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1. Um novo codigo?

A primeira constatacdo a fazer perante o novo Coédigo de Pro-
cesso Civil (CPC) ¢ que ele ndo ¢ um novo CPC. Trata-se, sim, de
uma pequena reforma da lei processual civil, em sentido que, como
alias se reconhece na exposi¢ao de motivos da proposta de lei do
Governo, pretende aperfeicoar e rematar a grande reforma
empreendida em 1995-1996.

A grande maioria das normas vigentes permanece € seria pre-
ferivel manté-las com a roupagem numérica dos artigos em que
estdo inseridas. Assim tem sido feito em paises como a Alemanha e
a [talia, em que se optou pelo desdobramento dos artigos do codigo
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em vez de os renumerar. Assim foi igualmente feito entre nos
quando da revisdo de 1995-1996 ¢ nos diplomas que se lhe segui-
ram (embora usando, nos ultimos deles, critérios muito discuti-
veis). Ndo havia razdo agora para fazer diferentemente, uma vez
que o CPC, como sistema de normas, permanece o0 mesmo. A per-
turbacao causada aos utentes do codigo, as perdas de tempo ineren-
tes e o esforgo exigido a doutrina para a conversao numérica dos
artigos sao enormes e de escassa utilidade.

De qualquer modo, se ha que reconhecer que algumas matérias
ficam melhor localizadas (os principios gerais concentrados no ini-
cio do codigo; os pressupostos especificos da agao executiva deslo-
cados para o livro do processo de execu¢ao), outras ha que conti-
nuam mal enquadradas (embargos de terceiro nos Incidentes da
Instancia; processos de jurisdi¢do contenciosa nos Processos de
Jurisdi¢ao Voluntaria e vice-versa) ou repetidas (arts. 278.° ¢ 577.°,
por exemplo) e outras ha ainda cuja deslocagdo €, pura e simples-
mente, absurda. Especialmente criticavel € a colocagdao da matéria
da prova na parte geral do codigo. Continuando o direito probatdrio
material no Codigo Civil, as regras do direito probatorio formal,
como normas de procedimento, deviam continuar a aparecer no
ambito da tramitagdo do processo comum. A produgdo da prova
constitui uma fase do processo civil, posterior a alegacao dos factos
e anterior a discussdo e julgamento da causa, ja para ndo falar da
fase do saneamento (uma vez mais em evolugao). Nao faz sentido
nenhum que se salte da audiéncia prévia para a audiéncia final, des-
locando para outro local as normas reguladoras dos varios procedi-
mentos probatérios. Mas, além destas razdes de 16gica sistematica,
outro tipo de razdes devia ter levado o legislador a evitar esta deslo-
cacdo: houvesse um minimo de preocupacdo com o destinatario da
lei e ndo se iria dificultar a consulta do codigo a quem esta habi-
tuado a encontrar nele uma certa ordenagao. Mas nao: a perturbagao
da renumeragao junta-se, imprevistamente, a deslocagao dos ante-
riores arts. 513.° a 645.° do capitulo da Instrugdo do Processo (lite-
ralmente: produ¢do da prova) para depois do Titulo II do Livro III,
convertendo-o num titulo deste livro, dedicado ao Processo de
Declaragio.



SOBRE O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL 25

Também em 1961 se chamou novo codigo a uma mera atualiza-
¢ao do CPC de 1939, mas a perturbac@o causada por essa op¢ao nao
se compara com a atual: a regulacdo das matérias passou a ser feita
em artigos que normalmente ndo distaram mais de 4 ou 5 nimeros
dos artigos anteriores. Em 1995-1996, quando mais propriamente
se podia ter optado por um codigo novo, decidiu-se manter, tanto
quanto possivel, a antiga numeragao, por respeito pelo utente e
porque, apesar da nova filosofia processual, os esquemas formais
se mantinham. Agora, de novo uma mera reforma se autodenomina
de substitui¢ao de codigo.

Resta esperar que esta op¢ao ndo seja totalmente gratuita e
que, ndo obstante as imperfei¢cdes subsistentes (muitas delas em
consequéncia da sobreposi¢ao de agentes havida ao longo do pro-
cesso legislativo(!)), ela tenha o efeito de blindagem perante futu-
ras alteragoes que a revisdo de 1995-1996 nao logrou obter.

2. Nota geral

A segunda constatacdo a fazer € que as alteragdes introduzidas
se inserem nas grandes linhas orientadoras da revisdo do CPC
de 1995-1996, posteriormente desenvolvidas pelo DL 38/2003,
de 8 de marco, no campo da acdo executiva, e pelo DL 303/2007,
de 24 de agosto, no campo dos recursos. E, duma maneira geral,
respeitado o grande avango que a revisao do codigo representou na
consagracao dos principios processuais fundamentais (incluindo o
da prevaléncia da decisdo de mérito sobre a decisdo de forma), que,
a pretexto da celeridade processual, os ulteriores remendos da lei
processual por vezes maltrataram. E mantida a concegdo global

(") Comissdo encarregada de elaborar o anteprojeto e o projeto postos a discussao
publica; comissao restrita que elaborou (projeto de proposta) e reviu a proposta de lei;
grupo da Comissdo de Direito, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica, que
apreciou a proposta e levou as alteragdes por ela sugeridas a aprovagio do plenario; contri-
buigdes, institucionais e individuais, de professores, magistrados e advogados nas fases de
apreciagdo do projeto ¢ a da proposta.
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dum processo mais simplificado, em que a colaboragao oral é privi-
legiada relativamente a producao de pegas escritas, o que leva a
insistir no papel fundamental da audiéncia preliminar (agora
audiéncia prévia), como pivot entre a fase dos articulados ¢ a fase da
instrucdo e julgamento da causa, ndo obstante a progressiva tendén-
cia das leis pos-revisdo e da pratica judiciaria para a fazer seguir o
destino da anterior audiéncia preparatoria. Procura-se obter, na agao
executiva, embora com inexplicaveis recuos em face do projeto ini-
cial, maior equilibrio entre a opcao desjudicializante do legislador
de 2003 ¢ a conservagdo dum juiz guardido dos principios e das
garantias. Regressa-se a um apreciavel grau de rigor na redacao das
normas do c6digo, de que os ultimos diplomas se estavam afastando
cada vez mais. A grande maioria das inovagdes ¢ acertada.

Dentro deste quadro, a proposta procura agilizar o processo.
Esta agilizacao tem sido apregoada por todas as alteragdes legisla-
tivas, vastas, parcelares ou pontuais, dos ultimos anos, mas tem,
como se sabe, falhado. A sua prossecucdo tem agora a virtude de
ser sistematica e ndo meramente empirica, do que ¢ exemplo a
configuracdo de formas do processo substancialmente diferencia-
das e ndo apenas distintas em funcdo de prazos ou pecas proces-
suais. E de lamentar, porém, que, no campo da ac¢do declarativa, a
supressao do processo sumarissimo nao tenha sido acompanhada
pela inser¢do no codigo do seu duplo, o processo declarativo espe-
cial para cumprimento de obrigacdes pecuniarias emergentes de
contrato, bem como do processo de injuncao, que se lhe apresenta
ligado(?), sem prejuizo de se manter fora do codigo o regime espe-
cial relativo aos atrasos de pagamento em transa¢des comerciais,
que ¢ resultado da transposi¢ao duma diretiva europeia e tem um
campo subjetivamente mais delimitado(?). Por seu lado, no ambito
da agdo executiva, a reintroducdo e desenvolvimento da classifi-

(®) O processo de injungdo ¢é regulado, em outros ordenamentos juridicos, no pro-
prio codigo de processo civil. E o que acontece, nomeadamente, na Alemanha, em Franca
e em Italia.

(®) E sem prejuizo também, obviamente, do procedimento europeu de injungdo de
pagamento (Regulamento (CE) n.® 1896/2006 do Parlamento e do Conselho, de 12.12.2006),
bem como dos outros regulamentos europeus sobre matéria de processo civil.
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cacdo do processo em ordinario e sumario ¢ ajustada a existéncia
de dois regimes formalmente bem diferenciados (embora contra-
ditério com a opg¢ao finalmente tomada, ao menos do ponto de
vista da classificagdo formal, no ambito do processo declarativo),
sem prejuizo do tratamento separado do regime-regra de execucao
da sentenca.

Esta concordancia genérica com o sentido da reforma empreen-
dida ndo implica qualquer ilusdo quanto a um seu papel determi-
nante na eficiéncia da Justica, que depende incomensuravelmente
mais da organizagao dos tribunais e do estatuto da magistratura do
que das determinagdes da lei de processo.

Sob este ponto de vista, ¢ alids incompreensivel — e injusta
— a énfase que a exposi¢do de motivos da proposta de lei do
Governo pde nas atuacgdes das partes, como se estas fossem a
causa principal do atraso injustificdvel dos processos pendentes
nos tribunais portugueses; e, se ¢ certo que, duma maneira geral,
os direitos processuais das partes nao sofrerdo novos cerceamen-
tos significativos, certo ¢ também que sdo criticaveis solugdes
como as da supressdo do pedido de aclaragao e, em principio, do
recurso das decisdes sobre nulidades secundarias, simplificagao,
agilizacao processual e adequagdo formal, a do condicionamento
da oposicdo provocada a consignacao em depodsito da quantia ou
coisa devida e a da manuten¢do de limitacdes, mais reduzidas
embora, a oposicao a execugao baseada em titulo formado no pro-
cesso de injungao.

No plano do incentivo ao cumprimento dos prazos proces-
suais pelos magistrados e pela secretaria, que € o cerne dos atrasos
dos processos judiciais, deram-se alguns passos na via da aprecia-
¢ao da relevancia disciplinar da omissao(*), que o futuro dira se

(*) O art. 156.°-4 vincula o juiz a consignar no processo a razao concreta da inob-
servancia do prazo, quando sobre o seu termo hajam passado trés meses (0 que — diga-se
— ¢ excessivo quando o prazo para o despacho seja curto, mesmo que se entenda que a
espera nao se aplica aos dois dias dos despachos urgentes e de mero expediente: art. 156.°-
-3), 0 que é comunicado pela secretaria ao presidente do tribunal e por este ao Conselho
Superior da Magistratura (art. 156.°-5). Algo de semelhante estabelece o art. 164.°, n. 4 ¢
5, quanto aos prazos da secretaria (mas com a espera, mais razoavel, de 10 dias apenas),
enquanto o art. 176.°-4 determina que, decorridos 15 dias sobre o termo do prazo para
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resultardo. Assim se criem condi¢gdes para que todos os magistra-
dos cumpram os prazos estabelecidos por lei e se sancionem efeti-
vamente as violacoes injustificadas e, entdo sim, poderemos ter
uma Justica conforme com a consagracao do direito fundamental a
jurisdi¢do. Talvez entdo cheguem os governos deste pais a conclu-
sao de que ndo ¢ preciso continuar a martirizar o cddigo, as prati-
cas dos tribunais e os teoricos do direito processual civil e que,
com manifesta economia de meios e tempo, € preferivel deixar que
a doutrina e a jurisprudéncia desempenhem o seu papel de normal
desenvolvimento e sedimentagdo do direito, a exemplo do que
acontece em Estados europeus que assim se podem dar ao luxo de
manter quase inalterados e seguros codigos ha muito elaborados.

