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«- Sou realmente velho — disse Govinda -, mas
ainda néo desisti de procurar. Nunca desistirei de
procurar, tal € a minha decisdo. Também tu, pelo
que me parece, andaste a procura. Quereras

dizer-me uma palavra, 6 Venerado?
Siddharta disse:

- O que poderia ter eu para te dizer, 6 Veneravel?
Talvez dizer-te que procuras demasiado? Que
enquanto  procurares nunca  conseguiras

encontrar?

- Como assim? — perguntou Govinda.- Quando
alguém procura — respondeu Siddharta — pode
acontecer que os seus olhos vejam apenas a coisa
que ele procura, que ndo permitam que ele a
encontre porque ele pensa sempre e apenas
naquilo que procura, porque ele tem um objectivo,
porque esta possuido por esse objectivo.
Procurar significa ter um objectivo. Mas
encontrar significa ser livre, manter-se aberto,
ndo ter objectivos. Tu, Veneravel, és talvez um
homem a procura, pois, perseguindo o teu
objectivo, muitas vezes ndo vés aquilo que esta

perante os teus olhos.»

Hermann Hesse, Siddharta, 8.2 edicéo,
Editorial Noticias, 2003, p. 142.



O presente estudo ndo foi redigido a luz do novo Acordo Ortografico, ressalvando as

citacOes por ele abrangidas.
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RESUMO

O presente estudo versa sobre o principio do inquisitorio no direito processual
civil portugués. A existéncia de poderes instrutérios de oficio do juiz tem vindo a ser um
dos pontos de ruptura entre dois sistemas de processo civil antagdnicos. Procura-se
contrariar a visdo de que um processo em que 0 juiz possa produzir prova ex officio seja
inquisitorial, desde que se respeite a proibi¢éo do recurso a ciéncia privada.

A natureza juridica do poder previsto no art. 411.° CPC merece também discussao,
bem como as influéncias normativas dos principios da gestdo processual (art. 6.° CPC) e
cooperacdo (art. 7.° CPC). Interessa também analisar os seus pressupostos, limites e
confronta-lo com os principios da auto-responsabilidade das partes e da preclusdo. Nao
pode o juiz produzir prova oficiosamente perante a actuacdo probatdria negligente de uma
das partes? E até que ponto existe preclusdo probatoria para o tribunal? Por outro lado, a
segunda dimens&o do principio do inquisitdrio, que permite a atendibilidade de factos ndo
alegados pelas partes, pode maximizar-se a todos os factos que surjam no processo, sem
que isso afecte o brocardo secundum allegata et probata iudex iudicare debet, non
secundum conscientiam.

Por fim, importa apreciar as criticas dirigidas aos poderes instrutérios ex officio
iudicis, assim como a deriva neo-liberal do art. 190.° do CPC brasileiro.

Palavras-chave: Principio do inquisitério; Poder de instrucdo; Prova; Processo Civil



ABSTRACT

This study deals with the inquisitorial principle in Portuguese civil law procedure.
The existence of a court's own judicial powers has been one of the points of rupture
between two antagonistic civil procedure systems. This work attempts to demonstrate that
a judicial proceeding in which the judge may produce ex officio evidence is inquisitorial, as
long as the prohibition of recourse to private science is respected. The legal nature of the
power foreseen in Article 411 of the Portuguese Civil Procedure Code will be discussed, as
well as the normative influences of the principle of active case management (Article 6 of
the Portuguese Civil Procedure Code) and the principle of cooperation (Article 7 of the
Portuguese Civil Procedure Code). The analysis of its assumptions and limits is also of
great interest, and will be discussed on the basis of the principles of party self-
responsibility and estoppel. Is it possible for the court to produce evidence ex officio
bearing in mind a negligent probative conduct by one of the parties? To what extent is
there an evidentiary preclusion for the court? The second aspect of the principle of the
inquisitorial, in which the assertion of facts not alleged by parties is allowed, may be
maximized to consider all facts, without affecting the aphorism secundum allegata et
probata iudex iudicare debet, non secundum conscientiam. Finally, it is important that
critical analysis directed at the investigative powers ex officio iudicis is acknowledged, as

well as considering the neoliberal drift of Article 190 of the Brazilian Civil Procedure Code.

Key-words: The Inquisitorial Principle; Investigative Measures; Evidence; Civil Procedure
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Consideracg6es Introdutdrias

O tema que nos propusemos tratar prende-se, na sua esséncia problematizante,
com os poderes instrutdrios de oficio do juiz no direito processual civil. O problema nao é
novo. Pelo contrario. Mereceu detidas reflexdes ao longo dos tempos, pelo que se pode
afirmar que é um estudo de conteudo atavico.

Num primeiro momento, dedicamo-nos a percorrer a instabilidade ligada ao termo
“inquisitorio”, que ora adere a figura do magistrado ao conceito de satrapa da lide, com
dilatados poderes de procura de factos e provas, ora assume a nocao de sistema,
derrogando inclusivamente o principio estruturante do dispositivo em sentido material
(Dispositionsmaxime).

De seguida, partimos para o epicentro da dissertacdo: o tratamento do principio do
inquisitorio no direito processual civil portugués, como uma manifestacdo do principio da
gestdo processual (art. 6.9), e sua relacdo com o principio da colaboragdo (art. 7.°). A
discussdo da natureza juridica dos poderes do julgador em relacdo a prova é também de
inegavel importancia. Igualmente, os fundamentos insitos ao art. 411.°*, o apuramento da
verdade e a justa composicao do litigio, se revestem de importante significacéo.

A omisséo da prética de diligéncias instrutorias ex officio iudicis devidas é outra
das nossas preocupacdes, principalmente o modo de reagir e, sobretudo, a tensdo com o
principio da preclusdo, na modalidade de extingdo do poder jurisdicional, e com o
principio da auto-responsabilidade das partes. Serdo as diligéncias instrutérias de oficio
indiferentes a actuacdo probatéria negligente de uma parte? Também a questdo da
sindicabilidade pelos tribunais de recurso nos mereceu reflexdo. N&o obstante, o
inquisitério tem também uma dimensdo de aproveitamento de factos ndo alegados pelas
partes. Quais os limites intransponiveis? E necessario ponderar até que ponto se podera
atender a factos resultantes da instru¢do, bem como proceder a uma recompreensdo do
aforismo secundum allegata et probata iudex iudicare debet, non secundum conscientiam.

Por fim, procuramos entender os movimentos doutrinais contrarios a atribuigéo de
poderes instrutdrios ao juiz. Serdo os negdcios juridicos processuais do art. 190.° CPC br.

uma refraccéo liberal? Se sim, de que forma afectam os poderes do juiz?

