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I. Algumas observacdes sobre o processo legislativo que
culminou na aprovac¢ao do Codigo de Processo Civil,
pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho

A Lein.° 41/2013, de 26 de Junho, que aprovou o Codigo de
Processo Civil para entrar em vigor e ser aplicado, a partir de 1 de
Setembro de 2013, reproduz, com ligeiras alteragdes, o articulado
de Codigo de Processo Civil que consta da proposta de lei
n.° 113/XII que o Governo apresentou a Assembleia da Republica,
em 30 de Novembro de 2012.

Porém, esta proposta de lei n.° 113/XII foi antecedida por dois
projectos legislativos.

O primeiro foi a proposta para reforma do Codigo de Processo
Civil apresentada, em Dezembro de 2011, pela Comissao de Revi-
sdo, que foi designada, pelo Ministro da Justica do anterior
Governo do PS e veio a ser mantida pela Ministra da Justica do
actual Governo do PSD e do CDS/PP.

Esta proposta apresentada, pela Comissdao de Revisao do
Codigo de Processo Civil, ndo teve a pretensao de, através das alte-
ragdes que preconizava, ter produzido e conseguido um “novo”
Codigo de Processo Civil.

O segundo projecto legislativo, embora assente na proposta da
Comissao de Revisdo, foi produzido a margem desta Comissao e
consistiu, no essencial, na reordenagdo sistematica de algumas
matérias do Codigo de Processo Civil, com a supressao de alguns
processos especiais, € na renumeracao dos respectivos artigos,
tendo sido designada, pelo Ministério da Justica, como um “Pro-
jecto de Novo Codigo do Processo Civil”, o qual veio a ser subme-
tido a apreciacdo de varias entidades, no inicio de Outubro de 2012.

Este “Projecto de Novo Codigo do Processo Civil” manteve
todas as alteragdes que ja constavam na proposta que foi apresen-
tada, em Dezembro de 2011, pela Comissao de Revisdo, mas tam-
bém introduziu novas alteragdes, como sejam, por exemplo, a da
perda de eficacia da prova se, entre cada uma das sessoes de jul-
gamento, mediasse um periodo de tempo superior a 30 dias —
cf. n.° 4 do art. 606.° do Projecto de Novo CPC, ¢ a da extingdo da
instancia da ac¢do executiva, se o exequente nao pagasse os hono-
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rarios e despesas do agente de execucao, no prazo de 30 dias a con-
tar da data em que tivesse sido notificado para o fazer — cf. n.° 3
do art. 722.° do Projecto de Novo CPC.

Além disso, o projecto de Novo Codigo do Processo Civil
suprimiu, no processo de declaragdo, a forma sumaria, passando a
existir uma unica forma de processo comum — cf. art. 549.° — ¢
retirou do Codigo, além do processo de inventario e de partilha,
cuja direccdo e tramitacdo cometeu aos notarios através da Lei
n.° 23/2013, de 5 de Margo, os processos especiais de expurgacao
de hipotecas e de extin¢do de privilégios, de venda antecipada de
penhor, de prestacao de contas e de divisao de coisa comum, ndo se
alcangando qual ou quais as razdes que poderao ter servido de fun-
damento a supressdo destes dois ultimos processos especiais, dado
que os mesmos comportam especificidades que justificavam a sua
manutenc¢ao e regulacdao, no CPC, como processos especiais.

A proposta de lei n.° 113/XII que visou a aprovagao do Codigo
de Processo Civil abandonou a solucdo da perda da eficacia da
prova que constava do “Projecto de Novo Codigo do Processo
Civil” e rep0s os processos especiais de divisao de coisa comum e
de prestacao de contas — cf., respectivamente, arts. 925.°¢ 941.° da
proposta de lei n.° 113/XII —, mas veio a introduzir novas solugdes
que nao constavam, nem da proposta da Comissao de Revisdo, nem
desse projecto de “Novo Codigo do Processo Civil”, como sejam a
de os mandatarios deixarem de poder apresentar em juizo os articu-
lados e requerimentos, através da entrega em papel ou do envio por
correio ou por telecopia, ficando obrigados a utilizar, como unica
via possivel, o envio electronico, através da plataforma do Citius —
cf. art. 144.° da proposta de lei n.° 113/XII, e ainda a de todas as
notificagdes relativas a processos pendentes a efectuar, pela secreta-
ria, aos mandatarios ou por estes, entre si, se processarem também,
através do Citius, acabando-se assim com as notificacOes através de
correio registado, em relagdo a generalidade dos actos a notificar
nos processos que tramitam na primeira instancia — cf. arts. 248.°
e 255.° da proposta de lei n.° 113/XII.

Os principios do inquisitorio e da adequagdo formal que, no
projecto de “Novo Codigo do Processo Civil”, tinham sido deslo-
cados para o Livro I — Da acc¢do, das partes e do Tribunal, e inse-
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ridos no respectivo Titulo I - Das disposicdes e dos principios fun-
damentais — cf. arts. 6.° ¢ 7.° —, sdo colocados, pela proposta de
Lei, no Livro II relativo ao Processo em Geral, sendo o do inquisi-
torio integrado, no Titulo V relativo a instrucdo do processo —
cf. art. 411.° da proposta de lei 113/XII — ¢ o da adequagao for-
mal vertido, no Titulo VII relativo as formas de processo — cf.
art. 547.° da proposta de lei n.° 113/XII.

Por outro lado, a proposta de lei n.° 113/XII abandonou, e
bem, a irrecorribilidade dos despachos sobre a gestdo processual
— cf. art. 6.° da proposta de lei n.° 113/XII em confronto com o
n.° 2 do art. 8.° do “Projecto de Novo Codigo do Processo Civil” e
com o n.° 2 do art. 265.°-B da proposta de revisao, como também
abandonou a irrecorribilidade dos despachos sobre a adequagao
formal — cf. art. 547.° da proposta de lei n.° 113/XII em cotejo
com o n.° 3 do art. 7.° do “Projecto de Novo Codigo do Processo
Civil” e com o n.° 2 do art. 265.°-A da proposta de revisao.

Mas, nas alteragdes que a Assembleia da Republica introduziu
na proposta de lei n.° 113/XII, voltou-se, de novo, a irrecorribili-
dade desses despachos, salvo se contenderem com os principios da
igualdade ou do contraditorio, com a aquisi¢do processual de fac-
tos ou com a admissibilidade de meios probatorios — cf. n.° 2 do
art. 630.° do CPC —, aplicando-se a esses despachos o regime de
recorribilidade que a proposta de lei n.° 113/XI1I ja estabelecia para
os despachos sobre nulidades dos actos processuais — cf. n.° 4 do
art. 195.° da proposta de lei n.° 113/XI1.

E, embora tivesse mantido a supressdo da forma sumaria, no
processo de declaragdo, o art. 597.° da proposta de lei n.° 113/XII
veio a enxertar, na forma nica do processo de declaragdo, uma
tramitacdo mais simplificada para as ac¢des de valor ndo superior
a metade da al¢ada da Relagdo, nas quais, de acordo com o pre-
visto no n.° 4 do art. 584.° da referida proposta, a réplica so era
admitida, “quando o réu deduza reconven¢do ou a ag¢do seja de
simples apreciagdo negativa”, deixando, portanto, nestas acgoes,
de haver réplica para o autor responder as excepgdes deduzidas na
contestagdo e remetendo-se o contraditorio sobre essa matéria
para momento posterior ao da fase dos articulados — cf. alinea a)
do art. 597.° da proposta de lei n.° 113/XII.
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Afigura-se, no entanto, que esta tramitagdo “simplificada“
para as acg¢des de valor ndo superior a metade da algada da Rela-
¢do, que ja ndo fazia sentido, em face da possibilidade de adequa-
¢ao formal do processo, deixou agora de ter qualquer funda-
mento, no novo CPC, dado que, na sua versao final, a réplica
apenas ¢ admitida para o autor deduzir toda a defesa quanto a
matéria da reconvengdo ou, nas acgoes de simples aprecia¢do
negativa, para o autor impugnar os factos constitutivos que o réu
tenha alegado e para alegar os factos impeditivos ou extintivos
do direito invocado, pelo réu — cf. n.°s 1 e 2 do art. 584.° do CPC
— e a tréplica, que era mantida e estava prevista, no art. 585.° do
articulado da proposta de lei n.° 113/XII, e servia para o réu res-
ponder a modificagdo do pedido ou da causa de pedir e, em caso
de reconvencao, as excepcoes deduzidas, pelo autor, relativa-
mente ao pedido reconvencional, foi, pura e simplesmente,
banida e suprimida.

Ou seja, o processo legislativo que conduziu a aprovacao do
actual Codigo de Processo Civil foi seguindo um caminho erratico.

Com efeito, ora se apresentou novas solugdes que nao consta-
vam do projecto da Comissdao de Revisdo, como sucedeu com o
projecto de um “Novo Codigo do Processo Civil”, no qual, para
além das alteracOes na sistematica e de nova renumeragao, se con-
sagrava a perda de eficacia da prova e a supressao dos processos
especiais de divisdo de coisa comum e de prestacao de contas,
para, logo a seguir, na proposta de lei n.° 113/XII, se deixar cair a
perda da eficacia da prova e repor, e bem, esses dois processos
especiais.

Ora se introduziu solugdes que nunca constaram das duas ver-
sOes anteriores, como sucede agora com a obrigatoriedade de apre-
sentacdo, pelos mandatarios, das pecas processuais, por via elec-
tronica, ¢ com a notificacao de actos processuais aos mandatarios
ou destes entre si, a efectuar também e de forma inica e exclusiva,
por via electrénica.

Isto demonstra, salvo o devido respeito e melhor opinido,
inseguranca e falta de ponderacao amadurecida sobre as opcdes da
politica legislativa, pois ora sdo propostas num determinado sen-
tido, para, logo a seguir, serem propostas em sentido contrario.
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II. Os direitos das partes no Codigo de Processo Civil
de 2013

Como ¢ sabido, o processo civil destina-se a garantir o exerci-
cio dos direitos de natureza privada dos cidadaos e das pessoas
colectivas, seja através da sua declaracdo perante quem os pde em
causa ou da condenacdo de quem os tiver violado, seja por via da
respectiva execugdo coerciva, quando ja reconhecidos, por sen-
tenca, ou revestidos de determinado grau de certeza.

Porém, ha que notar, desde ja, que a problematica dos direitos
das partes no processo civil ndo se coloca apenas do lado de quem,
como autor ou reconvinte, recorre ou esta em juizo para a defesa de
um direito de que se considera ser titular e que entende ter sido vio-
lado ou posto em causa por outrém, mas coloca-se, igualmente, do
lado da parte contra a qual se pretende exercer e tornar efectivo o
exercicio desse direito, pois quem ¢ demandado também tem o
direito de se defender e de ndo vir a ser adstrito ou obrigado a qual-
quer prestacao para satisfacao de um suposto direito ou decorrente
de alegada violagdo do mesmo.

Por isso, o processo civil ¢ um processo de partes, dado que o
que nele se discute sdo direitos ou nao direitos de pessoas singu-
lares e colectivas, no ambito das respectivas relagdes reguladas
pelos varios ramos de direito privado e, consequentemente, um dos
principios fundamentais que o modela e que constitui a sua matriz
genética € o do dispositivo que significa o direito de a parte poder
decidir livremente se pretende ou ndo recorrer a juizo para exercer
ou defender o seu direito e de, a qualquer momento, dele poder
desistir e bem assim de alegar e provar os fundamentos de facto
que integram a sua pretensao.

Este principio processual € assim uma consequéncia necessa-
ria do poder de disposi¢do sobre o exercicio ou ndo dos direitos de
que se seja titular, podendo, portanto, o titular do direito decidir
livremente se o quer ou ndo exercer e fazer valer em juizo e, em
caso afirmativo, de poder indicar e provar os factos em que baseia
e fundamenta o seu direito.

O direito de ac¢ao ou, noutra formulagao, o direito de acesso
aos tribunais constitui assim um direito instrumental, cujo exerci-
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cio se torna indispensavel, quando o cidaddo pretenda defender o
seu o direito, mas que, apesar de ser instrumental, ndo deixa de ser
um direito fundamental, conforme decorre do disposto no n.° 1 do
art. 20.° da Constituicao.

