugués. Para Daniel Mitideiro, 0 processo cooperativo parte da ideia de que o
Estado tem como dever primordial criar condi¢cdes para a organizacao de uma sociedade
livre, justa e solidaria®*. O exercicio do contraditério é novamente fundamental para a
viabilizacdo do didlogo entre os intervenientes e da cooperacdo no processo,
implicando, por sua vez, a previsao de deveres de conduta tanto para as partes como
para 0 6rgéo jurisdicional (deveres de esclarecimento, consulta, prevencdo e auxilio). E
observada a boa-fé objetiva no processo e a verdade, ainda que processual, € um
objetivo cujo alcance interessa ao processo pelo que é uma tarefa do juiz e das partes, na

medida dos seus interesses, persegui-1a®.

52 «A dicotomia principio inquisitivo-principio dispositivo esta intimamente relacionada a atribuicdo de
poderes ao juiz: sempre que o legislador atribuir um poder ao 6rgdo judicial, independentemente da
vontade das partes, vé-se manifestagio de “inquisitividade”; sempre que se deixe ao alvedrio dos
litigantes a opg¢do, aparece a ‘“dispositividade”., Fredie Didier Jr., Fundamentos do Principio da
Cooperagao, p. 43.

3 Art. 6.° do CPC brasileiro “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre vi para que se obtenha,
em prazo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

54 0O Autor e demais doutrina brasileira que defende este ponto, entendem que a cooperagdo é um modelo
de processo civil e um principio. E um modelo processual pois visa a organizacio do papel das partes e
juiz na conformacdo do processo e é um principio uma vez que conforma e compreende as regras
inerentes & estrutura minima do direito ao processo justo. — Daniel Mitideiro, Colaboragédo no Processo
civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lenio Streck, pp. 57-62.

% Daniel Mitideiro, Bases para a construcdo de um processo civil cooperativo: o direito processual civil
no marco tedrico do formalismo-valorativo, p. 71.

32



O Acesso a Justiga no Processo Civil

Fredie Didier Jr. defende que o presente modelo se carateriza pelo
redimensionamento do principio do contraditério, com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional
no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como um mero espetador do duelo
das partes. Acrescenta ainda que o contraditério volta a ser valorizado como
instrumento indispensavel ao aprimoramento da deciséo judicial, e ndo apenas como

uma regra formal que deveria ser observada para que a decisdo fosse valida®®.

Para ambos os Autores, a reforma operada em 1995/1996 em Portugal consagra

um novo modelo de direito processual, 0 cooperativo®’.

O Principio da Cooperacao estd consagrado no ordenamento juridico portugués
desde a reforma de 1995/1996, operada pelo DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro, no
antigo art. 266.° e consta, atualmente, do art. 7.°, com a redagdo original®®. Este
principio ndo se limita ao art. 7.° e é igualmente presente em inimeras normas que estao

dispersas pelo CPC.

O preambulo do mencionado diploma pretende explicitar as op¢des tomadas na
reforma da area de justica que prossegue uma linha de “desburocratizacdo e de
modernizacdo”. O processo civil dinamizou-se atraves da previsdao de um poder mais
interventor do juiz, compensado pela introducdo do Principio da Cooperagéo, por uma

participacdo mais ativa das partes no processo de formagao da decisio®™.

Foram definidos como principios fundamentais, estruturantes de todo o processo
civil, o contraditério, a igualdade das partes e a cooperagdo. Este ultimo é descrito
como o principio angular e exponencial do processo civil, de forma a propiciar que
juizes e mandatarios, através de uma unido de forcas, permitam que se alcance, de
forma expedita e eficaz, a justica do caso concreto®. No fundo, uma forma tendente a

realizacdo da tutela jurisdicional efetiva, consagrada no art. 20.° da CRP.

Como referimos, a reforma que operou em 1995/1996 provocou na doutrina uma
discussdo sobre se a introducédo do principio da cooperacdo no processo civil tera sido

uma quebra do modelo autoritario vigente nesse periodo. Mariana Franca Gouveia e

% Fredie Didier Jr., Fundamentos do Principio da Cooperac&o, p. 46.

5 Fredie Didier Jr., op. cit., p. 46 e Daniel Mitidiero, op. cit., p. 75.

%8 Caderno | — O Novo Processo Civil — Contributos da doutrina para a compreensio do Novo Cddigo de
Processo Civil, p. 71.

%9 Predmbulo do DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro.

80 Predmbulo do DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro.
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Luis Correia de Mendongca tém posicdes opostas. A Autora procura tratar da
harmonizacdo entre o dispositivo, inquisitério e colaboracdo, acreditando que em
Portugal estamos perante um novo modelo de direito processual, que se afasta do
“paradigma autoritario”®!. Ja para Luis Correia de Mendonca, a afirmacdo do principio
da cooperacdo no nosso ordenamento juridico ndo cria um novo modelo de processo,

apenas mantém o modelo de processo civil autoritario®.

Paula Costa e Silva entende que a aplicacdo do principio da cooperacdo “vem
reflectir-se na imputacéo de situacdes juridicas aos diversos intervenientes processuais,
que visam uma actuacdo colaborante ao longo do processo”®3. J4 Miguel Teixeira de
Sousa, citado por Fredie Didier Jr., entende que as ideologias ndo-liberais, de carater
autoritario ou de orientagdo democratica e social, foram as responsaveis pelo
desenvolvimento do processo ‘“submetido ou, pelo menos, comparticipado pela
actividade do juiz”, cré que o principio da cooperacdo se destina a transformar o
processo numa “comunidade de trabalho” e a “responsabilizar as partes e o tribunal

pelos seus resultados”®.

“Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios
judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com

brevidade e eficécia, a justa composicdo do litigio”®°.

Da leitura do art. 7.°, n.° 1 do CPC, transcrito no paragrafo precedente, € possivel
retirarmos algumas conclusdes. Primeiramente, o principio da cooperacgdo ¢ extensivel a
todos os intervenientes processuais. Segundo, abarca todas as fases do processo.
Terceiro, a cooperacgdo € reciproca e, por fim, tem como finalidade a justa composicédo

do litigio com brevidade e eficacia®®.

O processo € constituido por uma sucessdao de atos e esse mesmo processo

traduz-se numa relacdo juridica plurilateral entre as partes e o tribunal, relacdo esta que

61 Mariana Franga Gouveia, op. cit., pp. 47-65.

82 Luis Correia de Mendonga, Virus autoritario e Processo Civil, p. 86 e ss.

83 Paula Costa e Silva, Acto e processo — 0 dogma da irrelevancia da vontade na interpretacdo e nos
vicios do acto postulativo, pp. 590 e ss.

% Fredie Didier Jr. citando Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o novo processo civil, p. 62. — op.
cit., p. 14.

8 Art. 7., n.° 1 do CPC.

% Para Lebre de Freitas o “apelo ao prazo razodvel aponta para a sua cooperacdo no sentido de, sem
dilagGes inuteis, proporcionarem as condi¢des para que essa decisdo seja proferida no menor periodo de
tempo compativel com as exigéncias do processo (...)” — Introdu¢do ao Processo Civil, p. 186.
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cria entre eles vinculos juridicamente relevantes e juridicamente disciplinados®’, pelo
que, a doutrina tem apontado diversos deveres que sdo impostos aos intervenientes

processuais.

Todavia, é de notar que, para Lebre de Freitas, ha uma distincdo que se faz
dentro do principio da cooperacdo, a cooperacdo em sentido material e a cooperagdo em
sentido formal. Quanto a cooperacdo em sentido material (tratada nos arts. 417.°, n.% 2
e 3 e 7.° do CPC), faz recair sobre 0s intervenientes no processo o apuramento da
verdade sobre a matéria de facto e, com base nesta, aplicar-se o direito adequado ao
caso concreto®®. Ja a cooperacdo em sentido formal esta prevista nos arts. 7.5, n.° 4 e
151.° do CPC e compreende deveres do juiz em providenciar a remocao de obstaculos
as partes®® e a procura, em acordo com os mandatarios judiciais, na marcacdo de
diligéncias, comunicando-lhes de imediato quando estas ndo se possam realizar ou
quando se realizem com atrasos. Em suma, aponta-se para a emanacdo da decisdo em

prazo razoavel .

Este principio patente no art. 7.° CPC devera ser abordado, primeiramente, em
duas vertentes: enquanto um dever das partes e, por outro lado, enquanto um dever do
juiz. Mariana Franca Gouveia aponta que quando acentuamos os deveres de cooperacao
das partes, sublinhamos o carater autoritario do processo; quando acentuamos 0s
deveres de cooperagdo do juiz, atenuamos 0 cunho autoritario’t. Passaremos entdo a
analisar o desdobramento do principio da cooperacdo em deveres das partes e deveres
do juiz. Acrescentamos que no presente estudo, mais precisamente no capitulo seguinte,

abordaremos o dever de cooperacéo de terceiros na atividade probatoria.
3.1. O dever de cooperar

“A cooperacdo é uma responsabilidade conjunta de todos os intervenientes

processuais”’?.

57 Fernando Silva Pereira, op. cit., p. 153.

%8 |ebre de Freitas, op. cit., p. 186.

89 |L&-se no art. 7.% n.° 4 do CPC que “Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade
séria em obter documento ou informacdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogéo
do obstaculo”.

70 Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cadigo de Processo Civil Anotado, Vol. 1., p. 26.

"1 Mariana Franca Gouveia, Os poderes do juiz civel na acdo declarativa — em defesa de um processo
civil ao servico do cidadao, p. 52.

2 Abrantes Geraldes, et al., Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. I, p. 36.
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Configuramos anteriormente a relacdo juridica processual entre os intervenientes
como complexa, isto é, existem vinculos que unem as partes entre si e estas ao tribunal”
e notamos que estes vinculos sdo regulados por deveres que advém do principio da
cooperacdo. Estes deveres, por seu lado, encontram-se determinados em varias normas
do CPC. A nossa andlise versara com mais intensidade no dever de colaboragdo dos
intervenientes processuais na producdo da prova, no préximo capitulo, por entendermos
que se trata de uma das fases do processo mais relevantes para a descoberta da verdade
e onde o dever de colaboracdo se manifesta de forma a atenuar as posi¢es antagonicas
e o individualismo das partes. De todo o modo, ndo poderiamos deixar de fazer uma
passagem pelas varias previsdes do CPC relativamente a deveres que derivam do

principio da cooperacao.
3.1.1. A cooperacdo enquanto dever das partes

Para as partes, genericamente, o dever de cooperacdo assenta na obrigacdo de
agirem de boa-fé, prestarem o0s esclarecimentos solicitados pelo tribunal e de

comparecerem em juizo sempre que para tal forem notificadas’.

O legislador declara no art. 7.°, n.°s 2 e 3 do CPC que, relativamente a deveres
das partes que advenham do principio da cooperacdo encontramos o dever de
esclarecimento, concretizando que as partes’® sdo obrigadas a prestar os esclarecimentos
que lhes forem pedidos pelo juiz. O juiz tem o poder de, em qualquer altura do
processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios, solicitando
esclarecimentos sobre matéria de facto ou de direito em causa. Clarifica Lebre de
Freitas’® que os esclarecimentos sobre a matéria de facto se traduzem no ato verbal ou
escrito, de prestacdo de informacdes e esclarecimentos ao tribunal de forma a que este

possa compreender o conteldo das alegacbes de facto. Ja esclarecimentos quanto a

3 Ressalvamos, todavia, que a doutrina se posiciona em torno da configuragdo da relagdo juridico-
processual que se estabelece entre as partes e o tribunal de forma diferente. H4 Autores que a apresentam
de forma simples: um vinculo juridico entre Autor e Réu e ha outros que a descrevem como uma relagdo
triangular, ou seja, é estabelecida uma relagdo processual entre cada uma das partes e o tribunal e entre as
duas partes. — Cfr. Lebre de Freitas, op. cit., p. 73; Remédio Marques, op. cit., p. 229; Rita Lobo Xavier et
al., Elementos de Direito Processual Civil, p. 85. A Ultima Autora, no entanto, refere que as partes néo se
dirigem uma a outra, mas ambas se dirigem ao tribunal, ndo se constituindo direitos e obrigacGes entre
elas.

4 Segundo o art. 7.°, n.° 3 do CPC “As partes referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer
sempre que para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos (...)”.

> De facto, a norma é dirigida ndo apenas as partes, mas também aos seus representantes legais e
mandatarios.

76 Lebre de Freitas, op. cit., pp. 187 e 188.

36



O Acesso a Justiga no Processo Civil

matéria de direito passam por clarificar a posicdo das partes quantos aos fundamentos
de direito do pedido e das exce¢des. Nos casos em que seja necessario aclarar a matéria
(de facto ou de direito) exposta, 0 juiz sempre pode proferir despacho convidando ao
aperfeicoamento. Fazemos nota, contudo, que um dos fins da audiéncia prévia é a
discussao das posicOes das partes, suprindo as insuficiéncias ou imprecisfes da matéria
de facto que ainda possam subsistir ou se tornem patentes na sequéncia do debate (art.
591.%,n.0 1, al. ¢) do CPC), ou seja, o legislador reservou um momento especifico para o
juiz proceder a esclarecimentos. Como entendem Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e
Luis Filipe Pires de Sousa, seguindo nds a mesma posicao, a audiéncia prévia, uma vez
feito o convite ao aperfeicoamento e subsistindo imprecisdes, fica reservada para

situac@es que ainda persistam aspetos carecidos de esclarecimentos’”.

Ainda dentro dos deveres de cooperacdo das partes, e ao qual fazemos uma
breve referéncia, surge o dever destas comparecerem em juizo sempre que para isso
sejam notificadas (cfr. art. 7., n.° 3 do CPC). Ligamos este dever de comparéncia a
obtencdo de uma decisdo em prazo razoavel, evitando que a acdo se protele no tempo,
contribuindo deste modo para uma justica lenta e pouco eficaz. Recordamos que este
dever é dirigido ndo s6 as partes, mas também aos representantes ou mandatarios
judiciais (art. 7.°, n.° 3 do CPC), sendo que, no que tange aos mandatarios judiciais,
relacionamos este ponto com o previsto no art. 151.° do CPC, pois que o dever de
cooperacdo assume importancia no agendamento das diligéncias de forma a encontrar
compatibilizacdo das agendas dos mandatarios e obstar a que se verifiquem sucessivos
adiamentos das diligéncias, com todos o0s constrangimentos que a estas estdo

associados.

Podemos depreender daquilo que referimos supra, quanto aos deveres de prestar
esclarecimentos e comparecer em juizo, que se tratam de deveres que advém do
principio da colaboracdo para as partes na relacdo que se estabelece com o tribunal.
Contudo, pretendemos levantar aqui um ponto. Sera que existe colaboracéo interpartes?
Ou, ainda, € exigivel sequer as partes colaborarem entre si? As ddvidas surgem quando,
e porque existem causas a correr em tribunais em que o0s intervenientes sdo bastante
litigiosos por natureza, acreditando que 0 processo serve unicamente para fazer valer os

seus interesses, que sdo diversos da parte contraria, pelo que, ndo querem e ndo devem

" Abrantes Geraldes, et al., op. cit., p. 712.
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colaborar entre si. Ndo obstante as posi¢Ges antagonicas, a verdade é que um Estado de
Direito ndo pode permitir uma atuacdo despojada de regras de conduta entre as partes e
das partes com o tribunal. Ndo cremos que defender a existéncia de cooperacdo
interpartes ponha de alguma forma em causa o carater litigioso da agdo ou o proprio
antagonismo, trata-se sim da adoc¢do de comportamentos caraterizados pela probidade e
lealdade na defesa desses interesses.

Observemos entdo o disposto no art. 8.° do CPC: “As partes devem agir de boa-
fé e observar os deveres de cooperacao resultantes do preceituado no artigo anterior”,
fazendo-se uma remissao para o art. 7.° do CPC. Ora, desta redacdo constatamos que as
duas previsdes legais — arts. 7.° e 8.° do CPC — surgem associadas as partes’® e

acarretam deveres de conduta entre elas e na relagédo com o julgador.

Por sua vez, o DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro diz que “Como reflexo e
corolario do principio da cooperacdo, consagram-se expressamente o dever de boa fé
processual, sancionando-se como litigante de ma fé a parte que, ndo apenas com dolo,

mas com negligéncia grave (...) pratique omissdo indesculpavel do dever de cooperacédo
(...)”.

A boa-fé provém da ordem publica, no sentido de que atua independentemente
da vontade dos interessados e mesmo contra a vontade destes’®. Mas o que é agir
verdadeiramente com boa-fé? De facto, numa relacdo que se estabelece entre sujeitos,
seja obrigacional (aludindo a previsdo do art. 762.°, n.° 2 do CC), seja processual, a
conduta destes deve ser pautada por padrdes de verdade, cooperagdo, lealdade®,
probidade e diligéncia para com a contraparte’. O legislador pretendeu transpor para o

plano processual o principio da boa-fé, denominado pela doutrina e jurisprudéncia como

"8Apesar do art. 8.° do CPC fazer mengéo expressa as partes, entendemos que a boa-fé processual devera
ser extensivel ao julgador e terceiros intervenientes no processo de forma a gerar-se um meio de
confianga reciproca entre todos, com a prossecu¢do do objetivo a alcancar: a descoberta da verdade e a
justa composicdo do litigio.

S Abrantes Geraldes, et al., Cadigo de Processo Civil Anotado, Vol. I, p. 38.

8 O CPC italiano, no seu art. 88.°, sob a epigrafe “Dovere di lealta e di probita” (dever de lealdade e
probidade) estabelece: “Le parti e i loro difensori hanno il dovere di comportarsi comportarsi in giudizio
con lealta e probita.In caso di mancanza dei difensori a tale dovere, il giudice deve riferirne alle autorita
che esercitano il potere disciplinare su di essi”. E a afirmagdo do dever de lealdade e probidade no
ordenamento juridico italiano.

81 |uis Filipe Pires de Sousa concretiza a boa-fé prevista no art. 762.°, n.° 2 do CC como proceder com
diligéncia, zelo e lealdade correspondente aos legitimos interesses da contraparte, é ter uma conduta
honesta e conscienciosa, uma linha de correcdo e probidade. — Prova por Presuncao no Direito Civil, p.
39.
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“boa-fé processual”, relacionando-a com o dever de cooperar através do referido art. 8.°
do CPC.

Realmente, a boa-fé processual ndo surge da mesma forma na historia do
processo civil. No modelo adversarial, as partes atuavam com total liberdade e
verificamos que ndo se exigia qualquer dever de correcdo ou lealdade, cada parte
adotava a estratégia que melhor assegurava a defesa dos seus interesses, pelo que, a
posicao passiva do tribunal ndo impunha a adocdo desses mesmos deveres. Mas com a
evolucdo do processo para uma 6tica de maior intervencdo do juiz, com o Estado a ter
interesse na correta administracdo da justica e na justa resolucdo dos litigios, este tipo
de comportamentos ndo podiam ser admissiveis, nem poderia o Estado ser-lhes
indiferente. Abandonando-se a ideia liberal de um processo como verdadeiro duelo
entre os litigantes, atualmente, € reconhecida a importancia da aplicabilidade da boa-fé
ao ambito processual por forma a evitar a funcionalizagdo do processo a fins
individuais.

Montero Aroca entende, por seu turno, que a boa-fe processual teve a sua origem
na ideia politica de que o processo civil ndo é uma luta entre partes parciais, que
“rivalizam” pelo que acham que € 0 seu interesse perante um terceiro imparcial, sendo
que 0O processo € um meio para encontrar a Unica solucdo legal, a baseada na verdade
objetiva, onde colaboram as partes e 0 juiz; nesta colaboracao, o juiz assume deveres, e
ndo com as partes, mas perante a sociedade e as partes, por seu lado, assumem um dever
de colaborar com o juiz (dever de verdade e integridade)®?. Assim, para este Autor, néo
é reconhecida a existéncia da colaboracgéo interpartes, porquanto refere que ndo se pode
exigir as partes, que estdo em lados opostos da acdo, colaborem para se perceber qual
delas ¢ a melhor, ajudando o juiz a descobrir, quem é o vencedor®® ®. Tendemos a
discordar desta posicdo. Mencionamos acima que ndo cremos que defender a existéncia
de cooperacdo interpartes ponha de alguma forma em causa o caréater litigioso da acdo

ou 0 proprio antagonismo, trata-se sim da ado¢do de comportamentos caraterizados pela

82 Juan Montero Aroca, Sobre el Mito Autoritdrio de la “Buena Fe Procesal”, p.121.

8 Juan Montero Aroca, op. cit., p. 126.

8 O mesmo Autor argumenta, ainda, que o processo se baseia em que, na presenca de um juiz imparcial,
cada equipa luta para alcancar a vitoria utilizando todas as “armas” ao seu alcance, legalmente
admissiveis. Ndo vale tudo, mas ndo pode impor-se as partes e aos advogados das mesmas, que
contribuam para que a parte contréria venga. — op. cit., p. 127.
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probidade e lealdade na defesa desses interesses®®. Ademais, nunca se tratara de oferecer
qualquer tipo de ajuda ao adversario — como o identificado Autor cré —, seja a nivel de
carrear factos para o processo que lhe sejam favoraveis, seja a nivel de alegacdes de
direito. Trata-se sim de cada uma fazer valer a sua estratégia, com respeito pelas regras
processuais definidas, onde estd englobado o dever de boa-fé. A este propdsito
Chiovenda, em 1928, destacava que como qualquer relagdo juridica ou social, a relacdo

processual deve ser regida pela boa-fé®®.

Como bem refere Juan Picé | Junoy, o principio da boa-fé processual é
manifestacdo, no ambito jurisdicional, do principio geral da boa-fé, necessario para
preservar um minimo de conduta ética em todas as relages juridicas®’. Por sua vez,
Fernando Pereira Rodrigues esclarece que a lei utiliza a expressdo “boa-fé¢” em dois
sentidos: no sentido subjetivo ou psicoldgico e no sentido objetivo ou ético. O primeiro
reporta-se a conviccdo do agente da licitude dum ato ou situacdo juridica, enquanto o
segundo refere-se a inclinagdo de vontade que conduz o agente a tomar em consideragédo
os interesses legitimos da contraparte® (no sentido de norma de conduta). Assim, atua
com boa-fé o agente que na legitima prossecucao dos seus proprios interesses, procura

evitar, na medida do possivel, o sacrificio injustificado dos interesses alheios®®.