"Doravante, os artigos sem indicacdo em contrério pertencem ao CPC.
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Capitulo |
O Principio do Inquisitorio
1. A labilidade do termo

A difuséo do termo inquisitdrio, em sede de processo civil, tem sido concretizada
de forma genérica, por vezes superficial, e desprovida do real sentido radical®.

Numa acepgdo puramente vaga e indeterminada, pode dizer-se que estamos
perante um processo inquisitério quando o juiz ndo se basta a um papel passivo: ou seja,
qualquer ordenamento juridico-processual, em que se confiram prerrogativas e um papel
activo ao julgador®, implicard um processo inquisitorio. Alguns autores acentuam o
caracter progressivamente inquisitorial de um processo, quando este se afasta das amarras
tenebrosas dos ideais liberais®. Como FABIANI® ressalva, também nos parece que esta

% a3 razbes puramente

acepcao pretende aderir o denominado “processo inquisitorio
ideoldgicas, de autoritarismo cego, desrespeitador de liberdades individuais.

Nao ¢ despicienda a escolha da designag¢do “inquisitério”, por muitos autores,
para caracterizar um sistema processual civil em que se confira poderes ao juiz: € para
evocar 0 espirito dos processos promovidos pela Santa Inquisicao, nos quais os direitos de
defesa eram inexistentes’. E com intuito deceptivo e difamatério®, que esses mesmos

autores procuram estabelecer o paralelismo acima mencionado.

“FABIANI, 2008: 255.

%Uma escassa mas pertinente referéncia feita a este activismo por JAUERNIG, 2002: 147; Referindo-se &
atribuicdo da direccdo do processo ao juiz como tendéncia inquisitoria, ROQUE CARRION, 1970: 46;
PASSO CABRAL (2016b: 303) refere-se a um modelo inquisitdrio, quando existe maior participagdo do juiz
(e correlativas “restri¢des as faculdades dispositivas das partes™).

*GRASSO, 1966: 597 e 602-3, quando se refere a colaboragdo entre as partes e o juiz, estrutura 0 seu
pensamento na dialéctica dispositivo-inquisitorio, sobre o qual nos debrugaremos em diante; PESSOA VAZ,
1946: 113 e ss, constréi duas concepgdes de sistema probatério inquisitério: um extremo e um moderado.
Embora o Autor se refira a modelos probatorios, estabelece também uma ligacdo dessa “forma de ser” da fase
de instrugdo com o sistema processual considerado no seu todo. Assim, o primeiro, embora ndo
desenvolvamos aqui 0s seus pressupostos, funda-se na ideia de que todo o direito objectivo deve ser
rigidamente defendido, independentemente da vontade dos titulares dos direitos subjectivos: embora o
tribunal ndo se auto-active, é uma estrutura representante do Estado (maxime MP) que propde as acgBes civis
sempre que esses direitos subjectivos se encontrem carecidos de tutela. Mais. Ainda nesse sistema
inquisitorio extremo, o juiz podera fazer uso da sua ciéncia privada (das privates Wissen), e este é o ponto
fulcral do inquisitorio extremo, como bem aponta o eminente processualista, (1946: 124). No segundo
sistema, fazem-se concessdes ao sistema processual tido como oposto (liberal, privatistico), acabando por ser
um verdadeiro sistema processual hibrido (em diversas fases), ou um Typenmischung. Também retratando
estas realidades processuais, CABRAL DE MONCADA, 1961: 84 e ss.

SFABIANI, 2008: 258.

®Entenda-se, neste caso, um processo em que haja activismo judicial.

"TARUFFO, 2012: 265.

®Em sentido convergente, KESSLER, 2005: 1182, que evoca “imagens de tortura e queima na fogueira”.
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O processo civil inquisitorio, por assim dizer, seria entdo aquele em que a
promoc&o inicial caberia & propria entidade que julga, a promocdo ex officio do processo
em clara violacdo dos principios ne procedat iudex ex officio e nemo iudex sine actore.
Outra das suas caracteristicas seria também a auséncia de direitos de defesa dos litigantes
perante o poder persecutorio do tribunal®. O juiz também no estaria obrigado a motivar as
suas decisbes em matéria de facto, nem sequer de direito, e, sob a égide da verdade
material, qualquer principio de seguranca juridica poderia ser abalado, vigorando o
principio da revisdo oficiosa das sentencas'®. Mas é aquela auto-activacao do tribunal que
faz KESSLER distinguir os termos inquisitorial e quase-inquisitorial. O processo quase-
inquisitorial, na concepc¢do da autora, apenas se distanciaria daquele quanto ao impulso
inicial do processo'. O processo civil inquisitério, nesta acepcao, coincidira com o sistema
inquisitorio extremo, avancado por PESSOA VAZ*,

A introducdo do dever de verdade no processo, ndo s6 entendido como a proibicdo
de introduzir conscientemente factos falsos no processo, mas também, na sua maxima
amplitude, a obrigagdo das partes alegarem todas as circunstancias que lhe séo favoraveis™,
na visdo de JAUERNIG, é uma deriva para o processo inquisitério™*. Por um lado, este
dever afasta-o do processo tipicamente duelistico, no qual ganha o duelo a parte que for
mais habil e traicoeira (0 processo tal como a guerra e a politica é amoral sendo-lhe
estranho o juizo de ilicitude®). Por outro, reflecte uma visdo do Estado, que encara a
relacdo individuo-Estado de forma totalista, diluindo-se o primeiro no segundo.

Processo civil inquisitério pode também designar aqueles processos que versem
sobre relacdes indisponiveis, que interferem com a ordem publica, o que legitimaria ao juiz

investigar a verdade, embora nunca descurando o impulso dispositivo inicial (nemo iudex

*TARUFFO, 2008: 266, em boa verdade, o processo civil nunca contemplou este tipo de caracteristicas. N&o
temos indicagBes que o processo penal inquisitério, propugnado pela Santa Inquisi¢do, tenha contaminado o
processo civil, quanto ao impulso inicial do processo.

19 0 campo da pura arbitrariedade, v. MEGRE, 1951: 286.

"KESSLER, 2005: 1184, nota 16.

121946: 126 e ss; MEGRE, 1951, 284-5, que alerta para a incessante procura da verdade, que se tornara
logicamente “na verdade querida pelo Estado”, e ndo a verdade objectivamente considerada.

¥Bem como, porventura, a obrigacdo da auto-mutilacdo processual, e de apresentar todos os factos
desfavoraveis as suas causas. Sobre o dever de verdade, que deve ser entendido em sentido subjectivo,
JAUERNIG, 2002: 151.

Y“IAUERNIG (2002: 147) refere-se ao processo civil inquisitorio quando existe o dever de verdade.