E instrumental porque o direito de acgdo ndo é o proprio
direito que o cidaddo visa defender, por o considerar violado ou
posto em crise por outro cidaddo ou entidade.

E ¢ de exercicio indispensavel e necessario, nos casos em que
o cidadao optar por exercer e/ou defender o seu direito, dado que,
em regra, ndo o pode fazer, através da autodefesa, mas antes tera de
recorrer aos tribunais, como resulta da proibicao de autodefesa,
consagrada logo no art. 1.° do CPC, e de estar reservado aos tribu-
nais o poder de dirimir litigios publicos e privados.

E embora o demandado ndo possa obstar a que outrém o
chame a juizo e, por isso, ndo tenha na sua mao a disponibilidade
do direito de ser ou ndo accionado, ja nao é menos certo que, a par-
tir do momento em que tiver sido demandado, o principio do dis-
postivo também se lhe aplica, por inteiro, dado que pode escolher
entre defender-se ou ndo se defender da demanda e ¢ a ele que
compete indicar os fundamentos de facto pelos quais entende que
ao demandante ndo assiste o direito e bem assim de requerer e pro-
duzir os meios de prova para demonstrar esses factos.

Os direitos das partes no processo civil, embora de natureza
instrumental, ndo possuem menor dignidade do que os demais
direitos, como muitas vezes se pretende fazer crer, ao considera-los
meros actos de procedimento e de forma, pois do seu reconheci-
mento efectivo no processo depende directamente a defesa do
direito que o cidaddo pretende exercer e fazer valer em juizo.

Na verdade, os direitos de defesa das partes, no processo,
ficam feridos e limitados, quando se atribuem ao juiz poderes, cujo
exercicio pode favorecer uma das partes em detrimento da outra,
como seja o de o juiz poder, oficiosamente, averiguar ¢ considerar
factos complementares ou concretizadores dos pedidos ou das
excepgdes ou o de investigar e ordenar a produgdo de meios de
prova que nenhuma das partes lhe requereu, tudo isto em nome da
busca de uma suposta verdade material que ¢ mais uma das verda-
des que se proclama, mas que, a semelhanca da verdade de cada
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uma das partes, pode ndo representar a verdade “verdadeira®,
criando-se, portanto, situagdes em que, pelo menos, do ponto de
vista objectivo, o juiz € colocado pela lei a actuar em prol e benefi-
cio de uma das partes e em detrimento da outra e ferindo-se, por
essa via, o principio da igualdade das partes e o direito a um juiz
imparcial.

Por outro lado, alargando-se ou restringindo-se o uso de facul-
dades ou de meios processuais, seja pelo juiz, seja por uma das par-
tes, sem contraditorio efectivo e oportuno da outra, vulnera-se o
direito de defesa de ambas as partes, ou da outra parte, e criam-se
solucdes processuais que ndo asseguram um tratamento igual de
ambas as partes.

Por ultimo e sem pretender ser exaustivo e esgotar as situa-
¢Oes em que os direitos das partes podem resultar diminuidos ou
sacrificados, limitando ou proibindo o recurso das decisdes que
sejam erroneas, seja na determinagdo dos factos, seja na determina-
cdo e aplicacdo das normas juridicas, ou afastando, pura e simples-
mente, o esclarecimento e aclaracdo de decisdes, impede-se o
escrutinio de decisdes em instancia de recurso e ndo se estimula e
cultiva a cabal compreensao dos fundamentos das decisoes, contri-
buindo-se, dessa forma, para uma opacidade dos actos jurisdicio-
nais de administragdo da justica.

Como diz Girolamo Monteleone, professor ordinario de
Direito Processual Civil na Universidade de Palermo, Italia, em
artigo publicado na obra colectiva sobre Proceso Civil e Ideologia,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, sob o titulo “El actual debate
sobre las «orientaciones publicisticas» del proceso civil”, p. 181:
“Por queé una sentencia es justa, o mas justa, si el juez civil estd
dotado de preponderantes poderes procesales y concretamente del
poder de disponer de pruebas de oficio, y en cambio no lo es si la
conduccion del processo esta encomendada a las partes e solo a
elas esta reservada la iniciativa probatoria? No resulta, por lo
menos hasta hoy, haberse teorica o empiricamente probado que el
grado de justicia de una sentencia sea directamente proporcional
a la suma de los poderes procesales del juez, ni que las partes
actuen y resistan en juicio movidas solamente por el deseo de
injusticia. Por el contrario, en base a la experiencia, nunca des-
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mentida, quien se dirige al juez civil invoca la justicia e la aplica-
cion de la ley, que considera que se ha violado en su dario.”

Ou, como também faz notar Juan Montero Aroca, professor
catedrarico de Direito Processual na Universidade de Valencia
e, at¢ Julho de 2011, magistrado do Tribunal Superior de Justicia
da Comunidade Auténoma de Valencia, em artigo publicado, na
op. cit., sob o titulo “El proceso civil llamado ‘social’ como instru-
mento de ‘justicia’ autoritaria”, p. 161: “Pero es que ademdas la
ampliacion de las facultades del juez, especialmente en materia de
inciativa probatoria, solo tiene sentido si se parte de la idea impli-
cita de que el abogado de la parte puede ser negligente o igno-
rante. Si la ley partiera del presupuesto de que ‘las partes son los
mejores jueces de su propria defensa’, como decia Chiovenda, con
la consecuencia de que quien mejor defiende los interesses de esa
parte es su abogado, perderia todo sentido logico y practico el
atribuir poderes materiales al juez y entre elos los de iniciativa
probatoria. El sentido de la norma solo puede responder a esa des-
confianza frente el abogado, desconfianza que no puede negar su
base autoritaria. Por ello no he entendido ni entiendo como algu-
nos abogados pueden ser partidarios del aumento de las faculda-
des del juez, mientras que no puedo dejar de comprender que algu-
nos jueces si sean partidarios”.

Na analise que se ira empreender, para fazer o balango e tentar
responder a questdo sobre se, com a reforma do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2013, os direitos das partes sofreram avango ou
retrocesso, examinar-se-a0 as solugdes normativas nele acolhidas,
algumas delas ja vindas do Codigo que se pretendeu reformar e
outras agora consagradas, como inovagoes, tendo em consideracao
os direitos das partes nas seguintes matérias:

— o direito de indicar os factos que fundamentam os pedidos
e as excepgoes e de requerer e produzir os meios de prova
para os demonstrar;

— o direito de defesa e ao contraditorio;
— o direito a igualdade e a um juiz imparcial;

— o direito ao tribunal colectivo;
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— o direito de recurso;
— o direito a decis@o em prazo razdavel,

— o direito de acesso aos tribunais € a arbitragem necessaria.

Vejamos entdo como se posiciona o Codigo de Processo Civil
de 2013 em relacdo a cada um destes direitos das partes.

1. O direito de indicar os factos que fundamentam os
pedidos e as excepcodes e de requerer e produzir os
meios de prova para os demonstrar

Nos termos do disposto no n.° 1 do art. 5.° do CPC, as partes
apenas cabe alegar os factos essenciais que constituem a causa de
pedir e aqueles em que se baseiam as excep¢oes invocadas, mas,
de acordo com o estabelecido no n.° 2 do mesmo artigo, além dos
factos articulados pelas partes, o juiz deve ainda considerar:

a) Os factos instrumentais que resultem da instrugdo da causa;

b) Os factos que sejam complemento ou concretizag¢do dos
que as partes hajam alegado e resultem da instru¢do da
causa, desde que sobre eles tenham tido a possibilidade
de se pronunciar;

¢) Os factos notorios e aqueles de que o tribunal tem conhe-
cimento por virtude do exercicio das suas fungoes.

O Codigo nao so estimula as partes a que ndo indiquem, de
forma pertinente e concisa, todos os factos em que baseiem os seus
pedidos ou as excepgoes, pois, de acordo com a referida norma,
cabe-lhes apenas alegar e indicar os factos essenciais que, de resto,
o Codigo também ndo precisa o que sejam, como permite ainda
que o juiz possa carrear para o processo ¢ servir-se de factos que as
partes ndo alegaram, mas que o mesmo juiz venha a considerar
como complemento ou concretizacdo dos factos que as partes
tenham alegado e resultem da instrucao da causa.
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Ou seja, 0 juiz ndo so pode carrear para o processo factos ndo ale-
gados, pelas partes, através das diligéncias instrutorias que oficiosa-
mente decida ordenar e realizar, como também pode tomar conheci-
mento desses factos, uma vez que, nos termos do disposto no art. 411.°
do CPC, incumbe-lhe realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente,
todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa
composicdo do litigio, quanto aos factos que lhe é licito conhecer:

Este poder de congnigao ¢ atribuido ao juiz tanto em relacdo a
factos instrumentais, que sdo aqueles que se destinam a fazer a
prova de outros factos, como em relagdo a factos complementares
ou concretizadores de factos essenciais que as partes tenham ale-
gado, e, quanto a estes ultimos, sem a exigéncia que constava da
parte final do n.° 3 do art. 264.° do CPC agora revogado, ou seja,
sem a exigéncia de que a parte interessada devesse ter manifestado
a vontade de deles se aproveitar, pois ndo se afigura que baste que
as partes tenham tido possibilidade de se prounuciar sobre esses
factos, como consta agora da parte final da alinea ») do n.° 2 do
art. 5.° do actual CPC.

Isto €, sdo conferidos ao juiz poderes de introduzir e de conhe-
cer factos em relacdo aos quais ¢ também ele quem decide se sdo
ou nao complementares ou concretizadores e que, no caso de assim
os considerar, passam a fazer parte do nucleo dos factos essenciais
para apreciagdo e decisdo do pedido ou das excepgdes.

Pergunta-se entdo: em nome de que interesses ou de que prin-
cipios pode o juiz vir a introduzir e a utilizar esses factos no pro-
cesso, quando nele se discutem e se pretendem fazer valer direitos
que sao livremente disponiveis pelas partes?

O art. 411.° do CPC responde a esta interrogacao com a neces-
sidade de apuramento da verdade e da justa composicao do litigio.

Porém, nao ha quaisquer garantias de que a verdade apurada
pelo juiz seja mais verdadeira do que a das partes ou que a compo-
sicdo do litigio seja mais justa, se o juiz introduzir e considerar
factos que, no respectivo entendimento, sdo complementares ou
concretizadores dos alegados pelas partes, mas que estas ndo con-
sideram essenciais e relevantes para a composic¢ao do litigio, em
cujo cerne, convém repeti-lo, se encontram, por regra, direitos dis-
poniveis.
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Mas mais: que sentido faz confinar e limitar as partes a alega-
cao de factos essenciais, impedindo-as assim de alegar, de forma
pertinente e concisa, todos os factos relevantes para a decisao dos
pedidos ou das excepgdes e que integram as situacdes da vida real
em que elas proprias tiveram intervengao, e depois vir a conferir ao
juiz o poder de carrear e de conhecer factos que ¢ ele proprio quem
os vem a considerar como necessarios para a decisdo desses mes-
mos pedidos e das excepgdes, sejam esses factos instrumentais ou
factos complementares ou concretizadores dos essenciais?

Afigura-se que ha aqui uma flagrante contradi¢do, pois o que
se retira as partes, confinando-as a alegacao de factos essenciais,
poe-se a cargo do juiz, dando-lhe o poder de carrear, através do
inquisitorio, factos destinados a completar e a concretizar os que as
partes alegaram, o que constitui um entorse € um esvaziamento
injustificado do principio do dispositivo e do consequente direito
de impulso processual, enquanto corolarios e consequéncia do
direito a capacidade civil, na sua dupla vertente de capacidade juri-
dica de gozo e de capacidade de exercicio, ¢ que o n.° 1 do art. 26.°
da Constitui¢do reconhece e consagra como um direito pessoal
com a natureza de direito fundamental.