Entendemos, salvo melhor opinido, que o art. 8.° do CPC se refere a boa-fé em
sentido objetivo®, impondo as partes, ao longo de todo o processo, uma atuagio como
pessoas de bem, com correcdo e lealdade e com respeito pelos demais principios que
regem o processo, isto porque se quer um processo transparente e cooperativo. E porque
se trata de uma regra de conduta a adotar ao longo de todo o processo, o legislador ndo
se inibiu de prever uma norma que sanciona 0 comportamento das partes que ndo atuam

de acordo com as regras de boa-fé processual. Deste modo, € sancionado o

8 Luis Filipe Pires de Sousa realca, invocando a posigdo de Giuliano Scarselli o seguinte: a violagdo do
dever de lealdade e de probidade pode ter consequéncias diretamente conexas com o éxito do litigio,
invocando em abono o art. 116.° do CPC italiano. A violacdo desses deveres, nomeadamente em sede de
producdo de prova, causa uma situacdo de desvantagem no direito de defesa e no direito a prova da
contraparte que, a subsistir, conduzird a producéo de um dano. — op. cit., p. 44

8 Giuseppe Chiovenda, Principii di diritto processuale civile: le azioni, il processo di cognizione, p. 745.
87 Juan Pico | Junoy, El Principio de la Buena Fe Procesal, p. 3.

8 Fernando Pereira Rodrigues, op. cit., pp. 107 e ss.

8 Fernando Pereira Rodrigues, op. cit., p. 108.

% Neste sentido, vide Abrantes Geraldes, et al., op. cit. p. 38; Fernando Pereira Rodrigues, op. cit., p. 108
e Daniel Mitideiro, Bases para a construcao de um processo civil cooperativo: o direito processual civil
no marco tedrico do formalismo valorativo, p. 75.
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comportamento das partes através do instituto da litigancia de ma-fé, patente no art.
542.° do CPC e que mais adiante desenvolveremos.

3.1.2. A cooperacdo enquanto dever do tribunal

O juiz detém a direcio formal do processo®, algo que se tornou mais visivel
devido ao papel que passou a desempenhar na administracdo da justica. De facto, o
processo tornou-se mais dinamico quando foi atribuido (e reforcado) ao juiz algumas
competéncias, por exemplo, no campo da recolha de factos e da sua prova, bem como
da discussdo de direito. Entre os variados principios estruturantes do processo que
contribuem para a existéncia desta dindmica®, encontra-se o principio da cooperagao,
isto porque, como bem assinala Lebre de Freitas, “a direcdo formal do processo esta
estritamente ligada ao cumprimento de deveres de cooperacdo do juiz para com as

partes e destas para com ele”®?,

No que toca ao dever de cooperagdo do tribunal trata-se, na verdade, de um
poder-dever® que deve ser utilizado com o objetivo de tornar 0 processo 0 mais
eficiente e célere possivel para a descoberta da verdade. A realizagdo correta da justica
pelo Estado, através do juiz, acarreta para este a ado¢do de uma postura colaborante

para uma finalidade que esta prevista na lei: alcancar a justa composicéo do litigio®.

Mariana Franca Gouveia levanta uma questdo importante. Para a Autora, 0
principio da colaboracdo, quando aplicado ao juiz, deve ser pensado numa perspetiva de
Justica proxima dos cidaddos de forma que entendam os atos e as decisdes tomadas®®.
Continuando a acrescentar que se as partes compreenderem as decisfes do juiz, isso

implicara uma maior proximidade entre este e as partes, um trabalho conjunto.

José Igreja de Matos posiciona-se ao lado de Carlos Lopes do Rego ao declarar

que o principio da cooperacdo vem, de algum modo, restringir a passividade do juiz,

1 No que concerne a direcdo formal do processo, ao juiz cabe, segundo Lebre de Freitas, a direcdo nos
seus aspetos técnicos e de estrutura interna, implicando a concessdo de poderes tendentes a assegurar a
regularidade da instancia e o normal andamento do processo. — Introduc&o ao Processo Civil, p. 226.

92 por exemplo, principio do inquisitério ou da oficiosidade, principio da adequagdo formal, principio da
plenitude da assisténcia do juiz e principio da celeridade processual.

93 Lebre de Freitas, Introdugdo ao Processo Civil, p. 228.

% Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Novo Processo Civil, p. 65 e Fernando Pereira Rodrigues,
op. cit., p. 103.

% Art. 7.,n.°1 do CPC.

% Mariana Franga Gouveia, op. cit., p. 55.
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pelo que sera excessivo ir para la da configuragdo do juiz num papel mais dinamico®’.
Por sua vez, Luis Correia de Mendong¢a, com um cunho de ironia, critica a ideia de
“comunidade de trabalho” explicando que pretender transformar o processo civil numa
comunidade onde, sob a presenca do juiz, se discute sobre os aspetos da controvérsia, se
esclarecem lealmente os pontos obscuros e se eliminam equivocos e erros de forma a
fazer-se triunfar a verdade e a administrar depressa e bem a justica a quem tem
efetivamente razédo, para além de irrealista, € enganador, porquanto se insinua que entre
os interesses do Estado, representado pelo tribunal e das partes ndo ha antagonismos a

resolver®,

Efetivamente, a ideia de uma comunidade de trabalho seria facilmente exequivel
se 0s processos tramitados em tribunal ndo tivessem uma carga bastante consideravel de
litigancia. Cada caso tem o0s seus contornos especificos, bem como o grau de
antagonismo das partes e diferente, ndo s6 porque cada uma delas apresenta a sua
realidade dos factos, como as posicOes e interesses de cada uma podem ser (séo)

opostos, dificultando a concretizagdo de um trabalho conjunto®.

N&o obstante esta questdo, a verdade € que o principio da cooperacdo impde

certos deveres de colaboracgéo ao tribunal que pretendemos aqui abordar.

Seguindo o elenco definido por Miguel Teixeira de Sousa — e que demais
doutrina e jurisprudéncia adotam —, o dever de colaboracdo do juiz desdobra-se em
quatro deveres, a saber: dever de prevencdo ou adverténcia, esclarecimento, consulta
das partes e auxilio destas*®. No que concerne ao dever de prevencao, este relaciona-se
com a falta de pressupostos processuais sanaveis e com o convite ao aperfeicoamento
pelas partes dos seus articulados (cfr. art. 6.%, n.° 2, 590.°, n.° 2, al. b) e 591.°, n.° 1, al.
c), todos do CPC). Mas néo s0. Este dever, para Teixeira de Sousa, tem um ambito de
aplicacdo mais amplo: vale genericamente para todas as situacBes em que o éxito da

acdo a favor de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do

9 José Igreja Matos, O Juiz e o Processo Civil (Contributo para um debate necessario), p. 103.

% Luis Correia de Mendonga, Virus Autoritario e Processo Civil, p. 91.

% Repare-se que nio nos opomos 2 ideia de “comunidade de trabalho”, pois entendemos que existéncia de
antagonismo ou um grau maior ou menor de litigio ndo impede, ou ndo deverd impedir, a adogdo dos
comportamentos processuais exigidos pelo principio da cooperagdo, a titulo de exemplo: probidade e
lealdade entre as partes e o auxilio do 6rgdo judicial a suprir dificuldades na obtencdo de algum
documento que ndo esteja ao alcance das partes. Todavia, o facto de estarmos perante antagonismo pode
provocar, na pratica, o efeito totalmente oposto nas partes, um néo respeito pela colaboracao.

100 Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Novo Processo Civil, p. 65.
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processo’®, sendo que, sdo quatro as areas de aplicacdo do dever de prevencio:
explicitacdo de pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposi¢do dos factos
relevantes, a necessidade de adequar o pedido formulado a situacdo concreta e a

sugestdo de uma certa atuagdo pela partel®?,

O dever de consulta € um dever de carater assistencial do tribunal perante as
partesi®®. De acordo com o art. 3.2, n.° 3 do CPC o juiz ndo pode decidir questdes de
direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham
tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem. Esta situacdo pode suceder quer
quando o tribunal pretenda conhecer de matéria ndo alegada pelas partes ou considerada
irrelevante por estas, quer quando o tribunal discorde de uma posi¢cdo comum de ambas
as partes'®. Dar a oportunidade as partes de se pronunciar antes do juiz tomar qualquer
decis@o podera evitar decisdes precipitadas ou, no minimo, decisdes que surjam contra a
corrente do processo ou contra as expetativas que legitimamente foram criadas quanto a
sua evolugdo no sentido da prolagdo de uma decisdo de mérito'®®. A adocdo deste
comportamento pretende também evitar a conhecida “decisao-surpresa”% por parte do

tribunal.

Dispde o art. 7.°, n.° 4 do CPC que: “Sempre que alguma das partes alegue
justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informacéo que condicione o
eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de énus ou dever processual, deve o
juiz, sempre que possivel, providenciar pela remocao do obstaculo”. Deste preceito é
possivel extrair o auxilio que deve ser prestado as partes nas situacdes em que se devem
remover 0s obstaculos que a parte tenha relativamente ao exercicio de faculdades ou ao

cumprimento de 6nus ou deveres, sendo que, encontramos uma concretizacdo do dever

101 Fredie Didier Jr. citando Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Novo Processo Civil, 2.2 ed., p.
66, in Fundamentos do Principio da Cooperagéo no Direito Processual Civil Portugués, p. 19.

102 Fredie Didier Jr., op. cit., p. 19 e Fernando Pereira Rodrigues, op. cit., p. 105.

103 Fernando Pereira Rodrigues, op. cit., p. 105.

104 Miguel Teixeira de Sousa, op. cit., p. 66 e 67.

105 Cfr, Abrantes Geraldes et al., op. cit., p. 22.

106 £ preciso ter em atengdo que “a decisdo surpresa a que se reporta o art. 3.% n.° 3 do C.P.C. ndo se
confunde com a suposicdo que as partes possam ter feito nem com a expetativa que elas possam ter
acalentado quanto a decisdo quer de facto quer de direito”, verdadeiramente, o que importa ¢ que “os
termos da decisdo do julgador, ou seja, os seus fundamentos, estejam insitos ou relacionados com o
pedido formulado e se situem dentro do geral e abstratamente permitido pela lei e que de antem&o possa e
deva ser reconhecido ou perspetivado com sendo possivel” — Ac. do TRC, de 13 de novembro de 2012,
processo n.° 572/11.4TBCND.C1, Juiz Relator José Avelino Gongalves, disponivel em www.dgsi.pt.
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de auxilio no art. 418.°, n.° 1 do CPC quanto a obtencdo de informacGes de natureza

administratival®’.

Por fim, e ndo menos importante, o dever de esclarecimento compreendido no
art. 7.2, n.° 2 do CPC quanto a davidas que o juiz tenha sobre a matéria factica e de
direito alegada em juizo, pedidos ou as proprias posicOes das partes. Espera-se um
didlogo entre juiz e partes com elucidacdo de todos os pontos que possam revelar para a
boa decisdo da causal® e evitar-se, segundo Alberto dos Reis “proferir uma sentenca
injusta, precisamente por ignorar factos que, a serem conhecidos, modificariam
substancialmente o sentido da decisd0o™® ° Para além de servir para ultrapassar
davidas que o juiz tenha, também é uma ferramenta importante — segundo Abrantes
Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires de Sousa — para desmontar eventuais
estratégias maliciosas'!!. Note-se que este dever de esclarecimento ndo é dirigido
unicamente ao juiz, mas também as partes, seus representantes e mandatarios, € um
dever reciproco de o tribunal se esclarecer junto destes e destes o esclarecerem, ponto

este que ja tratamos supra.

107 Miguel Teixeira de Sousa, op. cit., p. 67; Abrantes Geraldes et al., op. cit., p. 37.

108 £ expectavel que o 6rgdo jurisdicional informe de forma objetiva sobre aquilo que pretende obter
esclarecimentos de forma a evitar que a informagdo prestada pelos visados seja incompleta, podendo
consubstanciar nalguma invalidade futura.

109 Alberto dos Reis, Codigo de Processo Civil Anotado, Volume I, p. 52.

110 Acrescentamos que o dever de esclarecimento contribui, em certa medida, para que as partes consigam
entender melhor o sentido da decisdo do juiz, 0 que evitard um maior escrutinio da decisdo em sede de
recurso.

111 Abrantes Geraldes et al., op. cit., p. 37.
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PARTE Il

A colaboracéo na atividade probatoria: o papel do juiz, das partes e de

terceiros
4. Instrucao e Prova

4.1. Direito a prova

O direito a prova tanto é uma garantia constitucional, como um direito
fundamental para os cidaddos!'?. Considera-se o direito & prova como um corolério do

direito de acesso aos tribunais, consagrado no art. 20.° da CRP.

Definimos anteriormente que o direito de acdo é colocado ao dispor dos
cidaddos e traduz-se num direito de acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional com
vista a defesa dos seus interesses legalmente protegidos. Logicamente se a pessoa
pretende defender os seus interesses legalmente protegidos, invocara todas as razoes de
facto e de direito que os sustentem. Ao invocar estas razdes, as partes quererdo oferecer
as suas provas e pronunciar-se sobre as provas juntas pela parte contraria. Neste sentido,
podemos definir o direito a prova como a possibilidade de a parte propor e produzir toda
a prova em tribunal (direito & producéo de prova) que sustente o alegado.''® 4 Mas n&o
s0. Tambem abrange o direito a contradizer as provas apresentadas pela parte contraria

ou até suscitadas oficiosamente pelo tribunal*'®, bem como o direito & contraprova'®.

112 «Q direito a prova emana da necessidade de se garantir ao cidaddo a adequada participacdo no
processo e de assegurar a capacidade de influenciar o contelido da decisdo”. — Ac. do TRC, de 21 de abril
de 2015, processo n.° 124/14.1TBFND-A.C1, Juiz Relator Maria Jodo Areias, disponivel em
www.dgsi.pt.

113 No Ac. do TRC, de 14 de julho de 2010, processo n.° 102/10.5TBSRE.C1, Juiz Relator Carvalho
Martins, disponivel em www.dgsi.pt, é definido o direito a prova como “direito da parte de utilizar todas
as provas de que dispde, de forma a demonstrar a verdade dos factos em que a sua pretensao se funda. Do
seu contelido essencial constam, portanto, os seguintes aspectos, referidos por G. WALTER (Il diritto
alia prova in Svizzera», in Riv. Trim. Di. Dir. e proc. Civ., 1991, p. 1198): o direito de alegar factos no
processo; o direito de provar a exactiddo ou inexactiddo desses factos, através de qualquer meio de prova
(o que implica, segundo o Autor, a proibi¢do de um elenco taxativo de meios de prova); o direito de
participagdo na producdo das provas”.

114 “Traduz-se, genericamente, no «direito da parte de utilizar todas as provas de que dispde, de forma a
demonstrar a verdade dos factos em que a sua pretensdo se funda»”. — cfr. Carlos Castelo Branco, A
Prova llicita Verdade ou Lealdade?, p. 29, citando Michelle Taruffo, Il diritto alla prova nel processo
civile, in Rivista di Diritto Processuale, 1984, p. 74.

115 Apesar de o exercicio do direito a prova incumbir prioritariamente as partes, o tribunal também pode
influir na atividade probatdria (arts. 411.°, 436.°, 477.°, 490.° todos do CPC), desde que em respeito do
principio da imparcialidade.
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Contudo, ndo se pode criar a ideia de que o direito a prova é absoluto e sem
limites. O CPC prevé um leque de meios de prova que, por exemplo, de acordo com o
objeto do litigio, pode implicar uma restricdo nos meios de prova a disposi¢do ou ainda
imposicéo de condicdes a sua utilizagio!’. Exemplificando.

Se analisarmos as diversas normas legais do CPC notamos a imposicdo de
variadas limitagBes na atividade probatéria: a existéncia de prazos e preclusdes na
producdo da prova; a proibicdo de prova de certos factos por um meio de prova em
especifico, justificado na menor fiabilidade deste ou, em sentido contrario, a
admissibilidade de prova de certos factos apenas pelo meio legal estabelecido, com
fundamento numa maior seguranca juridica. Nestes casos, ndo se pode falar de uma
violagdo do direito de acesso a justica na sua vertente de direito a prova. Como €
explicado no Ac. do TRC, de 21 de abril de 2015 “A emissdo de uma norma restritiva
da utilizacdo dos meios de prova, ndo implica necessariamente um desrespeito do
direito acesso a justica na sua vertente do direito do interessado produzir a

demonstragdo de factos que, na sua Gtica, suportam o seu direito ou a sua defesa”!18,

Esta opcdo do legislador em restringir a utilizacdo de um meio de prova ou
existirem possiveis limitacdes quantitativas na sua producdo, necessariamente, tera de
ser justificada e sempre tendo em conta o principio da proporcionalidade. Trata-se de
uma imposicao da nossa Lei Fundamental (art. 18.°, n.° 2 da CRP), ou seja, € uma forma
de se admitir a restricdo de direitos, mas garantindo 0 necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses protegidos ou, ainda, ndo restringir ao ponto de esvaziar
completamente o direito ou impossibilitar, in casu, uma verdadeira e real defesa dos

direitos ou interesses da pessoa.

Invocamos entdo o Ac. do TC n° 646/2006'° onde se debate a
inconstitucionalidade ou ndo, a luz do art. 20.° da C.R.P., da norma do art. 146.°-B, n.° 3

do CPPT, na parte em que se estatui que os meios de prova devem revestir natureza

116 para Carlos Castelo Branco, “O exercicio do “direito a prova” determina a actuagdo das seguintes
faculdades: no direito de alegar factos, ou seja, de dispor sobre os mesmos; no direito de provar a
exactiddo/inexactiddo de factos alegados; no direito de participar na produgdo das provas; no direito de
aquisi¢ao das provas produzidas; no direito de contradizer as provas (...); no dever do juiz valorar todas
as paras adquiridas por iniciativa das partes (...)”, op. cit., pp. 32 e ss.

117 Neste sentido, Miguel Teixeira de Sousa, As partes, 0 Objecto e a Prova na Acgdo Declarativa, p.
229.

118 Processo n.° 124/14.1TBFND-A.C1, Juiz Relator Maria Jodo Areia, disponivel em www.dgsi.pt.

119 Relator Bravo Serra, Publicado no DRE n.° 5/2007, série Il de 2007-01-08, disponivel em
https://dre.pt/home/-/dre/1790225/details/maximized.
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exclusivamente documental na situagdo em que o contribuinte impugna a liquidacao de
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, arrolando testemunhas quando a
lei apenas permite como Unica prova dos rendimentos reais a prova documental.
Entendeu-se no mencionado acérddo que “0 problema que se pde ha-de residir na
formulacdo de um juizo que pondere se o legislador, ao editar a norma em anélise
respeitou, proporcionada e racionalmente, aquele direito na vertente em questdo, em
termos de conduzir a que, para a generalidade de situagdes, o interessado se ndo veja
constrito a impossibilidade de uma real defesa dos seus direitos e interesses”,
concluindo que podem existir situacdes em que o interessado, para alcangar o onus
probandi, carecera de se socorrer da prova testemunhal e caso lhe fosse vedada a
oportunidade, ver-se-ia colocado numa impossibilidade de demonstrar os factos que
suportam os seus direitos e interesses, pelo que “essa limitagdo, que, em tais situacoes,
redunda numa absoluta constricdo de quanto a utilizacdo desse especifico meio de
prova, ndo se revela ponderada e adequado em face do direito fundamental que deflui

do n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢éo”.

A par deste entendimento jurisprudencial, o proprio juiz tem a liberdade de
recusar a producdo de algum meio de prova por considerar irrelevante ou meramente
dilatoria a pretensdo do requerente, sem colocar em causa o direito a prova (cfr. art. 6.°,
n.°1 do CPC).

Assinalamos, igualmente, a interpretacdo restritiva feita pela jurisprudéncia e
doutrina quanto a proibicdo constante do art. 394.°, n.° 2 do CC, permitindo a prova
testemunhal para provar a simulagio, desde que haja um inicio de prova documental®?°,
Note-se também que, apesar de o legislador ter consagrado as proibi¢fes enunciadas nos
arts. 393.%, n.° 2 e 394.°, n.° 1, ambos do CC quanto a prova testemunhal, doutrina e
jurisprudéncia tém seguido o entendimento de que esta é admissivel verificados certos

critérios?!,

120 Ac. do STJ, de 23 de setembro de 2008, processo n.° 08B1711, Juiz Relator Serra Baptista, disponivel
em www.dgsi.pt.; Pires de Lima e Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado, vol. |, p. 344; Luis A. Carvalho
Fernandes, Estudos sobre a Simulagéo, p. 45 e ss.

121 Adriano Vaz Serra entende que a prova testemunhal serd admissivel “desde que ela seja acompanhada
de circunstancias que tornem verosimil a conven¢do contraria ao documento que com ela se pretende
demonstrar e, bem assim, quando exista um comec¢o de prova por escrito, isto €, qualquer escrito
proveniente daquele contra quem a ac¢éo é dirigida e que indicie a veracidade do facto alegado”. — in,
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.° 103, p. 13.
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Da exposicdo que aqui fizemos podemos concluir que o direito a prova é um
direito com consagracao constitucional, porquanto decorre do direito de agdo, mas que
permite, tal como outros direitos, que seja restringido de acordo com o principio da
proporcionalidade. Contudo, ndo se trata de compressdo absoluta de algum meio de
prova e nunca poderia ser quando estara em causa uma total impossibilidade de a pessoa
provar os factos alegados em juizo. Dai que jurisprudéncia (e doutrina) tenha um papel
importante na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, sendo que, no caso
concreto, se percebera se a proibicdo por lei da utilizacdo de algum meio de prova em
certos casos pde em causa o direito a prova da pessoa.

4.2. Nocgdes breves sobre prova

“A instrucdo tem por objeto os temas da prova enunciados ou, quando ndo tenha

de haver lugar a esta enunciagdo, os factos necessitados de prova™?2,

A instrucdo é a fase processual dedicada a atividade probatoria, i.e. reunir as
provas necessarias que sustentem os factos controvertidos por cada parte convencendo,
assim, o julgador acerca da realidade desses mesmos factos'?®. Veja-se que a
investigacdo processual ndo é uma atividade de descoberta da verdade sobre certo
evento ou eventos, mas uma atividade de confirmacdo ou prova de afirmacdes feitas
sobre 0 acontecimento desses eventos'?*, essencialmente destina-se & demonstragio dos

acontecimentos narrados pelas partes nos seus articulados*?®.