A formulacio é de GOLDSCHMIDT, da sua obra Der ProzeR als Rechtslage, retiramo-la de COSTA E
SILVA, 2008: 427, sobretudo porque sobre as partes recaem 6nus, inexistindo deveres processuais: as partes
querem € ver as probabilidades da sentenca lhes ser favoravel aumentar, v. Id., 428-9.
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sine actore). Assim, as accdes relativas ao estado das pessoas'® ou ainda sobre interesses
imateriais'’ estariam no elenco dos processos civis inquisitérios, onde o Estado tem um
especial interesse no acertamento dos pressupostos da modificacdo de certas relacbes de
direito privado®.

Num sentido menos genérico, mas ainda assim carecido de precisdo, a palavra
inquisitério pode ser utilizada para caracterizar um processo em que 0 juiz goza de um
poder de iniciativa oficiosa em relacéo a meios de prova’®, ou simultaneamente introducéo
de factos® e provas®. A procura oficiosa de factos pelo tribunal (court s inquisitorial fact-
finding authority) é também, naturalmente, uma das caracteristicas eventuais deste
processo civil inquisitorio.

CAPPELLETTI oferece-nos também uma acepcdo de inquisitério muito

complexa: o inquisitério em sentido substancial e em sentido processual?

. O primeiro
sentido é a de que o juiz ndo fica restrito as alegacdes feitas por iniciativa das partes. O
segundo é referente ao fim da monopolizacdo das partes em relacdo a iniciativa probatoria
(sentido ligado a uma mera técnica processual)®.

Num sentido muito peculiar, também se aludiu a designacdo de processo
inquisitorio se nele estiver o MP como parte?. O MP enquanto sujeito processual
significaria que o titular do direito material ndo accionaria a tutela jurisdicional (ou seja,

uma derrogacdo a um dos corolarios do principio do dispositivo), e que esse mesmo titular

16350 os casos da interdicdo, inabilitacdo, investigacdo da paternidade ou da maternidade, impugnacéo da
paternidade ou da maternidade, anulagdo de casamento, impugnagdo da perfilhagéo.

Serdo, a titulo de exemplo, os casos da inibicdo e limitacdo do exercicio das responsabilidades parentais, e
accéo da dispensa do prazo internupcial.

%\, ROQUE CARRION, 1970: 49 na esteira de CALAMANDREI; denominados também processos n&o
dispositivos, ABEL LLUCH, 2005: 52.

EABIANI (2008: 260) cita alguns autores como RICCI, LA CHINA, SCARDACCIONE que se referem ao
processo inquisitério como aquele em que o juiz tem unicamente poderes de iniciativa oficiosa quanto a
prova, v. nota de rodapé 296; ROQUE CARRION (1970: 47) fala na investigacdo do juiz, para aferir se as
provas trazidas pelas partes sdo “verdadeiras”, mas limita o principio do inquisitorio a prova.

“\/eja-se, entre nés, que desde o CPC de 1939, o juiz pode conhecer oficiosamente e introduzir no processo
factos notorios, factos constitutivos da simulacdo processual, ou os factos de que o julgador tem
conhecimento em consequéncia do exercicio das suas funcdes, e tal foi interpretado, entre nds, como uma
deriva para um processo inquisitorio, v. PESSOA VAZ, 1946: 149, (ltimo paragrafo; CABRAL DE
MONCADA, 1961: 73.

! Nogdo de inquisitorio como abrangendo poderes judicativos de procura de factos e de provas,
MONTESANO, 1978: 189 e ss; LIEBMAN, 1960: 551 € ss.

22CAVALLONE (1991: 323) parece colocar-se na esteira de CAPPELLETTI.

ZCAPPELLETTI, 1967: 407 e ss; FABIANI, 2008: 158.

% Assim, CABRAL DE MONCADA, 1961: 87-8, especialmente nota 2); FABIANI, 2008: 266 e ss;
LIEBMAN, 1960: 557, refere-se a alguma doutrina que caracteriza como processo civil inquisitério um
sistema que atribua poderes de iniciativa instrutdria ao juiz. O autor, de seguida, afasta essa concepcao.
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n&o teria poderes de disposi¢ao sobre o objecto do processo nem sobre as provas. Assim, a
presenca do MP seria um “indice de inquisitoriedade” ? do processo civil. Esta
corresponde a uma das posi¢cGes mais privatisticas do processo civil, e que se recusa a
reconhecer-lhe a natureza eminentemente publica. Ao MP, enquanto representante
escrupuloso do interesse publico, deve ser reconhecida a possibilidade de impulso inicial
do processo em determinadas ac¢bes em que o interesse geral da comunidade assim o
determine®, e ndo é esse facto que permitira estabelecer que estamos perante sistema
processual inquisitério ou inquisitorial®’.

Também se encontra a designacdo de inquisitorio noutros ambitos, porventura
distantes do processo civil. E no direito processual penal que adquire outra propriedade.
Assim, inquisitério pode referir-se a duas realidades: o puro processo inquisitorio,
enquanto modelo estrutural e o principio do inquisitério enquanto principio relativo a
prova.

No puro processo inquisitorio®, como manifestagdo da concepco autoritaria do
Estado, o juiz toma para si todas as funcbGes processuais. Investiga, acusa e julga.
Naturalmente, a concentracdo das qualidades de instrutor, acusador e juiz implica um
desvirtuamento da condicéo essencial da imparcialidade. E a consabida “incompatibilidade
psicoldgica” do julgador. Se ja criou as convicgdes sobre a culpabilidade do arguido no

momento em que acusa, posteriormente quando julgar vai replicar o iter psicologico ja

BExpressio de FABIANI, 2008: 268, apoiando-se em DE STEFANO, nota 304, que aponta ao direito
processual laboral caracteristicas de verdadeira e prépria inquisicdo, como a iniciativa de oficio para a
introducdo de factos e a presenca do MP.

A0 MP é concedida legitimidade para intentar acgdes judiciais em diversos momentos: veja-se o art. 1841.°
CC, relativo a accdo de impugnagdo da paternidade, os arts. 1865.°, n.° 5, e 1867.° CC, referentes a
propositura da accdo de investigacdo de paternidade, os arts. 1915.° e 1916.° CC, possibilitando ao MP pedir
ao tribunal que decrete a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais ou o levantamento dessa
mesma inibicdo.