E esses poderes de cognicao oficiosa também se afigura ndo
serem compativeis com o respeito da dignidade da pessoa humana
que o art. 1.° da Constituicdo igualmente consagra, ao estabelecer
que a Republica portuguesa ¢ baseada no respeito pela dignidade
da pessoa humana, pois o respeito por essa dignidade nao ¢ compa-
tivel com concepgdes paternalistas e tutelares dos 6rgaos do Estado
que visem substituir-se ao cidaddo no exercico dos respectivos
direitos, mormente no que respeita a invocagdo e prova de factos
relativos ao exercicio de direitos livremente disponiveis.

O art. 3.°da Lein.°41/2013, de 26 de Junho, que aprova o CPC
ilustra bem a ideia de como o Estado legislador trata o cidaddao com
paternalismo, colocando o juiz na posi¢ao de mestre escola solicito
e dotado de superior sabedoria para, no decurso do primeiro ano de
vigéncia do CPC, isto é, até 1 de Setembro de 2014, lhe impdr o
dever de corrigir e suprir, “ex officio”, os erros e as inabilidades que
os mandatérios das partes possam vir a cometer, seja pela pratica de
actos nao admitidos, seja pela omissao de actos “devidos.”
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Pelos vistos, o legislador ndo considerou suficiente o dever
que ja impoe ao juiz de “providenciar pelo aperfeicoamento dos
articulados” — cf. alinea b) don.° 2 e n.>* 3 e 4 do art. 590.° do
CPC, colocando-o também, e devido a essa incumbéncia, na posi-
¢do de auxiliar de uma das partes, e ferindo, por isso, pelo menos no
plano objectivo, o direito a um juiz imparcial, pois ainda lhe impde
o dever de corrigir e de suprir erros em que as partes venham a
incorrer, no decurso do primeiro ano de vigéncia do CPC.

A reforma reforcou assim a orientacdo inquisitoria que ja
vinha de tras e cerceou ainda mais o principio do dispositivo e o
correlativo direito das partes indicarem os factos em que funda-
mentam as suas pretensoes e de indicarem e produzirem as provas
necessarias para os demonstrar.

Porém, o refor¢o dos poderes inquisitérios do juiz e a conse-
quente compressao do poder dispositivo acabam sempre por inter-
ferir com o direito fundamental a capacidade civil das partes, limi-
tando-o e restringindo-o, uma vez que uma das componentes do
direito a capacidade civil ¢ a capacidade de exercicio e esta pressu-
poe e exige que o titular de um direito o possa exercer de forma
pessoal e livre e, portanto, sem sujei¢do a intervencdes oficiosas e
inquisitorias do juiz destinadas a substituir-se-lhe, seja na indica-
cdo de factos que integram o respectivo direito, seja na prova de
factos que lhe servem de fundamento.

Esta concepgdo de juiz activo e interventor para auxiliar as
partes foi introduzida no processo civil portugués, através da
reforma de 1995/1996, e inspirou-se na correspondente solucao
acolhida no art. 29.° do Cédigo de Processo do Trabalho entdo em
vigor e aprovado, pelo Decreto-Lei n.® 272-A/81, de 30 de Setem-
bro, cujo teor era o seguinte:

Artigo 29.°
(Poderes do juiz)

O juiz deve, até a audiéncia de discussdo e julgamento:

a) Determinar que intervenham no processo os representantes
legais do autor ou do réu, quando verificar alguma incapacidade rela-
tivamente a um ou a outro;

b) Mandar intervir na a¢do qualquer pessoa cuja intervengdo jul-
gue necessaria para assegurar a legitimidade das partes;
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c¢) Convidar as partes a completar e a corrigir os articulados,
quando no decurso do processo reconhe¢a que deixaram de ser articu-
lados factos que podem interessar a decisdo da causa e sem prejuizo de
tais factos ficarem sujeitos as regras gerais sob contraditoriedade e
prova.

Este art. 29.° do Codigo de Processo do Trabalho de 1981, que
iniciou a sua vigéncia, em 1 de Janeiro de 1982, manteve-se, na sua
esséncia, no art. 27.° do Codigo de Processo do Trabalho, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 480/99, de 9 de Novembro, o qual entrou em
vigor, em 1 de Janeiro de 2000, e que, com as alteragdes que lhe
foram introduzidas, pelo Decreto-Lei n.° 295/2009, de 13 de Outu-
bro, € o0 que se encontra em vigor, até ao presente.

Porém, a matriz do Codigo de Processo do Trabalho de 1981 e
que foi mantida no de 1999, ¢, na sua esséncia, a do Codigo de Pro-
cesso do Trabalho de 1963, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 45 497,
de 30 de Dezembro de 1963, isto ¢, durante o regime corporativo e
em plena ditadura, o que, alids, ¢, expressamente, declarado e reco-
nhecido no preambulo do Decreto-Lei n.° 272-A/81, de 30 de
Setembro, cujos excertos pertinentes, a este proposito, se transcre-
vem:

“] — A nossa ordem juridica conheceu dois codigos de processo
do trabalho em consequéncia de reformas do processo civil. O primeiro,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 30910, de 3 de Novembro de 1940, sur-
giu apos a publicagdo do Codigo de Processo Civil de 1939. O segundo,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 45497, de 30 de Dezembro de 1963, foi
publicado posteriormente a reforma do processo civil de 1961.

Em 1979, antes de se iniciar a profunda revisdo do processo civil
e ja com os tribunais do trabalho dentro do ambito do Ministério da
Justica, entendeu-se publicar um novo Codigo de Processo do Traba-
lho para a sua vigéncia ser iniciada em 8 de Abril de 1980, conforme
decorre do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 537/79, de 31 de Dezembro.
Aconteceu que este inicio de vigéncia foi sucessivamente prorrogado,
encontrando-se suspensa a aplica¢do daquele novo Codigo até 1 de
Outubro de 1981 (Lei n.° 48/80, de 26 de dezembro).

()

2 — O texto atual baseou-se fundamentalmente no diploma de
1979, que, por seu turno, assentou no Codigo de 1963. (...). .
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Ora, o teor do art. 38.° do Codigo de Processo do Trabalho
de 1963, aprovado pelo pelo Decreto-Lei n.° 45 497, de 30 de
Dezembro de 1963, era o seguinte:

Artigo 38.°

O juiz deve, até a audiéncia de discussdo e julgamento:

a) Determinar que intervenham no processo os representantes
legais de autor ou réu, quando verificar alguma incapacidade, relati-
vamente a um ou a outro;

b) Mandar intervir na ac¢do, nos termos dos artigos 356.° e
seguintes do Codigo de Processo Civil, qualquer pessoa cuja interven-
¢do julgue necessaria para assegurar a legitimidade das partes;

c) Convidar as partes a completar e a corrigir os articulados,
quando no decurso do processo reconhega que deixaram de ser articu-
lados factos que podem interessar a decisdo da causa e sem prejuizo de
tais factos ficarem sujeitos as regras gerais sobre contraditoriedade e
prova.

Ou seja, o art. 29.° do CPT de 1981 reproduziu, “ipsis ver-
bis”, o art. 38.° do CPT de 1963.

De salientar ainda que, apesar de, em 1961, se ter procedido a
revisdo e reforma do CPC de 1939, através da aprovacao do
Codigo de Processo Civil, pelo Decreto-Lei n.° 44 129, de 28 de
Dezembro de 1961, o Governo de entdo, na pessoa do respectivo
Ministro da Justi¢a, Prof. Antunes Varela, ndo se deixou seduzir, na
reforma do processo civil de 1961, pela solugdo que, em relagdo ao
poderes do juiz, viria a plasmar no art. 38.° do CPT de 1963 e que
o legislador de 1995/1996 nao teve qualquer duvida ou hesitacao
em transpOr para o processo civil, através da alteracao do art. 508.°
do CPC.

E tal como o Cédigo de Processo Civil de 1961 nao foi um
novo Codigo, como o legislador de entdo, expressamente, reconhe-
ceu e assumiu, desde logo, no respectivo preambulo, o Codigo de
Processo Civil de 2013 também ndo ¢ um novo Codigo, com a
diferenca de que o legislador da reforma de 2012/2013 pretendeu
ter rompido com os paradigmas do Codigo ora revogado e criado
“um novo Codigo”, o que, nas palavras do Prof. Lebre de Freitas,
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em artigo publicado, no jornal “Publico”, de 25-11-2012,
requintada mentira”. E, nessa constata¢ao, nao esta so.

E caso para dizer que, em 2012/2013, se voltou a repetir o
ciclo historico, mas com a diferenca essencial de que o CPC de
1961 nunca pretendeu ser havido como um novo cédigo e renegar,
para o bem e para o mal, a paternidade de Alberto dos Reis, ao con-
trario do que sucede com o CPC de 2013.

Por outro lado, a intervengdo do juiz em matéria de diligén-
cias probatorias apenas se compreende e compatibiliza com o seu
dever de imparcialidade, quando, perante um meio de prova reque-
rido por uma das partes, a parte contraria ou outra entidade publica
ou privada, que ndo seja parte no processo, se recuse a fornecer
esse meio de prova ou crie obstaculos ou impedimentos, injustifi-
cados ou ilegitimos, a sua utlizagao.

No demais, devem ser respeitadas e seguidas as regras de
direito probatorio estabelecidas no Codigo Civil em matéria de
valor probatorio atribuido a cada um dos meios de prova e de
regras sobre 6nus da prova dos factos constitutivos, por um lado, e
dos factos modificativos, impeditivos ou extintivos, por outro.

Porém, no CPC de 2013, ao juiz do processo civil sdo conferi-
dos mais poderes inquisitorios em matéria de produgdo de provas,
pois, para além do poder que ja lhe era conferido para realizar ou
ordenar oficiosamente todas as diligéncias necessarias ao apura-
mento da verdade e a justa composi¢do do litigio, o qual encontra
agora assento no art. 411.°, sdo-lhe ainda conferidos poderes:

— para, ja depois de o processo lhe ter sido concluso para pro-
ferir sentenca e “se ndo se julgar suficientemente esclare-
cido”, voltar a reabrir a audiéncia de julgamento,
“ouvindo as pessoas que entender e ordenando as demais
diligéncias necessarias” — cf. n.° 1 do art. 607.°;

— ou ainda para se impor a Relagdo, como resulta do dis-
posto na alinea ») do n.° 2 do art. 662.°, o dever de “orde-
nar, em caso de duvida fundada sobre a prova realizada,
a producdo de novos meios de prova”, isto ¢, ndo a reno-
vagdo dos meios de prova que as partes requereram e que
se encontra prevista na alinea @) do n.° 2 do dito art. 662.°,
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mas sim a produ¢do de novos meios de prova que
nenhuma das partes requereu, subervertendo-se, por
completo, as regras substantivas sobre o 6nus da prova.

E ndo se diga que o disposto no mencionado n.° 1 do art. 607.°
do novo CPC reproduz o ja estabelecido no n.° 1 do art. 653.° do
CPC revogado, pois, se ¢ verdade que, em parte, assim ¢, ha, no
entanto, uma diferenca essencial, uma vez que no novo Codigo a
audiéncia final ja se encontra encerrada — cf. n.° 1 do art. 607.°
(“Encerrada a audiéncia final ...”’) —, ao passo que no n.° 1 do
art. 653.° o que havia sido dado por encerrado era a discussiao
sobre a matéria de facto e nio a audiéncia de julgamento.

Ou seja, no n.° 1 do art. 607.° do novo CPC o juiz, para poder
ouvir as pessoas que entender ¢ ordenar as demais diligéncias que
repute necessarias, tem o poder de reabrir a audiéncia final as
vezes que entender, até se considerar esclarecido, quebrando, dessa
forma e através desses poderes, o principio da preclusao processual
e fazendo com que a audiéncia final nunca se possa ter por defini-
tivamente encerrada, enquanto a sentenca nao tiver sido proferida e
notificada, o que, salvo melhor opinido, representa uma total ins-
trumentalizacdo da audiéncia final e das partes aos poderes oficio-
sos e inquisitorios do juiz.

Tudo isto em nome de uma suposta procura da verdade mate-
rial, retirando o juiz da posicdo de imparcialidade e de ferzieta
relativamente aos intertesses de natureza privada que as partes dis-
cutem entre si, para o colocar na posi¢do de entidade dirigista e
inquisitoria que sabe sempre o que sera melhor para a resolugao
dos litigios que sdao submetidos a sua apreciagdo e decisdo, pelos
respectivos concidadaos.