A prova exerce um papel fundamental na demonstracdo da realidade dos eventos
relatados. Mais: a funcdo da prova é a conviccdo do juiz quanto ao efetivo
acontecimento dos factos. Nas palavras de Pedro Trigo Morgado “a prova € aquilo que
firma (ou tenta firmar) a verdade no processo, aquilo que diz o qué, quando, onde e

como aconteceu. E o elemento determinante do universo processual”%.

Né&o podemos olvidar, todavia, que a realidade é sempre percecionada numa

visdo parcelar e que a divergéncia das partes assenta em pontos de vista opostos acerca

122 Art. 410.°do C.P.C.

123 Cfr. Pais de Amaral “A prova serve para criar no espirito do juiz a convicgdo acerca da veracidade de
cada um dos factos”. in Direito Processual Civil, p. 277.

124 para Manuel de Andrade a instrugéo ¢é destinada a fornecer ao juiz os dados ou elementos necessarios
para controlar a veracidade das correspondentes afirmacfes das partes. — in Nocbes Elementares de
Processo Civil, p. 189.

125 Remédio Marques, Acdo declarativa a luz do Codigo Revisto, p. 559.

126 pedro Trigo Morgado, Admissibilidade da Prova Ilicita em Processo Civil, p. 22
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da realidade das coisas, pelo que, atraves dos meios de prova previstos no CPC revelar-
se-30 os factos relevantes para o processo'?’. O objeto da prova é exatamente este,
revelar os factos relevantes para o processo. Deste modo, o juiz, antes de proferir a
decisdo final, analisara as provas produzidas e as trazidas ao processo, seja pelas partes,
por terceiros, ou por si préprio e, conforme aquilo que elas revelardo, aplicaréa o direito

ao caso concreto, providenciando a solugdo ao litigio.

Castro Mendes distingue trés sentidos que o termo “prova” pode ter: prova como
atividade, prova como meio e prova como resultado, sendo que Lebre de Freitas reduz
os sentidos a dois, ou seja, a prova como meio e a prova como resultado?®. No que
concerne a prova enquanto meio, esta pode ser considerada como fonte de prova ou
como ato de producdo desta. JA& quanto a prova como resultado, traduz-se em
demonstrar, através dos meios probatorios, a verdade das alegacdes feitas pelas partes, é

o resultado probatério alcancado pelos meios de prova®?®.

Reconhecem-se na lei diversos meios de prova atraves dos quais o tribunal
forma a sua convicgdo: prova por documentos (arts. 423.° e ss do CPC), prova por
confissdo e por declaracdo das partes (arts. 452.° e ss do CPC), prova pericial (arts.
467.° e ss do CPC) e, por fim, a prova testemunhal (arts. 495.° e ss do C.P.C.).
Paralelamente aos meios de prova previstos no CPC (classificacdo legal), existem as
classificagdes doutrinarias formuladas ao longo do tempo, a partir de outros critérios, e

as quais pretendemos fazer uma breve referéncia.

Primeiramente e conforme o momento do seu nascimento, a distin¢do entre
provas pré-constituidas e provas constituendas. A prova pré-constituida existe em
momento anterior ao da sua necessidade de apresentacdo no processo, sendo o exemplo
paradigmatico de uma prova pré-constituida o documento. Por seu lado, as provas
constituendas sdo produzidas em juizo, isto €, quando surge a necessidade de
demonstrar a realidade do facto!®’, ndo existindo em momento anterior a este. Nesta
segunda categoria, insere-se, tipicamente, a prova testemunhal, a prova por inspe¢édo

judicial e a prova pericial.

127 Cfr. art. 341.° do CC.

128 _ebre de Freitas, A agdo declarativa comum: a luz do Cédigo de Processo Civil de 2013, p. 235.
129 |_ebre de Freitas, op. cit., p. 239.

130 Antunes Varela, et al., Manual de Processo Civil, p. 441.
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Contrapdem-se, ainda, as provas indiretas e provas diretas. Enquanto as provas
indiretas ndo representam, por si, o facto a provar, carecendo da mediacdo de outro
facto para a demonstracio da realidade, sio um mero indicio do facto a provar'®, as
provas diretas!®? “sdo colocadas diretamente ao alcance da percec¢do do juiz”'®, o juiz
verifica por si o facto a provar. Em suma, se o meio de prova utilizado se refere
imediatamente ao facto a provar, falamos de prova direta, mas se se refere a outro do

qual se infere o facto a provar, estamos perante prova indireta**.

Finalmente, as provas podem ser pessoais ou reais**®, conforme a funcdo do
meio de prova é desempenhado por pessoas (por exemplo, testemunhas, parte ou

perito), ou por uma coisa, como o0 documento.

A prova tem por objeto factos que interessem para a causa, tendo as partes o
onus allegandi dos factos essenciais que constituem a causa de pedir e aqueles em que
se baseiam as excec¢0es invocadas (art. 5.°, n.° 1 do CPC), “isto €, todos os factos de que
depende o reconhecimento das pretensdes deduzidas”®*. Mas ndo sdo os Unicos factos a
ter em conta na deciséo final a tomar pelo juiz. Apesar de ndo existir um onus de alegar
este tipo de factos, os factos instrumentais que resultem da instrucdo e discussdo da
causa servem de apoio a formacao da conviccdo do julgador (art. 5.°, n.° 2, al. a) do
CPC). Entende-se por factos instrumentais os factos que, segundo definicdo apresentada
no Ac. do STJ, de 23 de setembro de 2003 “interessam indiretamente a solucdo do
pleito, por servirem para demonstrar a verdade ou falsidade dos factos pertinentes
[essenciais]; ndo pertencem a norma fundamentadora do direito (...) servindo apenas
para, da sua existéncia, se concluir pela existéncia dos préprios factos fundamentadores
do direito ou da excecdo”*’. Sio de livre averiguagdo, pelo que o juiz, oficiosamente,

pode carrea-los para o processo e sujeita-los a prova.

131 Exemplo de uma prova indireta é a prova por presungdes.

132 A'titulo de exemplo, a inspecdo judicial.

133 Remédio Marques, Acéo Declarativa a luz do Codigo Revisto, p. 585.

134 As provas indiretas podem, ainda, subclassificar-se em provas histéricas ou representativas e provas
criticas ou indiciarias. Nas primeiras, o facto colocado ao alcance do juiz representa o facto a provar, ja
nas segundas, o facto colocado ao alcance da perce¢do do juiz, sem representar o outro, permite tirar
ilacBes no sentido da realidade desse outro facto. — Manuel de Andrade, Noc6es Elementares de Processo
Civil, p. 209.

135 |_ebre de Freitas, A Acdo Declarativa Comum, pp. 235 e ss.; Manuel de Andrade, op. cit., p. 208.

136 Abrantes Geraldes et. al., Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. I, p. 31.

137 Processo n.° 03B1987, Juiz Relator Santos Bernardino, disponivel em www.dgsi.pt. No mesmo sentido
Abrantes Geraldes, et. al., op. cit., p. 32, Castro Mendes, Direito Processual Civil Declarativo, vol. Il, p.
208.
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No nosso ordenamento juridico, o direito probatdrio material encontra-se
regulado no CC e o direito probatério formal no CPC. Um debrucga-se sobre matéria
relacionada ao 6nus da prova, a admissibilidade dos meios de prova e quais sdo e a
forca probatdria de cada um. O outro trata da producdo dos meios de prova no processo
civil. E nas normas do regime de direito probatdrio formal que esta disperso o dever de
cooperar na atividade probatoria.

4.3. Manifestacéo do dever de cooperacao na instrucédo processual

O CPC destinou uma norma para a fase de instrucdo que versa exatamente sobre
0 dever de cooperar, que 0 estende a todas as pessoas, designadamente quando é
necessario averiguar factos relevantes para a decisao da causa. A referida norma consta
do art. 417.°, n.° 1 e dispBe que “Todas as pessoas, sejam ou nhao parte na causa, ttm o
dever de prestar a sua colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que
Ihes for perguntado, submetendo-se as inspec¢es necessarias, facultando o que for

requisitado e praticando os atos que forem determinados”.

Nos diversos artigos que regulam os meios de prova no CPC, observamos que a
lei exige aos intervenientes processuais a adocdo de comportamentos com vista a
descoberta da verdade e que tém fundamento no dever de cooperar, pelo que, propomos
realizar a viagem por cada meio de prova, identificando a forma como se evidencia a

cooperacao.
4.3.1. Prova documental

Entende-se por documento “qualquer objeto elaborado pelo homem com o fim
de reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto”!%®. Para Carnelutti, um
documento serd qualquer objeto material elaborado pelo homem para representar uma
coisa ou um facto, pelo que, destas duas definicbes, podemos depreender que o
documento € de autoria humana, tem uma funcdo representativa e, por fim, pode ser
qualquer tipo de objeto. Lebre de Freitas explica que “no documento fica assim
representado, com permanéncia, um facto — de natureza instantanea, de que ele da
noticia: a leitura, audicdo, visdo ou impressdo do documento permite deduzir do facto

do registo a realidade do facto nele representado”*3°.

138 Definicdo de documento segundo o art. 362.° do CC.
139 |ebre de Freitas, op. cit., p. 266.
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A prova documental tem o seu regime substantivo regulado no CC nos arts.
362.° e ss e o formal nos arts. 423.° e ss do CPC. E reconhecida a importancia do
documento como meio de prova no nosso ordenamento juridico tanto pela doutrina
como jurisprudéncia, essencialmente, devido a forca probatoria atribuida a alguns tipos
de documentos. Ferrucci associa a importancia dos documentos a “circunstancia de eles
servirem para «conservar e reproduzir uma determinada representacdo de um facto
fixado na presenca deste (...)». Dai a especial for¢a probatoria, que € muitas vezes
plena, e o representarem eles «um elemento de seguranca, que nenhum outro meio de

prova é capaz de fornecer a priori»"4.

O CPC define os momentos a atender para jungdo dos documentos como meio
de prova dos factos invocados na peca processual. Antunes Varela, J. M. Bezerra e
Sampaio e Noral*! destacam que, por um lado, ndo é no periodo de instrucdo, mas na
fase inicial dos articulados, que normalmente se insere a producédo da prova documental.
Por outro lado, os atos de proposi¢do, admisséo, preparacdo, producdo e assungdo da
prova, em que analiticamente se desdobram os diversos procedimentos probatérios,
aparecem singularmente concentrados, quanto a prova documental, no ato de jungéo do

documento aos autos, mediante anexagao ao respetivo articulado.!#?

Em principio, ndo existe qualquer obstaculo para uma das partes a juncédo de
certo documento se 0 mesmo se encontra em sua posse. Acontece que nem todos 0s
documentos que uma parte precisa para fazer prova dos factos que invoca estdo ao seu
alcance. Pode suceder que este se encontre em poder da parte contraria, de terceiro ou
ainda a parte que dele necessitar ter séria dificuldade em obté-lo. Neste sentido, o CPC

regula, igualmente, estes casos.

O art. 417.°, n.° 1 do CPC prescreve, entre 0 mais, que todas as pessoas tém o
dever de prestar a sua colaboracdo para a descoberta da verdade facultando o que for
requisitado e praticando os atos que forem determinados. Assim sendo, se estivermos na

presenca de certo documento em poder da parte contréria, este € passivel de ser

140 Citado por Vaz Serra, Provas — Direito probatdrio material, p. 70, nota 509.

141 Antunes Varela, et. al., Manual de Processo Civil, p. 529.

142 Do disposto no art. 423.° do C.P.C. existem trés momentos distintos para a parte juntar documentos:
com o articulado em que se invocam os factos que se pretendem provar com o documento; até vinte dias
antes da data em que se realize a audiéncia final, sujeito a pagamento de uma multa, exceto se se provar
que ndo podia juntar o documento mais cedo; até ao encerramento da discussdo em 1.2 instancia, mas
apenas 0s documentos cuja apresentagdo ndo foi possivel até esse momento ou se tornem necessarios por
virtude de ocorréncia posterior.
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facultado'*3, ao abrigo do dever de colaboragdo na atividade probatoria, para prova de
factos alegados pela outra parte, desde que o documento em causa oferega interesse para
a decisdo da causa (art. 429.° do CPC)'*4, Para Lebre de Freitas é uma manifestacdo do
principio geral da cooperagdo material no campo da instrucio do processol®®,
pressupondo-se que a parte que requer a juncdo de documento em poder da outra parte
né&o pode por ela o obter.

O art. 429.° do CPC®, por sua vez, determina 0s requisitos que se devem
observar para a juncdo de documento em poder da parte contraria, ou seja, nao é
qualquer documento que se pretende obter pode ser oferecido. Assim, a parte devera, no
requerimento probatorio, identificar tanto quanto possivel o documento relevante e os
factos que através deste pretende provar. O objetivo é dar a conhecer a parte contréria o
documento em causa e habilitar o juiz a deferir ou indeferir o requerimento, consoante
este entenda que os factos que se pretendem provar tém ou ndo interessa para a deciséo
da causa'®’. Neste sentido, para que o documento seja facultado pela parte contraria
torna-se necessario verificar da pertinéncia da sua apresentacao para a causa, sendo que
cabe ao juiz controlar a existéncia de importancia ou ndo e se os factos invocados e que
pretende provar tém interesse para a decisdo da causa. Se 0 juiz entender que ha
interesse, a parte contraria é notificada para a juncao (art. 429.°, n.° 2 do CPC) com a
cominacao do art. 417.°, n.° 2 do CPC (cfr. art. 430.° do CPC). Em concluséo, ndo basta
a parte arrogar-se do seu direito a prova e da existéncia de um dever de colaboracao

para o0 juiz ordenar, sempre que assim lhe for requerido, a juncdo do documento em

143 Segundo a norma do art. 210.° do CPC italiano, o juiz pode determinar, a requerimento de uma das
partes, a exibicdo de documento em poder da parte contraria. — Crisanto Mandrioli, Diritto Processuale
Civile — Il — Il processo di cognizione, pp. 156 e 157.

144 Atente-se ao disposto no Ac. do TRC, de 21 de abril de 2015, processo n.° 124/14.1TBFND-A.C1,
Juiz Relator Maria Jodo Areias, disponivel em www.dgsi.pt: “a disposi¢do se encontra pensada
primordialmente para permitir & parte onerada com a prova de um facto a obtencdo de determinado
documento de que saiba encontrar-se em poder da parte contrdria, para através do mesmo dar
cumprimento ao 6nus da prova que sobre ele incide”.

1451 ebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cddigo de Processo Civil, Vol. 1.2, p. 247.

146 A lei processual alema prevé expressamente a possibilidade de o juiz ordenar oficiosamente que uma
parte ou terceiros apresente documentos em sua posse ou documentos aos quais se tenha feito referéncia
nos autos (8§ 142 da ZPO).

147 «Esta imposicdo tem em vista permitir ao Tribunal decidir se o requerimento merece atendibilidade,
para tanto formulando um juizo sobre se os factos que a parte pretende provar tém interesse para a
decisdo da causa (n.° 2, do art. 429.°). Mas ndo s0, pois aquela indicagdo que o requerente deve fazer é
também condicéo para que a parte contraria possa saber qual o documento que se pretende seja junto por
ele, bem assim para poder exercer o contraditério, pronunciando-se sobre a admissibilidade do requerido
(art. 415.% n.° 1)”. — Ac. do TRP, de 05 de janeiro de 2017, processo n.° 10853/16.5T8PRT-A.P1, Juiz
Relator Jeronimo Freitas, disponivel em www.dgsi.pt.
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poder da parte contréria. Aqui a intervencdo do juiz se circunscreve a verificagdo do
preenchimento dos requisitos do proprio dever de colaborar probatério e,

consequentemente, do art. 429.° do CPC.

Pressupondo que o requerimento é deferido pelo juiz da causa e a contraparte é
notificada para juntar o documento, mas este é-lhe desfavoravel e, do ponto de vista da
estratégia que adotou para a defesa, a juncdo nao tem, de todo, interesse para si.
Questionamo-nos se continua a existir um dever de cooperacdo probatdria da
contraparte. Em ultima analise, a parte sera forcada a produzir prova contra si? Ou
ainda, é possivel a parte ndo colaborar e ndo sofrer nenhuma san¢do? Ponderemos

entdo.

O direito conferido a parte pelo art. 429.° do CPC (e pelo art. 432.° do CPC)
fundamenta-se no principio do processo equitativo e no direito a prova (ponto 4.1.), ja
que um dos objetivos na acdo é o esclarecimento e descoberta da verdade dos factos
alegados, a colaboracéo de todos os sujeitos processuais torna-se necessaria, ainda com
mais forca, quando uma das partes invoca os factos e precisa de oferecer a prova, mas
vé-se com serias dificuldades ou até impedida de ver satisfeito o direito por si invocado

ou a sua defesa, caso ndo tenha acesso a determinado documento.

A ideia de a parte ndo poder ser forcada a produzir prova contra si mesma advém
do principio nemo tenetur se ipsem acusare, nemo tenetur se detegere!*®, expresso na
ideia segundo a qual a pessoa ndo estd obrigada a contribuir para a sua
autoincriminacdo, tendo extrema importancia no ambito da estrutura acusatoria do
nosso processo penal. Essencialmente, € uma das garantias de defesa do arguido,
desdobrando-se no direito ao siléncio e no direito de ndo oferecer meios de prova. Pelo
que, ndo recaira sobre o arguido o dever de colaborar na descoberta da verdade!*®. A
aplicacdo deste principio no processo penal é de elevada importancia devido ao estatuto

processual do arguido.

A propésito desta questdo que levantamos € preciso entender — e aqui seguimos
a posicdo adotada por Fernando Silva Pereira — 0 seguinte: sempre que falamos de
colaboracdo ao longo do presente trabalho, principalmente das partes e de terceiros, seja

no aspeto probatério, seja nha propria conduta que as partes tém no processo, tanto com o

148 “Ninguém é obrigado a acusar-se, ninguém é obrigado a manifestar-se”.
149 Manuel da Costa Andrade, Sobre as ProibicGes de Prova em Processo Penal, p. 121.
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tribunal, como com cada uma delas, trata-se de uma colaboracdo forcada, ou seja, é
legalmente imposta e sancionada®™. Logo aqui podemos comecar a tragar uma tentativa

de resposta as interrogacdes que colocamos supra.

Como mencionamos, se por um lado esta previsto um dever de cooperar, por
outro a omissdo desse dever é sancionada pela lei processual civil de formas diversas. A
proposito das san¢des, que teremos oportunidade de tratar em sede prépria, esta prevista
a valoracdo do comportamento processual da parte omitente pelo tribunal. A partir do
momento em que a lei prevé que o comportamento da parte que nao colabora é valorado
pelo tribunal, ndo se pode admitir a aplicacdo do principio nemo tenetur se ipsem
acusare. Porém, ndo nos restringimos apenas a valoracdo do comportamento processual
da parte, o art. 417.°, n° 2 do CPC, aplicavel ex vi art. 430.° do CPC, coloca a
disposicdo do julgador os meios coercitivos que forem possiveis caso 0 notificado néo
apresente o documento. Ou seja, a partir do momento em que o tribunal considera o
documento em questdo pertinente, notifica a parte para o juntar e esta ndo o faz, pode
lancar mdo de um meio coercitivo, como a apreensdo do documento e forcar a

colaboracéo.

O mencionado Autor questiona-se quanto a posi¢do do tribunal e da parte
contraria no caso de a outra parte dispor da prova, que so podera tornar-se acessivel aos
primeiros caso essa parte colabore, sendo que, a partida, lhe € legitimo recusar
apresentar o documento. Com efeito, a situacdo € desvantajosa e da aso a facil
destruicdo ou ocultacdo da prova. Até porque, a parte que dispde do documento podera
simplesmente ndo querer oferecer a prova com o intuito de prejudicar a parte contraria.
Aqui seguimos a posicao de Fernando Silva Pereira. Recordamos a existéncia do direito
a prova que as partes sao titulares e que aqui sera colocado em causa, ndo na medida de
um acesso imediato e incondicionado as fontes de prova (que vimos que ndo existe,
porquanto o direito a prova nao é absoluto), mas sim porque o direito a prova pressupde
que o requerido ndo possa, se assim for ordenado pelo tribunal, recusar-se

legitimamente a apresentar a respetiva prova®®:.

150 Responsabilidade Probatdria das Partes no atual modelo, p. 131.
151 Fernando Silva Pereira, op. cit., p. 177.
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Cremos, assim, ter apresentado pelos menos duas razdes para recusarmos a
existéncia de uma recusa legitima ao dever de colaborar da parte com documento em

seu poder, com fundamento em ndo poder ser forgada a produzir prova contra si mesma.

Como ja indicamos, a ndo apresentacdo do documento determina a aplicacdo de
certas san¢des, nos termos e ao abrigo do disposto no art. 417.° n.° 2, aplicavel ex vi art.
430.°, ambos do CPC, sanc¢es estas que damos o devido tratamento na Parte Il do
presente estudo.

A lei permite também, no art. 432.° do CPC, requerer a juncdo de documento
que esteja em poder de terceiro, norma que deve ser conjugada com o art. 417.° do CPC
uma vez que o referido primeiro preceito concretiza, em sede de prova documental, o
dever de colaboragéo para a descoberta da verdade. Ressalvamos, na mesma linha que
Fernando Pereira Rodrigues'®?, que a juncdo de documento em poder de terceiro se
destina a documento em posse de pessoa ou entidade particular e ndo pessoa ou entidade
publica, ja que, para estas segundas, esta prevista a requisicdo de documentos (art. 436.°
do CPC). Remete-se para as consideracdes tecidas quanto aos requisitos do art. 429.° do
CPC para o documento em poder da parte contraria, ou seja, 0 requerente deve
identificar o melhor que conseguir no requerimento o documento que pretende, bem

como os factos que pretende provar com a sua jungao®®2,

Se deferido o requerimento e o terceiro notificado para juntar o documento em
causa ndo proceder conforme, sujeita-se as san¢des previstas no art. 417.°, n.° 2 do CPC
e & reacao prevista no art. 433.° do CPC. E possivel ao possuidor do documento recusar
a entrega, desde que o justifique'®, no entanto, sob pena de lhe serem aplicadas as
sancOes do art. 433.° do CPP, é obrigado a facultar o documento para ser fotografado,

examinado judicialmente, extrairem-se copias ou reproducdes (cfr. art. 434.° do CPC).