2’0 Cédigo de Processo Civil da URSS, de 1923, no seu art. 2., conferia legitimidade ao MP de intentar bem
como intervir em todas as acgdes civis quando considerava “necessario para a defesa do Estado ou dos
trabalhadores”, v. sobre isto CABRAL DE MONCADA, 1961: 87-8, nota 2, PESSOA VAZ, 1946, 117, nota,
CALAMANDREI, 1942: 287 e ss. Nesta sede, encontramo-nos perante numa solucdo holistica (totalista) de
sistema processual, que reflecte a inseparabilidade entre Estado e individuo. O individuo s vive no Estado e
este sd existe por causa daquele, ndo havendo delimitacdo clara entre esferas publica e privada. Ainda assim,
falta uma caracteristica, no nosso entender, para atribuir aquele processo uma designagdo como a de
«inquisitorio purox»: o tribunal ndo se auto-activa, e persiste a regra do nemo iudex sine actore e ne procedat
iudex ex officio. Ndo é o proprio juiz da causa que da inicio ao processo, € ao MP que esta reservada essa
tarefa, embora esteja politicamente condicionado. FABIANI destaca, nesse mesmo art. 2.° do CPC soviético
de 1923, o escopo primacial do processo: era “garantir a defesa da estrutura social e estatal da URSS, do
sistema socialista da economia e da propriedade socialista”, apenas secundariamente se tutelavam os direitos
e interesses dos cidaddos, v. FABIANI, 2008: 706-7, nota 20. Ao juiz era concedido poder de alcancar factos
sem limitacdo ao material da causa adquirido, CAPPELLETTI, 1967: 422-3.

?8Sobre 0 processo penal inquisitorio, cfr. FIGUEIREDO DIAS, 2004: 61 e ss; 246-7.
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concretizado anteriormente. O processo € predominantemente secreto e escrito, e 0 arguido
¢ tido como um “objecto de inquisicd0”?’. O interesse prevalecente e primordial é a
descoberta da verdade. Esta tipologia de processo é antagdnica do processo acusatorio
puro. Neste ultimo, ha uma cisdo de tarefas entre a entidade que investiga e acusa e a
entidade que julga. O juiz apenas julga, e assiste passivamente aos contributos da acusagao
e defesa: vigora o principio da auto-responsabilidade probatoria das partes. Na verdade,
um processo tipicamente dispositivo, liberal, duelistico®.

O sistema processual que o CPP de 1987 adoptou foi 0 processo acusatorio, mas
dotou-o, ou melhor, integrou-lhe um principio do inquisitério®’: o tribunal deve procurar
autonomamente as bases constitutivas da sua decisdo, sem estar vinculado ao deduzido
pela acusacdo e defesa, e tem o poder de se esclarecer e produzir prova. E este o principio
do inquisitério, no processo penal, relativo a prova®.

Certo é que ndo se podera confundir processo privatistico com o acusatdrio, nem

processo publicistico com o inquisitério®. Sao realidades distintas, concepcdes construidas

“FIGUEIREDO DIAS, 2004: 61. Podia, assim, o arguido sofrer as maiores atrocidades e atentados & sua
dignidade humana, para que se alcancasse a verdade material, nem que fosse através da extorsdo de uma
confiss&o.

*Com afloramentos de principios tipicos do processo civil liberal, ne eat iudex extra petitum partium, o
reconhecimento da disponibilidade sobre o processo pelas partes, FIGUEIREDO DIAS, 2004: 64-5.
3Iprincipio de investigacao, para distinguir do puro processo inquisitério (sistema), e ndo dar azo a equivocos,
v. FIGUEIREDO DIAS, 2004: 148.

%20 poder concedido pelo principio de investigac&o/inquisitorio é limitado e subsidirio. A limitagdo do juiz é
dada pelos factos e pelo objecto do processo: € a instancia que investiga que vai decidir aquilo sobre o que
incidira a decisdo judicial. A primeira peca processual que fixa o0 objecto do processo é a acusagdo. E no
ambito delimitado por essa acusacdo que o juiz pode investigar. E é subsidiario, porque nem sempre é
utilizado pelo juiz, ele ndo langca mao a este poder-dever em primeira linha, apenas e s6 quando se revela
necessario para a descoberta da verdade material, veja-se o art. 340.° n.® 1 e 2, CPP. Para mais
desenvolvimentos, ANTUNES, 2016: 163-4. COSTA ANDRADE (2013: 288) refere-se ao principio de
subsidiariedade, no segmento “houver razbes para crer que a diligéncia se revelara de grande interesse para
a descoberta da verdade ou para a prova”.

*3Assim, nos mesmos termos, FIGUEIREDO DIAS, 2004: 57, nota 15. N&o podemos secundar, no entanto, a
sua afirmacdo de que “ao processo civil cabe uma natureza privatistica”. Nao. O direito processual civil é
parte do direito pablico, embora no objecto do processo resida um conflito naturalmente privado, as partes
ndo podem dominar a seu bel-prazer a lide para atingir os seus fins egoisticos. Diferente é dizer que reside no
arbitrio dos privados o estimulo jurisdicional em relacdo aos seus direitos subjectivos postos em causa — s6
eles é que derradeiramente sabem se querem indemnizagdo por incumprimento de um contrato, podendo até
resolvé-lo, ou se querem ver reconhecido um certo direito real de gozo em tribunal, ou se querem que o
tribunal declare a inexisténcia de um determinado facto arrogado e reputado como certo pelo réu (nas acgdes
declarativa de simples apreciacéo negativa). Essa circunstancia de estimulo jurisdicional esta no dominio dos
particulares. S&o eles que sabem se querem ver o0s seus direitos e interesses, concedidos pelo direito objectivo,
realizados; sao eles que sabem o que é melhor para eles. Mas os interesses publicos que presidem ao processo
(a celeridade, o acertamento do direito, a criacdo da convic¢do na comunidade de que a realizacdo do direito
em concreto é adequada, a descoberta da verdade, a justica como igualdade, ou seja, quando a decisdo do
problema juridico é adequada face ao sistema juridico no seu todo, e a justica material, a adequacéo decisoria
ao caso concreto, terminologia de FIKENTSCHER, v. CASTANHEIRA NEVES, 2013: 145). N&o é por o
Dispositionsmaxime possibilitar as partes porem fim ao processo sem alcancar a prolagdo da decisdo, que o
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para processos de natureza diferente: num procura-se dirimir conflitos de natureza privada,

noutro procura-se reagir contra um crime que diz respeito a toda a comunidade juridica.
Destarte, o termo inquisitdrio tem vindo a ser utilizado em distintas dialécticas: no

processo penal, a contraposicdo  acusatorio/inquisitério; no  processo  civil,

13*. Neste Gltimo, o

dispositivo/inquisitorio ou sistema adversarial/sistema inquisitoria
termo € muito circunscrito e limita-se & querela quanto a iniciativa conferida as partes ou
ao juiz quanto a factos e/ou provas. No direito processual penal, recorre-se ao termo de
forma ampla, referindo-se a um “sistema” que caracteriza um determinado processo, nao
sO em consideracdo a iniciativa remetida para as partes ou juiz quanto aos factos e provas,
mas também quanto a outras realidades: acusacdo particular/ex officio;
publicidade/secretismo e processo oral/processo escrito; igualdade/disparidade entre
acusacdo e defesa; proibicdo da privacdo da liberdade do arguido até ao transito em
julgado/possibilidade de prisdo preventiva: eis as principais contraposi¢cfes no processo
penal entre sistema acusatorio e sistema inquisitorio.