Ha quem tenha procurado temperar estes poderes inquisito-
rios do juiz em matéria probatoria e com referéncia ao que ja dis-
punha o CPC ora revogado, sustentando que esses poderes inquisi-
torios s6 deverao ser exercidos, mediante despacho fundamentado
e com prévio contraditorio das partes, ou entdo que apenas deverao
ser exercidos em diligéncias instrutdrias relativas a direitos indis-
poniveis.
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Sem embargo de o juiz dever indicar, de forma prévia e funda-
mentada, a razao pela qual tem intengdo de ordenar, “ex officio ”, dili-
géncias instrutdrias e de assegurar o prévio contraditorio de ambas as
partes, afigura-se, no entanto, que apenas o devera fazer para remover
obstaculos ou impedimentos a produgao de meios de prova que, pre-
viamente, tenham sido requeridos, por qualquer das partes.

Convém lembrar aqui os principios de processo civil transna-
cional dos ALI/UNIDROIT (American Law Institute/Institut Inter-
national pour I’Unification du Droit Privé) que, embora estabeleci-
dos para os processos em que se suscitem litigios transnacionais,
também podem ser adoptados na regulacao do processo civil aplica-
vel, no direito interno de cada Estado:

10. Principe dispositif

10.1. L’instance est introduite par la demande d’un plaideur, le
tribunal ne peut se saisir d office.

10.2. Le dépot de la demande aupres du tribunal constitue le
moment déterminant [pour] le calcul des délais de prescription, la litis-
pendance et les autres délais.

10.3. L’objet du litige est déterminé par les demandes et défenses
des parties, telles que présentées dans [’acte introductif d’instance et
dans les conclusions en défense, y compris dans les modifications qui
leur sont apportées.

10.4. Si elle justifie de motifs sérieux, une partie a le droit de
modifier ses demandes ou défenses, en le notifiant aux autres parties.
Cette modification ne doit pas retarder de fagon déraisonnable la pro-
cédure ni avoir pour conséquence quelque autre injustice.

10.5. Les parties ont le droit de mettre volontairement un terme a
Uinstance ou de la modifier, par désistement, acquiescement, admis-
sion, ou accord amiable. Une partie ne peut mettre unilatéralement un
terme a son action ou la modifier si cela cause un préjudice a son
adversaire.

21. Charge de la preuve et conviction du juge

21.1. En principe, il incombe a chaque partie de prouver les faits
allégués au soutien de sa prétention.

21.2. Les faits sont prouvés si le tribunal est raisonnablement
convaincu de leur véracité.

21.3. Lorsqu’une partie a en sa possession ou sous son controle
un élément de preuve pertinent que, sans justification, elle refuse de
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produire, le tribunal peut tirer toute conséquence défavorable de ce
refus au regard de la question concernée par l’élément de preuve non
produit.

Também convém aqui referir o Codigo de Processo Civil da
Noruega que tem sido considerado modelar na compatibilizagao
do chamado activismo judicial com os direitos das partes no pro-
cesso civil e que corresponde a Lei n.° 90, de 17 de Junho de 2005,
relativa a mediag@o e ao processo em litigios civis:

Section 11-2 The court’s position with regard to the procedural
steps of the parties

(1) The court may only rule on the claims that are made in the
case. The ruling must fall within the scope of the parties’ prayers for
relief and the court may only base its ruling on the grounds for the
prayers for relief that have been invoked. The grounds for the prayers
for relief are the material facts upon which a party bases its prayer
for relief.

(2) The parties have the primary responsibility for presenting evi-
dence. The court can take care of the presentation of evidence if the
parties do not object. The court is not bound by the parties’ arguments
with regard to questions of evidence (negros nossos).

Uma outra solucdo que se afigura contraria ao direito de prova
das parte ¢ a da fixacdo de um nimero maximo de testemunhas que
foi diminuido para 10 ou para 5, consoante o valor da causa exceda
ou ndo metade da al¢ada do tribunal de 1.? instancia — cf. n.° 1 do
art. 511.° do CPC —, a qual ¢ de 5.000,00€ e foi mantida neste
valor, pelo n.° 1 do art. 44.° da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto —
Lei da Organizacao do Sistema Judiciario.

E certo que, através do disposto no n.° 4 do art. 511.° do CPC
e atendendo a natureza e extensao dos temas de prova, o juiz pode
admitir a inquiri¢ao de testemunhas para além do limite previsto no
n.° 1 do dito art. 511.°,

Porém, tal decisao ¢ irrecorrivel.

A fixacdo de um nimero maximo de testemunhas constitui
uma solugdo que pode limitar e violar o direito de prova das partes
e que nao se revela coerente com o principio da adequagao formal.
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Viola o direito de prova das partes, porque, se cada uma das
10 testemunhas so tiver conhecimento sobre dois ou trés conjuntos
de questoes de facto, caso haja mais conjuntos de questdes de facto
a provar, a parte fica impedida de as provar, através de testemu-
nhas, e fica sujeita ao poder decisorio irrecorrivel do juiz para
serem admitidas mais testemunhas, para além das 10.

E incoerente com o principio da adequagdo formal, pois o
numero de testemunhas deve ser o que for indispensavel as ques-
toes de facto que a parte se propde provar através de testemunhas,
o que significa que podera ser superior ou inferior a limites legal-
mente taxados.

Com efeito, afigura-se que a parte, ao indicar os meios de
prova nos articulados, também deveria indicar, desde logo, quais as
testemunhas a inquirir por cada facto e, caso ao juiz se afigurasse
excessivo o nimero de testemunhas indicado por cada facto, aferir-
se-ia depois, em sede de gestdo processual e de adopgao da trami-
tacdo adequada as especificidades da causa e a um processo equita-
tivo — cf. art. 547.°, a necessidade de reduzir ou ndo esse nimero,
cabendo a parte que indicou as testemunhas, seleccionar aquelas
cujo depoimento considerasse relevante e indispensavel.

E assim patente que a opgdo pela fixagdo de um limite
maximo de testemunhas afasta, a partida, a aplicagdo do principio
da adequagdo formal nas situagdes em que pode ser manifesta a
necessidade de inquirir um nimero de testemunhas superior ao
limite legalmente fixado.

E a irrecorribilidade do despacho que, atenta a extensdo e a
natureza dos temas de prova, decidir sobre a necessidade de exce-
der ou ndo o nimero de testemunhas legalmente fixado, também
constitui uma soluc¢do incoerente e contraditoria, pois uma das
situagdes em que o direito de recurso nao foi sacrificado € a que
radica na admissibilidade ou ndo de meios de prova — cf. n.° 2 do
art. 630.° ¢ alinea d) do n.° 2 do art. 644.°, ambos do CPC.
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2. O direito de defesa e ao contraditorio

2.1. O contraditorio das partes na adequagao formal do pro-
cesso € na gestdo processual

Uma das situagdes em que o direito das partes ao contradito-
rio aparece subalternizado ¢ a que se refere a adequagao formal do
processo, pelo juiz.

Com efeito, o art. 547.° do CPC, mantendo o que ja constava
na proposta de lei n.° 113/XII, limita-se a dizer que o juiz deve ado-
tar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa
e adaptar o conteudo e a forma dos atos processuais ao fim que
visam atingir, assegurando um processo equitativo.

Porém, no art. 7.° do Projecto de Novo CPC, previa-se o
seguinte:

Artigo 7.°
Principio da adequagdo formal

1 — Quando a tramitagdo processual prevista na lei ndo se ade-
quar as especificidades da causa ou ndo for a mais eficiente, deve o
Juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a prdtica dos atos
que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias
adaptagoes.

2 — Em qualquer estado da causa, quando entendam que a tra-
mitagdo processual ndo se adequa as especificidades da causa ou ndo
¢ a mais eficiente, as partes podem requerer a prdtica dos atos que
melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adap-
tagoes.

3 — Nao é admissivel recurso das decisdes proferidas no ambito
do disposto nos numeros anteriores.

No entanto, a proposta de lei n.° 113/XII veio suprimir a refe-
réncia expressa ao direito de as partes requererem a adequagao for-
mal do processo e ao do respectivo contraditorio prévio, para pas-
sar dizer secamente o que consta no art. 547.°.

Esta alteracdo, ao ter suprimido a mencao da exigéncia de pré-
vio contraditorio das partes e de elas proprias poderem requerer
actos de adequagdo formal, evidencia o entendimento de que, para
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se ponderar e decidir sobre essa matéria, ¢ dispensavel quer a pro-
pria iniciativa das partes, quer o seu prévio contraditorio, bastando
somente o despacho do juiz, o que, além de constituir uma inacei-
tavel subalternizacao dos direitos das partes, também se mostra
incompreensivel, pois para despachos de simplificagdo e de agili-
zagdo processual determina-se que o juiz deve ouvir as partes —
cf. parte final do n.° 1 do art. 6.° do CPC —, mas para despachos de
adequacao formal ja ndo se prevé, “expressis verbis”, esse dever
de audicdo.

A omissdo da exigéncia de prévio contraditorio das partes, na
redacc¢do do art. 547.° do CPC, podera, no entanto, ser desvalori-
zada com o argumento de que essa audi¢do prévia das partes sobre
actos de adequacao formal do processo sempre estara assegurada,
através da aplicacdo da regra geral sobre o contraditorio das partes
estabelecida no n.° 3 do art. 3.° do CPC.

Mas ainda assim tal omissdo ndo deixa de ser contrastante e
incompreensivel, pois, enquanto que, em sede de adequagdo for-
mal, se veio acolher uma redac¢do final em que se deixou de fazer
qualquer referéncia ao prévio contraditorio das partes, ja, no que
toca a gestdo processual, a parte final do n.° 1 do art. 6.° do CPC
estabelece essa exigéncia, de forma expressa, relativamente a
adopg¢ao de “mecanismos” de simplificagcdo e de agilizacdo pro-
cessual e isto ndo obstante a regra geral sobre o contraditorio das
partes consagrada no n.° 3 do referido art. 3.° do CPC.

No entanto, a forma como gestao processual ¢ tratada e regu-
lada no art. 6.° do CPC também suscita algumas questdes.

Uma delas resulta do facto de o n.° 1 do art. 6.° do CPC consi-
derar, como fazendo parte da gestao processual, tanto os “‘mecanis-
mos” de simplificagdo do processo, como os de agilizacao proces-
sual.

Ora, se ¢ certo que a agilizagdo processual, ou seja, a tomada
de medidas que visem a tramitacdo célere do processo, se pode
considerar, pacificamente, incluida nas matérias passiveis de ser
objecto da gestdo processual, ja ¢ duvidoso que as medidas de
simplifica¢do processual também facam parte da gestdo do pro-
cesso, pois, embora a parte final do n.° 1 do art. 6.° do CPC as con-
sidere ainda incluidas no dever de gestao processual, os actos que,
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num concreto processo, visem simplificar a tramitagdo que a lei
para ele prevé, seja aligeirando, seja suprimindo actos ou formali-
dades que podem ser dispensaveis, ja fazem parte, em bom rigor,
da sua adequacao formal, uma vez que envolvem a adaptacao da
sua tramita¢do.

E se, na esteira do que se acabou de dizer, se considerar que as
medidas de simplificagdo do processo se inserem na adequacao
formal do processo, entdo podera dizer-se que o CPC ndo deixou
de exigir, de forma expressa, o prévio contraditorio das partes, nos
actos de adequacao formal do processo que consistam na adopcao
dessas medidas de simplificacao.

Porém, o art. 6.° do CPC também ndo fornece uma especifica-
¢do das matérias em que o legislador considera desejavel ou neces-
sario levar a cabo actos de gestdo processual, limitando-se a dizer,
no seu n.° 1, que

Cumpre ao juiz, sem prejuizo do onus de impulso especialmente
imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar
pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessdarias ao normal prosseguimento da ac¢do, recusando o que for
impertinente ou meramente dilatorio e, ouvidas as partes, adotando
mecanismos de simplificagcdo e agiliza¢do processual que garantam a
Justa composicdo do litigio em prazo razoavel.

E, noseun.°2, que

O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de
pressupostos processuais suscetiveis de sanagdo, determinando a reali-
zagdo dos atos necessarios a regularizag¢do da instdancia ou, quando a
sanagdo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convi-
dando estas a pratica-lo.