3. Principios gerais

Procurou-se passar para o titulo I do codigo os principios
gerais do processo que ai nao tinham assento, nomeadamente os do
dispositivo e da oficiosidade (art. 5.°, oriundo dos arts. 264.° ¢
664.°), o da cooperagdo (transposto do art. 266.°), o da boa f¢é pro-
cessual (transposto do art. 266.°-A) e o de reciproca corregdo
(transposto dos n.s 1 e 2 do art. 266.°-B). Colocou-se no titulo da
Instrugao do Processo o principio do inquisitorio (art. 411.°), dei-
xou-se la ficar os outros principios privativos da prova (principio
da aquisi¢do processual e da audiéncia contraditoria: arts. 413.° e
415.°) e continuou a cindir-se o principio da cooperacao em geral
(art. 7.°) e a sua aplicag@o em sede da prova (art. 417.°).

Do regime processual experimental ¢ importado o principio
da gestdo processual (art. 6.°). Nunca entendi, nesse regime, a auto-
nomia desse principio perante o da direcdo do processo pelo juiz e
o da adequagdo formal, tendendo a considerar a sua consagracao
como uma mera fuga em frente, s6 explicavel pela inércia habitual
dos magistrados no uso de poderes que ja anteriormente tinham.

cumprimento da carta precatoria, seja comunicado ao tribunal deprecante a razao concreta
da inobservancia do prazo.
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O modo como, finalmente, o principio aparece consagrado(®),
absorvendo as disposi¢des dos ainda vigentes n. 1 e 2 do art. 265.°
(“poder de dire¢ao do processo”), agora separadas — bem — do
principio do inquisitorio, e apelando a “simplificacdo e agiliza¢dao
processual”, bem como a colocacao noutro local (art. 547.°) da
adequagdo formal (ja ndo com epigrafe que anuncie a consagracao
dum principio), parecem ter vindo ao encontro dessas duvidas(®).

Duas normas ha que violam ou podem proporcionar a viola-
c¢ao do principio da igualdade.

A primeira é a do art. 466.°, que introduz o meio de prova das
declaragdes de parte. E facultado & parte requerer, até ao inicio das
alegag0es orais em 1.? instancia, a prestagdo de declaragdes sobre fac-
tos em que tenha intervindo pessoalmente ou de que tenha conheci-
mento direto. Trata-se, pois, dum meio de prova de cuja producao se
pode vir a ter apenas conhecimento no decorrer da audiéncia. Se a
outra parte estiver presente ou representada, podera igualmente usar
dessa faculdade. Mas, ndo estando — e pode ndo estar, precisamente
por ndo contar com o requerimento da parte contraria —, tem de lhe
ser dado conhecimento da pretensdo da outra parte, a fim de, ela tam-
bém, se oferecer, se quiser, para prestar declaragdes; e, se s6 0 seu
advogado estiver presente, e declarar que esta quer também prestar
declaracdes, a producdo de prova nao podera terminar sem que elas
tenham lugar. Nao se diga em contrario que basta a parte assistir ao
julgamento para que as suas declaragdes se tornem vidveis: a parte
nao tem o dever nem o 6nus de estar presente e ndo ¢ uma hipotética
iniciativa da parte contraria que pode criar-lhe esse 6nus. Se as alega-
¢oes orais forem, por isso, adiadas, tanto pior. Esta observancia escru-
pulosa do principio da igualdade teria ganho em ficar bem expressa,
de modo a ndo poder proporcionar a sua violagdo na pratica.

A possibilidade desta violagdo sera radicalmente afastada se,
tida em conta a alteragdo de redagdo que o preceito, entdo no

(®) Nao era assim no projeto da comissao, cujo art. 265.°-A-1 mantinha a redago
ainda vigente e o art. 265.°-B tratava do principio da gestao processual, mantendo-se igual-
mente destacados os preceitos dos n.>s 1 e 2 do art. 265.° do CPC revogado.

(°) No entanto, a adequagao formal, a simplificacdo e a agilizagdo processual apa-
recem, lado a lado, em outras disposic¢des (arts. 591.°-1-¢, 597.°-d, 630.°-2), o que levara a
pensa-las como manifestagdes, nao sobrepostas, do principio da gestdo processual.
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art. 56.°7-A, teve na passagem do anteprojeto para o projeto da
comissao, se considerar que a iniciativa para a producao das decla-
ragOes de parte tem de ser de autor e réu, conjuntamente. Naquela
primeira proposta da comissao, lia-se que “por sua propria inicia-
tiva, ¢ admitida (...) a prestacdo de declaragdes pelo autor ou pelo
reu”. Hoje diz-se, em conformidade com a proposta que se seguiu,
que “as partes podem requerer (...) a prestagdo de declaragdes”.
Nao creio, porém, que essa seja a interpretagao mais racional, pois
diminuiria muito a utilidade pratica da norma.

Viola o principio da igualdade a norma do art. 511.°-1, que
limita a 10 (ou 5, nas a¢des de valor até a al¢ada do tribunal da
1.% instancia) o nimero de testemunhas que todos os autores,
ainda que em coligagdo, podem oferecer, mas admite 10 testemu-
nhas por cada réu que apresente contestagao separada. A desigual-
dade ja hoje existe, mas esbate-se pelo facto de o limite atual ser
de 20 testemunhas (10 no processo sumario). Com a reducgao a
metade, torna-se mais nitida. E torna-se mais gritante quando se
tenha em conta que passa a ser negado ao autor o chamamento de
litisconsortes voluntarios ativos, enquanto o réu pode chamar ter-
ceiros a integrar com ele o lado passivo da relagdo processual
(art. 316.°). Resta esperar que o juiz corrija a desigualdade sempre
que ela concretamente se verifique, atendendo, ndo s6 ao principio
geral que lho impde, mas também a faculdade, que lhe é conce-
dida (art. 511.°-4), de admitir um numero de testemunhas superior
aquele limite.

Mantém-se idéntica a norma do art. 3.°-3, de que a comissao
havia proposto — bem — que fosse suprimido o segmento “salvo
caso de manifesta desnecessidade”. Os tribunais t€ém transformado
a regra em excec¢ao € a proibicao da decisdo-surpresa tem-se reve-
lado, com essa restricdo, na pratica insuficiente. Os codigos que
consagram explicitamente essa vertente fundamental do principio
do contraditério ndo enunciam exce¢des. Assim acontece no
art. 14.° do CPC francés, que o projeto de novo CPC brasileiro se
propde seguir. Como defensor, em 1996, dessa formula(”), tenho de

(") Ela provém do projeto da Comisséo Varela (art. 4.°-3).
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reconhecer que ela resultou mal na pratica jurisprudencial e devia
ter sido suprimida para uma melhor observancia do principio do
contraditorio(®).

4. Os articulados e o objeto do processo

Ha duas inovagdes da reforma a considerar na teoria do
objeto do processo: a conversao da réplica em mero articulado de
resposta; o tratamento processual da compensacdo como recon-
vengao.

Na lei ainda vigente a réplica distingue-se da mera resposta a
contestagdo ou a reconveng¢ao por, além de ser um articulado de
resposta, consentir a ampliacao ou alteragcdo do pedido e da causa
de pedir. Assim é que temos réplica em processo ordinario e res-
posta a contestacdo ou a reconvengao em processo sumario.

No novo cédigo a réplica s6 ¢ admitida para defesa do autor
perante a reconvenc¢do deduzida pelo réu e, nas acoes de simples
apreciacdo negativa, para impugnag¢ao dos factos constitutivos ale-
gados pelo réu e alegacdo dos factos impeditivos ou extintivos do
direito por ele invocado (art. 584.°). A menos que haja acordo das
partes, o pedido deixa de poder ser alterado e a sua ampliagdo sé €
possivel, até¢ ao encerramento da discussdo em 1.* instancia, se a
ampliagdo for desenvolvimento ou consequéncia do pedido primi-
tivo; quanto a causa de pedir, s6 pode ser alterada ou ampliada em
consequéncia de confissdo feita pelo réu e aceite pelo autor
(arts. 264.° € 265.°, n.°s 1 e 2) ou quando os factos que a integram
sdo, subjetiva ou objetivamente, supervenientes. Deixa, pois, de
ser admitida a réplica para resposta as exceg¢des deduzidas pelo
réu, sem prejuizo de ter de se entender que, quando ela tenha lugar
por a agdo ser de apreciagdo negativa ou ter sido deduzida recon-

(®) Na proposta de lei dizia-se: “salvo caso de manifesta desnecessidade, devida-
mente fundamentado”. Era manifestamente melhor do que o que ficou, por deliberagao da
Assembleia da Republica.
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vengdo, ¢ admissivel aproveita-la para responder as excegoes, em
antecipagao do que o autor sempre podera fazer por via do art. 3.°-
-4(°). E deixa também a réplica de desempenhar a funcao secunda-
ria de articulado de alteragdo ou ampliagdo do pedido ou da causa
de pedir, sem prejuizo de ter de se entender que, quando a ela haja
lugar, pode ser aproveitada como articulado de aceitacdo da con-
fissdo feita pelo réu e consequente alteragdo ou ampliacdo da
causa de pedir, bem como de reducdo do pedido ou ampliagdo
deste em desenvolvimento ou consequéncia do pedido primitivo e
ainda de completamento ou correcdo de deficiéncias relativas a
exposi¢ao da causa de pedir, nos termos do art. 590.°-4. Desapa-
rece, consequentemente, a tréplica.

Este novo modelo de terceiro articulado, ao qual o codigo
deixa o nome de réplica, ndo pde problemas conceituais quanto ao
objeto do processo, ao contrario do que aparentemente acontece
com a reconvengao por compensacao.

Contra a orientagdo jurisprudencial dominante, apoiada numa
importante corrente doutrinaria (a meu ver, correta), o legislador
quis dar a dedugdo da compensacdo o tratamento processual da
reconvengdo: onde anteriormente se dizia que “a reconvengao €
admissivel (...) quando o réu se propde obter a compensacgao”
(art. 274.°-1-b ainda em vigor), passa a dizer-se que “a reconven-
cdo ¢ admissivel (...) quando o réu pretender o reconhecimento de
um crédito, seja para obter a compensagao, seja para obter o paga-
mento do valor em que o crédito invocado excede o do autor”
(art. 265.°-2-c). Nunca tendo sido questionado que o pedido de
condenagao no excesso constitui reconvengao, a inovacao estd em
que, na parte em que os valores dos dois créditos coincidem, tere-
mos uma causa de extingdo das obrigacoes (art. 847.°-1 CC) ja ndo
tratada como uma excecao perentoria (com eficacia circunscrita,

() Nao havendo articulado normal de resposta as excegdes e constituindo a res-
posta dada nos termos do art. 3.°-4 uma faculdade e nao um onus (LEBRE DE FREITAS,
A aciio declarativa cit., n.° 9.2), a 2.* parte do art. 572.°-c ndo tem oportunidade de se apli-
car, pelo que a ndo especificagdo separada das excegdes na contestagdo deixou de ser san-
cionada com o afastamento do 6nus da especifica¢do (sobre o regime ainda vigente,
remeto para o meu CPC anotado cit., I, n.° 5 da anotago ao art. 488.°).



SOBRE O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL 33

como as excegdes perentorias compete, no ambito do pedido dedu-
zido('%)), mas como constituindo, ela propria, um novo pedido
(art. 266.°-1) e como tal, produzindo a amplia¢dao do objeto do pro-
Cesso.

Quem, numa visdo substantivista, ainda hoje defenda que o
processo civil tem como objeto situacdes juridicas de direito subs-
tantivo('") pensara encontrar aqui um argumento novo para susten-
tagdo da sua tese: com a invocagao da compensagao ¢ trazida para
0 processo a apreciacao duma relagdo juridica obrigacional, dis-
tinta daquela em que se baseia o pedido do autor, embora a ela con-
traposta e, por isso, 0 objeto do processo ¢ ampliado. No entanto, a
leitura atenta do preceito conduz a outras interpretagdes, que, coin-
cidindo ou ndo com a mens legislatoris, sa0 mais racionais e, per-
mitem manter inalterada a ideia de que o objeto do processo € o
pedido, e ndo a relagdo juridica nele eventualmente controvertida.