1.1. Como sistema processual — processo civil inquisitério ou sistema inquisitorio
extremo

A maior dificuldade que pode existir, quanto a n6s, hum escrito sobre o principio
do inquisitério é distinguir as vérias acep¢Oes utilizadas pelos mais eminentes
processualistas. O que é um modelo processual inquisitorial? O que € um sistema
inquisitorial rigido? O que é um processo enformado pelo principio do inquisitério? O que
é, finalmente, o principio do inquisitério? As questdes sdo 0 mote, e as respostas
procurardo ser concludentes.

O que queremos significar com sistema processual? Muito simplificadamente,
atendemos ao conjunto de normas de processo civil, que formam um corpo uno, e dele
tentamos extrair um sentido, uma direccdo, um telos normativo. E, consequentemente,
podem extrair-se duas tipologias de processo civil: um processo civil dispositivo e um

processo civil inquisitério ®. Ou seja, estas classificacdes (dirfamos tendencialmente

processo civil deixara de ter natureza publica. No Processo Penal, ndo sera pensavel o Estado chegar a um
consenso com o criminoso e deixar de puni-lo. Serda impossivel transaccionar ou renunciar o objecto do
processo. Pelo contréario, o Processo Civil pode comportar solugdes de consenso privatistico: alias, faz parte
da sua génese. O publicismo convive bem com acordos das partes quanto ao objecto, ndo é alérgico a
convengdes. Em sentido contrario, PASSO CABRAL, 2016a: 773.

$*Contraposicdo que deve ser abandonada, TARUFFO, 2012: 73.

*GRASSO, 1966: 580 € ss.
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tradicionais) dizem respeito ou estdo vocacionadas a “caracterizar pontualmente toda a
organizacdo do processo™®.

Em Portugal, 6 PESSOA VAZ* quem nos legou este conceito de sistemas
inquisitorio extremo e dispositivo extremo, tendo, cada um, uma formula mais atenuada e
mitigada. O primeiro corresponderia a um ordenamento juridico que conviveria mal com o
conceito de direito subjectivo. Mais ainda. Quanto ao impulso inicial do processo, ndo
caberia ao titular do direito material essa decisdo. Assim, surgiriam as figuras temidas do

» % o da auto-activagdo do tribunal: a declaracdo do direito objectivo

“super-juiz
prevaleceria sobre a autonomia do titular do direito subjectivo (uma clara derrogacéo do
Dispositionsmaxime). Quanto as outras fases do processo, caberia também ao juiz gerir,
conduzir, e aportar material para a causa. Isto, porque as relacdes juridicas em causa
representariam fundamentalmente o interesse publico do Estado™.

Também DIDIER JR. alerta para este tipo de sistema processual inquisitério, onde,
em abstracto, se atribui ao juiz a iniciativa quanto aos seguintes momentos processuais: (i)
instauracdo do processo; (ii) producdo de provas; (iii) delimitacdo do objecto litigioso
(questdo discutida no processo); (iv) analise de questdes de facto e de direito; (v) os
recursos®. Se nalguns destes momentos se atribui poder de impulso as partes, trata-se de
pontuais concessdes ao principio do dispositivo.

Contrapde-se ao processo puramente de partes/dispositivo, em que 0 juiz assume
em relagdo as partes “um siléncio e distanciacdo de esfinge*’. Também designado por
sistema adversarial, caracteriza-se também por ser aquele em que as partes definem o
objecto da lide, aportam os seus factos, apresentam a sua defesa. Mas, se fosse por estas

ultimas caracteristicas, nenhum sistema moderno deixaria de ser adversarial.

“FABIANI, 2008: 223.

%71946: 114 e ss e 126 e ss; 2002: 318.

PASSO CABRAL, 2014,

*PESSOA VAZ, 2002: 318.

“*Assim, DIDIER JR., 2014: 209.

“Muito impressivamente, COSTA ANDRADE, 2013: 207. A impassibilidade do juiz é tanta, que se torna
esfingico: o siléncio e a incomunicabilidade perante as partes tornam-no misterioso, enigmatico. SO havera
vantagens que o juiz seja activo: a comunicagdo constante com as partes faz transparecer a posicgao intrinseca
do julgador e permite aquelas que controlem o estado de apreciagdo do magistrado. E ao poderem fazer este
controlo, podem também encetar esfor¢cos em tentar modificar a visdo daquele, porventura errada. Num
processo tipicamente de partes, o juiz pode culminar com uma decisdo totalmente surpresa, distante da
dialogicidade das partes. Tal ndo é desejavel, é melhor as partes compreenderem o sentido que 0 juiz esta a
seguir, para, caso ele esteja errado, o corrigirem: o didlogo permanente, num processo inspirado numa ideia
de comunidade de trabalho (Arbeitgemeinschaft).
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E o seu sistema contrario, o inquisitério ou inquisitivo, apresenta especificidades
como a de pertencerem ao tribunal todos os poderes relativos ao procedimento, no qual as
partes ndo tém oportunidade de ser ouvidas. A contraposicao €, assim, errada, pois nenhum
sistema processual civil moderno seria inquisitivo®.

O afastamento entre sistemas inquisitoriais e adversariais/duelisticos da-se entre
momentos cruciais: inicio do processo, recolha de prova, e determinacao da sequéncia e da
natureza das diligéncias processuais®.

Formalidade oral ou escrita num processo inquisitorio? Tradicionalmente, liga-se
a forma escrita a indole inquisitorial do processo: o secretismo € ainda maior num processo
com estas caracteristicas. Mas, como alerta PESSOA VAZ, num processo totalmente oral,
falham posteriormente as garantias de motivacdo objectiva da decisdo da matéria de facto,
e consequentemente a sua sindicabilidade®*. S6 com um minimo de corpus reduzido a
escrito é concebivel recorrer, porque sé se pode recorrer daquilo que se percebe, e sé se
pode perceber pontualmente o que for reduzido a escrito.