Salvo melhor opinido, isto ¢ muito pouco para quem tanta
enfase coloca na gestio processual.

Na verdade, apesar de impOr ao juiz o dever de gestdo proces-
sual, o legislador dispensou-se de indicar quais as matérias que
devem ser objecto desse dever de gestdo, tendo-se ficado pela
repeti¢do das normas genéricas sobre a direc¢ao do processo que ja
constavam do art. 265.° do CPC agora revogado.
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E, para se ver como ¢ importante ter ideias claras sobre as
matérias que poderdo ser objecto de gestdo processual, convém
aqui referir como ¢ que o Codigo de Processo Civil da Noruega
trata da gestdo do processo, transcrevendo-se, para o efeito, o dis-
posto na respectiva respectiva sec¢ao 9-4:

Section 9-4 Management of the case. Plan for further proceedings

1 — The court shall actively and systematically manage the
preparation of the case to ensure that it is heard in a swifi, cost effective
and sound manner.

2 — Immediately after the reply has been submitted pursuant to
section 9-3, the court shall, after discussions with the parties, prepare
a plan for the further proceedings including setting time limits and
making necessary decisions. These decisions include:

a) whether judicial mediation or mediation at a court hearing
should be attempted,

b) whether the case should be heard pursuant to special provi-
sions,

c) whether court hearings shall be held during the preparatory
stage and whether it could be appropriate to rule on the case following
such court hearing,

d) whether written submissions shall be made and form part of
the basis for ruling on the case,

e) whether the proceedings in the case should be split,

1) a review of the presentation of evidence, including whether an
on-site inspection, access to evidence or production of evidence is
being requested, whether evidence shall be secured and whether an
expert should be appointed,

g) whether the parties shall submit written closing submissions,

h) setting the date for the main hearing, which date may only be
more than six months after the date of submission of the writ of sum-
mons if special circumstances make it necessary,

i) whether the court shall sit with expert or regular lay judges,
and

J) other issues of importance to the preparation of the case.

3 — Discussions pursuant to subsection (2) shall take place at a
court hearing, which may be held in the form of a distance meeting. If
Jjustified by the need for progress in the case or if it is evident that dis-
cussions at a court hearing are not required, the court can request
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the parties to submit their remarks in writing or obtain the required
clarification by other method (sublinhados nossos).

A diferenca ¢ abissal, pois embora algumas matérias também
se encontrem previstas, quer no despacho de gestdo inicial do pro-
cesso a que se refere o art. 590.° do CPC, quer nos despachos a pro-
ferir na audiéncia prévia, regulada no art. 591.° do CPC, ¢ facto
que todas as decisdes sobre as matérias a que se alude na referida
seccao 9-4 do CPC da Noruega devem ser precedidas de discussao
com as partes, isto ¢, do respectivo contraditorio, sendo certo que,
na gestdo do caso e para além de outras matérias, deve ser feita
uma revisao e ajustamento da prova requerida pelas partes —
cf. alinea f) da subseccdo 2 da sec¢do 9-4, e que, se nao for neces-
saria uma audiéncia para a discussdo do plano de gestao do pro-
cesso com as partes, o tribunal pode solicitar que as partes fagam
as respectivas observagdes por escrito ou por outro método —
cf. subsec¢do 3 da secgdo 9-4.

2.2. Situacdes em que a admissibilidade do pedido de inver-
sao do contencioso limita o direito de defesa do requerido

O novo CPC veio consagrar a “inversdo do contencioso” nos
procedimentos cautelares, a qual consiste em dispensar o reque-
rente da providéncia cautelar da propositura da ac¢@o principal de
que a providéncia ¢ dependente, obrigando, ao invés, o requerido a
propdr a acgdo para “impugnar a existéncia do direito acautelado”
— cf. arts. 369.° e 371.°.

Com efeito, nos termos do n.° 1 do art. 369.°, mediante reque-
rimento, o juiz, na decisdo que decrete a providéncia, pode dispen-
sar o requerente do onus de propositura da ac¢do principal se a
matéria adquirida no procedimento lhe permitir formar convic¢do
segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a natureza
da providéncia decretada for adequada a realizar a composi¢do
definitiva do litigio.

E, de acordo com o disposto no n.° 2 do mesmo art. 369.%, a
dispensa prevista no numero anterior pode ser requerida até ao
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encerramento da audiéncia final; tratando-se de procedimento
sem contraditorio prévio, pode o requerido opor-se a inversdo do
contencioso conjuntamente com a impugnag¢do da providéncia
decretada.

Tem-se diivida sobre esta solucdo inovatoria de inversdao do
contencioso, pois, se a matéria adquirida no procedimento permite
ao juiz formar convicg¢do segura acerca da existéncia do direito
acautelado e se a natureza da providéncia decretada é adequada a
realizar a composi¢do definitiva do litigio, ndo se percebe por que
¢ que essa decisdo ndo ¢ convolada, pura e simplesmente, em deci-
sao final sobre o fundo e mérito do litigio, a semelhanga, alias, do
previsto no art. 16.° do Regime Processual Experimental (RPE),
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 108/2006, de 8 de Junho (art. 16.°
Decisdo da causa principal Quando tenham sido trazidos ao pro-
cedimento cautelar os elementos necessarios a resolucdo defini-
tiva do caso, o tribunal pode, ouvidas as partes, antecipar o juizo
sobre a causa principal), e, embora com maiores exigéncias, no
art. 121.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA) (art. 121.° Decisdo da causa principal 1 — Quando a
manifesta urgéncia na resolugdo definitiva do caso, atendendo a
natureza das questoes e a gravidade dos interesses envolvidos,
permita concluir que a situagdo ndo se compadece com a adopg¢do
de uma simples providéncia cautelar e tenham sido trazidos ao
processo todos os elementos necessarios para o efeito, o tribunal
pode, ouvidas as partes pelo prazo de 10 dias, antecipar o juizo
sobre a causa principal. 2 — A decisdo de antecipar o juizo sobre
a causa principal é passivel de impugnagdo nos termos gerais).

Mas, para além da inversao do contencioso ndo garantir uma
composi¢ao definitiva do litigio, ha duas situagdes em que a possi-
bilidade de requerer essa inversdo viola, de forma injustificada e
desproporcionada, o direito de defesa do requerido.

A primeira situagao diz respeito a admissibilidade da inversao
do contencioso nas providéncias cautelares decretadas sem audién-
cia prévia do requerido, o que significa que, mesmo sem a possibi-
lidade de audig¢do da parte contraria, se decreta uma providéncia
que pode vir a constituir uma decisao definitiva sobre o direito em
litigio que se pretendeu acautelar.
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E nem se diga que, no procedimento sem contraditdrio prévio
do requerido, este sempre podera opor-se a inversao do conten-
cioso conjuntamente com a impugnacao que vier a deduzir contra a
providéncia decretada, pois, como se sabe, uma coisa € o reque-
rente produzir provas sem qualquer contraditorio da outra parte, e
foi com base nessas provas sem contraditorio do requerido que o
juiz formou a tal convicgao segura acerca da composicao definitiva
do litigio e decretou a inversdao do contencioso, e outra bem dife-
rente ¢, em momento posterior e continuando a ndo poder exercer o
contraditorio em relagdo as provas ja antes produzidas pelo reque-
rente, vir a provar factos que abalem ou infirmem a convic¢do que
0 juiz ja formou anteriormente.

Faz-se notar que nem o art. 16.° do RPE, nem o art. 121.° do
CPTA permitem a antecipagdo de uma decisdao de mérito nas provi-
déncias cautelares sem audiéncia prévia do requerido, dado que,
para ser proferida uma decis@o de composic¢ao antecipatoria e defi-
nitiva do litigio, se exige em ambos os preceitos que as partes
sejam ouvidas, previamente.

Nao se afigura, por isso, compativel com o direito de defesa
do requerido que nas providéncias cautelares decretadas sem a sua
audiéncia prévia se possa admitir e consagrar a referida solucao de
inversao do contencioso, devendo esta inovacao ter ficado reser-
vada apenas para as providéncias com contraditorio prévio do
requerido.

A segunda situagdo que também contraria o direito de defesa
do requerido e a regra da boa fé processual consiste em se permitir
que o requerente da providéncia possa requerer a inversao do con-
tencioso, até ao encerramento da audiéncia final.

Na verdade, se o requerente da providéncia pretende obter o
beneficio de inversao do contencioso, entdo deve declara-lo, logo
que requer a providéncia cautelar, até porque, se pretende que a
decisdo a proferir venha a constituir a regulacdo definitiva do caso,
ha-de fornecer e alegar, logo de inicio, os elementos de facto bas-
tantes e as provas, para esse efeito, ndo sendo, portanto, justo e leal
delongar o pedido de inversdo do contencioso até ao encerramento
da audiéncia final, isto ¢, para momento em que, processualmente,
o requerido ja deduziu a respectiva oposi¢ao na qual ndo poderia,
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por isso, ter tomado em consideragdo o pedido de inversdo do con-
tencioso, justamente por o mesmo nao constar do pedido inicial do
requerente.

2.3. A limitagdo do direito de defesa resultante da impossi-
bilidade de responder as excepgdes nos articulados

Também nao se afigura conforme com o direito de defesa das
partes o facto de o novo CPC ndo permitir a réplica para o autor
responder as excepgoes deduzidas pelo réu na contestagcdo e que
tenha suprimido a tréplica, para o réu poder responder as excep-
¢oes deduzidas, pelo autor, na resposta a reconvencao.

Na verdade e como ja disse mais acima, o novo CPC baniu,
pura e simplesmente, o articulado da tréplica que era mantida e
estava prevista no art. 585.° do articulado da proposta de lei
n.° 113/X1I, e a réplica que, nos termos do previsto no n.° 1 do
art. 584.° da proposta de lei, também servia e era admitida para
resposta as excepcoes deduzidas na contestacdo, passou a ser
admitida apenas “para o autor deduzir toda a defesa quanto a
matéria da reconvengdo” ou, nas acgoes de simples aprecia¢do
negativa, para o autor impugnar os factos constitutivos que o réu
tenha alegado e para alegar os factos impeditivos ou extintivos do
direito invocado, pelo réu — cf. n.°s 1 e 2 do art. 584.° do CPC
aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho.

E certo que, nos termos do disposto no n.° 4 do art. 3.° do
CPC, as excegoes deduzidas no ultimo articulado admissivel pode
a parte contraria responder na audiéncia prévia ou, ndo havendo
lugar a ela, no inicio da audiéncia final e que, em relagao as
accdes de valor nao superior a metade da algada da Relacao e de
acordo com o estabelecido na alinea @) do art. 597.°, o juiz deve
assegurar o exercicio do contraditorio quanto a excepgoes ndo
debatidas nos articulados.

Todavia, afigura-se que a defesa sobre as excepcoes deduzi-
das, por cada uma das partes, fica mais restringida, ao ndo poder
ser respondida por escrito € apenas poder vir a ser exercida na
audiéncia prévia ou no inicio da audiéncia final, pois, pelo menos
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nesta ultima situacdo, a parte que alegou matéria de excepcao soO
toma conhecimento da resposta da parte contraria, no decorrer da
audiéncia final e, por via disso, pode ficar impossibilitada de ade-
quar a prova que vai produzir ao que resultar da resposta que tam-
bém so foi produzida e conhecida, na propria audiéncia final.

Além disso, também nao se alcanca qual o ganho obtido, em
termos de celeridade, com o banimento da réplica e da tréplica, a
primeira apenas na sua fungdo de resposta a excepgdes, dado que
nunca foram os articulados e os prazos previstos para a sua apre-
sentacdao que causaram atrasos nas pendéncias judiciais.

2.4. A limitagdo dos fundamentos de oposicdo a execugao
baseada em requerimento de injung¢ao

O art. 857.° do CPC, sob a epigrafe “Fundamentos de oposi-
¢do a execugdo baseada em requerimento de injun¢do”, estabe-
lece, no seu n.° 1, que apenas podem ser alegados fundamentos de
embargos previstos no art. 729.°, isto ¢, algum dos fundamentos
previstos para a oposi¢ao a execucdo baseada em sentenga.