Tanto na parte em que ¢ excecionado, como facto extintivo
de direito civil, como naquela em que funda um pedido de conde-
nacao (pelo excesso), o contracrédito s6 pode ser feito valer no
pressuposto da sua existéncia e o que a lei nos vem dizer € que o
reconhecimento de que existe constitui um pedido que o réu
devera dirigir contra o autor. E assim, por natureza, na parte do
excesso: o pedido de condenagdo do autor a paga-lo ao réu tem,
como elemento material('?), a existéncia dessa parte do crédito.
Mas, na outra parte, 0 mesmo raciocinio, aplicado a exce¢ao, ndo
interfere no objeto do processo (supra, nota 9), pelo que, na falta
de uma norma como a agora introduzida, o reconhecimento do
contracrédito s6 entraria a fazer parte do objeto do processo se
alguma das partes pretendesse a sua inclusdo no pedido (“se
alguma das partes requerer o julgamento com essa amplitude”:
art. 91.°-2). E esta inclusdo que se torna agora obrigatoria: o réu
nao se podera limitar a invocar a exce¢do da compensacao; tera de

(%) Remeto para a minha Introdug¢fo ao processo civil, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2006, n.° 1.4 (38).

(') Minha Introducio cit., n.° 1.4.2.

() Sobre o elemento material e o elemento processual da pretensdo, remeto para
a minha Introdugio cit., n.° 1.4.6.
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pedir (“pretender”) o reconhecimento do seu crédito. Talvez se
possa falar de um 6nus de reconvir, cuja observancia servira de
suporte a excecao de compensacao e cuja inobservancia tera como
efeito a rejeicdo desta.

Nao ¢ seguro que a lei queira estender esse dnus aos casos
em que a compensagao ja tenha sido invocada pelo réu, extrapro-
cessualmente, antes da contestacdo, visto que o efeito extintivo
mutuo se produz, automaticamente, com a rece¢do, por uma
parte, da declaragdo da outra de querer compensar crédito e
débito (art. 848.°-1 CC). Interpretado literalmente, o preceito sé
forgaria ao pedido de reconhecimento do crédito quando o réu
pretendesse obter a compensacao, o que pressupde nao a ter ja
obtido fora do processo; neste caso, estariamos perante uma obje-
¢do("3), oficiosamente cognoscivel pelo tribunal desde que os
factos que a constituem fossem alegados pelas partes e ndo care-
cendo, por isso, de (nova) manifestagdo da vontade de compen-
sar('#). A favor desta interpretagdo dir-se-a que, a ndo ser assim, o
réu que ndo deduzisse o pedido de reconhecimento de que o seu
crédito existia a data da recegdo da declaracdo de compensar
estaria sujeito, mesmo que todos aqueles factos (os constitutivos
do seu crédito e a declaragdo de compensar) fossem provados no
processo, a ser condenado a pagar a sua divida, apesar de esta ja
ter sido extinta. Mas contra ela argumentar-se-a que, operando a
compensacao que so seja pretendida na contestacao (por antes
nado ter sido objeto de declaragcdo de qualquer das partes) com a
notificacdo da contestacdo ao autor, de modo idéntico ao da rece-
cdo, por este, da comunicacdo extrajudicial da vontade de com-

(*) Remeto, sobre o conceito de objecao, para a minha A¢do declarativa comum,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, n.° 7.5.4.

(') Esta tese foi por mim defendida em Direito processual civil I1, Lisboa, Vega,
1980, e depois abandonada. Mais tarde, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, 0 objeto e
a prova na acao declarativa, Lisboa, Lex, 1995, também a defendeu. A distingdo ¢ invo-
cada, embora com outras conclusdes, em JOAO REMEDIO MARQUES, A¢do declarativa a
luz do cédigo revisto, Coimbra Coimbra Editora, 2007, pp. 303-307. Radicou no regime
da compensagdo do CC de 1867 (a compensagao operava, em regra, automaticamente; mas
nao quando a obrigagdo compensada fosse iliquida, caso em que s6 operava com a sen-
tenga, constituindo a chamada compensagdo judiciaria).
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pensar, e limitando-se a sentenca (de mera apreciagao) a verificar
a ocorréncia dos respetivos requisitos materiais, nao ha diferenga
substantiva que justifique um regime processual distinto num e
noutro caso. A unidade de regime impunha-se na base do trata-
mento da compensagio como exce¢do('). E mais duvidosa quando
deva levar, em ambos os casos, ao tratamento da compensagao
como reconvenc¢ao. Talvez possa conduzir a conclusido de que,
ndo obstante o regime pretendido pelo legislador, a letra da lei
comporta um sentido, mais racional, de acordo com o qual nada
de substancial foi alterado e a reconvencao so6 terd de ter lugar
quando o réu livremente pretenda que, com forga de caso jul-
gado, o juiz aprecie a existéncia do contracrédito.

Noto, finalmente, que a opgao do legislador tem, como outras
consequéncias: a inadmissibilidade da dedugdo da compensacao,
quando a apreciacao do contracrédito ndo seja da competéncia (ndo
territorial nem em fun¢ao do valor) do tribunal da acao (art. 93.°-
-1)('%), bem como nos processos especiais em que o réu nao possa
deduzir reconvencao, salvo se a lei especificamente excetuar o fun-
damento da compensacao('”); a abrangéncia do reconhecimento do
contracrédito pelo caso julgado.

5. O papel do facto essencial

O codigo acentua que as partes cabe, na a¢ao declarativa, ale-
gar os factos essenciais da causa e so estes (arts. 5.°-1, 552.°-1-d,
572.°-¢, 574-1), embora a prova incida também sobre factos instru-
mentais (arts. 5.°-2-a ¢ 410.°).

A doutrina ndo utiliza o conceito de facto essencial sempre no
mesmo sentido. Facto essencial, ou principal, €, para alguns (entre

(%) Remeto para a minha A¢éo executiva cit., pp. 122-123.

(')  Este ponto causara tanto mais estranheza quando se admita que também o cré-
dito ja compensado extrajudicialmente tem de ser reconhecido, mediante pedido reconven-
cional.

(") E assim nos embargos de executado (art. 729.°-/).
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os quais eu proprio('®)), todo o facto que, integrando a fatispécie
normativa produtora do efeito pretendido (pelo autor, ao deduzir o
pedido; pelo réu, ao deduzir uma excecdo), ¢ indispensavel a pro-
ducdo desse efeito; mas, para outros (entre os quais Teixeira de
Sousa('?)), € apenas, entre os factos integradores duma fatispécie,
aquele que permite a sua individualizacao.

Na primeira acecao, refere-se-lhe quer o n.° 1, quer o n.° 3, do
art. 264.° do Cddigo ainda vigente, sendo que qualquer facto essen-
cial ndo inicialmente alegado pode sé-lo posteriormente, nos ter-
mos desse n.° 3 (ou do art. 508.°-3, agora art. 590.°-4), mediante
alegacdo que completa uma fatispécie s6 parcialmente integrada,
sem prejuizo de a primitiva alegagcdo dever permitir a identificacao
desta, sob pena de ser inepta a peti¢do inicial (art. 193.°-2-a, agora
art. 186.°-2-a). Na segunda acecdo, o facto essencial ¢ apenas
aquele que, entre esses factos integradores da fatispécie, a identifi-
cam, opondo-se entdo ao facto meramente complementar. Assim,
por exemplo, o senhorio que pretenda resolver o arrendamento
para habitacdo propria tem de alegar e provar a necessidade da
habitagdo (art. 1101.°-a CC), a sua qualidade de proprietario, com-
proprietario ou usufrutuario ha mais de 5 anos (art. 1102.°-1-a CC)
e a falta de casa propria ou arrendada hd mais de um ano
(art. 1102.°-2 CC): na primeira acecao, todos estes factos sdo
essenciais, mas na segunda acecdo s ¢ essencial o primeiro. Ora,
ressalvada a identificacdo da fatispécie para o efeito da aptidao da
peticdo inicial e para o efeito do caso julgado (art. 581.°-4), quer a
nivel da alegacdo, quer a nivel da prova, o CPC de 1961 utiliza a
expressao facto essencial na primeira das acecdes: todos esses fac-

("*) Remeto para o meu (com outros) Cédigo de Processo Civil anotado, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2008, II, n.> 2 a 5 da anotagdo ao art. 264.°. Prefiro chamar-lhe prin-
cipal — e reservaria o termo essencial para o facto identificador da fatispécie, se nao fosse
a terminologia da lei.

(") Estudos sobre o novo processo civil, Lisboa, Lex, 1997, pp. 76-79, distin-
guindo, dentro dos factos principais, os essenciais e os complementares, mas entendendo
que so6 aos primeiros se refere o art. 264.°-1 ainda vigente. Concecao diferente, semelhante
a por mim defendida, havia tido, antes da revisdo de 1995-1996, em As partes, o objeto e
a prova na ac¢ao declarativa, Lisboa, Lex, 1995, pp. 122-125 (a causa de pedir seria cons-
tituida pelos factos necessarios a individualizacao da situacao juridica alegada pela parte e
para fundamentar o pedido, de outro modo improcedente).
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tos, quer constituam a causa de pedir, quer neles se baseiem as
excecoes (art. 264.°-1), devem ser alegados, sem prejuizo de, na
falta de algum deles, ser possivel o recurso ao mecanismo do
art. 264.°-3 ou ao do art. 508.°-3; todos eles constituem objeto da
prova; o que ndo tem de ser objeto da alega¢do nem de constar da
base instrutoria (ou da relacdo dos factos assentes) sdo os factos
instrumentais. Estes sdo factos que, sejam probatorios, sejam aces-
sorios, permitem chegar a prova dos factos principais ou essenciais
(na primeira acecao, sindnimos; na segunda, mais abrangente o
facto principal, que engloba o essencial e o complementar). Como
tal, nao tém de ser alegados, nao sendo o CPC de 1961 responsavel
pelo mau habito dos advogados de encherem cada vez mais os
articulados com factos instrumentais, quando nao irrelevantes e
repetitivos. A redag@o das normas do art. 264.° do CPC de 1961
era, pois, de manter, assim evitando dividas que ndo suscitava; a
haver alteracdo, era preferivel que ela se limitasse a substituir “fac-
tos essenciais” por “factos principais”, tendo em conta a utilizagdo
ambigua do termo “essencial” na doutrina: o legislador teria assim
a precaucao de ndo tomar partido por uma ou outra das acegdes
acima referidas, sem abdicar de deixar claro o sentido do preceito.