1.2. Modelo instrutdrio

O principio do inquisitério também tem vindo a ser utilizado como um elemento
caracterizador de um certo método instrutério ou de aquisicdo probatéria®®. Mais: ele
torna-se um certo modo de ser de uma instrucdo no processo civil. E nesta sede que
também tem relevo a distribuicéo de poderes instrutérios entre as partes e o juiz*®. Opor-se-
a ao principio da controvérsia/discussdo (Verhandlungsmaxime), ou principio da instrucéo
por iniciativa das partes*’. Entre o inquisitorio e a instrucdo por iniciativa das partes
havera uma relacdo de tendencial exclusdo reciproca. O primeiro implicara a atribuicdo
exclusiva ao tribunal no apuramento de factos e sua comprovacédo, o segundo entregara as
partes a responsabilidade exclusiva dos factos fundamentantes da sentenca.

Em bom rigor, ndo é concebivel um inquisitério (enquanto modelo instrutorio)
elevado ao expoente maximo, basta dar o seguinte exemplo: ndo é possivel idealizar um
processo em que os factos alegados pelas partes ndo sejam atendiveis e que s6 as provas

produzidas pelo magistrado sejam valoradas. Neste Gltimo exemplo é que estara presente

“2TARUFFO, 2012: 74.

KESSLER, 2005: 1187.

**Como aquele introduzido pelo Dec. n.° 21 694 de 29-9-1932, v. PESSOA VAZ, 1973: 193.
**Na terminologia de MONTELEONE, 2007a: 873, 2007b: 267.

“SEABIANI, 2008: 228

“"JAUERNIG, 2002: 136, na esteira de GONNER.
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um “irreal” principio do inquisitorio contraposto ao principio da instru¢do por iniciativa
das partes.

Assim, serd um modelo instrutorio inquisitorial aquele no qual se atribui ao juiz
poderes oficiosos de producédo de prova.

Estas contraposi¢Oes tém de ser relativizadas; nos ordenamentos processuais
modernos ndo se encontram modelos instrutdrios tipicamente dispositivos ou tipicamente
inquisitoriais; sio mistos*®. No modelo tipicamente inquisitério, os poderes instrutérios séo
atribuidos em primeira linha* ao juiz, que pode admitir de oficio qualquer prova ou facto
que entenda ser necessario a justa resolugdo do litigio, assente na descoberta da verdade
absoluta®®. No modelo instrutério puramente dispositivo, 0 monopélio dos factos e das
provas pertence as partes, vedando o juiz de qualquer interferéncia no objecto do processo.
E surgem os modelos mistos, combinando caracteristicas e qualidades de cada um dos
modelos. A aproximacdo ao modelo dispositivo sera tanto maior quanto mais poderes se
atribuirem as partes, e ao modelo inquisitério quanto mais se conceder ao juiz o papel
dominante na aquisicao de provas.

CAVALLONE distingue trés modalidades de conflito quando nos debrucamos
sobre a contraposicdo dispositivo/inquisitério: forense, gnoseolégico, politico-social®’. Na
primeira, pde-se em destaque a figura do advogado: no modelo dispositivo, 0 mandatario
judicial surge como um filtro insubstituivel entre o juiz e a parte, que organiza racional e
adequadamente a pretensdo desta, recolhendo os elementos probatdrios mais “notaveis” e
idoneas a persuadir o julgador®®. No modelo inquisitorial, 0 advogado intromete-se entre
juiz e parte como alguém opaco, que se interpde com 0s seus proprios interesses pessoais,
de dilatar a0 maximo a lide, multiplicando os recursos, mesmo que sem fundamento. E,
portanto, um agente que vai impedindo o juiz de palpar a realidade factica e os meios de
prova necessarios ao convencimento judicial. Dai que o juiz tenha de ter um papel mais

activo e seja legitimo reconhecer-lhe essa postura mais inquisitorial. Com o critério

*Assim, veja-se, KESSLER, 2005: 1187; O art. 115.° CPC it., e arts. 6. a 10.° do CPC fr. também séo
esclarecedores.

**Na verdade, no tipicamente puro, até é de forma exclusiva (o que é apenas praticavel no mundo das ideias).
A variagdo da inquisitoriedade pode ser muito extensa — ao ponto das provas serem exclusivamente
introduzidas no processo pelo juiz — ou inferior, atribuindo-se ao juiz um poder-dever extenso de adquirir
processualmente meios de prova que considere necessarios a decisdo, independentemente da amplitude do
contributo das partes, assim FABIANI, 2008: 274, nota 312.

ORicerca ufficiale della verita, referida por FABIANI, 2008: 272-4, na nota 311.

*'CAVALLONE, 1991: 49-53.

*’FABIANI, 2008: 280.
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gnoseoldgico, pretende-se acentuar o papel do juiz no acertamento dos factos da causa™.
Aqui, a preferéncia pelo principio do inquisitdrio significa que o processo civil interioriza a
finalidade de alcancar a verdade material. Assim, deixar a iniciativa probatdria
exclusivamente as partes pode significar que o juiz deixara de poder aceder a realidade
factica do conflito. Por outro lado, o dispositivo, ainda de acordo com este critério, sera
preferivel se se argumentar que as partes, perante a inércia do juiz, estardo mais
estimuladas a trazer o maximo de elementos, facticos e probatorios, para convencé-lo do
mérito das suas posi¢fes. O natural contraditério e a diligéncia média dos litigantes
resultara numa mais intensa actividade probatdria: e sera tanto maior se souberem que nao
podem contar com a colaboracéo do juiz®*. De acordo com o critério politico-social, a
razdo para o choque dispositivo/inquisitério reside nas respostas que o ordenamento
juridico-processual oferece as posi¢des entre partes e 0 juiz no processo: estdo em
igualdade ou havera uma desigualdade eventual? Aqui, os defensores do principio do
dispositivo afirmam que dentro do processo ndo se podem resolver problemas de
desigualdade material entre litigantes; € uma questdo externa, que deve ser suprimida
através eventualmente de um eficaz patrocinio judiciario gratuito ao dispor dos mais
carenciados (e materialmente desiguais). O processo deve respeitar a autonomia privada
das partes, e 0 juiz ndo deve intervir nem completar as insuficiéncias dos mandatérios
judiciais, porventura de partes mais débeis, frageis, vulneraveis®. A escolha pelo modelo
inquisitorio, de acordo com este Gltimo critério politico-social, € feita porque o método
dispositivo pressup@e a igualdade material entre litigantes, e essa ndo é 0 que acontece na
pratica (pessoas carenciadas enfrentam em litigio pessoas com mais posses, 0 que se
podera reflectir numa menor habilidade do mandatario judicial da parte mais
desfavorecida) *°. Eis, em sintese, as contraposicdes dispositivo/inquisitério, no que

respeita aos modelos instrutorios possiveis.