Depois, no n.° 2, permite que o executado possa alegar quais-
quer outros fundamentos que possam ser invocados como defesa
no processo de declaracdo, desde que, tendo-se verificado justo
impedimento a deducdo de oposi¢ao ao requerimento de injungao,
o executado o tenha declarado perante a secretaria da injungao,
recebendo o juiz os embargos se julgar verificado o impedimento e
que a sua alegacdo perante a secretaria de injuncao foi tempestiva.

Por ultimo, no seu n.° 3 e independentemente de justo impedi-
mento, permite que o executado possa deduzir como fundamento
de oposi¢do a execucao:

a) Qualquer questdo de conhecimento oficioso que determine a
improcedéncia, total ou parcial, do requerimento de injungdo;

b) A ocorréncia, de forma evidente, no procedimento de injungdo
de excegoes dilatorias de conhecimento oficioso.

Impede-se assim que a oposi¢do a execugdo baseada no titulo
executivo formado no processo de injuncao se possa basear em
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factos extintivos ou modificativos da obrigacdo anteriores a noti-
ficacdo do devedor, pois tal s6 ¢ admitido se este tiver ficado
impossibilitado de deduzir oposi¢do, no procedimento de injungao,
devido a justo impedimento, nos termos previstos no art. 140.° —
cf. n.° 2 do art. 857.° do CPC.

Esta solucdo limita o direito de defesa do executado, dado que
o titulo executivo consistente no requerimento de injuncdo com
aposicdo da formula executoria ndo se baseia numa decisdo jurisdi-
cional e, por isso, ndo ¢ legitimo e justificado equipara-lo e trata-
lo, como se fosse uma sentenca.

E também ndo se afigura razodvel e adequado o mecanismo
previsto para o justo impedimento, pois, embora o requerido tenha
que fazer a sua declaragdo perante a secretaria da injuncao, essa
declaracdo nao da origem a remessa do processo para um juiz, a
fim de o mesmo apreciar e decidir se o impedimento por ele decla-
rado e deduzido é ou ndo fundado e, em caso afirmativo, decretar a
anulacdo do acto de aposi¢ao da formula executoria.

Ou seja, ha uma declaracao de justo impedimento, perante a
secretaria de injun¢do, que ndo serve para sustar ou invalidar a
aposicao da formula executdria, mas que o n.° 2 do art. 857.° do
CPC torna indispensavel, para, em momento ulterior e se for caso
disso, se poder vir a deduzir oposi¢do com os fundamentos previs-
tos no art. 731.° isto €, com quaisquer outros fundamentos que
possam ser invocados como defesa no processo de declaragao.

2.5. As dificuldades impostas ao mandatarios das partes na
pratica de actos processuais

O CPC veio impor a obrigatoriedade de os mandatarios apre-
sentarem as pecas processuais por via electronica e de a secretaria
lhes notificar os actos processuais ou de os mesmos os notificarem
entre si, através do sistema informatico no qual ¢ efectuada a tra-
mitacdo dos processos — cf. arts. 144.° , 248.° e 255.°, todos do
CPC, e a Portaria n.° 280/2013, de 26 de Agosto.

Estas inovagdes, que ndo constavam de qualquer das versoes
que precederam a proposta de lei n.® 113/XII, constituem uma
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imposi¢do arbitraria e desproporcionada, pois, sem necessidade
que as possa justificar, criam maiores dificuldades aos mandatarios
das partes que ainda praticam os actos processuais, através da
entrega na secretaria de pecas escritas e impressas em papel ou do
seu envio, por registo postal ou por telecopia, sendo incontroverso
que, nem a pratica de actos processuais, através da entrega de
pecas processuais em papel, nem as notificagdes de actos proces-
suais, através de registo postal, alguma vez constituiram factor de
atraso ou de delonga na tramitagdo dos processos civeis.

Por outro lado, o n.° 1 do art. 603.° do CPC veio a estabelecer
que a falta do advogado so constitui fundamento para o adiamento
da audiéncia final, no caso de o juiz nao ter efectuado a respectiva
marcacao, mediante acordo prévio com os mandatarios das partes,
ou entdo no caso de o mandatario se encontrar impossibilitado de
comparecer devido a justo impedimento.

Porém, a impossibilidade de comparéncia do mandatario na
audiéncia final com fundamento na ocorréncia de justo impedi-
mento pode nao obstar a realizagdo da audiéncia de julgamento, na
data para que estiver designada.

Com efeito e de acordo com o estabelecido no n.° 2 do
art. 140.°, o justo impedimento so6 tera de ser alegado e compro-
vado, depois de os factos que o determinaram terem cessado, o que
significa que a audiéncia se inicia, na data para que foi designada,
pois o advogado s6 tem de apresentar-se a requerer a verificagdao de
justo impedimento, logo que o impedimento tenha cessado, € o
momento em que o impedimento cessou pode ser muito posterior a
data do inicio ou a da continuacdo da audiéncia de julgamento.

Isto significa que a tramitagdo processual do justo impedi-
mento pode ndo impedir o inicio da audiéncia de julgamento ou a
sua continuagdo e, por isso, pode realizar-se sem a presenga do
advogado da parte que se encontre impedido.

E, caso o justo impedimento venha a ser reconhecido, a poste-
rior anulacdo de todos os actos da audiéncia de julgamento, em que
o advogado ndo esteve presente, ndo apaga da memoria dos que
estiveram presentes, designadamente da do juiz, os actos que
foram praticados na auséncia do advogado da parte que se encon-
trava impedido.
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Através destas dificuldades desnecessarias que se criaram
para os mandatarios das partes também se dificulta o exercicio dos
direitos das partes no processo.

3. O direito a igualdade e a um juiz imparcial

Como ja se disse mais acima, quando se atribuem ao juiz
poderes, cujo exercicio pode favorecer uma das partes em detri-
mento da outra, como seja o de o juiz poder, oficiosamente, averi-
guar e considerar factos complementares ou concretizadores dos
pedidos ou das excepgdes ou o de investigar e ordenar a produgao
de meios de prova que nenhuma das partes lhe requereu, criam-se
situacdes em que, pelo menos, do ponto de vista objectivo, o juiz €
colocado pela lei a actuar em prol e beneficio de uma das partes ¢
em detrimento da outra e fere-se, por essa via, o principio da igual-
dade das partes e o direito a um juiz imparcial.

Mas, no campo do direito probatorio, ha ainda uma outra
solu¢ao que também pode redundar numa desigualdade entre as
partes e que € a que resulta de, até ao inicio das alegagdes orais
em 1.% instancia, se permitir a qualquer das partes requerer a pres-
tacdo de declaragdes sobre factos em que tenha intervindo pes-
soalmente ou de que tenha conhecimento — cf. n.° 1 do art. 466.°
do CPC.

Desta solucao pode resultar uma situagdo de desigualdade,
dado que uma das partes pode ndo estar presente, quando tal seja
requerido, e, por isso, ndo s6 nao contava com esse meio de prova
da parte contraria, como ela propria fica impedida de decidir se
também recorreria ou ndo a esse meio probatorio, caso tivesse tido
conhecimento de que a outra parte o faria.

Afigura-se, por isso, que, nos casos em que as declaragdes de
parte sejam requeridas no decurso da audiéncia final e a parte con-
traria ndo se encontre presente, devera o juiz, previamente a presta-
cao de declaragdes, pela parte que as requereu, € em cumprimento
do principio da igualdade das partes no processo consagrado no
art. 4.° do CPC, ordenar a notificacdo desse novo meio de prova a
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parte ausente, para, se quiser, estar presente e requerer também a
prestacdo das suas declaracdes.

Também fere o direito a um juiz imparcial o disposto no n.° 3
do art. 594.° do CPC, no qual se determina, sem qualquer pudor ou
timidez, que o juiz deve empenhar-se ativamente na obtengdo da
solugdo de equidade mais adequada aos termos do litigio, prescre-
vendo-se, no n.° 4 subsequente, que, frustrando-se, total ou par-
cialmente, a concilia¢do, ficam consignadas em ata as concretas
solugoes sugeridas pelo juiz, bem como os fundamentos que, no
entendimento das partes, justificam a persisténcia do litigio.

Um juiz que sugere as partes solucdes de equidade ou ao qual
a lei impde o dever de se empenhar activamente, para congeminar
e obter as solucoes de equidade que ha-de sugerir as partes, esta ele
proprio a assumir a posicdo de hipotética parte no processo,
quando o que as partes lhe pediram foi a solugdo do litigio segundo
o Direito aplicavel e, nos termos do disposto no art. 4.° do Codigo
Civil, o recurso a equidade s6 ¢ consentido nos casos em que a lei
expressamente o permita ou haja acordo das partes e a relagdo nao
seja indisponivel ou ainda se tiver sido celebrada prévia convengao
para resolver o litigio, através da equidade.

Isto ¢, impde-se o recurso a equidade sem as partes terem
manifestado, no processo, o seu acordo quanto a essa via de solu-
c¢ao do litigio.

Esta solugdo, que ndo constava da proposta de revisao do
CPC apresentada, pela Comissdo de Revisdo, passou a constar
do art. 595.° do projecto de “Novo Codigo de Processo Civil” e
foi mantida na proposta de lei, colocando o juiz numa situagdo
que, objectivamente, diminui e limita o seu dever de imparciali-
dade.

De novo se chama a liga o diposto no CPC da Noruega, no
qual o tribunal nunca devera sugerir solugdes para uma resolucao
amigavel do litigio e em que apenas se permite que o juiz que tiver
realizado mediacdo no decurso do processo possa ter intervengao
na audiéncia final, se ambas as partes estiverem de acordo e, ainda
assim, se o juiz em questdo nao considerar imprudente essa sua
intervencao.

Transcreve-se as corespondentes sec¢des do CPC da Noruega:
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Chapter 8. Mediation and judicial mediation before the ordinary courts
I — Amicable settlement and mediation
Section 8-1 Amicable settlement of disputes before the courts

1 — The court shall at each stage of the case consider the possi-
bility of a full or partial amicable settlement to the legal dispute
through mediation or judicial mediation, unless the nature of the case
or other circumstances suggest otherwise.

2 — In proceedings before the conciliation board, this considera-
tion shall take place through mediation pursuant to the provisions in
section 6-8.

Section 8-2. Mediation

1 — Mediation takes place by the court attempting to provide a
basis for an amicable settlement, either at a court hearing or through
other contact with the parties. During mediation, the court shall not
hold separate meetings with each party nor receive information that
cannot be communicated to all parties involved. The court may not
present proposals for a solution, offer advice or express points of view
that could impair confidence in the impartiality of the court.

2 — If'the parties reach agreement, the settlement may be conclu-
ded as an in-court settlement pursuant to section 19-11.

()

Section 8-7. Further proceedings if no agreement is reached

1 — If'the case is not concluded at mediation, it shall continue to
be heard before the court. The court shall, as far as possible, seek to
ensure that unsuccessful judicial mediation does not cause delay in the
progress of the case.

2 — A judge who has acted as judicial mediator in the case may
only participate in the further hearing of the case at the request of the
parties and if the judge does not consider it imprudent. The Courts of
Justice Act section 109 shall not apply in the event of a change of
Jjudge (sublinhados nossos).
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4. O direito ao tribunal colectivo

O art. 599.° do CPC determina que “A audiéncia final decorre
perante juiz singular, determinado de acordo com as leis de orga-
nizagdo judiciaria”, acabando-se assim com a possibilidade de
intervencdo do tribunal colectivo.

Afigura-se, todavia, que o modelo a seguir deveria ser o
oposto, ou seja, as partes deveriam ter a possibilidade de requerer
ou ndo a intervencdo do tribunal colectivo nas causas em que ¢
admissivel recurso ordinario de apelacdo, seja porque o respec-
tivo valor excede o da al¢ada do tribunal de 1.? instancia, seja
porque, independentemente desse valor, o recurso ordinario ¢
admissivel.

Quando foi introduzida a possibilidade de as partes requere-
rem o registo da prova, o legislador entendeu que ndo se poderia
ter as duas coisas a0 mesmo tempo, isto ¢, registo da prova e a
intervencdo do tribunal colectivo — cf. alinea ¢) do n.° 1 do
art. 646.° do CPC agora revogado.