Dentro da matéria do dever de cooperar na producdo de prova, e em especial ao
que a prova documental concerne, ainda é possivel a requisicdo de documentos (art.
436.° do CPC), por iniciativa do tribunal ou a requerimento de uma das partes. Estamos

na presenca clara do principio do inquisitério (art. 411.° do CPC), permitindo o juiz

152 Os Meios de Prova em Processo Civil, p. 120.

153 No mesmo sentido, veja-se Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cddigo de Processo Civil Anotado,
vol. 1.9 p. 252.

15 In casu, a lei ndo exige que se verifique algum dos limites do art. 417.%, n.° 3 do CPC, basta que o
possuidor alegue uma outra justa causa para a recusa.
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tomar iniciativas na atividade probatéria “desde que nao impliquem a total
desconsideragdo do principio da autorresponsabilidade das partes ou do dispositivo”*
1% Paulo Pimenta alerta do mesmo modo, ndo se deve confundir o que é préprio do
principio do inquisitério “em que a actuagdo do juiz ¢ vinculada desde que se convenca
da necessidade de certa diligéncia probat6ria, com uma pretensa auto-responsabilidade
das partes em sede probatoria”. Nao podemos olvidar que as partes devem indicar os
meios de prova a serem utilizados nos autos, assim, ndo seria proprio “as partes
confiarem em exclusivo nos poderes inquisitérios do tribunal, esperando que fosse o

juiz a determinar toda e qualquer diligéncia de prova”*®’.

A requisi¢cdo nos termos do art. 436.%, n.° 2 do CPC permite a obtencdo de
documentos em organismos oficiais, as proprias partes e terceiros e compreende tanto
informacdes, pareceres técnicos, plantas, fotografias, objetos, em suma, todo o tipo de
documentos necessarios ao esclarecimento dos factos (art. 436.%, n.° 1 do CPC). Tem
sido ainda entendido que a utilizacdo deste mecanismo serd um meio subsidiario, ou
seja, sO deve ser utilizado pelo tribunal ou partes quando estas Gltimas ndo tenham
possibilidade ou tenham dificuldade, desde que o demonstrem — a conjugacao é feita
com o art. 7.°, n.° 4 do CPC —, na obtencdo do documento em falta, ou quando as

circunstancias do processo aconselhem a um uso precoce deste meio*s8,

A conduta da parte e terceiros que ndo cumpram a requisicdo estd sujeita a
sancOes (cfr. art. 437.° do CPC), designadamente a condenacdo em multa, salvo se
justificarem o seu procedimento nos termos do art. 434.° do CPC, sem prejuizo de

utilizacdo de meios coercitivos destinados ao cumprimento da requisicao.

155 Abrantes Geraldes, et. al., Cédigo de Processo Civil Anotado, Vol. I, p. 528.

156 O principio da autorresponsabilidade das partes traduz-se, essencialmente, no encargo que as partes
tém em deduzir e fazer valer os meios de ataque e defesa que tém ao seu dispor, como as provas,
suportando uma decisdo adversa, caso omitam algum. — Fernando Pereira Rodrigues, O Novo Processo
Civil. Os Principios Estruturantes, p. 231. Como salienta Manuel de Andrade “a negligéncia ou inépcia
das partes redunda, inevitavelmente, em prejuizo delas porque ndo pode ser suprida pela iniciativa e
atividade do juiz”. —in Nogdes Elementares de Processo Civil, p. 378.

157 Paulo Pimenta, Processo Civil Declarativo, p. 342.

18 Relativamente a subsidiariedade da requisicdo de documentos pronunciam-se Lebre de Freitas e Isabel
Alexandre, op. cit., p. 255, bem como Abrantes Geraldes, et. al., op. cit., p. 528.

57



O Dever de Cooperagao no ambito da Producéo de Prova

4.3.2. Prova pericial

Facamos entdo uma passagem breve pelo regime juridico da prova pericial, que
surge especificamente regulada nos arts. 467.° a 489.° do CPC, para de seguida nos
debrucarmos sobre o dever de cooperacao.

A prova pericial tem por fim a percecdo ou apreciacdo de factos por meio de
peritos'®®, quando sejam necessarios conhecimentos especiais que o juiz ndo possuit®® —
note-se que estes conhecimentos especiais ndo se reportam a cultura geral, mas sim a
nivel técnico e cientifico —, ou quando os factos relativos a pessoas'®® nio devem ser
objeto de inspecdo judicial (art. 388.° do CC) e tanto pode pender sobre a percegédo
indiciaria de factos®? por inspecgdo de pessoas ou de coisas (mdveis ou imdveis), como
a determinacdo do valor de coisas ou direitos, ou ainda a revelacdo do conteido de
documentos ou o reconhecimento de assinatura, letra, data, alteracdo ou falta de

autenticidade de documento®®3.

A pericia é realizada por um profissional especialista e legalmente habilitado,
designado de perito, a requerimento de qualquer uma das partes ou determinada
oficiosamente pelo tribunal e realizada por estabelecimento, laboratorio ou servigo
oficial apropriado ou, quando tal ndo seja possivel ou conveniente, realizada por um
unico perito®®* (cfr. art. 467.° do CPC). Tem em vista a producdo de um relatério ou

fornecer respostas a questbes direta ou indiretamente ligadas a matéria de facto

159 para Antunes Varela, J. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, ao confrontar a definicdo do art. 388.° do
CC com os restantes procedimentos probatorios discriminados na lei processual “verifica-se que a nota
tipica, mais destacada, da prova pericial consiste em o perito ndo trazer ao tribunal apenas a perspetiva de
factos, mas pode trazer também a apreciacdo ou valoracdo de factos, ou apenas esta”. — Manual de
Processo Civil, p. 576.

160 Segundo Ac. do TRL, de 24 de setembro de 2019, processo n.° 2009/17.6TSOER-C.L1-7, Juiz Relator
José Capacete, disponivel em www.dgsi.pt “A necessidade de prova pericial afere-se, naturalmente, em
funcdo dos factos articulados pelas partes em cada concreto processo, sempre que & percecdo ou
apreciacdo desses factos sejam necessérios conhecimentos especiais que os julgadores ndo possuem, isto
é, conhecimentos para além da ciéncia juridica, sendo, por isso, necessaria a cultura especial e a
experiéncia qualificada do perito na matéria em causa”.

161 O intuito é abranger, em especial, exames fisicos ou corpéreos cuja realizagdo por individuos que néo
sejam peritos médicos é capaz de ofender o pudor natural das pessoas, embora possam ndo requerer
conhecimentos especiais de medicina. — cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, Cadigo Civil Anotado, vol.
I, p. 338. Igualmente Pais de Amaral define a prova pericial como “resultado da percecéo pelo perito de
quaisquer factos, quando ndo possa ser realizada diretamente pelo juiz, quer por carecer de
conhecimentos cientificos para o efeito, quer pela necessidade de ndo ferir a sensibilidade das pessoas,
quando séo estas 0 objeto de tal atividade”. — Direito Processual Civil, p. 340.

162 Nesta percecéo de factos englobam-se todos os factos suscetiveis de captacéo através de qualquer dos
sentidos e ndo apenas através de verificagdo ocular.

163 |_ebre de Freitas, A agdo declarativa comum, p. 340 e Antunes Varela, et. al., op. cit., p. 577.

164 Sem prejuizo da pericia colegial (art. 468.° do CPC), a regra ¢ a pericia singular.
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controvertida para posterior apreciacdo pelo juiz, segundo as regras de livre convicgéo.
Quando a pericia é ordenada pelo juiz da causal®®, no respetivo despacho deve indicar
as questdes de facto que constituirdo o seu objeto, podendo as partes sugerir o
alargamento a outra matéria (art. 477.° do CPC). Ja quando a pericia é solicitada pelas
partes, assinala o art. 475.°, n.° 1 do CPC que no momento em que a parte a requer, deve
indicar logo, sob pena de rejeicéo, as questdes de facto'®® que pretende ver esclarecidas
através da diligéncia, sendo que o n.° 2 do indicado art. esclarece que a pericia pode
reportar-se, quer aos factos articulados pelo requerente, quer aos factos alegados pela

parte contraria.

Acresce a rejeicdo por falta de indicacdo do objeto da pericia quando requerida
por uma das partes, a rejeicdo pelo juiz quando entenda que a execuc¢do da diligéncia é
impertinente ou dilatéria, ou seja, que ndo trard nenhum esclarecimento a causa ou

apenas servira para atrasar a decisao.

Uma vez deferido o requerimento da prova pericial, o juiz ordena a notificacao
da contraparte para que, no prazo de dez dias, se manifeste, nas palavras de Fernando
Pereira Rodrigues, opondo-se a sua realizacdo, aderindo ao objeto proposto pela parte,
ou pedindo a aplicacdo ou restricio do mesmo'®’. E emitido um despacho pelo juiz,
onde é ordenada a realizacdo da pericia, indicando o prazo de entrega do relatorio
pericial, os quesitos que deverdo ser esclarecidos pelo perito designado. Ja se a pericia é
ordenada pelo juiz, é indicado no despacho o seu objeto, a data, local e é identificado o

perito©8,

Recuperemos o contetdo do art. 417.°, n° 1 do CPC atraves do qual é
determinado que “Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, ttm o dever de
prestar a sua colaboracdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes por
perguntado, submetendo-se as inspecdes necessarias, facultado o que for requisitado e

praticando os atos que forem determinados”. Mediante esta disposi¢cdo, ndo restam

185 A lei processual alema prevé também a determinaco oficiosa da pericia, nos termos do § 144 da ZPO.
— vide Othmar Jauernig, Direito Processual Civil, p. 295.

186 Segundo Abrantes Geraldes, et. al. “o objeto da pericia é constituido por questdes de factos que sejam
condicionantes da decisdo final de mérito, segundo as varias solugdes plausiveis de direito. Assim, a
prova pericial tanto ode incidir sobre factos essenciais como sobre factos instrumentais, desde que estes
altimos sejam idéneos a conduzir & prova daqueles”. — Cddigo de Processo Civil Anotado, Vol. 1, p. 559.
187 Fernando Pereira Rodrigues, Os Meios de Prova em Processo Civil, p. 146.

188 O art. 477.° do CPC permite que, perante a decisio do juiz em ordenar a realizacdo de uma pericia, as
partes sugiram o alargamento a outra matéria.
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davidas que se estivermos perante a realizacdo de uma pericia que compreende a
inspecdo de uma pessoa, seja ou ndo parte na causa, a pessoa inspecionada esta adstrita
a um dever de colaboragdo, com as limitagcdes que o n.° 3 do mesmo art. impde e as
quais nos dedicamos infra. No mesmo sentido se a pericia visar a inspecdo de coisas
moveis ou imdveis, isto é, ao abrigo do dever de cooperacdo para a descoberta da

verdade, devera ser fornecido o acesso a esses bens para a pericia se concretizar.

Questdo diversa que tencionamos abordar é a colaboragdo e o perito. Vejamos
entdo. O art. 469.°, n.° 1 do CPC estabelece uma obrigacdo de o perito desempenhar
com diligéncia a funcéo para a qual foi nomeado, podendo ser condenado em multa
quando infrinja os deveres de colaboracdo com o tribunal. Nesta perspetiva, veja-se a
decisdo do Ac. do TRP, de 02 de junho de 2005'%° em que fundamenta a legalidade da
condenacdo do perito em multa na violacdo do dever de colaboragdo com o Tribunal,
consubstanciada no repetido siléncio do mesmo face as inimeras notificagdes que Ihe
foram efetuadas para, apos o prazo determinado para a realizagdo da pericia, juntar o
relatorio aos autos e ndo o ter feito. Fernando Pereira Rodrigues elucida que “a fungéo
do perito € a de colaborar com o tribunal com vista a que este consiga remover
determinados obstaculos no apuramento de factos relevantes para a decisdo e que, pelo
seu carater eminentemente técnico careca da cooperacdo de pessoa especialista na
matéria”’®, neste sentido, uma conduta do perito contraria ao exigido pelo art. 469.°, n.°
1 do CPC coloca naturalmente em causa uma decisao da causa em tempo Util, porquanto
podera ser necessario nomear outro perito (art. 472.° do CPC) e efetuar nova pericial’?.
Ressalva-se 0 seguinte aspeto: caso se verifiqgue uma impossibilidade em respeitar o
prazo imposto para a apresentacdo do relatorio pericial porquanto, por exemplo, a
pericia é colegial ou complexa, o perito devera expor a situacdo e requerer ao tribunal
uma prorrogacdo do prazo nos termos do art. 483.°, n.° 3 do CPC e evitar uma possivel

aplicacdo da norma prevista no art. 469.°, n.° 2 do CPC.

Embora necessaria a colaboracdo do perito com o tribunal, verdade é que o

legislador previu situacdes que consubstanciam obstaculos a nomeacdo de perito (art.

169 Processo n.° 0532787, Juiz Relator Amaral Ferreira, disponivel em www.dgsi.pt.

170 Fernando Pereira Rodrigues, op. cit., p. 143.

1”1 Entende Fernando Pereira Rodrigues que “se 0 perito nomeado nio presta a sua colaboragdo de forma
diligente e no tempo que razoavelmente Ihe tenha sido concedido para o efeito, ndo cumpre o seu dever e
podera ser sancionado com multa e com a prépria destitui¢do, se ndo apresentar uma justificagéo aceitavel
e se ndo se aprestar a cumprir no imediato.” — op. cit., pp. 143 e 144,
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470.° do CPC) e um dever de este ndo intervir na pericia. A figura do perito se exige
idénea, imparcial e isenta. Trata-se de uma garantia do processo equitativo e s assim é
concretizdvel o auxilio ao juiz, que por si sO €, também, uma figura imparcial. Como
vimos, a pericia torna-se necessdria para colmatar situacbes que requerem
conhecimentos especiais que o julgador ndo tem, pelo que, € importante que a pessoa
designada para realizar a peritagem ndo se encontre constrangida. Veja-se a titulo de
exemplo uma situacdo em que uma pessoa é designada num processo para perito e
acontece que uma das partes é seu conjuge ou existe uma relacio de parentesco. E clara
a existéncia de um obstaculo a intervencdo processual do perito. Estara em causa a
imparcialidade do perito, o resultado da peritagem e a prépria credibilidade deste meio

probatorio.

Assim sendo, ao perito sdo aplicaveis as normas do regime de impedimentos e
suspeicBes que vigoram para os juizes’?, com as necessarias adaptacdes (art. 470.2, n.°
1 do CPC), com acréscimo das causas do art. 470.°, n.° 2 do CPC para a dispensa do
exercicio da fungéo de perito. E uma vez encontrando-se 0 perito nomeado perante uma
situacdo que consubstancia um impedimento tem um dever de se declarar como
impedido dentro do prazo de 10 dias a contar do conhecimento da nomeag&o*’® ou, caso
se trate de uma superveniéncia, nos 10 dias subsequentes, a luz do determinado no art.
471.° n.° 1 do CPC e um dever de ndo realizar a pericia. As causas de impedimentos,
suspeicdo e dispensa legal do exercicio da funcdo de perito podem ser igualmente
alegadas pelas partes dentro dos mesmos prazos, sendo ainda de conhecimento oficioso

até a realizacdo da audiéncia (art. 471.°, n.° 1, tltima parte, do CPC).

O resultado da pericia consta de um relatorio elaborado pelo perito (art. 484.° do
CPC), onde se pronuncia de forma fundamentada sobre o objeto da pericia. E necessario
que o relatorio seja notificado as partes para poderem apreciar o seu contedo e, caso
entendam existir alguma deficiéncia, obscuridade ou contradicdo no relatério pericial,

reclamar do mesmo (art. 485.° do CPC).

1720 DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro simplificou a matéria dos impedimentos, escusas e recusas dos
peritos, com remissdo para o regime de impedimentos e suspei¢des dos juizes.

173 Prazo mais curto é o do pedido de escusa, 5 dias a contar do conhecimento da nomeagéo, tendo a
particularidade de sé poder ser requerido pelo préprio perito, invocando as suas razdes (art. 471.°, n.° 2 do
CPC).
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A prova pericial € um dos outros meios probatorios em que a sua forca
probatdria é livremente fixada pelo tribunal'™ (cfr. art. 389.° do CPC). Pires de Lima e
Antunes Varela afirmam que o principio da livre apreciagdo da prova pericial permite
ao tribunal afastar-se livremente do parecer do perito e sem necessidade de justificar o
seu ponto de vista, quer porque o juiz partiu de factos diferentes para a sua convicgéo,
quer porque o juiz discorda das conclusGes do perito ou dos raciocinios em que se
apoiou'’™. Ja no Ac. do STJ, de 14 de julho de 2016 sdo proferidas as seguintes
consideragBes sobre a for¢a probatéria da prova pericial. “E claro que tratando-se de
uma prova gerada a partir da emissdo de juizos de ordem técnica elaborados por
especialistas, a sua livre apreciacdo apresenta naturais limitagdes mas néo a transforma
em prova plena que tenha um valor que seja insindicavel pelos Tribunais e a que estes
estejam vinculados”, continuando por esclarecer que “Quer isto dizer que o Juiz pode
valorar a prova pericial sem obediéncia a nenhum critério predeterminado. Desde que,
naturalmente, fundamente a sua conviccdo, alicercando-a, criticamente, nos restantes

elementos de prova produzidos nos autos”*’®.

Chegamos a conclusdo que submeter a prova pericial a livre apreciacdo do
julgador néo significa que o juiz se pode afastar arbitraria e livremente do resultado da
pericia, o exercicio que faz é considerar o conteddo do relatorio pericial e confronta-lo
com as demais provas produzidas, aplicando a sua experiéncia e prudéncia e com base
nisso fundamentar o porqué de ter um entendimento divergente do resultado

apresentado pelos peritos.
4.3.3. Inspecéo judicial

A inspecdo judicial consiste no exame ou inspe¢do de coisas ou pessoas, mas ao
contréario da pericia, é feita pelo proprio juiz. Assim, o tribunal tem a percecdo direta

dos factos!’” que importem para a decis&o.

Alberto dos Reis diz que “a doutrina dominante faz consistir o trago carateristico
da inspecdo judicial no seguinte: é a prova direta, por exceléncia. Ao passo gque, nos

outros meios probatorios, 0 juiz serve-se de intermediarios, na inspecdo judicial ndo ha

174 Em Italia, a prova pericial também estd sujeita a livre apreciacdo do juiz (cfr. Luigi Comoglio,
L'utilizzazione processuale del sapere extra-giuridico nella prospettiva comparatistica, p. 1165).

175 Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. I, p. 338.

176 Processo n.° 605/11.4TTLRA.C1.51, Juiz Relator Ana Luisa Geraldes, disponivel em www.dgsi.pt.

17 Art. 390.° do CC.
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intermediario algum: o magistrado é posto em contacto direto e imediato com o préprio
facto a provar (...) na inspe¢ao judicial o julgador colhe, por si proprio, a prova, toca,
por assim dizer, o facto a provar, nada se interpde entre a sua percecdo e o facto que

pretende averiguar’8 179,

Neste seguimento, a norma contida no art. 490.°, n.° 1 do CPC determina a
realizacdo deste meio de prova por iniciativa do tribunal ou a requerimento das partes,
sempre que o0 julgue conveniente, e com ressalva da intimidade da vida privada e
familiar e da dignidade humana, com o fim de esclarecer sobre qualquer facto que
interesse a decisdo da causa, podendo o julgador deslocar-se ao local da questdo ou
mandar proceder a reconstituicdo dos factos, quando a entender necessaria. Analisam
Antunes Varela, J. Bezerra e Sampaio e Nora que o0 traco mais impressivo desta
diligéncia probatoria reside precisamente na saida do tribunal a rua e mesmo tratando-se
de uma coisa movel, a inspec¢éo judicial deixa por via de regra a coisa onde e como ela
se encontra, sendo o proprio tribunal que se desloca até junto dela, a fim de in loco, a

examinar8o,

Da mencionada norma, podemos retirar algumas conclusdes. Primeiramente, a
inspecdo judicial pode ser requerida pelas partes ou determinada pelo tribunal,
incumbindo a parte que a requer fornecer ao tribunal os meios adequados a sua
realizacdo (art. 490.°, n.° 2 do CPC). Em segundo lugar, tanto podem ser inspecionadas
coisas, como pessoas. Em terceiro lugar, € um meio de prova que esta sujeito a uma
analise por parte do tribunal quanto a conveniéncia da sua realizacao, falando alguma
doutrina na dependéncia de um juizo de oportunidade que deve ser formulado pelo juiz
(“o tribunal, sempre que o julgue conveniente”), considerando que se trata de um poder

discricionario!®! 182 Mas em qualquer dos casos, o juiz deve proferir despacho

178 Alberto dos Reis, Cddigo de Processo Civil Anotado, 1V, p. 306.

179 Quanto a caraterizacdo da inspegéo judicial como prova direta, Antunes Varela, J. Bezerra e Sampaio e
Nora partilham da mesma opinido, isto porque, segundo estes Autores, o julgador é colocado em contacto
imediato com o facto a averiguar. Continuam e exemplificam que na inspeco judicial o julgador observa
imediatamente o facto a apurar: a distancia entre a janela e alinha diviséria dos prédios; a dimensdo da
abertura rasgada no muro, o local onde ocorreu o acidente; as infiltracdes da casa de banho do réu na sala
de jantar do vizinho. — Manual de Processo Civil, p. 602.

180 Antunes Varela, et. al., op. cit., p. 603.

181 para tal, Abrantes Geraldes, et. al., Codigo de Processo Civil Anotado, Vol. I, p. 569; Alberto dos
Reis, Cadigo de Processo Civil Anotado, Vol. IV, p. 300; Abrantes Geraldes, Recursos no Novo Codigo
de Processo Civil, p. 80.