Ao suprimir o adjetivo “essencial” no preceito ora deslocado
para o art. 5.°-2-b ¢ introduzi-lo nos dos arts. 5.°-1, 552.°-1-d,
572.°-c e 574.°-1, o novo codigo pode suscitar alguma perplexi-
dade interpretativa, mas o sentido da lei continua necessaria-
mente a ser 0 mesmo: os factos instrumentais ndo tém de ser ale-
gados nos articulados, mas todos os factos principais, como
condi¢des que sdo de procedéncia da agao ou da excecdo, estdo
sujeitos a essa exigéncia, sem prejuizo de, ndo sendo ela obser-
vada, poderem ser introduzidos no processo pelo mecanismo do
art. 590.°-4 ou pelo do art. 5.°-2-h. A nova redacdo nada altera,
como bem mostra o confronto entre os “factos essenciais” que as
partes devem alegar (n.° 1) e os factos que as partes efetivamente
alegaram (n.° 2: “factos articulados pelas partes”): se estes fica-
rem aquém do acervo do que as partes tinham o 6nus de alegar,
ha que completar ou concretizar nos termos da alinea b) do n.° 2.
Mostra-o também a norma do art. 62-b, ao equiparar, para o
efeito da competéncia internacional dos tribunais portugueses,
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todos os factos que integram a causa de pedir. Seria, de qualquer
modo, absurdo que, no art. 5.°-1, tal como nos arts. 552.°-1-d,
572.°-c e 574.°-1 (que utilizam as mesmissimas expressoes: “fac-
tos essenciais que constituem a causa de pedir”; “factos essen-
ciais em que se baseiam as excegdes”), apenas se exigisse as par-
tes a alegacao do facto identificador da fatispécie constitutiva,
impeditiva, modificativa ou extintiva, deixando para mais tarde a
alegagdo dos restantes factos integradores dessas fatispécies(?°): a
fun¢ado dos articulados continua a ser a mesma e os factos principais
(“essenciais”, na terminologia da lei) tém de ser neles alegados, sem
prejuizo da excecional possibilidade do aperfeicoamento do articu-
lado apresentado, por as partes terem feito uma alegacao deficiente.

Creio também que nada altera a formulagao, no art. 5.°-2-b, da
exigéncia de as partes terem a possibilidade de se pronunciar sobre
o facto principal resultante da instru¢do da causa, em vez da formu-
lacdo da dupla exigéncia da manifestacdo da vontade de a parte
interessada dele se aproveitar e da audi¢do contraditoria da parte
contraria. A manifestacdo da vontade da parte interessada (aquela
que ndo alegou o facto principal, embora tivesse o énus de o fazer)
de se aproveitar do facto que resulte da instru¢do da causa corres-
ponde a uma alegacdo tardia, necessaria de acordo com o principio
do dispositivo: a possibilidade de prontncia tem de ser, quanto a
ela, positiva; se for (anormalmente, sem divida) em sentido nega-
tivo, ndo satisfaz o 6nus da alegac¢ao, satisfazendo apenas, no que a
contraparte respeita, o principio do contraditorio. Com a substitui-
cdo da base instrutoria pelos temas da prova (infra, n.° 6), escla-
rece-se, porém, o pleno significado da norma do art. 5.°-2-b: o
facto resultante da instru¢cdo da causa ndo tera, agora manifesta-
mente, de resultar dum ato de produgdo(?!) de prova sobre um facto
pré-selecionado, estando a fonte da prova manifestamente liberta
dos constrangimentos duma pré-selegao.

De alcance mais duvidoso € a introdugao no art. 5.°-1 do adje-
tivo invocadas (“excegdes invocadas™), que, a primeira vista, parece

(*%)  Veja-se como o art. 62.°-b fala [do acervo] dos factos que integram a causa de
pedir.
(®") Ou proposicdo, no caso da prova pré-constituida.
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implicar a ideia de que o tribunal pode conhecer oficiosamente dos
factos em que se baseiam as excec¢des de conhecimento oficioso,
fora do condicionalismo do art. 412.°. A redacdo do art. 264.°-1 do
CPC de 1961 inculcava, claramente, que esses factos estavam
abrangidos pelo principio do dispositivo, ndo podendo o juiz,
quanto a eles, servir-se do seu saber privado, tratasse-se duma exce-
¢do perentoria (ex.: o acordo simulatorio, ndo alegado, por ndo ter
sido invocada a simulagdo do contrato) ou dilatoria (ex.: um facto,
ndo alegado por nenhuma das partes, mas relevante para a qualifica-
¢do do contrato como administrativo, ¢ ndo como civil, como tal
dele decorrendo a incompeténcia, que as partes ndo invocaram, do
tribunal civel). Nao creio que se possa entender diferentemente, mas
¢ previsivel que este venha a ser um tema controvertido.

Finalmente, a parte final do art. 574.°-2 (“a admissao de factos
instrumentais pode ser afastada por prova posterior”) parece-me
contraditoria com o disposto no art. 490.°-1 (o réu s6 tem de tomar
posicdo definida perante os factos principais) e vai contra a ideia
de forgar a reducdo da exposicao de facto nos articulados aos fac-
tos essenciais: por um lado, parece querer-se afastar do objeto da
admissao, de acordo com uma (pretensamente) nova concecao dos
articulados, os factos instrumentais; mas, por outro, estabelece-se
que a ndo impugnacdo dum facto instrumental gera também a
prova por admissdao, embora como efeito provisorio e ndo defini-
tivo (afastavel por simples contraprova, nos termos do art. 346.°
CC), com a consequéncia de, para o evitar, alargar a dimensao do
articulado de resposta. Afinal, ha ou ndo 6nus de impugnar também
os factos instrumentais?

6. Audiéncia prévia

A aposta no revigoramento da audiéncia preliminar, crismada
de “prévia”(*), teoricamente certa, € porém arriscada.

(??) O crisma tem, como se sabe, a virtude de automaticamente mudar a natureza
do ser crismado...
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A audiéncia preliminar constitui uma trave mestra do novo
processo que se pretendeu que emergisse da revisao do coédigo. No
entanto, se ¢ de ter em conta que alguns juizes a souberam eficaz-
mente utilizar, certo ¢ que a maioria deles resistiu acerbamente a
sua utilizacdo, o que arrastou o legislador para a modificagdo dos
preceitos que a impunham como regra a observar.

As alteragdes introduzidas no novo codigo (arts. 591.° a 593.°)
acentuam o que ja estava expresso no texto do DL 325-A/95,
de 2 de dezembro, mas com algumas diferencas significativas:
prescreve-se que nela tenha lugar, sendo caso disso, a adequacao
formal, a simplificacdo ou a agilizacdo do processo; é-lhe retirada
a fun¢do de momento de proposi¢do da prova, antecipada para a
fase dos articulados, sem prejuizo de nela poderem ser alterados os
requerimentos probatdrios apresentados pelas partes (art. 598.°-1);
nela devem ser programados os atos a realizar na audiéncia final,
com o estabelecimento do numero de sessoes e da sua previsivel
duracdo(??), e ja ndo apenas com a marcacao (na pratica raramente
feita) da data da audiéncia final; ndo se realiza quando, devendo o
processo findar no despacho saneador por procedéncia de excep-
cao dilatdria, as questdes a apreciar ja tenham sido debatidas nos
articulados (na lei ainda vigente, s6 em caso de manifesta simplici-
dade e independentemente de o processo findar no despacho
saneador); /ast but not least, quando dispensada pelo juiz, e uma
vez por este proferido o despacho saneador e os demais despachos
enunciados no art. 593.°-2, a parte que deles pretenda reclamar
pode requerer a realizagdo da audiéncia para esse fim.

Alteracdo mais importante ¢ a substituicdo da base instrutdria
pela identificacdo do objeto do litigio e o enunciado dos temas da
prova.

Quando, na revisao do CPC dos anos de 1995 ¢ 1996, se subs-
tituiu o anterior questionario pela base instrutoria, pretendeu-se
que esta se confinasse aos factos principais da causa (factos consti-
tutivos, integrantes da causa de pedir; factos impeditivos, modifi-
cativos e extintivos, base das excecoes). Nao é que tal ndo corres-

(¥) A programagdo implica, a meu ver, a possibilidade de ser previamente defi-
nido um tempo-limite para os depoimentos.
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pondesse ja ao espirito do velho questionario, mas este, além de
enquadrar rigidamente o objeto da prova, apresentava-se, na pra-
tica, normalmente prolixo, reproduzindo tudo aquilo que as partes
tivessem alegado, e pretendeu-se vincar que assim nao devia ser:
dos factos instrumentais, s deveriam ir a base instrutoria aqueles
que constituissem a base duma presuncao legal ou um facto contra-
rio ao legalmente presumido; ao invés, os factos que constituissem
base duma presungao judicial ou visassem a sua ilisdo s6 poderiam
ser incluidos na base instrutéria quando assumissem especial rele-
vancia concreta para a prova dos factos principais ou quando fosse
duvidosa a ilagdo que, a partir deles, pudesse ser tirada para esta
prova. Mas, mais uma vez, os tribunais, na pratica, embora com
algumas simplifica¢des (remissdes para os articulados) e inegaveis
progressos (juizes que sabem condensar e sintetizar), foram além
do que lhes era exigido. A alteragdo agora introduzida visa por
radicalmente cobro a essa pratica, sintonizando a nossa lei proces-
sual com as dos outros Estados europeus.

O projeto da comissao ainda determinava que o juiz selecio-
nasse, na base instrutdria, os termos controvertidos e as questdes
essenciais de facto. Mas esta dualidade era ambigua e tive oca-
sido de fazer ressaltar as contradigdes que encerrava(®*). A opg¢ao
seguidamente feita liberta o juiz, nesta fase processual, da tarefa
de formular os pontos de facto controvertidos de acordo com as
regras da distribui¢do do 6nus da prova. Limitando-se a verificar
a existéncia de controvérsia, entre as partes, sobre a verificagao
de determinadas ocorréncias principais, delas da conta generica-
mente, deixando para a decisdo sobre a matéria de facto a descri-
¢do dos factos que, relativamente a cada grande tema, tenham
sido provados ou ndo provados. Assim, por exemplo, alegados
pelo autor os factos concretos que consubstanciam a celebragao
de determinado contrato, que o réu negue ter sido celebrado, o
tribunal ndo os incluird na base instrutoria, limitando-se a enun-
ciar como tema controvertido saber se o contrato foi ou nao cele-
brado e com que contetido. A prova continuard a incidir sobre os

(**) LEeBRE DE FREITAS, Do conteiido da base instrutoria, Julgar, 17 (2012),
pp. 69-73.
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factos concretos que constituem, impedem, modificam ou extin-
guem o direito controvertido, tal como plasmados nos articulados
(peticao, réplica, resposta a contestagdo, articulado complemen-
tar, articulado superveniente), bem como sobre os factos probato-
rios de onde se deduza, ou ndo, a ocorréncia desses factos princi-
pais e sobre os factos acessorios que permitam ou vedem esta
dedugdo, uns e outros denominados como factos instrumen-
tais(?®).

Os articulados continuarao a realizar a sua funcao de meio de
alegacdo dos factos da causa, essencial no que respeita aos factos
principais e facultativo no que respeita aos factos instrumentais.

Por sua vez, a decisdo de facto devera, tal como hoje, incluir
todos os factos relevantes para a decisdo da causa, quer sejam os
principais (dados como provados ou ndo provados), quer sejam 0s
instrumentais, trazidos pelas partes ou pelos meios de prova produ-
zidos, cuja verificacdo, ou ndo verificacao, leva o juiz a fazer a
dedu¢do quanto a existéncia dos factos principais: o tribunal rela-
tard tudo o que, quanto ao tema controvertido, foi provado, ainda
sem qualquer preocupagdo quanto a distribuicao do énus da prova.

Sobre esta distribuicdo apenas o juiz, na sentenga, se preocu-
pard(?¢). Com vantagem. Ficando assente tudo o que tenha sido
provado, sem cuidar de saber se era o autor ou o réu quem tinha o
onus da prova, se o tribunal de recurso, em apelagdo ou em revista,
vier a fazer uma interpretagdo, diferente da do tribunal da 1.* ins-
tancia, da norma, geral ou especifica, de distribui¢do do 6nus da
prova, os factos que interessem a esta nova perspetiva constarao
todos da decisdo de facto.

(**) Para a distingao entre facto probatorio e facto acessorio, veja-se a minha
Introducio cit., n.° [1.6.4.3.