Esta solug@o tem subjacente a ideia de que o colectivo de jui-
zes s6 serviria para impedir eventuais abusos e arbitrariedades do
juiz singular, na apreciacao e decis@o da matéria de facto, pois,
logo que foi consagrado o registo de prova através de meios técni-
cos, considerou-se que tal registo seria bastante e suficiente para
controlar a decisdo do juiz singular sobre a matéria de facto.

Porém, esta concepgao afigura-se erronea e, no minimo, dis-
cutivel, dado que a intervengao do tribunal colectivo tem virtuali-
dades e alcance que vao para além do simples controlo que cada
um dos juizes do colectivo podera exercer em relagao aos demais,
pois permite uma apreciagdo colegial e, portanto mais critica e
ponderada, dos meios de prova e da consequente decisdo sobre a
matéria de facto.

E nem se diga que, apds o registo da prova, a possibilidade de
as partes requerem a intervengao do tribunal colectivo seria um
luxo desnecessario, pois, em processo penal, a intervengdo do
colectivo continua a ser obrigatoria, mesmo com registo da prova,
em relacdo a crimes considerados mais graves — cf. art. 14.° do
Cddigo de Processo Penal.
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E se tal intervengdo continua a ser obrigatdria em processo
penal, apesar do registo de prova, ¢ porque se considera que este
registo ndo supre, nem dispensa as virtualidades e garantias que
estdo inerentes e resultam de um julgamento colegial.

E ¢, precisamente, porque a apreciacao e julgamento colegiais
da matéria de facto propicia um julgamento de facto mais critico e
ponderado que se entende que a impossibilidade de fazer intervir o
tribunal colectivo também limita e comprime o direito das partes
no processo civil.

Faz-se notar ainda que, no preambulo do Decreto-Lei n.° 44129,
de 28 de Dezembro de 1961, que aprovou a reforma do CPC
de 1939, justificou-se a manutengdo do tribunal colectivo, nos ter-
mos que se passam a indicar:

12. — E a verdade é que, mau grado todas as criticas que lhe
téem sido movidas, o tribunal colectivo constitui ainda o meio mais
idoneo de averiguagdo dos factos cuja realidade so pode ser alcan-
cada através de provas sem valor legalmente tabelado. O colectivo
permite conciliar as preciosas vantagens da imedia¢do das provas
com as garantias da colegialidade, que anteriormente apenas existia
em grau de recurso e num julgamento mediato. O menos que, por
conseguinte, se julga licito asseverar é que sdo de tal modo duvido-
sas e precarias as vantagens do sistema do juiz-instrutor, como base
de um regime de oralidade mitigada, adoptado nalguns paises
estrangeiros, sobre o esquema da oralidade pura alicer¢ado na inter-
vengdo sistemdtica e imediata do colectivo, como estd consagrado na
legislacdo portuguesa, que de nenhuma forma se justifica neste
momento o abandono das solugdes vigentes, com os graves inconve-
nientes e as dificuldades de ordem varia que uma alteragdo de seme-
lhante amplitude necessariamente arrastaria consigo. O que importa,
desde que o colectivo se deva manter, é ampliar logicamente a sua
esfera de ac¢do e corrigir, por outro lado, as causas das reais defi-
ciéncias que tém sido apontadas ao seu funcionamento. O tribunal
colectivo passa deste modo a intervir no proprio processo sumario,
quando a causa esteja fora da al¢ada do tribunal de comarca, permi-
tindo a aboli¢do dos demorados - e, neste caso, injustificados - depoi-
mentos escritos. As partes ficam todavia com a faculdade de prescin-
dir da intervengdo do orgdo colegial, como até aqui lhes era licito
FEnuUnciar ao recurso.
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Também o CPC da Noruega estabelece a intervengdo obriga-
toria do tribunal colectivo, na audiéncia final, seja com dois juizes
leigos e um juiz profissional ou varios juizes profissionais e juizes
leigos, nos termos da respectiva sec¢do 9-12 que se transcreve:

Section 9-12. The composition of the court at the main hearing

1 — At the main hearing, the court shall sit with two lay judges in
addition to the professional judge or the professional judges if reques-
ted by one of the parties or deemed by the court to be desirable.

2 — The lay judges shall be expert lay judges if required for the
proper conduct of the case.

3 — The expert lay judges shall be appointed from the panels of
expert lay judges or from outside such panels to ensure that that they
have the expertise suited to the case. Lay judges with different expertise
may be appointed. A person may only be appointed as lay judge with
legal expertise if nominated by both parties.

4 — The president of the district court may decide that the court
shall sit with more than one professional judge at the main hearing, if

a) the case involves particularly complex legal or factual issues,
or other circumstances so require,

or

b) the parties have agreed to such procedure and in such agree-
ment have waived the right to appeal, and the value of the subject mat-
ter of the dispute exceeds the minimum required for appeal to the court
of appeal pursuant to section 29-13.

5 — Three professional judges shall participate if the district
court is to sit with more than one professional judge. If the court is also
to sit with lay judges, it shall sit with two professional judges and three
lay judges. Deputy judges cannot sit in cases where the court is to sit
with more than one professional judge. If there are fewer permanent
professional judges attached to the court than the number of judges
who are to participate in hearing the case, the court shall summon a
Jjudge from another court pursuant to the Courts of Justice Act section
19(2). The president of the court shall decide who shall be the presiding
Judge.
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5. O direito de recurso

O CPC orientou-se no sentido de aumentar os casos de irre-
corribilidade das decisdes do juiz.

Sem a preocupacao de enumerar todas as situagcdes em que
o direito de recurso foi restringido ou afastado, referem-se as
seguintes.

No n.° 2 do art. 630.° do CPC, estabelece-se que ndo é admis-
sivel recurso das decisoes de simplificacdo ou de agilizacdo pro-
cessual, proferidas nos termos previstos no n.° 1 do art. 6.°, das
decisoes proferidas sobre as nulidades previstas no n.° 1 do
art. 195.° e das decisoes de adequacdo formal, proferidas nos ter-
mos previstos no art. 547.°, salvo se contenderem com os princi-
pios da igualdade ou do contraditério, com a aquisi¢do proces-
sual de factos ou com a admissibilidade de meios probatorios.

Trata-se de uma irrecorribilidade mitigada a que se chegou, na
versao final aprovada na Assembleia da Republica, designada-
mente em relagdo aos despachos sobre gestao processual e de ade-
quacdo formal, relativamente aos quais na proposta da Comissao
de Revisdo e no Projecto de Novo CPC se previa a sua irrecorribi-
lidade, pura e simples.

Outra situacdo de irrecorribilidade que ja se referiu mais
acima ¢ a que resulta do disposto no n.° 4 do art. 511.° do CPC, no
qual se estabelece que, atendendo a natureza e extensao dos temas
de prova, o juiz pode, por decisdo irrecorrivel, admitir a inquirigao
de testemunhas para além do limite previsto no n.° 1 do art. 511.°.

Como ja se disse, esta solugdo ¢ incoerente ¢ contraditoria,
dado que uma das situagdes em que o direito de recurso nao foi
sacrificado ¢ a das decisdes que “contendam” com a admissibili-
dade ou ndo de meios de prova — cf. n.° 2 do art. 630.° e alinea d)
do n.° 2 do art. 644.°, ambos do CPC, tornando-se, por isso, mani-
festamente, contraditoria com as referidas normas a irrecorribili-
dade do despacho que, atenta a extensao e a natureza dos temas de
prova, decidir sobre a necessidade de se exceder ou ndo o nimero
de testemunhas legalmente fixado.

O ultimo grupo de situacdes a merecer referéncia e em que o
CPC exclui o direito de recurso das partes diz respeito aos despa-
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chos que decidam reclamacdes sobre actos e decisdes do agente de
execucao.

Assim, na alinea ¢) do n.° 1 do art. 723.° do CPC, estabe-
lece-se a irrecorribilidade de todos os despachos que decidam
reclamacdes de actos e impugnacoes de decisdes do agente de
execucao.

E para que ndo haja dividas, no n.° 7 do art. 812.° do CPC,
reafirma-se, de forma especifica, a irrecorribilidade dos despa-
chos que decidam reclamacgdes sobre as decisdes do agente de
execugao relativas a venda de bens no processo de execugao, pois,
nos termos do disposto nos n. 1 e 2 do referido art. 812.° do CPC,
a decisdo sobre a venda cabe ao agente de execucdo e tem como
objecto:

a) A modalidade da venda, relativamente a todos ou a cada
categoria de bens penhorados;

b) O valor base dos bens a vender;

¢) A eventual formacao de lotes, com vista a venda em con-
junto de bens penhorados.

E manifesto que a decisdo sobre a modalidade de venda nio
constiui matéria de mero expediente ou de exercicio de poder dis-
cricionario, pois pode afectar direitos e interesses do exequente, do
executado e dos credores reclamantes.

O mesmo se diga de outros actos e decisdes do agente de exe-
cugdo, seja por recusar a sua pratica, seja por praticar outros dife-
rentes, como, por exemplo, penhorar bens diferentes dos indicados
pelo exequente.

Por isso, afigura-se injustificada e desproporcionada a exclu-
sao do direito de recurso em relacdo aos despachos do juiz que
decidam as reclamacdes das partes sobre actos e impugnagdes de
decisdes do agente de execucao.
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6. O direito a decisdo em prazo razoavel

O n.° 4 do art. 20.° da Constitui¢do estabelece que “Todos tém
direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de deci-
sdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo.”

Tendo em vista a obtencao de decisdo em prazo razoavel, o
CPC introduziu as seguintes medidas.

Por um lado e no que respeita aos prazos para o juiz proferir
decisdes, sejam interlocutdrias, sejam finais, o n.° 4 do art. 156.° do
CPC, veio a estabelecer que, decorridos trés meses sobre o termo
do prazo fixado para a pratica de ato proprio do juiz sem que o
mesmo tenha sido praticado, deve o juiz consignar a concreta razao
da inobservancia do prazo e o n.° 5 do mesmo artigo determina que
a secretaria deve remeter, mensalmente, ao presidente do tribunal
informacdo discriminada dos casos em que se mostrem decorridos
trés meses sobre o termo do prazo fixado para a pratica de ato pro-
prio do juiz, ainda que o ato tenha sido entretanto praticado,
incumbindo ao presidente do tribunal, no prazo de 10 dias contado
da data de recegdo, remeter o expediente a entidade com competén-
cia disciplinar, isto ¢, ao Conselho Superior da Magistratura.

E, por outro e no que se refere aos actos a praticar, pela secre-
taria, o n.° 4 do art. 162.° do CPC dispde que, decorridos 10 dias
sobre o termo do prazo fixado para a pratica de ato proprio da
secretaria sem que o mesmo tenha sido praticado, deve ser aberta
conclusdo com a indicacdo da concreta razdo da inobservincia do
prazo e on.° 5 do mesmo artigo estabelece que a secretaria remete,
mensalmente, ao presidente do tribunal informag¢do discriminada
dos casos em que se mostrem decorridos 10 dias sobre o termo do
prazo fixado para a prdtica de ato proprio da secretaria, ainda
que o ato tenha sido entretanto praticado, incumbindo ao presi-
dente do tribunal, no prazo de 10 dias contado da data de recegao,
remeter o expediente a entidade com competéncia disciplinar.

Embora estas medidas ndo garantam, em si mesmas, a obten-
c¢do de decisdo em prazo razoavel, afigura-se, no entanto, que elas
sdo positivas, pois podem concorrer para a referida finalidade.

Nao se compreende, todavia, por que ¢ que, apenas passados
3 meses sobre o excesso de prazo dos actos a praticar, pelos juizes,
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se desencadeia a obrigacao de o juiz consignar a concreta razdo da
inobservadncia do prazo e de a secretaria remeter ao presidente do
tribunal a rela¢do discriminada desses casos.