182 Em sentido oposto, veja-se o entendimento do Ac. do TRP, de 11 de maio de 2009, processo n.°
0857899, Juiz Relator Sampaio Gomes, disponivel em www.dgsi.pt “a fase de instru¢do se rege pelo
principio da cooperacdo tanto nas relacbes das partes com o tribunal, como também nas do tribunal com
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fundamentado sobre a recusa ou admissdo da inspecdo, que sera sindicavel em sede de
recurso'®. E, por fim, a inspecdo judicial tem como finalidade principal o

esclarecimento do juiz de factos que interessem & decisdo da causa®,

E permitido as partes estarem presentes durante a diligéncia e mesmo intervirem
nela, pelo que, devem ser notificadas do dia e hora da inspecdo podendo por si, ou
representadas pelos seus advogados, prestar ao tribunal os esclarecimentos que forem
necessarios, assim como chamar a sua atencdo para os factos que reputem de interesse
para a resolucdo da causa (art. 491.° do CPC). Releva neste ponto o demais mencionado
sobre o dever de prestar esclarecimentos ao tribunal, sempre que solicitado, tanto das
partes como seus mandatarios, como dever que advém do principio da cooperacao (cfr.
arts. 7.2, n% 2 e 3 e 417.%, n.° 1 do CPC). Sucede que, a inspecédo judicial pode recair
sobre pessoas, pelo que, a par da prova pericial, todas as pessoas, sejam ou nao partes na
causa, ttm o dever de prestar a sua colaboracdo para a descoberta da verdade,
submetendo-se as inspecdes necessarias (art. 417.°, n.° 1 do CPC), sejam as feita no
ambito de uma pericia, sejam as feitas pelo proprio tribunal (inspegéo judicial).

N&o obstante, a inspecdo encontra-se balizada pelos limites dos arts. 417.°, n.° 3
e 490.°, n.° 1 do CPC, quando recaia sobre pessoas. Quando a diligéncia probatdria visar
a inspecdo de coisas moveis ou imdveis, o dever de cooperacdo impde que seja
fornecido o acesso ao tribunal a esses bens. Se 0 acesso ndo for facultado, € aplicavel a
cominacao prevista no art. 417.%, n.° 2 do CPC, que sera desenvolvido no ponto 6.1. do

presente estudo.

as partes. E por parte do tribunal manifesta-se ndo na discricionariedade do juiz em deferir ou indeferir
sem fundamentacdo o pedido de uma diligéncia, mas contribuir para o esclarecimento dos factos e
prossecucdo da verdade material”, continuando a sua argumentagdo de acordo com um Ac. do STJ “a
realizacdo da prova por inspec¢do judicial, requerida oportunamente, ndo constitui um poder discricionario
do Juiz mas um poder-dever que sé podera deixar de ser exercido quando a diligéncia se mostrar de todo
desnecessaria ou indtil, o que devera constar de despacho fundamentado™.

183 Existe, todavia, uma distincdo que importa fazermos. Por um lado, se for considerado estarmos perante
um poder discricionario do tribunal, ha que atender a norma do art. 630.°, n.° 1 do CPC, que consagra o
seguinte: “N&o admitem recurso os despachos de mero expediente nem os proferidos no uso legal de um
poder discricionario”. Ora, se feita uma leitura linear deste art. e se estivermos perante um despacho de
indeferimento da realizagdo da inspe¢&o judicial requerida por uma das partes, é-lhe vedada recorrer do
mesmo. Porém, é sempre sindicavel o uso de um poder legal discricionario quanto & verificacdo dos
pressupostos definidos na lei para o proferimento destes despachos. Clarificam Abrantes Geraldes, Paulo
Pimenta e Luis Filipe Pires de Sousa que, ao arguir a parte algum vicio como uma ultrapassagem do
quadro das possibilidades legais de atuagdo do julgador, ou um desvio de poder, o despacho é suscetivel
de recurso. Deste modo, sera recorrivel um despacho que, sem fundamentacdo, recuse a inspecao judicial.
— op. cit., p. 569. Por outro lado, se defendermos que ndo estamos perante um poder discriciondrio legal, o
despacho seré recorrivel nos termos do art. 644.°, n.° 2, al. d) do CPC.

184 Num plano secundario, ajuda o juiz a organizar a enunciagdo dos temas da prova e até a preparar a
audiéncia prévia. — cfr. Fernando Pereira Rodrigues, Os meios da prova em processo civil, p. 155.
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J& no ato da inspecdo o juiz captara factos que sejam integraveis nos temas da
prova e ndo sd, 0 juiz ndo se circunscreve ou ndo deve circunscrever-se apenas a este
tipo de factos. Deverd observar, recolher e apreciar factos que considere serem
relevantes para a descoberta da verdade, por outras palavras, factos instrumentais que
também servem de apoio a convicg¢do do juiz (art. 5.°, n.° 2, al. a) do CPC). Acresce que,
é permitido, pelo art. 492.° do CPC que, para além das partes e seus mandatarios, 0 juiz
seja acompanhado por um técnico, isto é, uma pessoa com competéncia para auxiliar na
averiguacdo e interpretacio dos factos que o tribunal se propde observarl®®.
Naturalmente, certas inspec¢des poderdo ter factos com alguma carga de complexidade e
0 juiz sentird que € necessario fazer-se acompanhar de uma pessoa que esteja habilitada
tecnicamente para o caso. E uma figura que ndo se dever confundir com o perito e ao
qual ndo se aplicam os artigos que versam sobre a pericia, trata-se meramente de um
assessor técnico do juiz cuja funcdo, nas palavras de Maria da Purificacdo Lopes
Carvalho “néo é fazer ele mesmo a inspecdo mas apenas elucidar o juiz sobre o objeto e
conteudo da observacdo do juiz, chamar-lhe a atencdo para o que interessa observar,

explicar-lIhe o significado do que ele observa™&®,

Do ato de inspecao que teve lugar, é lavrado auto em que se regista tudo o que
seja util para o exame e decisdo da causa, podendo o juiz determinar que se tirem
fotografias para serem juntas ao processo (cfr. art. 493.° do CPC). Precisamente, o
julgador ndo se deve inibir nas observaces que inclui no auto, € aconselhavel que
conste tudo quanto for util a descoberta da verdade e a analise a ser feita pelas proprias
partes quanto ao obtido em sede de exame. Acresce que, um auto bem elaborado,
permite ao tribunal superior conhecer ou pelo menos ter uma ideia daquilo que foi
apreendido pelo juiz a quo durante a inspe¢do e, em consequéncia, como formulou a sua
conviccao. Veja-se aquilo que é defendido no Ac. do TRP, de 03 de julho de 2014 a
propésito do auto: “O auto de inspecdo que a norma citada determina que seja
elaborado, para além de ter de ser ditado pelo Mmo. Juiz que procede a inspecdo, deve
conter o relato daquilo que ele observou nos locais e pontos que as partes Ihe sugeriram
gue observasse ou que entendeu observar. O auto ndo serve para apenas dizer que se fez

a diligéncia ou como ela foi conduzida, deve servir para documental o resultado da

185 Equipara-se ao preceito contido no art. 50.° do CPC, sob a epigrafe “assisténcia técnica aos
advogados”.

186 Maria da Purificagdo Lopes Carvalho, A inspecéo judicial: contributos para uma melhor verificagdo
ou interpretacao dos factos, in Data Venia, Revista Juridica Digital, p. 14.

65



O Dever de Cooperagao no ambito da Producéo de Prova

observacdo feita, descrever os aspetos objectivos que foram constatados no local e
percepcionados directamente pelo julgador’®’,

A matéria do contelido do auto e a omissdo total do mesmo traz-nos para o
campo das nulidades secundérias, que devem ser arguidas pelas partes, sob pena de
sanacdo (cfr. arts. 195.°, n.° 1 € 199.%, n.° 1 do CPC)*8,

Por fim, 0 meio de prova em causa esta sujeito a livre apreciacao do tribunal (art.
391.° do CC), pelo que, é-lhe aplicavel o principio da prova livre (art. 607.%, n.° 5 do
CPC), ou seja, 0 que torna provado um facto é a intima convic¢do do juiz, gerada em
face do material probatdrio trazido ao processo e de acordo com a sua experiéncia de
vida e conhecimento!®. Maria da Purificacdo Lopes Carvalho refere até que “o julgador
atribuira ao resultado da inspe¢do o valor que em sua consciéncia ela deva merecer em
conjugacdo com as restantes provas e todos os elementos de ponderacdo no caso em

analise”1%,
4.3.4. Prova testemunhal

Localizada na Seccdo VII do CC e com o seu regime processual no capitulo VI
do CPC, a prova testemunhal resulta de depoimentos prestados em tribunal por pessoas
(testemunhas) que ndo sdo parte na agdo, sdo terceiras “em face da relacdo juridica
processual, ainda que ndo perante a relacdo juridica material ou os interesses que no
processo se discutem”®?, Os depoimentos prestados pela testemunha traduzem-se na
narracdo das percecdes que esta teve sobre os factos que ocorreram®®?, que séo do seu
conhecimento, e que interessam para a decisdo a proferir. Neste sentido, a doutrina

carateriza a prova testemunhal como prova pessoal e indiretal® 1%,

187 Processo n.° 1548/10.4TBVCD.P1, Juiz Relator Aristides Rodrigues de Almeida, disponivel em
www.dgsi.pt.

188 Pronuncia-se 0 Ac. do TRP, de 03 de julho de 2014, processo n.° 1548/1.4TBVCD.P1, Juiz Relator
Avristides Rodrigues de Almeida, disponivel em www.dgsi.pt dizendo que “A omissao do auto integrava a
nulidade secundaria prevista no entdo n° 1 do artigo 201.° (hoje 195.°) do Cddigo de Processo Civil, mas,
em virtude do disposto no artigo 205.° (hoje 199), n.° 1, 1.2 parte, do mesmo diploma, tinha de ser arguida
pelas partes no proprio ato (...)”. No mesmo sentido, Ac. do TRP, de 18 de fevereiro de 2019, processo
n.° 25/16.4T8AMT.P1, Juiz Relator Ana Paula Amorim, disponivel em www.dgsi.pt.

189 Fernando Pereira Rodrigues, Os Meios de Prova em Processo Civil, p. 18.

190 Maria da Purificacdo Lopes Carvalho, op cit., p. 20.

191 _ebre de Freitas, A agdo declarativa comum, p. 323.

192 <A testemunha (...) é chamada a referir as suas percepg¢des de factos passados (o que viu, 0 que ouviu,
0 que sentiu, o que observou) ”. — Antunes Varela, et. al., Manual de Processo Civil, p. 609.

193 Alberto dos Reis, Cadigo de Processo Civil Anotado, vol. IV, p. 323 e Lebre de Freitas, op. cit., p.
323.
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O meio probatorio em causa é admitido nos termos do art. 392.° do CC,
esclarecendo Fernando Pereira Rodrigues que “por regra, é de admitir em relagdo a
todos os factos controvertidos de determinado pleito, que poderdo ser devidamente
esclarecidos através de depoimento de pessoa com razdo de ciéncia que sobre eles
venha recair”'®. Sucede que, apesar de admitida nos termos do art. 392.° do CC, a
prova testemunhal enfrenta as proibicgdes resultantes do art. 393.° do CC.

Deste modo, podem depor como testemunhas todas as pessoas que, ndo estando
interditas por anomalia, tenham aptidao fisica e mental, sendo que, cabe ao juiz verificar
a capacidade natural destas pessoas, com o propdsito de verificar a admissibilidade e a
credibilidade do depoimento (art. 495.°, n.°s 1 e 2 do CPC). Nestes termos, o juiz devera
ponderar quer a idade do depoente, quer o seu estado de salde ou as suas capacidades,

quer também a matéria de facto sobre que recai o depoimento™®®,

Entende-se que a iniciativa para requerer a prova testemunhal cabe as partes, tal
como resulta do art. 498.° do CPC, sem prejuizo da inquiri¢do oficiosa (arts. 411.° e
526.° do CPC). Deste modo, cada parte arrola as testemunhas que pretende nos termos
do disposto nos arts. 498.°, n.° 1 e 552.°, n.° 6 do CPC, com os limites impostos pelo art.
511.°, podendo livremente desistir a todo o tempo da inquiri¢do de certa testemunha ou
mesmo de todas (cfr. art. 498.°, n.° 2 do CPC). A lei permite também o aditamento ou
alteracdo do rol de testemunhas até 20 dias antes da data designada para a realizacdo da
audiéncia final'®’, sendo que, neste caso, ndo existe um dever de o tribunal notificar as
testemunhas para se apresentarem em juizo'®®, cada parte tem de garantir a apresentagao
das testemunhas indicadas em consequéncia do aditamento ou da alteracdo do rol (art.
598.%, n.%s 2 e 3 do CPC).

194 Luis Filipe Pires de Sousa carateriza a prova testemunhal como prova representativa na medida em que
a testemunha reconstr6i determinados factos que percecionou sensorialmente, carreando-os para a
presenca judicial. — Prova Testemunhal, p. 173.

195 Fernando Pereira Rodrigues, Os meios de prova em processo civil, pp. 168 e 169.

196 Abrantes Geraldes, et. al., op. cit., p. 573.

197 partilhamos do entendimento de Fernando Pereira Rodrigues quanto ao facto de nada impedir que o rol
de testemunhas seja alterado ou aditado mais do que uma vez, isto porque existem acles que se
prolongam muito no tempo, o que leva a que as pessoas que indicamos no inicio e que estavam em
condi¢des de depor, podem ter deixado de o poder fazer, a titulo de exemplo, porque o espago temporal
verificado € muito grande e a percecdo dos factos jA ndo é igual. Assim, pode suceder que a parte
apresente um rol de testemunhas na peti¢do, que seja alterado na audiéncia prévia e que 20 dias antes da
audiéncia final venha, novamente, adita-lo ou altera-lo. — Fernando Pereira Rodrigues, op. cit., pp. 193 e
194.

19% Regra geral, as testemunhas sdo notificadas pela secretaria, salvo se a parte se comprometer a
apresenta-las (art. 251.%, n.% 1 e 2).
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Uma vez designada a data da audiéncia de julgamento e notificadas as
testemunhas para se apresentarem em tribunal (ou apresentadas no dia pelas proprias
partes) com vista a sua inquiricdo, estdo estas vinculadas ao dever de prestar a sua
colaboragdo para a descoberta da verdade, devendo responder ao que lhes for
perguntado (art. 417.°, n.° 1 do CPC). A inquiri¢do ocorre posteriormente a prestacdo de
juramento (art. 459.°, aplicavel ex vi art. 513.°, n.° 1 do CPC) e ao interrogatorio
preliminar (art. 513.° do CPC) que tem como objetivo a identificacdo da pessoa que vai
depor e averiguar da sua capacidade testemunhal e, ainda, detetar as circunstancias mais
importantes, capazes de ameagcar a imparcialidade do seu depoimento®,

O dever de a testemunha prestar colaboragdo para a descoberta da verdade, ao
responder ao que lhe é perguntado, revela-se nas respostas precisas que sdo expectaveis
oferecer enquanto decorre o interrogatorio. Para além da precisdo que o art. 516.°, n.° 1
do CPC exige, acresce a “razdo de ciéncia”. Ou seja, para se apurar o grau de
credibilidade da testemunha e para o juiz formar a sua convicgdo, tem de saber qual a
fonte do conhecimento dos factos que esta esta a relatar. Antunes Varela, J. M. Bezerra
e Sampaio e Nora ddo exemplos de questdoes que se pretendem ver esclarecidas: “O
depoente afirma porque viu? Porque ouviu dizer? Porque leu? Como ou em que
condigdes viu? A quem ouviu? Quando, onde e como? Em que publicacdo leu? Quando
e onde?”?®, Por seu lado, Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires de
Sousa dizem que “A razdo de ciéncia que seja efetivamente apurada constitui o
principal fator de acreditacdo ou ndo da testemunha?®, neste sentido, entendemos que
guanto mais minuciosas e detalhadas as perguntas para a razdo de ciéncia, mais
seguranca € atingida com o depoimento. Note-se que a prova testemunhal € dos meios
probatdrios mais utilizados, até demais, nas acdes, quando a resolucao de certos litigios
se bastava por exemplo, com prova documental. Acresce que ndo é apenas das mais
utilizadas, como tem um grau de fiabilidade reduzido. Dai que nos parece que a parte
final do art. 516.%, n.° 1 do CPC pretende que a razdo de ciéncia invocada seja, quanto

possivel, especificada e fundamentada.

Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Luis Filipe Pires de Sousa tecem algumas

criticas a prova testemunhal que, na nossa opinido, sdo importantes. Os Autores alertam

19 Antunes Varela, et. al., op. cit., pp. 623 e 624.
200 Antunes Varela, et. al., op cit., p. 624.
201 Aprantes Geraldes, et. al., op. cit., p. 590.
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para a seguinte situagdo: “Seja como for, demonstra a experiéncia o reduzido grau de
fiabilidade dos depoimentos testemunhais, designadamente naqueles casos — e séo
muitos — em que as testemunhas se assumem como “testemunhas da parte” que as
arrolou e esta as trata como tal. Acresce ainda a relativa inércia que se verifica perante
casos de perjurio, criando uma ideia de impunidade, mesmo quando os depoimentos
testemunhais assumem dolosamente parcialidade”?%2. Se defendemos supra que, para as
pessoas que depdem na qualidade de testemunhas, o dever de responder as perguntas
que lhes séo feitas se requer preciso, a situagdo da “testemunha de parte”, com uma
atitude tendenciosa para a parte que a indicou, reduz essa precisdo do discurso e a
qualidade da informac&o passada ao juiz, porque a testemunha acabara por procurar que
0 seu depoimento claramente favorega a sua parte. Ademais, ndo podemos ndo chegar a
presente conclusdo: o art. 417.°, n.° 1 do CPC persegue o dever de colaboracdo para a
descoberta da verdade, devendo todas as pessoas responderem ao que lhes for
perguntado de forma precisa e com razdo de ciéncia. O efeito que o depoimento da
“testemunha de parte” provoca no discurso e na qualidade da informac&o, ndo viola o

dever de colaboracéo, mas em certo sentido o restringe ou o pde em causa.

O dever de prestar depoimento do art. 417.°, n° 1 do CPC tem igualmente
limites. Desde logo, o art. 497.° do CPC determina que certos vinculos existentes entre
as partes e os depoentes podem levar a uma recusa legitima e facultativa em depor. Os
vinculos enumerados nas vérias alineas do art. 497.°, n.° 1 do CPC séo relacGes de
parentesco®®, afinidade e de unifo de facto que podem abalar a imparcialidade do
depoimento, sdo de ordem moral porque colocam a testemunha “num dilema entre
faltar a verdade e a eventualidade de prejudicar o familiar?°* 2, O Ac. do TRL, de 09
de fevereiro de 2010 esclarece a utilidade da recusa nos termos do art. 419.%, n.° 1 do
CPC “Claro que no plano préatico se pode dizer que é de duvidosa utilidade a atribuicdo
do direito de recusa a depor a favor de tais pessoas que sao arroladas pela parte a cujo
agregado familiar pertencem e propdem-se auxiliar a parte que as arrolou, limitando-se

por via de regra a reiterar o0 que a propria parte alegou. Ou seja, a recusa legitima a

202 Aprantes Geraldes, et. al., op. cit., p. 577.

203 A recusa esta prevista apenas para o parentesco em linha reta, mas ndo quanto ao parentesco em linha
colateral.

204 Abrantes Geraldes, et. al., op. cit., p. 575.

205 «(, ) obstar ao conflito de consciéncia que resultaria para a testemunha de ter de responder com
verdade sobre os factos imputados a um seu familiar ou afim (...) e sobretudo proteger as relagdes de
confianca e solidariedade, essenciais a institui¢do familiar (...)”. — Ac. do TC n.° 154/2009, processo n.°
1063/07, Juiz Conselheiro Relator Vitor Gomes, disponivel em www.pgdlisboa.pt.
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depor faria sentido no caso de ser o Autor a arrolar os familiares do réu, ou vice-versa,
valendo-se do seu conhecimento sobre os factos ou situacbes que envolveram o litigio
trazido a juizo pelas partes, concedendo-se-lhes entéo o direito de se recusarem a depor

a fim de ndo comprometerem a posigdo processual do seu familiar’2%,

A recusa legitima a depor (facultativa) acresce a recusa obrigatoria do art. 497.°,
n.° 3 do CPC, aplicando-se neste caso o disposto no art. 417.°, n.° 4, também do CPC.

A prova testemunhal é livremente apreciada pelo tribunal (cfr. arts. 396.° do CC
e 607.% n.°5 do CPC). E a razdo de ser deste valor probatério prende-se com alguns dos
comentérios que tecemos relativamente ao reduzido grau de fiabilidade da prova
testemunhal e a “testemunha de parte” que poderd omitir factos para ndo prejudicar a
parte que a indicou. Mas n&o so. E natural o erro na perce¢io das coisas e 0 desgaste na
mem©ria da testemunha que frequentemente acontece nos processos que se prolongam
bastante no tempo. Antunes Varela, J. M. Bezerra e Sampaio e Nora referem que,
“Mesmo em relagdo as testemunhas presenciais de um facto, muitas vezes ocorre,
especialmente quanto aos aspectos secundarios da ocorréncia, que cada pessoa viu a
coisa a seu modo, com versdes diferentes da mesma realidade. Além disso, o tempo
exerce uma accdo poderosa de erosdo das vivéncias de cada facto na memoria da

generalidade das pessoas™?’.
5. Limites ao dever de cooperacgao

Se é consagrado legalmente um dever de cooperar na descoberta da verdade (cfr.
art. 417.°, n.° 1 do CPC), este dever ndo é absoluto, tem os seus limites, ditados por uma
ideia de inexigibilidade. Podemos apontar que este dever de cooperacdo para a
descoberta da verdade imposto as partes e terceiros tem dois limites®®: o respeito pelos
direitos fundamentais (art. 417.°, n.° 3, als. a) e b) do CPC) e o respeito pelo direito ou
dever de sigilo (art. 417.°, n.° 3, al. ¢) do CPC). O primeiro considera-se limite absoluto,

0 segundo, limite relativo.

Deixamos nota que ao longo do capitulo passado apontamos outros limites ao

dever de coopera¢do que aqui ndo trataremos.

206 Processo Nn.° 4953/08.2TBCSC-A.L1-7, Juiz Relator Gouveia de Barros, disponivel em www.dgsi.pt.
207 Antunes Varela, et. al., Manual de Processo Civil, pp. 614 e 615.

208 Ac. do TRC, de 02 de outubro de 2007, processo n.° 294/04, Juiz Relator Carvalho Martins, disponivel
em www.dgsi.pt; Lebre de Freitas et al., Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 1.°, pp. 223 e ss.
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5.1. Limites absolutos

Quando falamos de respeito pelos direitos fundamentais apelamos ao consagrado
na Constituicdo da Republica Portuguesa quanto a integridade fisica e moral das
pessoas e respeito pela vida privada ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou
nas telecomunicages (arts. 25.°, n.° 1, 26, n.° 1 e 34, n.° 1, todos da CRP). Deste modo,
sempre que acatar com o dever de cooperar para a descoberta da verdade consubstanciar
na violagdo daqueles direitos fundamentais, serd legitima a recusa do visado no seu

cumprimento.