(*%)  Assim, no essencial, se passam as coisas no direito alemao, no direito francés
e quase sempre nas arbitragens internacionais. Os sistemas processuais dos outros paises
europeus ndo usam ter nada que se assemelhe a nossa base instrutoria, maxime nos termos
em que ela continua a ser entendida na pratica dos tribunais portugueses. E ndo deixa, por
isso, de vigorar ai plenamente o principio do dispositivo, bem como os 6nus da alegacdo e
da prova.
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7. Prova

As alteracdes mais relevantes em matéria de prova sao:

— A proposi¢do dos meios de prova, contituendos e pré-
constituidos, com os articulados (arts. 423.°-1, 552.°-2,
572.°-d e 588.°-5; analogia para a réplica), sem prejuizo da
possibilidade de alteragdo (ou ampliagdo) na audiéncia
prévia (art. 598.°-1), bem como do aditamento ou altera-
¢do do rol de testemunhas e da apresentacdo com multa
dos documentos até 20 dias da data em que se realiza a
audiéncia final (arts. 423.°-2(?7) e 598.°-2).

— A admissao do testemunho de parte (“prova por declara-
¢oOes da parte”), requerido pelo proprio até ao inicio das
declaragdes orais em 1.? instancia, limitadamente aos fac-
tos em que tenha tido intervengao pessoal ou de que tenha
conhecimento direto (art. 466.°-1)(?®), sendo livremente
valoradas as declaragdes prestadas (art. 466.°-3)(*). Como
ja deixei dito, a parte contraria tem sempre de ser dada a
possibilidade de requerer também que seja ouvida.

(*) A proposta da comissdo era que a apresentagdo tardia de documentos pudesse
ter lugar até ao inicio da produg@o de prova na audiéncia final. A proposta de lei foi mais
exigente. SO sdo admissiveis, depois daquele momento preclusivo, os documentos cuja
apresentagdo ndo tenha sido possivel até esse momento, aqueles cuja apresentacdo se
tenha tornado necessaria em virtude de ocorréncia posterior ou julgamento proferido na
1.* instancia (arts. 423.°-3, 425.° ¢ 651.°-1) e os documentos supervenientes (arts. 662.°-1
e 680.°-1).

(*®) O art. 452.°-1, relativo ao depoimento de parte, refere a iniciativa do juiz na
convocacao da parte para a prestacdo de informacdes ou esclarecimentos sobre factos que
interessem a decisdo da causa. Parece aqui decorrer que a declaragdo da parte, a valorar
livremente pelo juiz, também pode partir da iniciativa oficiosa. Mas a inclusdo da norma
na secc¢do da prova por confissdo das partes, e ndo na relativa a prova por declaragdes da
parte, permite outra interpretagdo: a de que, embora escusadamente, mais ndo se diz do que
o que ja decorria do art. 356.°-2 CC, bem como do art. 417.°-1 (“respondendo ao que lhes
for perguntado”), e que, portanto, para além do esclarecimento do sentido da alegacdo
feita, s6 a declarac@o desfavoravel pode ser valorada, como confissdo.

(**) O segmento “salvo se as mesmas constituirem confissao” tem de ser lido
“salvo se as mesmas constituirem confissdo com valor de prova plena”, pois assim nao
sera se as declaragdes nao forem reduzidas a escrito (arts. 358.°-4 CC e 463.°-1).
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— E introduzida, no art. 494.°, a figura das “verificagdes nao
judiciais qualificadas”, como alternativa a inspegao judicial:
0 juiz pode incumbir técnico ou pessoa qualificada de proce-
der aos atos de inspegdo e de apresentar o respetivo relatorio.

— As pericias sdo sempre feitas por um s6 perito nas agoes
de valor ndo superior a algada do tribunal da 1.* instancia
(art. 468.°-5) e a segunda pericia colegial tem o mesmo
numero de peritos da primeira (art. 488.°-b).

— Os niimeros-limite de testemunhas por parte sdo reduzidos a
metade, podendo, porém, o juiz admitir a inquiri¢ao de teste-
munhas para além dos limites estabelecidos (art. 511.°).

— Deixa de haver limite de testemunhas por facto.

— Deixa de ter autonomia a discussdo e a apreciagdo da
matéria de facto, remetidas, respetivamente, para uma ale-
gacgdo unica de facto e de direito e para a sentenga final(®°).

8. Procedimentos cautelares

Em matéria cautelar, o cddigo atenua o principio da instru-
mentalidade do procedimento, mediante a admissao da inversao do
contencioso (arts. 369.° e 371.°). E uma solugdo saudavel, inspi-
rada no direito francés, em que por sua vez também recentemente
se inspirou o direito italiano e se inspira o projeto de novo CPC
brasileiro. Discordo, porém, de dois pontos de regime, alias ndo
conformes com as opg¢des dos sistemas juridicos referidos.

(*%) A preocupagio de abreviar ¢ manifesta. A produgdo da alegagao de direito logo
apos a produgdo da prova e quando ndo se sabe ainda quais os factos que o tribunal julgara
provados nio ¢ a solugdo mais favoravel a efetiva contribuicdo da parte para a decisdo juri-
dica do pleito. Mas ha que reconhecer que a abertura do tribunal da 2.* instancia a reapre-
ciagao da matéria de facto, cuja decisdo, ndo tem hoje a definitividade que, na pratica, tinha
antes da revisdo de 1995-1996, conjugada com a oportunidade que a parte tem de, em
recurso, aprofundar as suas posi¢des de direito, atenua as consequéncias negativas da
opcao agora tomada, sempre que o valor da causa consinta recurso. De qualquer modo, a
concentragdo assim realizada ¢ mais um fator fomentador do exercicio do direito a apelar.
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A inversao do contencioso dar-se-a mediante requerimento do
requerente, em que este pega ao juiz que o dispense do 6nus de pro-
por a acdo principal, no prazo de 30 dias contados da data em que
lhe tiver sido notificado o transito em julgado da decisdo que a
tenha ordenado (art. 373.°-1-a)(®!). So sera concedida se o juiz
entender que a matéria adquirida no procedimento lhe permitiu for-
mar convicgao “segura”(??) da existéncia do direito acautelado ¢ a
natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a com-
posicao definitiva do litigio. Inverter o contencioso significara
transferir para o requerido o 6nus de propor, em 30 dias, a acao
principal, com a cominagdo (“sob pena”) de a providéncia decre-
tada se consolidar como composicao definitiva do litigio(*?).

A providéncia de référé de direito francés, cujo modelo o
codigo brasileiro se propde copiar, mantém-se até que a agao prin-
cipal, proposta a qualquer tempo (sem prejuizo dos prazos de
caducidade e prescri¢dao do direito civil) por qualquer das partes,
seja julgada. Nao produz, pois, nunca caso julgado (arts. 484.°
e 488.° do CPC francés; art. 290.°, § 2.°, do projeto de CPC brasi-
leiro) e, até a sua eventual substitui¢do por uma decisdo definitiva,
mantém a eficacia propria da sua natureza de decisao cautelar. Os
principios gerais sobre a formacdo do caso julgado permanecem
incolumes.

O art. 371.°-1 do novo codigo, ao estabelecer um prazo para a
propositura da agdo pelo requerido, corresponde ao reflexo condi-
cionado, muito portugués, de condicionar o exercicio dos direitos
substantivos por prazos processuais perentorios. Sobrepde-se
assim, mais uma vez, o direito processual ao direito substantivo.

(®Y) Este novo terminus a quo, pressupondo a notifica¢do da decisio ao requerido
que ndo tenha sido previamente ouvido, posterior a respetiva execugao, dispensa a duali-
dade de prazos que vigorava desde a revisdo do codigo: 30 dias sobre a notificagdo da deci-
sdo ao requerente, quando houvesse contraditorio prévio; 10 dias sobre a notificagdo ao
requerente de que o requerido ja fora notificado, apds a execugao da decisao, quando nao
tivesse havido contraditorio prévio.

(®*) Como compatibilizar esta seguranga com a prova sumaria propria dos proce-
dimentos cautelares? E como té-la quando nem sequer haja audiéncia prévia do requerido?

(®*) Se o direito acautelado estiver sujeito a caducidade, o prazo de caducidade
interrompe-se com o pedido de inversdo do contencioso e reinicia-se com o transito em
julgado da decisdo que negue o pedido (art. 369.°-3). E assim consagrado um dos casos
excecionais previstos no art. 328.° CC.



46 JOSE LEBRE DE FREITAS

Mas esta sobreposi¢do ¢ camuflada com a outra norma do
art. 371.°-1: consolidar a decisdo cautelar como composi¢ao defi-
nitiva do litigio significa conferir-lhe a natureza de caso julgado.
Tal estd em contradi¢gdo com uma norma propria dos procedimen-
tos cautelares que o c6digo mantém no art. 364.°-4, mas ¢ assim
afastada no caso de inversao do contencioso: “nem o julgamento
da matéria de facto, nem a decisdo final proferida no procedimento
cautelar, tém qualquer influéncia no julgamento da acao principal”.
Este regime arrisca-se a transferir para o procedimento caute-
lar a complexidade da discussao do processo principal, obrigara a
doutrina portuguesa a repensar a teoria do caso julgado e ndo deixa
de suscitar questdes de inconstitucionalidade, por limitagdo do
direito de acesso a Justica. E particularmente grave quando o
requerido ndo € previamente citado (caso da restituigdo provisoria
de posse) e sempre que ndo se consiga cita-lo pessoalmente.
Assinalo ainda que, gracas a Assembleia da Republica, ficou
claro, no mesmo art. 371.°-1, que as regras sobre a distribuicao do
onus da prova se mantém, apesar da inversao do contencioso. Estas
regras sdo de direito substantivo, ndo estando dependentes da posi-
¢do processual das partes no processo. A agao de “impugnacao”(**)
da existéncia do direito acautelado ¢ uma acdo de apreciacdo nega-
tiva, aplicando-se o art. 343.°-1 CC: ao réu, requerente da providén-
cia, cabe provar os factos constitutivos do seu direito, sem que o jul-
gamento da matéria de facto do procedimento constitua qualquer
presungao invocavel na acao principal, de acordo, desta vez, com o
art. 364.°-4. A lei processual ndo precisava de o dizer, mas foi pru-
dente fazé-lo, sabido que alguma — pouca — jurisprudéncia €, erra-
damente, no sentido de considerar que as regras de distribui¢do do
6nus da prova se encontram invertidas na oposi¢ao a execugao(*®).
Em especial, de acordo com o art. 382.°-1, o prazo de 30 dias
para a sociedade requerida no procedimento de suspensao de deli-
beragao social propor a a¢do principal conta-se a partir da notifica-
¢do prescrita no art. 371.°-1, o que esta certo, ou a partir o registo,

(*) O termo “impugnar” néo ¢ feliz: na falta do esclarecimento introduzido, podia
dar lugar a interpretacdo (incorreta) de que o 6nus da prova se invertia.

(*) Por exemplo: ac. do STJ de 29.2.96, CJ/STJ, 1996, 1, p. 102 (JOSE MIRANDA;
tem voto de vencido de FERREIRA DA SILVA).
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quando obrigatdrio, da decisdo judicial, o que me parece errado.
A sociedade pode ndo ter conhecimento do registo e mal se com-
preende que o seu direito de por em causa a conversao em defini-
tiva da decisdo proferida no procedimento cautelar possa precludir
sem que esse conhecimento seja assegurado; pior ainda quando se
pense no socio legitimado para a acdo de nulidade ou anulagdo de
deliberagdo social (art. 382.°-2). S6 a notificacdo devia constituir o
terminus a quo do prazo para a impugnagao.