FABIANI, 2008: 281.

*FABIANI, 2008: 281; CAVALLONE, 1991: 51-2.

>E este medo apontado por Rui MOREIRA (2013: 65), “N&o deve esquecer-se, no entanto, que esta postura
crescentemente interventiva do juiz, que o regime processual lhe confere, suprindo oficiosamente a inépcia
ou a negligéncia de uma das partes, com facilidade pode resultar numa perda da sua equidistancia e, assim,
numa efectiva — mesmo que ndo consciencializada — violagdo do principio da igualdade das partes. Bem
como pode resultar numa condugdo do processo para circunstancias alheias a vontade inicial das partes”.
%Somos totalmente contra este fundamento da adopgdo do principio do inquisitério. Ndo é esta a sua
radicagdo, a nosso ver. Embora ndo sejamos alheios as desigualdades materiais num processo, a finalidade da
concessdo dos poderes instrutorios de oficio ndo é concretizada para igualar materialmente as partes. E
utilizado, indiferentemente dessa realidade, somente para alcancar a verdade material, condicdo
pressuponente da justa composicdo do litigio. Nao ha justica sem verdade; ndo ha verdade sem justica. A
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A superagdo da contraposicdo entre o principio do dispositivo e o inquisitério é
explicada por CAVALLONE: “se é pensavel um sistema em que seja consentido somente
as partes, e ndo ao juiz, assumir a iniciativa probatoria, ndo é pensavel o sistema oposto,
em que se impeca 0 juiz de se valer dos elementos de informagdo espontaneamente
oferecidos pelas partes™’.

PROTO PISANI®® aponta trés solucBes técnicas, pelas quais a prova pode ser
adquirida no processo: (i) as provas sdo introduzidas no processo somente por iniciativa
das partes (principio da disponibilidade das provas); (ii) principio do inquisitorio, pelo
qual as provas podem entrar no mundo processual por via das partes, mas também pela via
judicial, sendo os poderes de investigacdo independentes das fontes materiais de prova,
sem respeito pela proibicdo do uso do saber privado pelo tribunal; (iii) principio dos
poderes instrutorios de oficio, sequndo o qual as provas sdo adquiridas por iniciativa das
partes, mas também do juiz, porém, respeitando “a proibicdo de utilizacdo da ciéncia
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privada”>”. Para no6s, o insigne processualista tem o extenso mérito de proceder a

ideia de apoio da parte débil parece ter eco em Rui MOREIRA (2013: 65), em que se faz mengdo ao juiz
«moderno» “cada vez mais interventor, no sentido de superacao dos défices da actividade processual das
partes”, no quadro das sucessivas alteragdes ao principio do dispositivo, em virtude do “interesse de
proteccdo de partes mais fracas, expostas a eventuais notorias desigualdades de recursos”. Nao aceitamos
gue se impute como fim da iniciativa instrutdria a nivelagdo substancial entre litigantes. O fim do juiz é
alcancar a verdade, e a verdade ndo olha a condi¢do econémica dos litigantes. De outro modo, 0 juiz tornar-
se-4& mais um advogado da parte mais débil e deixara de ser julgador. Em sentido semelhante ao nosso,
FABBRINI, 1989: 436; CIPRIANI, 1994: 29, afirmando que é através das normas materiais que se prossegue
a politica social. Assim também, FAZZALARI, 1972: 197-8 e 203: é o legislador que, a realizar o direito em
abstracto, tem de mitigar as naturais debilidades e vulnerabilidades, portanto “a tutela do litigante mais debil
pelo juiz é um slogan”; em sentido semelhante, DENTTI, 1984: 729-730; Em expressa consonancia com o que
referimos, PICO I JUNOY, 2007: 112, que entende que a solugdo da tutela do litigante “débil” esta no
patrocinio judiciario gratuito (1996: 243). Em sentido contrario, Ac. TRL 9-2-2015 (Jodo Nunes), o principio
do art. 411.°, “estando em causa um processo de acidente de trabalho (...), mostra-se acentuado, tendo em
conta a necessidade de protecgdo das vitimas daquele ou dos seus beneficidrios legais” e TARUFFO (2013:
83). Porventura, aquela ideia de auxilio do juiz a parte mais débil provém de MENGER e da corrente do
socialismo juridico.

*'CAVALLONE, 1991: 180-1.

*PROTO PISANI, 2006: 411.

%para CHEVALLIER (1962: 8), este principio pode resultar de um outro: do contraditério, que ndo permite
gue 0 juiz pouse a sua decisdo sobre elementos subtraidos a discussdo e ao controlo. N&o cremos que assim
seja propriamente, pois o juiz pode introduzir um facto da sua ciéncia privada na discussdo contraditoria e
n&o é por isso que se torna uma via de legitimac&o. E que se violara sempre o principio Nec enim et testis et
judicis partibus fungi potest: impossibilidade de alguém ser juiz e testemunha de uma das partes, ANDRE,
1910: 14. Mais correctamente se posiciona o primeiro autor quando afirma que a proibicdo do juiz trazer os
seus conhecimentos pessoais se coloca na dimensdo de um dever moral de neutralidade — “e que a melhor
forma de garantir que essa proibigdo sera respeitada ndo sera através de sang¢Ges ou controlos, mas através
da consciéncia do juiz”, (1962: 19). Diriamos mais — a fundamentacdo sera sempre forte e ineliminavel
garantia. E através da motivacio que se ira perceber como o julgador acertou factos como verdadeiros, a que
meios de prova deu relevancia e porqué, e que meios de prova preteriu e a razdo. A motivacdo é o auto-
controlo do rigor das decisGes e do vicio l6gico de motivacdo, PESSOA VAZ, 1973: 172.

23



separagdo entre poderes de procura autonoma das fontes materiais de prova, sem respeito
pela proibicdo de recorrer aos conhecimentos privados (principio do inquisitorio), das
hipdteses de poderes de iniciativa oficiosa, somente referentes as fontes materiais de prova
que sejam notorias ou surjam do debate entre as partes (com observancia do audiatur et
altera pars), qualificando estes como principio dos poderes instrutorios de oficio.
1.3. A posicdo de FABIANI: ades&o a tese do abandono do termo inquisitorio

O autor que marcadamente nos orientou na abordagem ao problema do officium
iudicis instrutdrio, portanto, o conjunto de deveres que recai sobre 0 juiz € 0S meios a sua
disposic¢ao para cumprir aqueles, foi FABIANI. A sua monumental obra ““| poteri istruttori
del giudice civile” concentra pensamentos proprios muito clarividentes, sem descurar a
extensa recolha dos mais reputados autores de processo civil sobre o problema de
atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador.