No entanto, ndo devemos ter um entendimento extremista quanto a este ponto,
no sentido de que estara justificada toda a recusa em cooperar quando se coloque em
perigo a integridade fisica e moral da pessoa e respeito pela vida privada ou familiar, no

domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes.

A jurisprudéncia e doutrina®® tém-se pronunciado largamente quanto as
consequéncias de recusa de submissdo a um exame hematoldgico em acbes de
investigacdo da paternidade. Sera que numa acao destas podera o investigando recusar
submeter-se a testes biologicos com fundamento na violagao do seu direito a integridade
fisica? No Ac. do TC n.° 616/98, de 21 de outubro de 1998%%° foi suscitada a
constitucionalidade dos arts. 519.° do CPC (atualmente art. 417.° do CPC) e 1801.° do
CC quanto a exigéncia de realizacdo de exame de sangue violar o direito a integridade
pessoal, pelo que o dever de colaboracdo das partes para a descoberta da verdade,

imposta pelo mencionado art. 519.° do CPC, ndo integraria o de sujeicao aquele exame.

Foi argumentado no identificado acorddo que “E notorio o valor probatorio, em
accOes de investigacdo de paternidade, dos exames de sangue (...). Presente no caso o
direito do R. a sua integridade fisica, ndo deixa de estar igualmente em causa, naquelas
accOes, um outro direito fundamental — o direito do menor a identidade pessoal,
consagrado no artigo 26.°, n.° 1 da CRP”. A fundamentacédo € apoiada nos ensinamentos
de Gomes Canotilho e Vital Moreira. Para estes Autores o direito do menor a identidade

pessoal tem o sentido de ““garantir aquilo que identifica cada pessoa como individuo,

209 Neste sentido vide Abrantes Geraldes, et al., op. cit., p. 511; Lebre de Freitas, et. al., Cddigo de
Processo Civil Anotado, vol. 2.° p. 411.

210 Ac. do TC n.° 616/98, de 21 de outubro de 1998, Juiz Relator Artur Mauricio, disponivel em
www.pgdlisboa.pt.
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singular e irredutivel (...)"?L. Conclui-se, finalmente, o seguinte: “neste confronto de
direitos e interesses, a normacdo ordinaria pertinente ndo se afiguraria arbitréria ou
gratuita se se entendesse limitado o direito do R. a sua integridade fisica, tendo muito
especialmente em conta, por um lado, o objectivo da norma que admitiu o exame de
sangue como meio probatdrio na accao de investigacdo de paternidade e os efeitos, em
sede probatoria, da recusa em efectué-lo e, por outro, o grau minimo de ofensa corporal
em que se traduz esse mesmo exame”?2, ndo violando os arts. 1801.° do C.C. e 519.°,
n.° 2 do CPC o art. 25.° da CRP. Nesta linha de pensamento, citamos o Ac. do TRP, de
27 de abril de 2006%* em que é sustentado que a recusa ilegitima da parte em se
submeter a exame hematol6gico constitui violagdo do dever de colaboracdo plasmado
no art. 417.°, n.° 1 do CPC (antigo art. 519.°, n.° 1). Contudo, a admissdo destes exames
e a cominacdo em violacdo do dever de colaboracdo quando a recusa da parte a
submiss&o é ilegitima, ndo legitima, de todo, o recurso a forca fisica para a realizacéo do

exame hematologico.
5.2. Limites relativos

O segundo limite previsto no art. 417.°, n.° 3, al. ¢) do CPC relaciona-se com
informacdo e documentos obtidos ou de que se teve conhecimento no desempenho de
certas funcdes ou como consequéncia do seu exercicio, que estdo abrangidas por sigilo,
quer porque o segredo € pedido, quer porque € inerente a propria natureza do servico

prestado ou a sua profissao.

Podemos apontar que o dever de sigilo pretende garantir a ndo violacdo de
direitos e interesses de indole privada, como a reserva a intimidade da vida privada, bem
como proteger valores ou interesses de indole supra-individual e institucional, como o
prestigio e confianca em determinadas profissdes e servigos.?!* Germano Marques da
Silva aponta, quanto a proibicdo de testemunho por dever de segredo, que estdo em

causa dois interesses conflituantes: “0 interesse na descoberta da verdade para a

211 |bidem.

212 |bidem.

213 |bidem.

214 Os arts. 417.°,n.° 3, al. ¢) do CPC e 135.%, n.° 1 do CPP “tém um carater anti-epistémico na medida em
que ndo perseguem nem facilitam a busca da verdade, visando — pelo contrario — tutelar outros interesses
extrinsecos ao processo que vao desde a privacidade individual até a credibilidade e confianga que devem
ser inerentes ao exercicio de determinadas profissdes (...). A demanda na verdade detém-se ou fica
mitigada cada vez que é invocado com sucesso o sigilo profissional.” — Luis Filipe Pires de Sousa, Prova
Testemunhal, p. 235.
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realizacdo da Justica, por uma parte, e o interesse também puablico do dever de segredo
relativamente a certos estados ou profissdes, segredo que se destina a garantir o pleno

exercicio da fungdo ou profissdo, por outra?%,

Neste sentido, uma parte, uma testemunha, ou um terceiro que invocar como
motivo de recusa para a nao apresentagdo de certo documento ou responder a certos
factos a violacdo de sigilo profissional ou de funcionéarios publicos, ou de segredo de
Estado temos de atender ao regime consagrado no CPP (arts. 135.° a 137.°), com as
necessarias adaptacgdes, acerca da verificacdo da legitimidade da escusa e da dispensa do
dever de sigilo invocado (regime do processo penal aplicavel ex vi art. 417.°, n.° 4 do
CPQC).

Ser considerado o dever de sigilo um limite relativo prende-se com o facto de a
lei, por um lado, prever o dever de sigilo e a sua invocagdo como recusa, mas, por outro,
também determinar a possibilidade da sua quebra. O art. 135.° do CPP determina o
incidente de escusa que esta divido em duas fases: uma referente a legitimidade para
invocar a escusa com base no dever de sigilo (tratada no art. 135.%, n.° 2 do CPP), a
outra referente & justificagdo da escusa (tratada no art. 135.° n° 3 do CPP)2,
Depreende-se da leitura do art. 135.%, n.% 2 e 3 do CPP que a competéncia para decidir
da legitimidade do pedido de escusa é do tribunal de primeira instancia, enquanto a
justificacdo da escusa compete ao tribunal imediatamente superior. Assim, na préatica, o
incidente de escusa é estruturado do seguinte modo: é formulado o pedido de escusa e 0
tribunal faz as averiguacdes necessarias, consoante a fase processual, sobre a questdo da
legitimidade, incluindo-se aqui a audicdo do organismo representativo da profisséo,
culminando na decisdo do juiz ou em declarar a ilegitimidade da escusa e ordenando,
por exemplo, a juncdo do documento ou a prestacdo de depoimento ou em declarar a
legitimidade, ordenando oficiosamente a subida ao tribunal de recurso para este decidir

sobre a questdo da justificacdo.

Face a este incidente, ha que determinar se prevalece o direito a prova ou as

razdes que justificam a invocacdo do sigilo, tendo o juiz de fazer uma ponderacdo que

215 Germano Marques da Silva, Curso de Processo Penal, vol. Il, p. 209.

216 Neste sentido vide, a titulo de exemplo, Abrantes Geraldes, et al., Cddigo de Processo Civil Anotado,
vol. 1, pp. 511 e 512 e Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, pp. 360 e ss.
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se rege pelo principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso?'’. O direito a
prova para a descoberta da verdade (compreendendo a possibilidade de propo-la e
produzi-la), erigido no art. 20.° da CRP, como fazendo parte do direito a tutela
jurisdicional efetiva, contrapde-se aos valores protegidos pelo dever de sigilo, pelo que,
no caso concreto, o juiz afere da dispensabilidade da confidencialidade dos elementos
abrangidos por sigilo com estrita observancia do principio da proibi¢do do excesso (art.
18.° da CRP. Neste sentido pronunciou-se o douto Ac. do TRL de 09 de julho de 2014
quanto ao sigilo bancério. E referido que “O direito & prova (...) representa uma
componente do direito geral a protecdo juridica e de acesso aos tribunais. Por isso,
quando se esta perante elementos de prova indispensaveis para a descoberta da verdade,
o valor do segredo bancério, que tutela o interesse privado duma das partes, deve, em
principio, ceder perante o dever de cooperacdo na descoberta da verdade material, no
ambito da administracdo da justica (...)”?'8, concluindo que o tribunal sé deve dispensar
a confidencialidade quando os elementos abrangidos por sigilo “(...) se mostrem
indispensaveis a realizacdo dos fins probatorios e com rigorosa observancia do principio

da proibicdo do excesso”??°,

De seguida, analisaremos alguns regimes de dever de sigilo, a sua invocagéo

como motivo de recusa e a possibilidade de quebra do mesmo.
5.2.1. Sigilo bancério

E frequente o surgimento de casos nos nossos tribunais em que é necesséario
obter elementos que se encontram na posse de instituicdes bancarias ou financeiras para
prova de determinados factos e cujos titulares séo terceiros ao processo ou, sendo parte
interessada, ndo concedem autorizagdo para a sua obtencdo, mas que serdo essenciais

para a descoberta da verdade.

“O segredo bancario consiste na discricdo que 0s bancos, 0s seus 6érgdos e
empregados, devem observar sobre os dados econdmicos e pessoais dos clientes, que

tenham chegado ao seu conhecimento através do exercicio das funcdes bancarias’?%°,

27 Ac. do TRL, de 09 de julho de 2014, Juiz Relator José Pimentel Marcos, processo n.°
825/12.4TMLSB-C.L1-7, disponivel em www.dgsi.pt.

218 |bidem.

219 |bidem.

220 Alberto Luis, O segredo bancario em Portugal, p. 454.
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O sigilo bancério esta previsto e regulado nos arts. 78.° e 79.° do RGIC, sendo
que, no primeiro esta o conteudo do sigilo bancario e, no segundo, as exce¢les ao dever

de segredo.

E assente que o sigilo bancario pretende proteger valores relacionados com o
regular funcionamento da atividade bancéria, baseado na confianga e seguranca nas
relagcbes entre as instituicbes financeiras e 0s seus clientes (que podemos classificar
como interesses de ordem publica) e, por fim, o direito a reserva da vida privada desses
mesmos clientes. Acontece que, e como referimos supra, é frequente a necessidade de
obtencédo de certos dados ou informacGes bancarias para prova de determinados factos
em tribunal que estardo abrangidos por sigilo bancério e que, numa primeira linha, nao

estardo acessiveis.

Imaginemos que, no requerimento probatorio, o Autor solicita a notificagdo de
um banco para vir aos autos juntar informacdes e documentos relacionados com
nimeros de conta e seu titular, saldos e movimentagéo, para provar, por exemplo, que o
negocio de compra e venda de um imovel foi simulado pelas partes envolvidas no
mesmo. A instituicdo financeira, porém, recusa-se com fundamento no sigilo bancario.

Sera que 0 acesso a informacdo permanece vedado?

Primeiramente, o dever de segredo cessa quando existe autorizagcdo do cliente
visado a prestacdo dos dados solicitados, ou seja, quando esses dados versem sobre as
relacdes do cliente com a instituicdo (cfr. art. 79.%, n.° 1 do RGIC). A lei permite esta
autorizacdo porquanto entende que o cliente tem na sua disponibilidade a revelacdo ou
ndo das informacdes sobre as suas relages com a instituicdo, existindo aqui um indicio
de que o segredo bancario é concebido como protecao do direito fundamental a reserva

da vida privada.

Segundo, se o cliente ndo prestar a sua autorizacdo, os factos ou elementos
cobertos pelo dever de segredo s6 podem ser revelados quando exista outra disposicao
legal que expressamente limite o dever de segredo (art. 79.°, n.° 2, al. h) do RGIC).
Essencialmente, a mencionada disposicdo legal permite uma abertura a derrogacdo do

segredo quando se encontre em conflito com outros direitos ou interesses
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constitucionalmente protegidos, tendo o segredo de ceder, pois a sua tutela impde o
acesso as informacdes cobertas pelo sigilo?.

Citamos dois dos muitos acérddos que abordam a situacdo de colisdo entre
valores constitucionalmente protegidos e a solucéo por si apresentada, que seguimos de
perto. Segundo o Ac. do TRL, de 09 de fevereiro de 2017222 “para que efetiva colisdo de
valores se verifique, que a quebra do sigilo e correlativa restricdo do direito por este
protegido, se revelem indispensaveis a exercitacdo por parte do aqui A. do seu arrogado
direito a restituicdo do montante das transferéncias efetuadas em erro, por parte do
titular ou movimentador autorizado da conta de depoésitos destinataria, onde 0 montante
daquelas foi creditado”, sendo que “(...) tem a jurisprudéncia entendido ser de
prevalecer sobre o dever de sigilo bancério, o direito da parte a demonstracdo da
realidade dos factos por si alegados®?®. O Ac. do STJ, de 17 de dezembro de 2009
apresenta igualmente uma argumentacdo bem conseguida “(...) a contraposi¢ao dos dois
interesses em jogo [direitos pessoais como o direito a reserva da vida privada e protecao
das relacbes de confianca entre as instituicdes bancarias e os seus clientes e, do outro
lado, satisfacdo do interesse publico na administracdo da justica] deve, no caso
concreto, ser dirimida, atento o teor do pedido e da causa de pedir da ac¢do, com
prevaléncia do principio do interesse preponderante, segundo um critério de
proporcionalidade na restricdo de direitos e interesses, constitucionalmente, protegidos,
(...) concedendo-se primazia ao ultimo, ou seja, ao dever de cooperacdo para a

descoberta da verdade, sobre o primeiro”??4,

Todavia, 0 entendimento da jurisprudéncia quanto a derrogacdo do sigilo
bancéario ndo foi sempre este. Segundo o Ac. do STJ, de 21 de maio de 1980 “0 DL n.°
2/78, de 9 de Janeiro, deu prevaléncia ao dever de sigilo sobre o dever de cooperagédo
com as autoridades judicidrias e policiais, realcando, por parte dos estabelecimentos

bancéarios, 0 segredo quanto aos nomes dos seus clientes, contas de depdsito e seu

221 “Mas cessa ainda [0 dever de segredo] noutras situagdes, em que interesses relevantes de ordem
publica impde essa cessa¢do, por forca do principio constitucional da concordancia entre valores
constitucionais conflituantes (n°® 2 do art. 18° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa)”. — Ac.
Uniformizador de Jurisprudéncia do STJ, de 13 de fevereiro de 2008, processo n.° 07P894, Juiz Relator
Maia Costa, disponivel em www.dgsi.pt.

222 pAc. do TRL, de 09 de fevereiro de 2017, processo n.° 19498/16.9T8LSB-A.L1-2, Juiz Relator Ezaguy
Martins, disponivel em www.dgsi.pt.

223 Ressalvamos que a serem prestadas as informacgdes requeridas ou a serem juntos, por exemplo,
extratos bancarios, serdo sempre no ambito do estritamente indispensavel a realizacdo dos fins
probatérios visados pela parte.

224 Processo n.° 159/07.6 TVPRT-D.P1.S1, Juiz Relator Hélder Roque, disponivel em www.dgsi.pt.
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movimento, salvo autorizagdo do ciente transmitida a instituicdo”?%. Ou seja, durante
um periodo de tempo, a doutrina do STJ entendia que o legislador tinha como intengdo
sobrepor o dever de sigilo ao dever de cooperacdo com a Justica. Sucede que, notamos
uma mudanga no entendimento da jurisprudéncia com a nova redagédo dada ao art. 519.°
do CPC de 1939 (atual art. 417.°) e a adogdo do mecanismo consagrado no art. 135.° do
CPP para 0 processo Civil?%,

5.2.2. Segredo profissional do advogado

O segredo profissional de advogado é regulado em diversos diplomas legais, tal
como no EOA (art. 92.°), na CRP (art. 208.°), no CPP (arts. 195.° e 196.°) e no CPC (art.
417.° n.° 3, al. c)).

Fundamentalmente, € um dever para com o cliente no estabelecimento de uma
relagdo de confianga®®’ e um compromisso da advocacia com a sociedade na
independéncia e isencéo, esclarecendo-se no Ac. do STJ de 15 de fevereiro de 2018 que
“0 dever de guardar segredo profissional [do advogado] tem as suas raizes no principio
da confianca, no dever de lealdade do advogado para com o constituinte, mas também

na dignidade da advocacia e na sua fungio de manifesto interesse piblico”.??®

Assim, deve considerar-se abrangido por este dever de segredo situacfes que
sejam suscetiveis de violar a confianca e o dever de lealdade entre advogado e
constituinte e, ainda, que possam representar rutura da dignidade da funcdo social que a
advocacia representa, incluindo-se, segundo o art. 92.°, n.° 3 do EOA, quaisquer
documentos ou outras coisas que se relacionem, direta ou indiretamente, com os factos

sujeitos a sigilo.

A par do ja referido no ponto 5.2.1. no que concerne ao sigilo bancério, o
segredo profissional de advogado ndo é absoluto, tera de ceder, excecionalmente,
perante outros valores que, no caso concreto, se Ihe devam sobrepor, designadamente,

quando os elementos sob segredo se mostrem imprescindiveis para a protecdo e

225 Processo n.° 068708, BMJ n.° 296, p. 190, citado pelo Ac. do STJ, de 17 de dezembro de 2009,
processo n.° 159/07.6TVPRT-D.P1.S1, Juiz Relator Hélder Roque, disponivel em www.dgsi.pt.

226 Déhora Santana Maria Marques citando Jalio de Castro Caldas, Sigilo bancéario: problemas atuais, in
Sigilo Bancéario — Coldquio Luso-Brasileiro, Edicdo Cosmo, Lisboa, 1997, p. 40 1 41 e Luis Guilherme
Catarino, Segredo bancério e revelagdo jurisdicional, in Revista do MP, Ano 19, abril-junho de 1998, n.°
74, pp. 86 e 87, em O Processo Civil e a Colaboracéo de Terceiro, p. 61.

227 Fernando Sousa Magalhaes, Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado e Comentado, p. 134.

228 Processo Nn.° 1130/14.7TVLSB.L1.51, Juiz Relator Henrique Araujo, disponivel em www.dgsi.pt.
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efetivacdo de direitos ou interesses juridicos mais relevantes, ponderacao a ser efetuada
pela autoridade judiciaria.

Entendeu o STJ no Ac. de 05 de abril de 2018 que a revelacdo do segredo se
assume como uma medida de ultima ratio e s6 em casos extremos pode ser concedida,
porquanto o instituto do sigilo profissional de advogado é fundamental no exercicio da
advocacia e na administracdo da propria justica??®. Neste seguimento, a derrogacio do
segredo sO podera ocorrer ao abrigo do art. 135.° do CPP caso, em primeira linha, ndo
ocorra segundo o disposto no art. 92.° do EOA.

O art. 92.% n.° 4 do EOA prevé um mecanismo para revelar factos abrangidos
pelo segredo profissional desde que tal seja absolutamente necessario para a defesa da
dignidade, direitos e interesses legitimos do proprio advogado ou do cliente, mediante
prévia autorizacio do presidente do conselho regional respetivo®’. Mesmo existindo
autorizacdo por parte do presidente do conselho regional, o advogado pode manter o
segredo profissional (n.° 6 do mencionado art.), restando aqui a derrogacéo através do
regime consagrado no art. 135.° do CPP (aplicavel ex vi art. 417.°, n.° 4 do CPC).

5.2.3. Segredo profissional do médico

O exercicio da profissdo de medico exige, igualmente, um dever de guardar
segredo sobre os factos conhecidos (factos da sua esfera intima) durante o desempenho
das suas funcdes ou como consequéncia do seu exercicio®! que, de facto, ¢ uma
condicdo essencial para uma boa pratica da medicina e relacionamento entre médico e
seu doente, que tem na sua base a verdade e a matua confianca. Este dever mantém-se
apos ter cessado a prestacdo de servicos médicos, prolongando-se com a morte do

paciente.

O EOM, no art. 139.°, consagra o segredo profissional de médico que, segundo o
seu n.° 1 “pressupde e permite uma base de verdade e de mutua confianca e é condicdo

essencial ao relacionamento médico-doente, assentando no interesse moral, social,

229 Processo Nn.° 2/16.5TRPRT-A.S1, Juiz Relator Pires da Graga, disponivel em www.dgsi.pt.

230 Como explica Fernando Sousa Magalhdes, € um processo administrativo de autorizacdo prévia
regulado no Regulamento de Dispensa do Segredo Profissional, aprovado por deliberacdo do Conselho
Geral em 24 de marco de 2006. — in Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado e Comentado, pp. 136 e
139.

231 Necessariamente tera de se incluir aqui ndo sé as confidéncias do paciente para com o médico, mas
igualmente as observac@es e apreensdes que o médico verifica ligadas ao paciente e ao seu estado de
salde e os relatos de terceiros (cfr. art. 139.%, n.° 2 do EOM).
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profissional e ético, tendo em vista a reserva da intimidade da vida privada”. Por sua
vez, o capitulo Xl do CDOM debrucga-se, nos arts. 85.° e ss sobre 0 segredo médico e a
sua escusa (art. 88.° do CDOM).

Chegados ao ponto de estarmos perante uma situacdo em que se torna essencial
solicitar a colaboracdo de um médico num processo e as informacdes que se pretendem
obter estdo abrangidas por segredo, com que hipdteses nos podemos deparar? Antes de
mais, a questdo da quebra de segredo profissional do médico ndo se coloca se
estivermos perante um consentimento®? do paciente para revelagio dessas informagcoes
(cfr. art. 88.°, al. a) do CDOM). Se ndo for possivel obter o consentimento do titular do
segredo a lei determina ainda, no art. 88.° do CDOM, que em certas situacdes 0 segredo
médico seja escusado?*®, sem recorrer ao incidente do art. 135.° do CPP.