9. Intervencao de terceiros

Em sede de intervengdo de terceiros, sdo propostas alteragdes
no sentido de eliminar a intervengao principal no caso de coligagdo
ativa (art. 311.°), de permitir ao juiz restringir mais latamente a inter-
vengao acessoria provocada pelo réu (art. 322.°-2), de, exceto nos
casos de litisconsércio necessario, limitar a intervengao principal
provocada pelo réu, no lado passivo, aos casos (além do campo das
obrigacdes, onde ja era esse o regime) em que demonstre nela ter um
interesse atendivel (art. 316.°-3-a), de limitar a intervengao principal
provocada pelo autor aos casos de litisconsércio necessario e de litis-
consorcio voluntario passivo (art. 316.°, n.> 1 ¢ 2) e de condicionar a
oposi¢do provocada a consignagdo em depdsito da quantia que o réu
reconhece dever (art. 338.% cf. também os arts. 340.°-1 e 341.°).

As quatro primeiras alteragdes justificam-se, as trés primeiras
em nome da celeridade processual e a quarta por respeito pela liber-
dade no exercicio do direito de agdo, embora a primeira se harmo-
nize mal com a imposi¢ao ao juiz de ordenar a apensacao de agdes
com base na verificagao dos pressupostos da coligagdo (art. 267.°-1).

Mas a ultima ¢, a meu ver, errada. Nao havendo razao para a
priori desconfiar das intengdes do réu que reconhece a divida pela
qual ¢ demandado, e sendo respeitavel a sua pretensdao de nao
pagar em duplicado (a pessoas diferentes, uma sé das quais ¢ o cre-
dor), devia ter-se tido em conta, por um lado, que pode ser dificil,
ou mesmo impossivel, ao réu consignar em deposito a importancia
devida no prazo da contestacdo e, por outro, que estamos perante
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um incidente de rara utilizagdo e cuja dedugdo conduz a uma mais
rapida decisdo da causa: repare-se, além da injustica a que a solu-
cdo adotada pode levar, que o réu que ndo disponha da quantia a
consignar se sentira mais tentado a impugnar a existéncia da
divida, lutando por uma absolvicao que, deduzida a oposi¢ao, ja
ndo teria lugar. Acresce que a obrigacao pode nao estar vencida
(art. 557.° cf. também art. 610.°), caso este em que o preceito nao
se pode razoavelmente aplicar (pelo que tem de ser restritivamente
interpretado). Em ultimo caso, teria sido preferivel admitir, em
lugar do pagamento, a prestacdo de caugao.

Deveria, por outro lado, ter-se aproveitado a alteragdo do
art. 311.° para, em vez da remissdo para os arts. 32.°, 33.° ¢ 34.°, se
dizer que a intervencgao principal ¢ admissivel em qualquer caso de
litisconsorcio. E que, além dos casos previstos nesses artigos, ha
que considerar, ndo s6 os de litisconsorcio improprio, em que o
interesse dos varios litisconsortes nao ¢ igual(*®), mas também os
previstos em disposi¢des especificas. Uns e outros se entendendo
pacificamente que legitimam o terceiro a intervir a titulo principal
na agdo proposta por ou contra o seu potencial litisconsorte, a cla-
rificagdo ndo era necessaria; mas era aconselhavel fazé-la.

Por ultimo, ¢ de apoiar a extensao do caso julgado a todos os
terceiros chamados a intervencao principal (art. 320.°).

10. Impugnacoes

O novo texto do CPC ndo questiona o caminho delineado pelo
DL 303/2007 no sentido de limitar os direitos das partes a impug-
nac¢do das decisdes judiciais. Mas introduz algumas alteragdes.

Comego por aquelas que me merecem algum reparo.

Em nome da repressdo do abuso de direitos processuais, €
suprimida a faculdade de pedir o esclarecimento da sentenca.

(**) Remeto para a minha Introdug¢fo ao processo civil, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2006, I1.10(2), ou para o meu Cédigo de Processo Civil anotado, Coimbra, Coimbra
Editora, 2008, n.° 2 da anotagéo ao art. 27.°.
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E facto que os advogados das partes frequentemente recorriam sem
fundamento a reclamacao por obscuridade da decisdo, amitde para
assim ganharem tempo antes de se decidirem quanto ao recurso a
interpor. E ¢ facto igualmente que os juizes usavam sistematica-
mente indeferir o pedido de esclarecimento, ainda quando, nos
casos em que ele se justificava, iam dizendo qual o sentido da deci-
sdo tomada. Por essa ser a realidade de facto, o DL 303/2007 veio
determinar que o pedido de esclarecimento passasse a ser feito na
alegacdo de recurso (art. 669.°-3 do codigo revogado): o juiz nao
ficava desobrigado de apreciar o requerimento (art. 670.°-1 do
codigo revogado), mas a interposi¢ao do recurso deixava de aguar-
dar essa apreciacdo. Simultaneamente, o DL 303/2007 deixou
expresso, em sentido oposto a interpretagdo corrente nos tribunais,
que ndo s6 a parte decisoria da sentenca, mas também os seus fun-
damentos, podiam ser objeto do pedido de esclarecimento. Esta
possibilidade ¢, além do mais, pedagdgica: a parte tem direito a
compreender integralmente o que o juiz decide e porque decide, tal
contribuindo para a transparéncia da justica. Quanto ao abuso, a
forma adequada para o reprimir € a san¢do por ma fé, nao a supres-
sao dum meio que, criteriosamente utilizado, ¢ util. Optando por
esta via e deixando subsistir apenas, como fundamento de nuli-
dade, a ininteligibilidade da parte decisoria, que muito raramente
ocorre (art. 615-1-¢), a proposta optou pelo caminho mais facil,
mas talvez ndo pela solu¢do mais equilibrada.

Nao vejo tdo-pouco que se justifique limitar o recurso das
decisdes proferidas sobre as nulidades secundarias aos casos em
que haja violacdo dos principios da igualdade ou do contraditorio,
ou esteja em causa a aquisi¢do processual de factos ou a admissibi-
lidade de meios probatérios, e muito mais grave me parece fazé-lo
também quando se trata de decisdo de adequagao formal ou de sim-
plificagdo ou agilizacdo processual (art. 630.°-2): o alargamento
dos poderes de conformagao do procedimento concedidos ao juiz
devem ter como contrapeso a suscetibilidade de controlo do seu
exercicio pelo tribunal da relagdo, dado que as formas processuais,
desde que nao rigidamente entendidas, constituem uma garantia
para as partes, que com elas sabem antecipadamente com que con-
tar. A exigéncia da possibilidade de modificar a decisdo final
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(art. 660.°), equivalente, no caso das nulidades, ao da suscetibili-
dade de influenciar o exame ou a decisdo da causa (art. 195.°-1),
era por si suficiente para moderar a perturbacao do processo provo-
cada pelo recurso, tendo em conta que a impugnacao dessas deci-
sdes ndo ¢ normalmente autonoma (art. 644.°-3). O cerceamento
do direito de impugnar uma decisao que pode conduzir a uma deci-
sao final desfavoravel nao ¢ equilibrado.

Mais equilibradas sdo outras alteracdes, que cuidam de garan-
tir os direitos das partes processuais.

Algumas delas consistem em repor pontos de regime que
tinham sido muito ligeiramente afastados pela reforma dos recur-
sos civeis:

— Reintroduz-se preceito expresso a admitir em qualquer
caso o recurso por oposicao (“contradi¢do”) entre acor-
daos da Relagdo, que o DL 303/2007 tinha, pelo menos
literalmente, suprimido (art. 629.°-2-d);

— Reintroduz-se norma expressa a admitir a junc¢ao de pare-
ceres de jurisconsultos até ao inicio do prazo para a elabo-
racdo do projeto de acdérddo, equivalente atual ao
momento de inicio dos vistos, que o DL 303/2007 deixara
de incluir, talvez involuntariamente, mas propiciando
interpretacdes jurisprudenciais absurdas, cerceadoras do
direito das partes ao esclarecimento aprofundado das
questdes de direito (arts. 651.°-2 e 680.°-2);

— Reintroduz-se a norma, inserta no regime do antigo agravo,
segundo a qual as decisdes interlocutdrias impugnadas con-
juntamente com a decisdo final s6 devem ser providas
quando a infracdo cometida possa modificar aquela decisao
ou quando o provimento tenha interesse para o recorrente
independentemente dela (art. 660.°).

Duas alteragdes introduzidas no recurso de revisao me pare-
cem merecer especial saudacao:

— Excetua-se a decisdo proferida em agdo relativa a direitos
de personalidade da preclusdo de cinco anos do recurso de
revisao (art. 697.°-2);
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— Em reparacdo de grave atropelo do direito a revisdo da
sentenga do terceiro prejudicado com a simulagdo do liti-
gio, que resultara da sujeicao do antigo recurso de oposi-
¢do de terceiro ao regime geral da revisao(’’), alarga-se
para dois anos, contados do conhecimento da sentenga, o
prazo para o terceiro fazer valer, dentro do prazo geral de
cinco anos, a simulagdo processual em recurso de revisao
(art. 697.°-3).

Assinalo ainda positivamente a norma do art. 218.°: quando,
na sequéncia da anulag¢do ou revogagao da decisdo recorrida, ou da
decis@o do Supremo que mande ampliar a matéria de facto, a nova
decisdo for objeto de novo recurso de apelag@o ou revista, sera este
distribuido, sempre que possivel, ao mesmo relator. E negativa-
mente o terem-se mantido prazos distintos para o recurso e para a
contra-alega¢do, em fung¢do da decisdo recorrida (30 dias, 15 dias),
sem prejuizo de o prazo de 15 dias se poder ter mantido nos pro-
Cessos urgentes que conservem em recurso a mesma razao de
urgéncia.

11. Acio executiva

Em sede de ag@o executiva, comego por manifestar a minha
concordancia com a limitagdo radical da exequibilidade do docu-
mento particular e com os critérios de delimitacdo do processo
sumario dentro do processo comum de execucao para entrega de
coisa certa.

Portugal tem sido, em toda a Europa, o pais mais generoso na
atribui¢ao de exequibilidade ao documento particular(®®). De redu-

(®7) LEBRE DE FRrEITAS, Parecer sobre o projeto de reforma dos recursos civeis
in Reforma dos recursos em processo civil / Trabalhos preparatérios, Coimbra, Alme-
dina/Ministério da Justiga, 2008, pp. 331 e ss, republicado em Estudos sobre direito civil
e processo civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, 11, pp. 821 e ss, n.° 1.5.

(*®) LEeBRE DE FrEITAS, Os paradigmas da acdo executiva, ROA, 2001, II,
pp. 543 e ss, republicado nos meus Estudos cit., II, pp. 717 e ss, n.° 1.3.
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¢do em reducdo de exigéncias, da necessidade do reconhecimento
presencial quando o valor da divida fosse superior a algada da
Relacdo e da do reconhecimento simples para dividas de valor
inferior passou-se, com a revisao de 1995-1996, para a admissibili-
dade da execucdo baseada em qualquer titulo particular sem assi-
natura reconhecida. A partir de agora, s6 os titulos de crédito serdo,
em geral, dotados de exequibilidade, ainda que invocados como
meros quirografos (art. 703.°-1-c). Acompanha-se assim a orienta-
cdo da generalidade das legislacdes europeias(®?).