Com efeito, esse periodo de 3 meses permite, em si mesmo,
que possa vir a ser utilizado, de forma repetida e sistematica, rela-
tivamente a cada despacho ou decisao a proferir, pelo juiz, sem que
haja lugar a aplicagdo dos mecanismos previstos, nos n.>* 4 ¢ 5 do
art. 156.°, pois para tanto bastara que o juiz profira o despacho ou a
decisdao um ou dois dias antes de se ter completado o dito prazo
de 3 meses, o que a ser utilizado de forma sistematica gera, sem
davida, resultados perversos, com respeito ao direito de obter deci-
sd0 em prazo razoavel.

7. O direito de acesso aos tribunais e a arbitragem neces-
saria

Ha duas situagdes em que se afigura que o CPC viola e subal-
terniza o direito fundamental de acesso aos tribunais para defesa
dos direitos e interesses legalmente protegidos, consagrado no n.® 1
do art. 20.° da Constituicao.

A primeira resulta do disposto no n.° 3 do art. 721.° do CPC em
que se estabelece que a instancia da execucio se extingue /ogo que
decorrido o prazo de 30 dias apos a notificagdo do exequente (pelo
agente de execucdo) para pagamento das quantias em divida, sem
que este o tenha efetuado, aplicando-se o disposto no n.” 3 do
art. 849.° no qual se determina que a extingdo da execucao se opera,
através da simples comunicago electronica do agente de execucao
e sem necessidade de intervencao judicial ou da secretaria.

Esta solu¢do de extingdo da instancia da ac¢ao executiva, por
falta de pagamento dos honorarios e despesas do agente de execu-
¢d0, subordina e submete o desfecho da ac¢do executiva aos inte-
resses profissionais do agente de execucdo que, embora legitimos,
nao podem ser erigidos como causa de extin¢ao da execugao, sob
pena de a ac¢do executiva, que € um meio de tutela publica coer-
civa para a efectivagdo de obrigagdes de natureza patrimonial, se
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transformar, por completo e sem qualquer réstia de pudor ou ver-
gonha, numa justi¢a de parceria publico-privada em que o Estado
permite, deliberadamente e com a chancela legal, a total prevalén-
cia dos interesses pessoais e privados do agente de execugao.

Pense-se, por exemplo, no caso de o exequente discordar das
quantias que lhe sdo solicitadas, a titulo de provisdo para honora-
rios e despesas, pelo agente de execucdo, e de o juiz ndo decidir a
reclamagdo do exequente, no prazo de 30 dias, apos o agente de
execucao o ter notificado, para pagar essas quantias, alegadamente,
em divida.

A solugao do n.” 3 do art. 721.° ¢ a de que a instancia da exe-
cucdo se extingue, de forma automatica, logo que tenham decor-
rido esses 30 dias.

Esta solug¢do de extingdo da instancia da ac¢do executiva
viola, salvo melhor opinido, o direito fundamental de acesso aos
tribunais.

E também nao se justifica, pois, se se tratar de quantias devi-
das a final, ¢ absurda a extingdo de uma execugdo que chegou ao
seu termo e, por outro lado, a nota discriminativa de honorarios e
despesas do agente de execucdo e da qual o exequente ndo tenha
reclamado constitui titulo executivo, nos termos do disposto na
parte final do n.° 5 do art. 721.°, devendo entdo o agente de execu-
¢do instaurar a correspondente ac¢do executiva e, se tratar de pro-
visdo para honorarios e despesas, solicitada no decurso da execu-
¢do, a falta do respectivo pagamento nunca devera determinar, nem
a nao prossecuciao da execucdo, como se prevé no n.° 2 do
art. 721.°, nem a extingdo da instancia da ac¢ao executiva, logo que
decorrido o prazo de 30 dias apos o exequente ter sido notificado
para efectuar esse pagamento, pois, nestes casos, devera ser facul-
tada unicamente a possibilidade de o agente da execugao renunciar
ao mandato, com a consequéncia de a instancia se suspender, se o
exequente nao indicar novo agente, no prazo previsto na alinea )
do n.° 3 do art. 47.° do CPC, e sem prejuizo de o agente de execu-
¢do a quem ndo foram pagas as quantias por ele solicitadas poder
demandar judicialmente o exequente pelas quantias, efectiva-
mente, devidas e ndo pagas e/ou também pelos prejuizos que o
exequente lhe possa ter causado.
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A outra situagdo em que se afigura haver subalternizacdo do
direito de acesso aos tribunais refere-se a arbitragem necessaria.

O Livro VI, que ¢ o ultimo na sistematica do Cédigo de Pro-
cesso Civil, refere-se ao tribunal arbitral necessario e compreende
os arts. 1082.° até¢ 1085.°, sendo, portanto, este o tltimo artigo do
Cadigo.

Este Livro VI e os correspondentes arts. 1082.° até 1085.°
reproduzem o que ja constava do CPC ora revogado, mais precisa-
mente, os arts. 1525.°a 1528.° do Titulo II — Do Tribunal Arbitral
Necessario, o qual faz parte do Livro IV — Do tribunal Arbitral.

Numa primeira observagao, podera, pois, concluir-se que o
CPC se limitou a reproduzir o que ja constava do CPC ora revo-
gado.

Na verdade, a matéria relativa a arbitragem voluntaria ja tinha
sido abrogada, desde a aprovagdo da Lei n.° 31/86, de 29 de
Agosto.

Porém, sendo também Obvio que a matéria relativa a arbitra-
gem necessaria ndo se aplica, quer aos tribunais judiciais, quer aos
processos neles tramitados, a interrogacdo que se suscita ¢ a de
saber por que € que o legislador, numa reforma em que apelidou de
manta de retalhos o velho CPC, ndo retirou também a arbitragem
necessaria de um Coédigo de Processo Civil que, manifestamente,
ndo a regula e a qual ndo se aplica, pois em todos 0s casos nao pre-
vistos manda-se aplicar a arbitragem necessaria o disposto na Lei
de Arbitragem Voluntaria — cf. art. 1085.°.

Com efeito, se era compreensivel que, em 1939, o CPC alber-
gasse normas sobre o tribunal arbitral, quer voluntério, quer neces-
sario, até porque quanto a este ultimo nem sequer se colocava a
questdo de saber se era legitima e constitucionalmente admissivel a
arbitragem necessdaria, a partir do momento em que entrou em
vigor a Constitui¢do de 1976 e a arbitragem voluntaria foi retirada
do CPC, parece nao se justificar, de todo, a referéncia, no CPC, ao
tribunal arbitral necessario, até porque, como se diz no art. 1082.°,
o mesmo s6 adquire existéncia “se o julgamento arbitral for pres-
crito por lei especial, atendendo-se ao que nesta estiver determi-
nado” e, no que ndo estiver especialmente regulado, observa-se o
disposto na Lei de Arbitragem Voluntaria.
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Todavia, afigura-se que a manutencao do tribunal arbitral
necessario no actual CPC ndo foi uma opg¢do inocente e de mera
copia do que ja constava no velho CPC, pois, através da sua previ-
sao num Caodigo de Processo Civil aprovado por uma lei da Assem-
bleia da Republica, pretendeu-se, segundo se cré, legitimar a possi-
bilidade de impor a arbitragem necessaria.

Na verdade, o que tem sido feito, em iniciativas legislativas
mais recentes, ¢ langar mao da arbitragem necessaria para nela
encaixar competéncias que estio atribuidas aos tribunais que sao
orgdos de soberania, como sucedeu com a Lein.® 62/2011, de 12 de
Dezembro, cujo art. 2.° veio submeter a arbitragem necessaria, ins-
titucionalizada ou ndo institucionalizada, os litigios emergentes da
invocacao de direitos de propriedade industrial relacionados com
medicamentos de referéncia e com medicamentos genéricos,
incluindo os procedimentos cautelares.

Trata-se de um verdadeiro desaforamento do Tribunal da Pro-
priedade Intelectual, cuja competéncia € negada e suprimida ape-
nas e tao so6 para os litigios referentes a medicamentos.

O mesmo se pretendeu com o Tribunal Arbitral do Desporto,
cuja proposta de lei n.° 84/XII veio a ser aprovada, pela Assem-
bleia da Republica, e retirava aos tribunais administrativos a com-
peténcia relativamente a litigios emergentes do exercicio de
poderes publicos, no Ambito do ordenamento juridico despor-
tivo ou relacionados com a pratica do desporto, o que veio a ser
declarado inconstitucional em sede de fiscalizagao preventiva.

No entanto, a inser¢do, no CPC, de normas sobre os tribunais
arbitrais necessarios ndo se afigura que possa servir para justificar
e legitimar a arbitragem necessaria, pois, salvo melhor opinido, a
possibilidade de existéncia de tribunais arbitrais, consagrada no
n.° 2 do art. 209.° da Constituigdo, refere-se aos tribunais arbitrais
voluntarios e ndo aos necessarios, dado que ¢ o caracter voluntario
que esta na origem ¢ na esséncia da propria arbitragem.

Por outro lado, cabendo aos tribunais/érgaos de soberania,
nos termos do disposto no n.° 2 do art. 202.° da Constituigao, a
administracdo da justi¢a para assegurar a defesa dos direitos e inte-
resses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimir a violagdo da
legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos
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e privados, ndo se afigura que sobre as matérias para os quais 0s
mesmos sao competentes se possa impor e obrigar os cidadaos a
recorrer a arbitragem necessaria, sob pena de se violar a norma do
referido n.° 2 do art. 202.° da Constituicdo e o direito fundamental
de acesso aos tribunais, pois este direito de acesso refere-se aos tri-
bunais que sdo 6rgdos de soberania e ndo aos tribunais arbitrais.

Mas, se ainda assim se entender que ¢ conforme com a Cons-
tituicdo impdr o recurso aos tribunais arbitrais necessarios, em
detrimento dos tribunais que sdo 6rgdos de soberania, entdo o
legislador devera dizer, de forma clara, em que situacdes considera
legalmente conforme com a Constitui¢do a supressao do direito de
acesso a esses tribunais e a imposi¢ao de tribunais arbitrais neces-
sarios e ndo servir-se de referéncias indirectas que remetem para
leis especiais que os prevejam, ficando-se a mercé de um casuismo
e de conveniéncias politicas do momento.

III. Conclusao

Feito este excurso, ndo se esgotaram todas as situagdes em
que os direitos das partes ficaram mais limitados ou comprimidos,
por esta reforma do processo civil, como por exemplo, a que se
refere a limitagao do poder dispositivo das partes suspenderem a
instancia, por acordo, pois, nos termos do disposto no n.° 4 do
art. 272.° do CPC, as partes ndo podem acordar na suspensdo da
instancia se dela resultar o adiamento da audiéncia final.

Ou a que impde, como regra, a realizagdo obrigatoria da
audiéncia prévia ou, caso o juiz a tenha dispensado, a necessidade
de as partes a requererem, quando pretendam reclamar dos despa-
chos a que se alude no n.° 3 do art. 593.° do CPC, com os inevita-
veis acréscimos em despesas e dispéndio de tempo, quando, por
um lado, as matérias a tratar na audiéncia prévia, podem ser resol-
vidas, através de despacho e com observancia de contraditorio,
como o demonstra a previsao de situagdes em que o juiz a pode
dispensar — cf. n.° 1 do art. 593.° do CPC, e, por outro, se impde a
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sua realizacdo, mesmo que as especificidades do processo nao a
justifiquem, em clara postergagao dos principios da adequagao for-
mal e da celeridade processual.

Ou ainda a que prescinde de, antes da audiéncia final, estarem
determinados e esclarecidos quais os factos ndo necessitados de
prova, seja porque se encontram plenamente provados, por docu-
mento ou por acordo, confissdo ou admissdo, pela parte contraria,
atirando para a prova a produzir na audiéncia final a incerteza das
partes sobre se o juiz considera ou nao esses factos ja provados e
assentes, ¢ dando-lhes, como instrumento, uma enunciagdo dos
temas da prova que o legislador se dispensou de esclarecer o que
devem ter por objecto, certamente porque o conceito de temas de
prova sera tdo 6bvio que qualquer juiz ou advogado deve saber o
que legislador com eles pretendeu significar.

Porém, no balango das situagdes que se referiram, afigura-se
indeclinavel concluir que a reforma do processo civil de 2013
sacrificou e comprimiu mais os direitos das partes e colocou-as
num processo civil menos equitativo e ainda mais inquisitorio do
que ja era.
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