Contudo, invocamos aqui a situacdo descrita no Ac. do TRL, de 12 de dezembro
de 20062%*. Em suma, os Autores intentaram agdo peticionando a anulagio de um
testamento de um falecido irmédo, feito a favor dos Réus. Em sede probatoria, foi
requerido pelos Autores notificagdo da médica psiquiatrica que acompanhava o0 irméo
para vir aos autos apresentar relatorios clinicos e informacdes relacionadas com a
doenca da qual o irmdo padecia. A médica juntou declaracdo emitida pelo Presidente da
Ordem dos Meédicos nela se concluindo que os elementos solicitados estavam

abrangidos por segredo, pelo que, ndo deveriam ser revelados.

Igualmente “O segredo médico suscita, na maior parte das vezes, questdes
complexas e delicadas atendendo ao plano axiolégico em que se situam, uma vez que se
prendem com valores essenciais como a vida, a salde, a intimidade da vida privada, a
liberdade individual, a dignidade da pessoa humana, que poderdo entrar em conflito
com outros principios também valiosos”.%*® Mais uma vez, exige-se uma ponderagio
cuidada, no caso concreto, dos valores que estdo em conflito para se decidir quanto a

quebra de segredo pela autoridade judiciaria.

232 Trata-se de um consentimento livre, esclarecido e informado.

233 O que for absolutamente necessario a defesa da dignidade, honra e dos legitimos interesses do médico
ou do doente, sem se poder revelar mais do que 0 necessario e, a par do que sucede com o segredo
profissional de advogado, sem prévia autorizagdo, in casu, do Presidente da Ordem dos Médicos (al. b) do
identificado art.); o que revele um nascimento ou um obito (al. ¢) do mesmo art.) e as doencas de
declaracdo obrigatdria (al. d) do art. 88.° do CDOM).

234 Processo Nn.° 9476/2006-7, Juiz Relator Graga Amaral, disponivel em www.dgsi.pt.

235 |bidem.
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Chamado o TRL a intervir, entendeu que, in casu, existiam interesses
conflituantes em jogo, ou seja, a reserva da intimidade da vida privada do doente
psiquiatrico ja falecido e o apuramento da verdade material no que se prende com a
expressao da vontade livre e esclarecida deste, isto é, com o discernimento e a efetiva
capacidade de testar por parte do mesmo no momento em que fez o testamento a favor
dos Réus?®. Conclui o tribunal pela quebra de segredo com a seguinte fundamentacao,
que seguimos de perto: “(...) a averiguacdo da capacidade de discernimento e da
vontade de uma pessoa num acto de particular relevancia como € o testamento, prende-
se, necessariamente, com a defesa da sua dignidade e dos seus legitimos interesses em
termos de respeito pela sua memodria. (...) a referida médica (...) se mostra idonea para
poder esclarecer o estado de saude do testador a fim de se poder avaliar da sua
capacidade para o acto realizado, ha que concluir que, no caso, urge respeitar um
principio fulcral que é também basilar da ética médica, que € o da propria Justica”?%’.

Partilhamos do entendimento perfilhado no supracitado acorddo porquanto
acreditamos estar perante um claro exemplo de que a intervencdo do médico e as
informacdes prestadas seriam determinantes para o proposito prosseguido pelo art. 417.°
do CPC, a descoberta da verdade, isto porque, poderia ser a Unica forma de se provar

que a vontade expressada pelo testador padecia de vicio.

Em sentido contrario, apresentamos a solugdo do Ac. do TRP, de 10 de outubro
de 20182%. O douto tribunal entendeu que o depoimento do médico psiquiatra da
Assistente, pretendido pelo arguido, “ndo se mostra imprescindivel nem para a
descoberta da verdade material, nem para a defesa do arguido (...) pois se divisa desde
logo meio de prova alternativo, como sejam a audicdo de perito/a/os/as, sobre o
observador na personalidade da assistente”?*®, concluindo que “o interesse na protec¢io
da reserva da vida privada da Assistente, no caso, € mais importante que o interesse
invocado pelo arguido, e que contende com a investigacdo do caso, atenta a prova
existente no caso concreto e aquela que a ja produzida potencia?4?, ndo se justificando

a quebra de sigilo profissional do médico.

238 |bidem.

237 |bidem.

238 Processo n.° 544/17.5GBOAZ-P.1, Juiz Relator Maria Dolores da Silva e Sousa, disponivel em
www.dgsi.pt.

239 |bidem.

240 |bidem.
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PARTE Il

A violacdo do dever de cooperar na atividade probatéria: que
consequéncias?

6. Sancdes a violacdo do dever de cooperar

“A colaboracéo é encarada, comummente, em fungdo de um exercicio de certa
obrigagdo para com quem se esta numa relacdo de parentesco, afinidade ou dependéncia
econOmica, social ou de favor. N&o, propriamente, como colaboragdo desinteressada

com a realizagdo de um determinado ideal de justica?*.

E nesta senda que o legislador n&o se inibiu de prever consequéncias no que ao
incumprimento do dever de colaboragdo respeita®*?, muito menos quando o
incumprimento € verificado numa das fases processuais mais importante, a instrucéo.
Em especifico, o art. 417.°, n.° 2 do CPC?*® sanciona a recusa da colaboracio devida
através de varios mecanismos, com alguns a aplicarem-se a situagdes especificas. E-nos
permitido decompor a mencionada norma em quatro consequéncias, a saber: a
condenacdo em multa, utilizacdo de meios coercitivos, a livre valoracdo pelo tribunal da
recusa da parte para efeitos probatdrios e, por fim, a inversdo do 6nus da prova. Sem
prejuizo das identificadas consequéncias, ndao nos absteremos de tratar, ainda que
brevemente, o instituto da litigdncia de ma-fé no que toca a omissdo do dever de
cooperacdo (art. 542.%, n.° 2, al. ¢) do CPC).

6.1. Condenacdo em multa e medidas coercitivas

Uma atuacdo da parte ou de terceiro em sentido contrario ao dever de
colaboragdo sujeita as pessoas a uma sancdo civil, de carater pecuniario, ou seja, €
aplicada uma multa ao incumpridor nos termos do art. 27.° do RCP (fixada pelo tribunal

numa quantia monetaria entre 0,5 UC e 5 UC).

A violacdo do dever de cooperar verifica-se, a titulo de exemplo, nas situacdes

em que um terceiro notificado para vir aos autos juntar certo documento que se encontra

241 Fernando Pereira Rodrigues, Os Meio de Prova em Processo Civil, p. 241.

242 «De acordo com a concepgdo publicista do processo, solidamente implantada no sistema vigente, o
dever de colaboracdo no descobrimento da verdade ndo poderia ficar desprovido de san¢do” — Antunes
Varelg, et. al., Manual de Processo Civil, p. 479.

243 «Aqueles que recusem a colaboragdo devida sdo condenados em multa, sem prejuizo da inversdo do
onus da prova decorrente do preceituado no n° 2 do artigo 344.° do Cédigo Civil”.
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em seu poder e ndo o entrega ou, ainda, declara que ndo o possui provando o requerente
que a declaracéo ¢ falsa (cfr. arts. 432.° e 433.° do CPC)?**, Na mesma sanc¢do incorrem
as partes e terceiros que ndo cumpram a requisi¢cdo de documentos (arts. 436.° e 437.°
do CPC) determinada pelo tribunal nas suas iniciativas em sede probatoria. De facto, no
Ac. do TRL, de 23 de maio de 2017%%, perante a recusa reiterada de um banco em
juntar aos autos informacgdes requisitadas pelo tribunal, decidiu no sentido de
condenagdo no pagamento de uma multa nos termos das disposi¢cdes combinadas dos
arts. 417.°, n.% 1 e 2 do CPC e 27.°, n.% 1 e 3 do RCP*®. Atenta-se ao facto de como se
trata de um meio civil de coacdo, ficard consequentemente sem efeito se o recusante se

decidir a prestar a colaborago ordenada pelo tribunal®*’.

Também podera ser condenada em multa a parte ou terceiro que, notificado para
esclarecer o tribunal sobre determinado facto ndo o faz. Argumenta-se no Ac. do TRE,
de 25 de junho de 2015 que “Ao ditame do tribunal para os executados prestarem
esclarecimentos sobre quem ocupava o imovel penhorado e a que titulo, apenas uma
resposta seria admissivel: prestarem os executados os esclarecimentos solicitados sobre
essa ocupacdo (ou justificarem porque ndo dispunham de informacgdo sobre a mesma).
(...) houve, efectivamente, uma nao satisfacdo da informacao pretendida pelo tribunal.
E, perante isso, ndo poderia deixar de ser qualificada a actuacdo processual dos
executados como uma violagcdo do dever processual de cooperagédo, de que decorreria

necessariamente a imposicéo de condenagdo em multa”248,

Como indicamos, o art. 417.%, n.° 2 do CPC estabelece ainda a possibilidade de
utilizacdo de meios coercitivos no que toca ao incumprimento do dever de cooperacéo,
que se ajustarem ao caso concreto, e que pode passar pela prépria apreensdo de um
documento ndo entregue voluntariamente pela parte ou terceiro (art. 433.° do CPC) ou a

comparéncia da testemunha sob custddia, sem prejuizo da multa aplicavel, que é logo

244 A parte contréaria também se aplicam as sanc@es do art. 417.°, n.° 2, aplicavel ex vi art. 430.°, ambos do
CPC.

245 Processo Nn.° 6391/12.3TBALM-B.L1-7, Juiz Relator Carla Camara, disponivel em www.dgsi.pt.

246 passagem relevante do mencionado acorddo: “Nédo esta na disponibilidade das partes acatar ou ndo as
decis0es judicias. Proferido despacho transitado em julgado que conheceu os fundamentos da sua recusa —
alicercada na condicdo de prestagdo da informacdo ao pagamento de despesas no valor de € 1308,48 —,
julgados os mesmos improcedentes, incorrer a mesma em recusa manifesta quando, determinada a
prestacdo das informages veio, por oficio dirigido aos autos datado de 30.11.2016. referir continuar a
ndo prestar enquanto o pagamento nao for efetuado”.

247 Antunes Varela, et. al., Manual de Processo Civil, p. 481.

248 Processo Nn.° 2168/09.1TBSTR-I.E1, Juiz relator Méario Serrano, disponivel em www.dgsi.pt.
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fixada em ata (art. 508.%, n.° 4 do CPC)?*°. Fernando Pereira Rodrigues faz uma ressalva
importante quanto a utilizacdo de meios coercitivos, com a qual concordamos. O Autor
assinala que apesar da permissdo dos meios coercitivos, verdade é que ndo é licito o uso

da forga fisica ou da ameaca moral para quebrar a resisténcia do recusante?®,
6.2. O valor probatério do comportamento processual das partes

Antunes Varela, J. M. Bezerra e Sampaio e Nora elucidam que, “ao invés do que
sucedia ainda no dominio do Cédigo de 1939 e no Caodigo de 1961, a recusa da parte em
colaborar no apuramento da verdade sobre um facto ndo tem como consequéncia
necessaria que o facto se tenha por provado contra ela: a lei limita-se a permitir que o

tribunal extraia livremente do comportamento da parte a ilagdo que ele sugere”?.

Atualmente, no nosso ordenamento juridico, o legislador prevé, em
determinadas normas, que a conduta processual das partes € meio de prova e sujeito a

livre apreciacédo do julgador.

Luis Filipe Pires de Sousa ensina que o CPC italiano dispde no seu art. 116, 11
que o juiz pode deduzir/extrair argumentos de prova da resposta que as partes lhe
derem, da sua recusa injustificada a consentir inspecdo ordenada pelo juiz e, em geral,
do comportamento das proprias partes no processo®?. Aqui estamos no ambito da
discussdo sobre as inferéncias probatdrias que assentam na conduta processual das
partes. O citado Autor esclarece a existéncia de duas posi¢fes quanto as inferéncias
probatdrias. Quanto a primeira posicédo, a inferéncia probatoria pode equivaler a uma
prova em sentido estrito, sendo por si s suficiente para fundamentar a determinacgéo do
facto. J& quanto a segunda, constituem “factos conhecidos” idoneos a fundar
presuncOes, pelo que, podem possibilitar a prova do facto em discussdo desde que se

verifiquem os demais requisitos da presuncao judicial?3.

O nosso CC determina no art. 357.°, n.° 2 que “Se for ordenado o depoimento de
parte ou 0 comparecimento desta para prestacdo de informacgdes ou esclarecimentos,

mas ela ndo comparecer ou se recusar a depor ou a prestar as informacgdes ou

249 De facto, a lei em momento algum proibe a cumulacdo destas duas sancdes, alias, este é exatamente
um exemplo da sua admisséo.

250 Fernando Pereira Rodrigues, Os Meios de Prova em Processo Civil, p. 243.

251 Antunes Varela, et. al., op. cit., p. 480.

252 _uis Filipe Pires de Sousa, Prova por Presuncéo no Direito Civil, p. 35.

253 |bidem.

83



O Dever de Cooperagao no ambito da Producéo de Prova

esclarecimentos, sem provar justo impedimento, ou responder que ndo se recorda ou
nada sabe, o tribunal apreciard livremente o valor da conduta da parte para efeitos
probatdrios”. Vaz Serra entende o seguinte quanto ao conteido da norma supracitada:
“E certo que a lei impde & parte o dever de colaborar no apuramento dos factos da
causa; mas, concluir, sem mais, da falta de cumprimento deste dever, embora tenha sido
notificada com a adverténcia de que, ndo comparecendo, se haverdo por confessados 0s
factos, que confessa os factos, parece excessivo”?>*. Para Lebre de Freitas, a valoragéo
do comportamento processual da parte para efeitos probatérios no nosso ordenamento
juridico esta expressa no art. 357.%, n.° 2 do CC?®, nos arts. 417.%, n.° 2, 430.° (nio
apresentacdo injustificada de documento em poder da parte contréria) e 612.° (conduta
das partes que gere a convicgdo segura de que o litigio foi simulado), todos do CPC2®,
Por seu lado, Luis Filipe Pires de Sousa defende uma solucdo interessante, isto é, a
degradacéo do dever de colaborar para uma categoria de probatio inferior ndo sera, por
certo incontornavel. Para ele, a conduta omissiva da parte pode ser elevada a categoria
de facto indiciario, apoiando-se em Leo Rosenberg. Este segundo Autor refere que os
tribunais podem considerar provada a afirmacdo discutida em virtude do principio
fundado na experiéncia de que o adversario, se o facto fosse falso, ndo teria impedido a

producdo da prova, pelo contrario, té-la-ia fomentado®’.

Por pensarmos que enriquece o presente estudo, e apesar de ndo termos esta
figura no nosso ordenamento juridico, tratamos brevemente aquilo que foi adotado na
arbitragem internacional quanto a admissibilidade e valoracdo das provas, em
especifico, a documental. O seu surgimento nas regras de arbitragem internacional
prendeu-se com a necessidade de suprir uma insuficiéncia que os tribunais tradicionais

ndo tém: o ius imperium?®, Falamos aqui de mecanismos que habilitam o tribunal a

254 Vaz Serra, Provas — Direito probatério material, p. 11.

255 |_ebre de Freitas, A Confissdo no Direito Probatério, p. 466.

256 |_ebre de Freitas, A Acdo Declarativa Comum, p. 348.

257 Luis Filipe Pires de Sousa citando Leo Rosenberg in Prova por Presuncéo no Direito Civil, pp. 36 e
3.

258 Os tribunais arbitrais podem, e frequentemente ordenam, a produgéo de prova documental. No entanto,
estes ndo tém o mesmo poder que os tribunais judiciais tém para fazer cumprir ordens de producéo de
prova. E, ndo obstante algumas leis de arbitragem nacional preverem a possibilidade de ajuda por parte
dos tribunais judiciais neste aspeto, estas normas raramente funcionam de forma eficiente em arbitragem
internacional, isto porque, o recurso aos tribunais judiciais nacionais é genericamente indesejavel ja que
uma das razBes para as partes optarem pela arbitragem é precisamente para evitar a litigancia nos
tribunais judiciais, principalmente tribunais estrangeiros. — Simon Greenberg e Felix Lautenschlager,
Adverse Inferences in International Arbitral Practice, p. 44. No original: “Arbitral tribunals can and
often do order the production of documents, yet they lack the power to enforce orders for production in
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provocar a cooperacdo das partes com ele de forma a assegurar a boa administracdo da

justica.

As regras da IBA sobre a Obtencio de Provas em Arbitragem Internacional®®
preveem no artigo 9.6 aquilo que é comummente conhecido e aceite na comunidade
arbitral internacional como a extracdo de “inferéncias negativas” da ndo producdo de
um documento requerido no processo?®. Essencialmente, a inferéncia negativa
carateriza-se por ser uma regra de evidéncia®®! que permite a criagdo do facto indiciario.
Ao extrair uma inferéncia negativa, o tribunal considera a ndo producgéo de prova por
uma das partes ser uma evidéncia indireta de um facto sobre o qual essa parte se recusar

a produzir prova direta, ou seja, o facto tem de estar relacionado com a prova em causa.

Na prética, quanto a ndo producdo de documento na arbitragem internacional, o
que ocorre € dotar o tribunal arbitral da possibilidade de deduzir que o documento
solicitado e ndo apresentado € desfavoravel a parte faltosa, provando o facto suscitado
pela parte requerente. Obviamente que a mera ndo juncdo de um documento por uma
parte s6 por si ndo habilita o tribunal a extrair uma inferéncia negativa desse
comportamento, existem pressupostos que tém de se verificar?®2. Simon Greenberg e
Felix Lautenschlager indicam até que as inferéncias negativas extraidas pelo tribunal
arbitral ndo sdo estereotipadas, ou seja, existem varios graus de inferéncias, que variam

na sua intensidade dependendo da forca do caso da parte requerente sem os documentos

the same way that courts can. (...) While some domestic arbitration laws provide for assistance from state
courts in this respect, these provisions rarely operate effectively for international arbitrations. In any
event, recourse to domestic courts is generally undesirable because one of the reasons parties choose
arbitration is precisely to avoid litigating in courts, particularly foreign courts”.

29 IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration consultaveis em
https://www.ibanet.org/resources.

%0 Simon Greenberg e Felix Lautenschlager ensinam que o poder do tribunal arbitral extrair inferéncias
negativas esta bem estabelecido na pratica da arbitragem internacional. — op. cit., p. 44.

%1 Em sentido contrario, ha autores que consideram as inferéncias negativas como sangdo para a nio
producdo de prova. Para maiores desenvolvimentos sobre este tema, veja-se, por exemplo, Gary B. Born,
International Commercial Arbitration, vol. 11, pp. 2565 a 2568.

262 Concretizando, deixamos aqui alguns exemplos destes pressupostos. A parte requerida deve ter tido
oportunidade de se opor & produgdo desse documento, seguidamente, ou a parte requerida ndo se op0s
sequer ao pedido ou a produgdo do documento foi declarada pelo tribunal arbitral. Acresce que, o
documento em causa deve ser relevante para o caso e estar ou presumivelmente estar na posse do
requerido. Igualmente, a parte que requer a producdo do documento tem de identificar a inferéncia que
pretende que seja retirada da ndo producdo do documento. — cfr. Jeremy K. Sharpe, Drawing Adverse
Inferences from Non-production of Evidence, p. 551.
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requeridos (& qual muitas vezes se refere como prova prima facie) e a qualidade

expectavel da prova que ndo ¢ apresentada pela parte requerida®,

O seu objetivo passa por assegurar a eficacia e o processo equitativo da
arbitragem internacional, j& que, pelo facto de as partes saberem que ao ndo oferecerem
0 documento requerido ao processo o tribunal extraird, verificados certos pressupostos,
uma inferéncia negativa desse comportamento, encoraja-se as mesmas a revelar o
documento, facilitando a cada parte o seu direito de apresentar 0 caso e assegurar que 0
processo tem provas suficientes que permitam a emissdo de uma decisao arbitral com
base na apreciacio completa do mérito da causa®®*. Em termos de prova para o0s arbitros
tomarem a sua decisdo quanto ao mérito da causa, as inferéncias negativas estdo fora da
prova direta. O que se exige, naturalmente, € uma interpretacao, ponderacao e coeréncia
com as restantes provas produzidas. Em suma, as inferéncias negativas ndo podem valer

SO por si como um meio de prova.

Regressando ao nosso ordenamento juridico, 0 que esta previsto, efetivamente,
no art. 417.°, n.° 2 do CPC quanto ao comportamento processual das partes € que o
comportamento da parte recusante € sujeito a livre apreciacdo do julgador para efeitos
probatdrios, em que o juiz, para formar a sua convic¢do quanto a matéria de facto,
confronta 0 comportamento da parte recusante com o resultado da producdo de outros
meios de prova livre?®®, podendo, a final, ndo ter relevancia nenhuma para a decisio
final, ou, em sentido contraria, ter alguma. O que significa que a recusa vale como

principio de prova®®®.

Lebre de Freitas liga o principio da autorresponsabilidade das partes a mera
possibilidade de consequéncias probatorias desfavoraveis da omissdo, por via da
formacéo da convic¢do do julgador quando a lei remete para o juiz a livre apreciacdo do

comportamento omissivo da parte®®’.

263 Op. cit., p. 45.

264 Jeremy K. Sharpe, op. cit., p. 550. No original: “By encouraging appropriate disclosure, arbitrators
Jacilitate each party’s right to present its case and ensure that the record contains evidence sufficient to
permit issuance of an award based on a full evaluation of the merits (...)”.

265 Neste sentido, Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. I, p. 222.
266 Miguel Teixeira de Sousa, Estudos sobre o Novo Processo Civil, p. 321.

267 |_ebre de Freitas, Introducéo ao Processo Civil, p. 183.
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6.3. A inversdo do 6nus da prova

“Aqguele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do
direito alegado”2%,

Recordemos que as partes ttm o onus allegandi dos factos essenciais que
constituem a causa de pedir e aqueles em que se baseiam as excecOes invocadas e a
prova tem por objeto os factos que interessem para a causa, sendo que, de acordo com o
art. 342.°, n.° 1 do CC, quem invoca um direito deve fazer prova dos factos constitutivos
do direito alegado. Quer isto significar que normalmente o onus allegandi e 0 onus

probandi acompanham-se um ao outro em termos de atividade probatoria.