Sendo que o processo de execugao sumario, ao contrario do pro-
cesso de execugdo ordindrio, dispensa em regra o despacho liminar e
a citacdo prévia do executado (art. 855.°, n.>s 1 e 3), ele ¢ utilizado
quando o titulo executivo ¢ considerado por lei mais seguro (decisdo
judicial(*°) ou arbitral, requerimento de injungdo com féormula execu-
toria), quando o objeto inicial da penhora esta predefinido (obrigacao
pecuniaria vencida, garantida por hipoteca ou penhor) e em dividas
de menor valor (obrigacao vencida de valor igual ou inferior ao dobro
da alcada da 1.% instancia), desde que os pressupostos especificos da
acdo executiva, bem como a comunicabilidade da divida, estejam
verificados em face do proprio titulo e ndo se trate de execugdo
movida apenas contra devedor subsidiario que nao haja renunciado
ao beneficio da excussdo prévia (art. 550.°)(*!).

A oposi¢do a execucdo baseada no titulo executivo formado
no processo de injuncdo continua, tal como acontecia desde o
DL 226/2008, de 20 de novembro, a ndo se poder basear, em regra,
em factos extintivos ou modificativos da obrigagdo anteriores a
notificacdo do devedor, mediante a remissao que o art. 857.°-1 faz
para os fundamentos da oposicao a execugdo baseada em sentenca.

(*) A Espanha, que quase nos acompanhava na vigéncia da anterior LEC, restrin-
giu radicalmente, na LEC de 2000, o documento particular exequivel ao cheque, a letra e a
conta de honorarios de advogado.

(*)  Como se refere adiante, a execucao da decisdo judicial proferida por tribunal
portugués tem lugar nos proprios autos da agdo declarativa (art. 626.°).

(“") Este ultimo pressuposto ndo constava do projeto da comissao, que, em nome
da Ordem dos Advogados, tive ocasido de, nesse ponto, criticar, por tal representar um
retrocesso em face das normas, ainda vigentes, que impdem a citacdo prévia do devedor
subsidiario, quando dela ndo seja pedida dispensa (arts. 812.°-D-a e 812.°-F, n.*s 2-a e 3).
A proposta de lei veio a inclui-lo na alinea d) do art. 550-3.°.
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Tive ocasido de criticar veementemente esta equiparacao, a luz do
regime ainda vigente, por dois motivos: a menor garantia que o
devedor encontra na notificagdo que lhe ¢ efetuada no processo de
injun¢do, maxime quando ela ¢ feita por carta simples dirigida ao
domicilio convencionado (art. 12.°-A do DL 269/98, de 1 de setem-
bro); o facto de a formagdo do titulo prescindir de qualquer juizo
sobre a adequagdo do montante da divida aos factos em que ele se
fundaria(*?). Esta segunda critica deixou de ter razdo de ser: o novo
texto, além de admitir, no art. 857.°-2, o justo impedimento, “tem-
pestivamente declarado perante a secretaria de injungdo” (o que ¢é
pouco, e ndo precisaria de ser expresso, por decorrer duma norma
geral), admite, no art. 857.°-3, que o executado deduza oposicao
baseada na inconcludéncia do requerimento de execugdo (no qual
sdo indicados sucintamente os factos que fundamentam a preten-
sdo: art. 10.°-2-d do DL 269/98, na sua versao atual) ou na ocorrén-
cia de excegoes, perentorias ou dilatérias(*?), de conhecimento ofi-
cioso que sejam manifestas no procedimento de injungdo. Mas a
primeira mantém acuidade: contrariamente ao regime geral da cita-
¢do no domicilio convencionado (art. 229.°), o regime especial do
processo de injunc¢do continua a contentar-se com uma carta sim-
ples como forma de citagdo no domicilio convencionado. E ndo se
deve esquecer que o processo de injungdo nem sequer ¢ limitado
pelo valor da algada da Relagdo quando se aplique o DL 32/2003,
de 17 de fevereiro. Atualmente, o art. 814.°-2 ainda exige que a
equiparagdo a sentenga, para o efeito da limitagao dos fundamentos
de oposi¢ao, se faga “com as necessarias adaptacdes”, o que cons-
titui um conceito suficientemente indeterminado para que essa vio-
lagdo do direito de defesa possa ser evitada(*4). Mas os termos em
que esta mesma adaptagdo aparece agora taxativamente feita nem
sequer tal escapatoria permite. A fungdo do processo de injungao,
quando um juiz nele ndo intervém, ¢ fornecer um meio expedito de

(*?)  Ver a minha A acio executiva, Coimbra, Coimbra Editora, 2009 (5.* edigdo),
n°12.2.1.E.

(¥) As excegdes perentorias estdo entre os fundamentos de improcedéncia a que
se refere a alinea a).

(**) Remeto para a minha Ac¢ao executiva, Coimbra, Coimbra Editora, 2008,
p. 182-183.
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formagdo dum titulo executivo, ndo a de dar como assente um cré-
dito. Quando muito, nos casos em que a notifica¢ao tenha sido pes-
soal (no sentido proprio do termo), poderia admitir-se alguma
equiparacao dos seus efeitos aos da revelia, isto é, a prova dos fac-
tos efetivamente alegados pelo requerente, cuja inadequacao a
constitui¢cdo ou ao montante da divida seria matéria de eventual
oposi¢do a execucdo. Ir mais longe, como foi a nova lei, raia a
inconstitucionalidade(*).

No campo da articulagao das fungdes do juiz com as do agente
de execugdo, o projeto da comissao restabelecia o equilibrio defi-
nido pelo DL 38/2003, mas aniquilado pelo DL 226/2008. Em
geral, o juiz voltaria a ter o poder geral de controlo do processo € o
poder de destituir, com justa causa, o agente de execugao, deixando
o exequente de poder fazé-lo (embora o pudesse propor, sempre
com justa causa, ao tribunal). A proposta de lei, voltou, porém,
atras e a Assembleia aprovou: o agente de execugdo continuara a ter
competéncia residual (art. 719.°-1); o juiz s6 € competente para as
intervencdes que a lei lhe consente (art. 723.°-1); o agente de exe-
cugdo pode ser substituido pelo exequente, ja ndo livremente, mas
mediante invoca¢do do motivo da substitui¢ao (que a lei ndo exige
sequer que seja fundado), ao passo que ndo o pode destituir o juiz,
mas s6 o 6rgado com competéncia disciplinar (art. 720.°-4); o juiz
pode aplicar multa ao agente de execucao que perante ele suscite
questdes manifestamente injustificadas (art. 723.°-2)(#¢). O legisla-

(») Esta equiparagdo da injunc¢@o a um processo jurisdicional é, a meu ver, incons-
titucional, por violag@o do direito de defesa. A citagdo do devedor ¢, na injungdo, como
digo no texto, menos garantistica do que na ag¢do declarativa (compare-se, designada-
mente, o regime de citagdo na agdo declarativa especial regulada no DL 269/98 com o do
processo de injungdo: arts. 1.°-2 e 1.°-A, por um lado; arts. 12.° e 12.°-A, por outro).
O nosso processo de injungdo ndo tem comparagdo com o processo de injungdo italiano,
francés ou alemao, em que intervém um juiz e ¢ exigida ao requerente prova documental
da obrigacgdo. Qualquer fundamento de oposigao devia ser admitido. Note-se, por fim, a
discrepancia com o regime dos arts. 774.°-4 (execugdo contra o devedor do executado)
e 741.°-2 (execugdo contra o conjuge do executado), em que ¢ admitida, na execugdo, a
invocacdo de qualquer fundamento de oposi¢ao, ndo obstante o titulo executivo formado
mediante o siléncio do notificado.

(*¢)  Nao se compreende que ao agente de execucdo nao seja facilitado largo acesso
ao juiz para resolver qualquer duvida que tenha. Se o requerimento do agente de execugao
puder envolver infragdo disciplinar, o juiz devera participa-la ao 6rgdo com competéncia
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dor continua incapaz de conceber o agente de execu¢do como uma
extensao do tribunal, carecida de imparcialidade no exercicio dos
seus poderes de autoridade e sujeita ao controlo do juiz(*7). A pressa
em cobrar créditos ndao pode possibilitar atos que sejam ilegais ou
imprudentes e o direito de reclamagao do art. 723.°-1-c ndo ¢ garan-
tia suficiente (basta pensar no executado revel que tenha sido citado
editalmente).

Em compensagdo, ao juiz voltam a ser atribuidos poderes
decisorios que o DL 226/2008 lhe retirara, mas que nele deviam ter
permanecido: € o caso dos arts. 715.°-3 (apreciagdo sobre a verifi-
cacdo da condi¢do suspensiva ou a realiza¢do da prestacdo do cre-
dor ou de terceiro), 759.° (fracionamento do imoével penhorado),
773.°-6 (autorizagdo dos atos necessarios a conservacao do direito
de crédito penhorado), 782.°-3 (designacdo de administrador do
estabelecimento penhorado), 814.°-1 (venda antecipada dos bens
penhorados), 936.°-1 e 872.°-1 (prestagdao de contas na execucao
para prestacdo de facto). De realcar ¢ também o menor numero de
casos em que ha dispensa do despacho liminar.

Opgao correta, feita com vista na eficacia mas sem ofender os
principios, € a de conduzir a execugdo da sentenga aos autos da
acao declarativa, no que se segue a orientagdo que vigorou no
direito espanhol até a Ley de Enjuiciamento Civil de 2000 e que
vigora atualmente no Brasil. A simultanea admissdo da cumulacdo
de pedidos executivos com fins diferentes, quando o titulo execu-
tivo € a mesma sentenga (art. 710.°), ¢ igualmente louvavel, ressal-
vada porém a questio de saber se a mesma solugdo ndo seria de
seguir nas execugdes com processo ordinario fundadas em titulo

disciplinar. Além disso, o art. 417.°-2 permite ao juiz sancionar o agente de execucgdo que
ndo pratique um ato que legitimamente lhe tenha sido ordenado. Mas mais longe néo se
devia ir: no que se refere ao agente de execucdo, a norma do art. 723.°-2, tal como a do
art. 809.°-3 ainda vigente, ¢ inibitoria da liberdade de acesso ao juiz que o agente de exe-
cugdo deve ter, pelo que a multa do preceito ndo devia poder té-lo como destinatario.

(*7) Para a critica desta orientacdo, remeto para a minha Acao executiva cit.,
n.° 1(59), e para o meu estudo Apreciacio do projeto de reforma da reforma da acdo
exeutiva, ROA, 2008, I, pp. 21 e ss, republicado nos meus Estudos cit., I, pp. 773 e ss,
n.° 2. Quando muito, o poder de destituicdo do exequente so lhe devia ser atribuido com
fundamento em violagao injustificada dos prazos processuais, sem prejuizo dum poder
geral de destituigdo atribuido ao juiz.
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nao judicial, com sujei¢do ao regime do art. 37.°-2 (autorizagao
pelo juiz).

Ja, a meu ver, ndo se compreende a manuten¢ao da norma do
art. 714.°-3.°, no que respeita a escolha pelo credor da prestagao
devida em alternativa, quando ela caiba a terceiro ou a uma plura-
lidade de devedores entre os quais ndo se forme maioria. Essa
norma de devolugdo ¢ desconforme com o regime substantivo, que
atribui ao tribunal o poder supletivo de determinacdo da prestacao
(art. 400.°-2 CC), e pode romper, injustificadamente, o equilibrio
contratual das prestagdes. A solugdo menos se compreende ainda
no processo ordinario, em cuja fase liminar o juiz intervém(*®).