A inversdo do 6nus da prova surge como uma san¢do civil, nos termos do art.
417.° n.° 2 do CPC, a violacdo do disposto no art. 417.°, n.° 1, igualmente do CPC. O
mecanismo da inversdo do onus da prova (art. 344.° do CC) determina que as regras de
reparticdo do Onus sdo invertidas “sempre que a lei o determine” e “quando a parte
contréria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado”?®. Rita Lynce de
Faria ensina que “em certas situacOes, entendeu-se que (...) o 6nus da prova deveria
pesar exatamente sobre a parte contréria aquela que teria esse cargo de acordo com a
aplicacdo das regras gerais de reparticdo do 6nus da prova. O mecanismo de inverséo do
onus da prova permite introduzir uma maior equidade no sistema geral e abstrato de

distribuicdo do 6nus probatorio™?°.

A doutrina considera que a determinacdo da inversdo do o6nus da prova devera
ser resguardada para casos de maior gravidade?’*. Ja Rita Lynce de Faria realca o
seguinte: a Autora constata que a segunda parte do art. 417.°, n.° 2 do CPC, que
expressamente ressalva a aplicacdo da inversdo do o6nus da prova prevista no art. 344.°,
n. 2 do CC, parece, a primeira vista, consagrar uma solucdo incompativel com esta
norma. Isto porque, se se estabelece que perante a falta de cooperagédo da parte, devera o
juiz apreciar livremente a respetiva recusa para efeitos probatorios, ndo resta nenhum

espaco Util a aplicacéo do art. 344.%, n.° 2 do CC?"2, Ou seja, se ¢ aplicado 0 mecanismo

268 Art, 342.%,n.° 1 do CPC.

269 Art. 344.°,n.° 2 do CC.

270 Rita Lynce de Faria, A Inversao do Onus da Prova no Direito Civil Portugués, p. 37.

271 Abrantes Geraldes, et. al., Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. I, p. 510 e Lebre de Freitas e Isabel
Alexandre, Codigo de Processo Civil Anotado, Vol. 1.2, p. 222.

272 Rita Lynce de Faria, op. cit., p. 59.
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de inversdo do 6nus da prova nesta situacdo, entdo o juiz ndo podera apreciar livremente
o facto para efeitos probatorios. A conclusdo apresentada pela Autora consiste em
aplicar as duas solugdes consagradas pelo legislador em duas circunstancias diferentes.
Se hé recusa de colaboracdo, nomeadamente em matéria de apresentacdo de algum meio
de prova, entdo o tribunal aprecia livremente o valor da recusa para efeitos probatdrios.
Trata-se aqui de recusa da parte onerada com a prova do facto que se recusa a prestar a
colaboracdo devida. Pelo que, nunca poderia verificar-se uma inversdo do 6nus da
prova. Em sentido diverso, a inversdo do énus da prova é aplicada nos termos
conjugados dos arts. 417.°, n.° 2, parte final do CPC e 344.° n° 2 do CC quando
estamos perante a recusa em colaborar na descoberta da verdade pela parte ndo onerada

com a prova do facto?”.

Note-se que a falta de colaboracdo da contraparte tem de ir ao ponto de tornar
impossivel a produgdo de prova a parte onerada com o 6nus da prova?’®. A conduta
devera ser culposa, no sentido de que a parte deveria ter agido colaborando, néo o tendo
feito. Facamos uma aplicacdo pratica entéo.

Atente-se ao conteddo do Ac. do STJ, de 10 de setembro de 2019, que se
debruca sobre se a violacdo do dever de colaboracdo por partes dos Réus determinou a
inversdo do onus da prova relativamente ao pagamento do preco declarado na escritura
de compra e venda. Perante a notificacdo do tribunal para juntar aos autos suporte
documental do pagamento do preco, os Réus nada fizeram. Acresce que, apesar de
devidamente notificados para o efeito, ndo compareceram na audiéncia de julgamento a
fim de prestarem depoimento de parte, nem justificaram a sua falta. O douto tribunal
entendeu que os RR., ao se escudarem nos efeitos da prova plena conferida pela
confissdo de pagamento do preco feita pelo Autor na escritura, adotaram um
comportamento omissivo e ndo colaborante com o tribunal na descoberta da verdade, ao
ponto de tornar impossivel ou particularmente dificil ao Autor provar a falta de

pagamento, no sentido de que podiam e deviam ter agido de outro modo. Veja-se que 0

213 |bidem.

274 \/eja-se as posices de Rui Rangel e Rita Lynce de Faria. Para o primeiro Autor a impossibilidade
deve aferir-se pela importancia e relevancia do meio probatério inviabilizado para provar um facto, sendo
necessario ainda que o meio probatdrio inviabilizado seja o Unico possivel para alcangar a prova. — in O
onus da prova no processo civil, p. 197. Em sentido diverso vai a posicdo adotada por Rita Lynce de
Faria. A Autora concorda quanto & exigéncia da impossibilidade de producdo de prova para a parte
onerada, mas discorda quanto ao meio probatdrio inviabilizado ser o Unico possivel para alcancar a prova,
isto porque, perante um conjunto de meios de prova que visam provar 0 mesmo facto, a impossibilidade
de um deles, pode gerar impossibilidade de prova. — in op. cit., p. 50, nota de rodapé 159.
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tribunal ainda atenta, relativamente ao ndo comparecimento na audiéncia final para
prestacdo de depoimento de parte, que os Réus impossibilitaram ao Autor o uso do
unico meio disponivel que tinha para prova do ndo pagamento do prego, isto porque, “a
A. estava praticamente impossibilitada de fazer a prova negativa do ndo pagamento do
preco, por forca da prova plena dos factos constantes da escritura (documento
auténtico), que lhe interditava, inclusivamente, o recurso a prova testemunhal e por
presuncdo judicial (cf. arts. 351° 358° n° 2, 371° n° 1, e 393°% n° 2 do CC)”. Em
conclusédo, operou a inversao do 6nus da prova, pelo que, incumbia aos Réus provar o

pagamento do preco declarado na escritura, que ndo lograram fazer?’.

Caso especial na jurisprudéncia é a recusa da parte em submeter-se a exame
hematolGgico nas acdes de investigacdo da paternidade. Vem o Ac. do TRC, de 06 de
fevereiro de 2018 considerar que a recusa do Réu em submeter-se a exame
impossibilitou a prova direta da procriacdo biologica, que era, em concreto, 0 Unico
meio de demonstrar esse facto, face a faléncia da prova indireta através de testemunhas.
Operou, assim, a inversdo do 6nus da prova, pelo que impendia sobre 0 Reéu a prova de
que o Autor ndo é fruto da relacdo entre 0 Réu e a méde do Autor e, consequentemente,

que o Autor n3o é seu filho?'.

Por seu lado, no Ac. do STJ, de 03 de outubro de 2017, considerou-se que a “ndo
comparéncia injustificada do réu ao exame [apds varias marcacOes] €, no
circunstancialismo provado, culposa e ilegitima, tendo tornado impossivel a prova
directa do facto da procriacdo bioldgica”, operando, igualmente, a inversdo do 6nus da
prova nos termos do art. 344.°, n.° 2 do CC?"’. Deixamos nota que Rita Lynce de Faria
critica a aplicacéo da inversdo do 6nus da prova ao abrigo do disposto no art. 344.%, n.° 2
do CC a acgdo de investigacdo de paternidade em que o pretenso pai se recusa a efetuar o
exame hematoldgico, pois com a atuacdo do pai este provoca culposamente ao Autor
uma impossibilidade decisiva de provar a filiacdo. A Autora refere que a recusa do réu
ndo constitui um ato ilicito, uma vez que solucdo contraria colocaria em causa direitos
fundamentais da pessoa humana, caraterizados pela sua indisponibilidade, assim, nédo
pode o tribunal coagir o réu a sujeitar-se ao referido exame de sangue, pelo que, nunca a

recusa do réu pode ser considerada culposa, faltando ainda um dos pressupostos para

275 Processo n.° 1410/17.0T8STR.E1.51, Juiz Relator Raimundo Queiros, disponivel em www.dgsi.pt.
276 Processo Nn.° 5525/16.3T8CBR.C1, Juiz Relator Vitor Amaral, disponivel em www.dgsi.pt.
277 Processo n.° 737/13.4TBMDL.G1.S1, Juiz Relator Pinto de Almeida, disponivel em www.dgsi.pt.
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fazer funcionar a inversdo do 6nus da prova?’®. Entendemos a posicdo da Autora,
especialmente em relagdo aos direitos fundamentais da pessoa humana. Contudo,
discordamos. Quando nos debrugamos sobre as a¢bes de investigacdo da paternidade
supra, chegamos a conclusdo que a doutrina tem vindo a entender que a submissao aos
exame de sangue ndo viola o direito a integridade pessoal do réu uma vez ponderados 0s
dois direitos que estdo em conflito e aplicado o principio da proporcionalidade: no caso

do réu, a integridade pessoal, no caso do Autor, o direito a sua identidade pessoal.

Discordamos também quando a Autora fala em coacdo do réu a submeter-se ao
exame hematoldgico. Salvo melhor opinido, ndo nos parece que a inversdo do énus da
prova tenha como objetivo, de algum modo, coagir o réu a realizar o exame. Trata-se de
o tribunal apreciar a recusa de cooperacdo processual do réu, uma vez que,
normalmente, o réu adota uma postura nestas acdes de ndo reconhecimento da
paternidade, pelo que ndo se quer submeter ao exame hematologico, faltando diversas
vezes e sem qualquer tipo de justificacdo. A analise do tribunal ser feita de acordo com
0 art. 417.°, n.° 1 do CPC e caso a caso, principalmente quanto a existéncia de outros
meios de prova na disponibilidade do onerado. Mas, em suma, cremos que seja neste
ponto que se pode considerar a conduta do réu culposa, impossibilitando a prova ao

onerado.

Se 0 a inversdo do 6nus da prova operar ndo significa que o facto em causa se
considere, por si s0, como provado. Significa que impende sobre o réu a prova de que

ndo é o progenitor.
6.4. A Litigancia de ma-fé

Para 0 que ao nosso estudo diz respeito, diz-se de ma-fé quem, com dolo ou
negligéncia tiver praticado omissdo grave do dever de cooperagdo®’®. Menezes Cordeiro
refere que no dominio da configuracdo da litigancia de ma-fé, cumpre reter o seguinte:
esta apresenta especificidades quanto a conduta sancionada, quanto a culpa e quanto as

consequéncias®®,

Como vimos supra, tanto as partes como terceiros a causa estdo sujeitos a

deveres de cooperacdo e boa-fé na sua relacdo e em relacdo com o tribunal, isto porque

278 Rita Lynce de Faria, op. cit., pp. 61 e 62.
279 Cfr. art. 542.%,n.° 2, al. c) do CPC.
280 Menezes Cordeiro, Litigancia de Ma-Fé, Abuso de Direito de A¢éo e Culpa “In Agendo”, p. 63.
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independentemente da carga adversarial que possa caraterizar a lide, é exigivel aos
intervenientes processuais condutas pautadas por padrdes de verdade, cooperagéo,
lealdade e diligéncia. Naturalmente que o legislador procurou sancionar condutas
contrérias a estes deveres, sendo a litigancia de ma-fé, nos termos do art. 542.°, n.° 2, al.
c) do CPC um instituto processual eleito. Atente-se que o é um instituto processual, de
tipo publico e que visa o imediato policiamento do processo e que ndo se pode
confundir com o regime da responsabilidade civil, trata-se, antes, de um subsistema

sancionatorio proprio?,

A doutrina classifica a violagdo grave do dever de cooperar como litigancia
instrumental e para se verificar a condenagdo como litigante de ma-fé ao abrigo desta
alinha é necessario preencher os seus requisitos. E clarificado no Ac. do TRC, de 28 de
maio de 2019 quanto a esta tematica que 0 juizo de censura®®? que enforma este instituto
radica exatamente na violacdo dos elementares deveres de probidade, cooperacao e boa-
fé a que as partes estdo adstritas nos termos dos arts. 7.° e 8.° do CPC. Acrescenta ainda
que o normativo legal da litigancia de méa-fé pressupde uma atuacdo dolosa ou
negligéncia grave®®, isto em termos de intervencdo no processo, consubstanciada,
objetivamente, na ocorréncia, in casu, da violagdo grave do dever de cooperacgio®®. E
continua por explicar-se no identificado acérdao que a negligéncia grave “é concebida
como erro grosseiro ou culpa grave, sem que seja exigivel a prova da consciéncia da

ilicitude da atuacdo do agente”?®,

Nestes termos, no que aos requisitos da litigancia de ma-fé respeita, devera
verificar-se uma das condutas ilicitas tipificadas no art. 542.°, n.° 2, designadamente, a
al. ¢). O comportamento e o resultado devem ser imputados a titulo dolo ou culpa grave

(elemento subjetivo), todavia, o legislador exige ainda que a omissdo do dever de

281 Regime Juridico da Litigancia de Ma-Fé, in Estudo de avaliagdo de impacto, p. 10, disponivel em
www.dgpj.mj.pt e Menezes Cordeiro, op. cit., p. 70.

282 Nestes termos vide a passagem do Ac. do STJ de 12 de novembro de 2020, “assenta num juizo de
censura sobre um comportamento que se revela desconforme com um processo justo e leal, que constitui
uma emanagdo do principio do Estado de Direito” processo n.® 279/17.9T8MNC-A.G1.S1, Juiz Relator
Maria do Rosério Morgado, disponivel em www.dgsi.pt.

283 Em sentido igual, vide Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, vol. 11, p. 341 em que
o Autor clarifica que antes da reforma (DL n.° 329-A/95 de 12 de dezembro) era corrente 0 entendimento
segundo o qual apenas eram passiveis de sancionamento comportamentos ou omissdes a titulo de dolo ao
menos eventual, j& com a reforma, passou a prever expressamente a aplicacdo das san¢fes da litigancia de
ma-fé a atuagdes caraterizadas pela negligéncia grave ou grosseira.

284 Processo Nn.° 3303/11.5TBLRA-A.C1, Juiz Relator Isaias Padua, disponivel em www.dgsi.pt.

285 |bidem.
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cooperagdo seja particularmente gravosa. Quanto a este aspeto, veja-se a opinido de
Marta Alexandra Frias Borges, da qual partilhamos “olhando ao teor da alinea c) do n° 2
do art. 542°, podemos, no entanto, verificar uma certa repeticdo do legislador que, além
de exigir dolo ou culpa grave para a verificacdo do ilicito, exige ainda que a omissao do
dever de cooperagédo seja particularmente gravosa, aparentando nédo ser este elemento
subjetivo suficiente para que tal omissdo seja considerada grave e, consequentemente,
ma-fé processual”. E continua por explicar que esta “dupla gravidade” exigida “podera
justificar-se pelo facto de ja o art. 417° se ocupar da aplicacdo de sancGes aquele que
desrespeite 0 dever de cooperacdo em sede de instrugdo, potenciando a aplicacdo de

multa e livre apreciacdo da recusa para efeitos probatdrios’2%.

Se 0 juiz chegar a conclusdo que uma das partes, ou ambas, litigaram de ma-fé,
ou seja, verificou que ha uma especial gravidade da omissdo do dever de cooperacéo,
havera condenacdo em multa e indemnizacdo a parte contraria, se esta a pedir (art.
542.°,n.° 1 do CPC)?". A condenacio no pagamento de indemnizagdo a parte contraria,
quando esta a pega, tem como objetivo permitir o ressarcimento dos danos causados que
Ihe tenham sido provocados a conduta omissiva. A multa é aplicada independentemente
do pedido de indemnizag&o, sendo que, a lei processual civil censura a litigancia de ma-
fé independentemente do resultado, isto €, o dano ndo é pressuposto da aplicacdo da
multa?®. Nos termos do disposto no art. 27.°, n.° 3 do RCP, ¢ fixada entre 2 UC e 100
UC, sendo o montante fixado pelo juiz tendo em consideracdo os aspetos enumerados
no art. 27.°, n. 4 do RCP. Cremos que a fixacdo da multa entre 2 UC e 100 UC, bem
superior ao definido pelos arts. 417.°, n.° 2 do CPC e 27.°, n° 1 do RCP (0,5UC e 5
UC), tem claramente como objetivo compelir as partes a adotarem 0s comportamentos
devidos.

286 Algumas Reflexdes em Matéria de Litigancia de Ma-Fé, p. 52.

287 Como refere Menezes Cordeiro, a indemnizagdo segue as regras do art. 543.° do CPC, que tem um
ambito de aplicagdo mais restrito que os dos arts. 562.° e ss do CC. — op. cit., p. 68.

288 Regime Juridico da Litigancia de Ma-Fé, in Estudo de avaliagdo de impacto, p. 9.
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CONSIDERACOES FINAIS

Percorrido o longo caminho que delinedamos na Introdugdo, cumpre-nos por fim,

tecer algumas consideracgdes sobre a exposi¢cdo que aqui fizemos.

Realizada a passagem pelos modelos processuais ditos tradicionais (adversarial e
inquisitorial) até a consagracdo do principio da cooperacdo e dever de colaboracao
probatério com a reforma operada pelo DL n.° 329-A/95 de 12 de dezembro, debatemo-
nos sobre a existéncia ou ndo de um novo modelo processual: 0 modelo cooperativo. De
facto, das varias posi¢fes doutrinarias apresentadas, concluimos que a doutrina
portuguesa ainda se divide quanto ao facto de estarmos perante um novo modelo
processual em Portugal. Por um lado, certos autores defendem que a reforma operada
em 95/96, com a introducdo do Principio da Cooperagdo, vem quebrar o paradigma
autoritario do CPC anterior, atingindo-se uma melhor distribuicdo do trabalho entre o
tribunal e as partes. Por outro lado, temos autores que defendem que, ndo obstante a
afirmacéo do principio da cooperagéo, estamos perante uma manutencdo do modelo de

processo autoritario.

Cremos que ndo se pode ignorar a alteracdo que o dever de cooperacgdo trouxe a
dindmica processual nos tribunais. O juiz, detentor da direcdo formal do processo, tem
mais competéncias na recolha de factos e procura ativamente o esclarecimento sobre a
matéria alegada. Ademais, as partes beneficiam da atuacdo do juiz no campo da matéria
da prova, porquanto 0 mesmo passa a ter competéncias no auxilio as partes perante
obstaculos na obtencdo de documentos ou informacdes que obstam ao exercicio de

faculdades ou direitos, bem como a sua iniciativa probatéria é reforcada.

No que concerne as partes, acreditamos que o dever de agirem de boa-fé para
com o tribunal e entre estas tem como objetivo que cada uma delas faca valer a sua
estratégia e defenda os seus interesses e direitos, ndo numa ética de entreajuda, mas com

respeito pelas regras processuais vigentes.

Em matéria probatdria, cremos que ndo se verifica uma quebra na disposi¢do do
processo pelas partes. Estas continuam a poder oferecer a prova que sustenta 0s seus
factos e requerer a producao de outros meios de prova. Contudo, o dever de colaboracédo
probatdrio, que se manifesta em diversos meios de prova, evita a concentracao de toda a

atividade probatdria nas partes.
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E neste sentido que a lei estende a aplicagio do dever de colaboragio probatorio
a terceiros, atraves do art. 417.° do CPC e verificamos que, por exemplo, na prova
documental, a colaboracdo de todos os intervenientes processuais torna-se necessaria,
com mais forga, quando uma das partes invoca factos e precisa de oferecer a prova, mas
vé-se com sérias dificuldades ou até impedida de ver satisfeito o direito por si invocado
ou a sua defesa, caso ndo tenha determinado documento. Na prova testemunhal, ao
abrigo do dever de colaboracdo probatorio, exige-se que as testemunhas respondam a
tudo o que lhes é perguntado com precisdo, de forma a apurar o0 seu grau de
credibilidade e formar a convic¢do do julgador. J& na inspecdo judicial e na prova
pericial, é determinada a sujeicdo de pessoas a inspecdo mesmo que sejam terceiros,

quando determinado pelo tribunal.

Porém, ndo existe um dever de colaboragdo total. A prépria lei acautelou
situagbes em que poderd estar em causa um conflito moral determinado, a titulo de
exemplo, pela posicdo em que a testemunha esta em relagdo a uma das partes,
possibilitando a pessoa a recusa legitima em depor. Bem como acrescem ainda 0s
limites absolutos e relativos aos quais fizemos referéncia. Em causa estdo o respeito
pelos direitos fundamentais das pessoas e o direito ou dever de sigilo. A propdsito do
respeito pelos direitos fundamentais, tratimos em especifico a submissdo aos exames
hematoldgicos e a violagcdo do direito a integridade fisica nas acdes de investigacédo de
paternidade. Isto é, se 0 dever de colaboracdo das partes integra o dever de sujei¢do aos
exames hematoldgicos ou se a recusa € legitima ao fundamentar-se numa violacdo da
integridade fisica. Concluimos pela existéncia de direitos fundamentais conflituantes:
por um lado, a integridade fisica; e, por outro, o direito do menor a identidade pessoal.
Igualmente, a recusa ilegitima da parte em se submeter a exame hematoldgico constitui
violacdo do dever de colaboracdo plasmado no art. 417.°, n.° 1 do CPC. Em todos o0s

casos, estamos perante limites ditados por uma ideia de inexigibilidade em cooperar.

Um ponto que ndo nos inibimos de realcar mais do que uma vez no decurso do
presente trabalho € o carater da colaboracdo no processo civil. De facto, tratando-se de
uma cooperacao imposta, tanto para as partes, como para terceiros, é passivel de ndo ser
cumprida. E por ndo ser propriamente uma colaboracdo desinteressada, com a
realizacdo de um determinado ideal de justica, o legislador previu certas san¢des, com

vista a desencadear, nalguns casos, um novo meio de prova (valor probatério da conduta

94



Consideracdes Finais

processual das partes) noutros, obter uma colaboracdo forcada (caso dos meios

COercitivos).

Chegados a este ponto, cremos que mesmo que nao se reconhegca o modelo
cooperativo como novo e atual modelo processual vigente em Portugal, a verdade é que
da andlise efetuada aos deveres de colaboragdo existentes, designadamente o dever de
colaboracdo probatdrio, é necessario reconhecer que a sua existéncia modificou 0 modo
como as partes se relacionam entre si, a forma como estas se relacionam com o tribunal
e a propria atuacao de terceiros no processo. Alias, a existéncia do dever de colaboragdo
probatério quebra a perspetiva individualistica do modelo adversarial e a atuagdo pura

do modelo inquisitivo ou autoritario.

Assim, o dever de cooperacdo probatdrio permite que 0 processo seja mais
dindmico e rico em termos de aquisicdo de prova e, se se for respeitada a boa-fé
processual, como € expectavel, talvez seja possivel alcangar a “descoberta da verdade”,

que a lei tanto persegue.
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