E incompreensivel ¢ também a conversdo da penhora em
hipoteca ou penhor, no caso de acordo para o pagamento em pres-
tacdes com declaracdo do exequente de que ndo prescinde da
penhora (art. 807.°-1). No Codigo de 1961 dizia-se, desde a revisdo
de 1995-1996 (a qual se deve a introducao da subsecg¢do sobre o
Pagamento a Prestacdes), que, na falta de estipulagdo em contrario,
a penhora se mantinha até integral pagamento. Tal como no caso
paralelo da consignagdo de rendimentos (que manteve o mesmo
tratamento no art. 805.°), a conservacao da penhora significava
apenas a manutengdo do efeito de assegurar a preferéncia do exe-
quente(*?). Esta redu¢do do efeitos do ato fazia todo o sentido.
O que nao faz qualquer sentido ¢ converter a penhora num direito
real cujo regime geral de direito civil cria uma prevaléncia mais
forte do que a da penhora (resisténcia a declaragao de insolvéncia;
constitui¢do do titular, se se tratar de direito sujeito a registo, na
qualidade de terceiro registal). Sendo assim, resta interpretar o seg-
mento “beneficiando estas garantias da prioridade que a penhora
tenha” como significando, ndo s6 a retroactividade a data da cons-
titui¢do da penhora, mas também a perda de prioridade nas mes-
mas condi¢des em que a penhora a perderia. Mas, feita esta inter-

(**) Remeto para a minha A¢éo executiva cit., n.° 4.2.1, a pp. 89-90.

(*) Cessando os seus outros efeitos (posse do bem penhorado pelo tribunal e
sujeicdo a ineficacia relativa dos atos dispositivos desse bem), pois sO interessa manter o
direito real de garantia, para o caso de ele voltar a ser necessario (cf. a minha A¢éo execu-
tiva cit., n.° 19.2).
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pretagdo, ha que concluir que, pesem embora os conceitos utiliza-

dos no preceito, o que se quis foi dizer o mesmo que se diz no

art. 805.° sobre a consignagao de rendimentos, também ela extin-

tiva da execugdo (art. 805.°-1; cf. art. 806.°-2)(°?), nada tendo

mudado sendo a forma — incorreta — de expressao do legislador.
Outras solu¢des com que nao concordo:

— O art. 724.°-4-a continua a contentar-se com a copia do
titulo executivo, o que s6 ¢ excetuado no caso do titulo de
crédito (n.° 5). Ora, quando a lei exija documento para a
validade do ato, ndo se percebe que a copia possa ser sufi-
ciente(’!), pelo que seria preferivel que o art. 724.°-5 tam-
bém impusesse a remessa ao tribunal do original (ou de
certiddo ou publica-forma) do documento em caso de
negocio formal.

— O art. 748.°-3 concede ao exequente o prazo de 10 dias
para indicar bens penhoraveis, se o agente de execucao
ndo os descobrir e um executado colaborante nao os indi-
car. Sendo a consequéncia a extingdo automatica da exe-
cucao, s6 uma preocupagao prevalecente com a estatistica
pode explicar o estabelecimento dum prazo que normal-
mente o exequente ndo estard em condi¢des de observar,
cortando rente a possibilidade de essa indicagdo vir ainda

(*%) Na lei ainda vigente, feito, na acdo executiva, o acordo do pagamento a pres-
tagdes, a execugdo suspende-se (art. 882.°-1) e a penhora mantém-se até integral paga-
mento (art. 883.°-1). No novo diploma, em vez de suspensdo, ha extin¢ao da instancia
(art. 806.°-2). Quanto a garantia do exequente, o projeto de proposta mantinha a manuten-
¢do da penhora até integral pagamento (art. 809.°-1), mas a proposta de lei quis converter a
penhora automaticamente em hipoteca ou penhor. Esta solug@o, inspirada na ideia de que a
penhora ndo pode subsistir depois de extinto o processo, reforcaria, se fosse literalmente
entendida, os direitos dum (ex-credor comum, em detrimento dos restantes. Por outro lado,
como se vé no texto, o CPC ndo ¢ avesso a subsisténcia da penhora, reduzidos os seus efei-
tos ao de garantia do exequente, apesar da extingdo da execugdo: ¢ isso que acontece na
consignacdo de rendimentos, em que ao legislador ja ndo repugnou manter a penhora que
incide sobre o bem que os produz (so6 se levantam as penhoras sobre outros bens e a priori-
dade da penhora mantém-se, apesar da extingdo da execucao).

(°") Remeto para o meu estudo “A desmaterializacio do titulo executivo, in As
recentes reformas na agfo executiva e nos recursos, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra
Editora, 2011, pp. 11-17.
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a ser feita no mesmo processo executivo, mas em prazo
substancialmente mais alargado. Em meu entender, esse
prazo ndo devia ser inferior a 90 dias.

Tenho ainda duvidas sobre a vantagem em inserir no processo
executivo o incidente de comunicabilidade da divida ao conjuge do
executado que a impugne (arts. 741.°, n. 3 ¢ 4, e 742.°-2), em
lugar de, como até aqui, se fazer prosseguir a execugdo como se a
divida fosse propria do executado. A pratica dira se este novo pro-
cedimento declarativo ndo ird atrasar muito significativamente o
andamento das execuc¢oes fundadas em titulo diverso da sentenca.

Decisoes acertadas:

— No art. 780.°-1 houve, finalmente, a coragem de suprimir
a exigéncia de despacho judicial para a penhora do saldo
de deposito bancario.

— O art. 820.° concede ao exequente o direito de preferéncia
na aquisicdo de bens, apds a abertura das propostas em
carta fechada e sem prejuizo de se seguir licitacdo com o
proponente do maior prego.

Last but not least, o novo diploma acaba com a desordem que o
DL 226/2008 introduziu nas normas respeitantes a agdo executiva,
que formalmente se apresentam agora bem ordenadas do ponto de
vista sistematico e, de modo geral, muito mais claramente redigidas.

E, porém, a montante do processo executivo que ¢ tomada a
medida que ha muito se impunha para diminuir as pendéncias exe-
cutivas: o [VA passa a ser devido na data do pagamento e ndo na da
emissdo da fatura.

12. Outras alteragoes

Limito-me, por fim, a dar opinido sobre algumas das outras
alteragdes propostas, nomeadamente pontos sobre os quais me pro-
nunciei ao longo do processo legislativo.
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O art. 62.°, relativo a competéncia internacional dos tribunais
portugueses, assumiu na proposta de lei, coincidente com o projeto
da comissdo, a redagdo que lhe fora dada pela Lei 52/2008, de
28 de agosto, e que apenas se aplicava a alguns tribunais-piloto.
Eram nele suprimidos os fatores de atribuicdo da competéncia
internacional correspondentes ao principio do domicilio e ao prin-
cipio da causalidade. A Assembleia manteve a primeira supressao,
mas eliminou a segunda. Esta era a mais grave: o principio da cau-
salidade atende a presumivel maior proximidade dos meios de
prova e nada justificava a sua supressao, atendendo, nomeada-
mente, a que, por um lado, o art. 71.° (competéncia para o cumpri-
mento da obrigacdo), ao arrepio do direito anterior a Lei 14/2006,
de 26 de abril, e da norma do art. 7.°-a do Regulamento (CE)
n.° 1215/2012, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de
dezembro de 2012 (neste ponto s6 aplicavel no ambito de relagdes
criadas no espago europeu), s6 excecionalmente considera fator
atributivo de competéncia o local do cumprimento da obrigacao(°?)
e, por outro, que o art. 980.°-c continua a acolher com extrema
generosidade as sentencas estrangeiras no territério nacional.
Quanto ao fator do domicilio, ndo deixa de ter aplicagdo em territo-
rio portugués, em virtude da sua consagracdo no art. 4.°-1 do Regu-
lamento n.° 1215/2012; mas tal ndo obstava a que se mantivesse
igualmente, como disposicdo interna, no art. 62.°, a exemplo do
que se faz nas als. a) a c¢) do art. 63.°, que reproduzem os n.> 1 a 3
do art. 24.° do mesmo regulamento comunitario.

O art. 144.°-1 da um novo e importante passo no sentido da
informatizagdo dos processos: salvo quando ndo haja patrocinio
judiciario (art. 144.°-7) ou se verifique justo impedimento (art. 144.°-
-8), os atos das partes sdo obrigatoriamente praticados por via ele-
tronica.

(*) O cidadao portugués que contratasse em Portugal com o cidadao dum pais ter-
ceiro, nao residente em Portugal ou outro pais da Unido Europeia, teria de demandar este
fora do pais, ainda que as obriga¢des contraidas devessem ser cumpridas em Portugal, o
que ¢ completamente absurdo. Mais: se o cidaddo estrangeiro propusesse a agdo de cum-
primento em Portugal, onde o portugués reside, este ndo poderia reconvir porque a tal obs-
taria o art. 93-1 (incompeténcia internacional para a reconvengao).



60 JOSE LEBRE DE FREITAS

Para o art. 154.°-2, foi proposta pela comissao (art. 158.°-2),
redacdo que passaria a permitir a fundamentacdo das decisoes por
simples adesdo aos fundamentos alegados no requerimento ou na
oposicao, “em casos de manifesta simplicidade”. No direito ainda
vigente, o art. 784.° admite que, ndo havendo contesta¢do no pro-
cesso sumario, o juiz, se condenar no pedido, se limite a aderir aos
fundamentos alegados pelo autor na peti¢do inicial, enquanto o
art. 484.°-3 se contenta com uma fundamentacdo sumaria nas
agdes com processo ordinario ndo contestadas; mas, havendo con-
testagdo, a exigéncia duma fundamentagdo — digamos — normal
mantém-se (art. 158.°-2). A norma do projeto da comissao era peri-
gosa: um conceito indeterminado abria a porta a violagdao do
art. 205.°-1 da Constitui¢ao da Republica, que desde 1997 apenas
deixa a lei ordinaria a opgdo pela forma da fundamentagdo, mas
ndo a liberdade de a excluir. A proposta de lei limitou-se a acres-
centar que a adesdo aos fundamentos alegados seria também possi-
vel quando a contraparte ndo tivesse apresentado oposicao ao
pedido. A redacao finalmente adotada pela Assembleia da Repu-
blica limita a fundamentacdo por adesdo aos despachos interlocu-
torios, quando nao tenha havido oposi¢do ao pedido e o caso seja
de manifesta simplicidade.

A citacdo a cargo do agente de execucdo passa a poder ser feita
por empregado credenciado pela entidade competente (art. 231.°-6).
Nao foi dado passo semelhante — e bem — no campo das diligén-
cias executivas propriamente ditas, isto €, das apreensoes, vendas e
pagamentos (art. 720.°-6).

Frustrando-se a tentativa de conciliagdo, ficam registadas em
ata as solugdes sugeridas pelo juiz, bem como os fundamentos das
partes para as recusar (art. 594.°-4). E uma norma inaceitavel. J4 mal
se compreendia que as partes devessem consignar em ata os funda-
mentos da persisténcia da sua posicao litigiosa (atual art. 509.°-4).
Mas menos se compreende que a solugdo sugerida pelo juiz fique
registada no processo, o que pode comprometer psicologicamente a
sua liberdade de apreciagao final.

Radical foi, desta vez, o legislador quanto ao adiamento da
audiéncia final: a menos que a marcagao tenha tido lugar sem que o
juiz tenha providenciado pela obtencao de acordo prévio, que ocorra
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justo impedimento ou que haja impedimento do tribunal(3}), a
audiéncia realiza-se sempre (art. 603.°-1); nem do acordo de suspen-
sdo da instancia pode resultar adiamento (art. 272.°-4). A medida
impunha-se, no quadro de exigéncias do novo diploma. O futuro dira
se juiz e partes estardo a altura de compreender que o agendamento
prévio dos atos da audiéncia final tem de ser respeitado, sem prejuizo
da maleabilidade interpretativa que o principio fundamental da pro-
porcionalidade impde, a luz do bom senso e duma real cooperacao.

(**) Neste caso, o juiz fara consignar no processo o respetivo fundamento
(art. 603.°-2).