O termo “inquisitorio” remonta a um tempo remoto de processos
intercomunicaveis, onde nao se distinguia o processo civil do penal. O significado original
de “inquisitorio” esta naturalmente relacionado com a auto-activacdo do processo (negacgéo
das maximas ne procedat iudex ex officio e nemo iudex sine actore) e diluicdo no juiz de
distintas funcdes: decisérias, reivindicatorias e defensivas®®. Na verdade, esse conjunto de
caracteristicas ndo se encontra jamais nos ordenamentos juridicos modernos, fundados na
triparticdo dos poderes, na autonomia do poder jurisdicional, e no Estado de direito
democratico. O processo inquisitério puro ¢ algo do passado, arqueolégico®.

FABIANI® apela & superacdo da contraposicdo classica no processo civil entre
dispositivo/inquisitorio, convocando alguns argumentos muito significativos: (i) a
contraposicdo é inquinada pela extrema abstraccdo, provocando os mais diversos
equivocos: ao principio do inquisitorio ndo pode ser atribuido o lato significado de “papel
activo” do juiz, sem especificar o objecto das suas indagacdes oficiosas; (i.i) ha que
atender, na esteira de FABBRINI, as diversas actuacGes de oficio do juiz: as meramente
procedimentais (governo del processo) e aquelas que, em conjunto com a actividade das

%0 FABIANI, 2008: 525. No processo penal de estrutura inquisitéria sera mais perceptivel a ideia:
concentragdo no juiz de fungdes de acusacgdo, instrucdo, acabando por ser o mesmo a julgar.

SAs exigéncias do Estado de direito democréatico ndo sdo compativeis com o processo inquisitério puro,
TARUFFO, 2012: 266, “as partes neste tipo de processo ndo tém direitos nem garantias” (sdo um objecto a
disposicdo do julgador). O art. 3., n.° 3, uma das vertentes do principio (a proibicdo da auto-activagdo dos
tribunais) impede que o juiz seja parte (em sentido formal), e que exista um processo sem precedéncia de
uma accao e um sujeito passivo desse estimulo a jurisdicdo. Sobre essa dimensao do principio do pedido, V.
MESQUITA, 2013b: 135-6.

®FABIANI, 2008: 529-531.
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partes, sdo capazes de influir no contetido da deciséo final®; (ii) ¢ dificil imaginar um
processo em que a iniciativa instrutdria seja Unica e exclusivamente atribuida ao juiz (um
dos polos da contraposicdo nunca sera visto como absoluto, mas apenas relativo): ou seja,
0 problema apenas pode p6r-se como iniciativa oficiosa do juiz como prevalecente (em
relacdo a iniciativa probatoria das partes) vs atribuicdo dos poderes de iniciativa
probatdria exclusivamente as partes (principio do dispositivo); (iii) inutilidade de ver a
contraposicdo dispositivo/inquisitorio em termos absolutos (atribuicdo de poderes de
iniciativa quanto a factos e/ou prova exclusivamente as partes ou ao juiz), mas também em
termos relativos (atribuicdo de poderes de iniciativa quanto a factos e/ou provas em via
prevalecente as partes ou ao juiz).

FABIANI diz-nos muito acertadamente, ainda sobre a necessidade de ultrapassar a
velha dicotomia dispositivo/inquisitorio: “uma coisa €, de facto, um processo
caracterizado pela presenca de um juiz que, desafiando a proibicdo de recorrer a prépria
ciéncia privada, vai a procura dos factos e das fontes de prova, outra (e bem diversa dessa)
¢, ao inves, um processo caracterizado pela presenca de um juiz que se limita, no pleno
respeito da proibicdo supramencionada, a assumir iniciativa probatoria no que respeita ao
material da causa”®. E necessario, pois, distinguir poderes de procurar factos e provas,
por um lado, e poderes de iniciativa probatdria oficiosa sobre apenas “a matéria da causa”.
Tem-se vindo a qualificar de processo inquisitorio quer se esteja perante 0s primeiros ou 0s
segundos, e € fulcral operar uma distingdo substancial, pois 0 modelo processual num ou
noutro caso é completamente distinto®.

O principio da colaboragdo contribuiu para uma visdo distinta do processo e,
consequentemente, do dilema dispositivo/inquisitrio: a colaboracdo entre os sujeitos da
relacdo juridica processual também se vai dar ao nivel da prova.

O grande mérito de FABIANI € também sistematizar os modelos processuais
existentes, tendo em vista trés momentos nucleares da lide: (i) instauragéo do processo; (ii)
introducdo dos factos; (iii) actividade correspondente a “aportar” provas.

(i) No primeiro, o processualista distingue o processo de partes, em que 0
estimulo jurisdicional esta reservado aos litigantes, e o processo oficioso (inquisitorial),

caracterizado pela possibilidade de o juiz instaurar o processo oficiosamente.

SEABBRINI, 1989: 409-10.
S EABIANI, 2008: 532.
EABIANI, 2008: 533.

25



(if) Quanto ao segundo momento, temos o processo dispositivo, em que cabe as
partes a alegacdo de todo o material factico, e o processo inquisitorio, em que o juiz pode
introduzir factos, mesmo que nao alegados pelas partes, determinar o objecto do processo,
desrespeitando o principio do pedido, o principio do dispositivo hoc sensu, bem como a
proibicdo do recurso & ciéncia privada®.

(iii) Quanto ao terceiro momento, FABIANI subdivide-o no método instrutorio
aquisitivo ou dos poderes instrutorios de oficio (a), e 0 método instrutério dispositivo ou
da disponibilidade das provas (b).

(a) Neste, ha que fazer uma distin¢do crucial, que se pode revestir de enorme
significado para o nosso percurso. Por um lado, este pode ser o modelo instrutdrio pelo
qual se atribui ao juiz poderes oficiosos circunscritos exclusivamente os factos alegados
pelas partes ® . Por outro, este método, acrescenta FABIANI, pode referir-se aos
ordenamentos juridicos processuais que admitam que o juiz exerca poderes probatdrios de
oficio sobre quaisquer factos, desde que legitimamente adquiridos no processo. Esta
expressao € extremamente relevante, para aléem de eloguente e cientificamente bem
estruturada: a legitimidade da aquisi¢éo dos factos € o respeito pela proibicdo do recurso a
ciéncia privada pelo juiz®®,

(b) Quanto ao método instrutdrio dispositivo (restrito a actividade de introducéo
de prova), sera aquele em que o legislador atribui exclusivamente as partes a iniciativa
probatoria, inexistindo a possibilidade do juiz ordenar oficiosamente a producdo de
qualquer prova.

FABIANI apela a distincdo entre poderes de direccdo material do processo e
poderes oficiosos do juiz relativos ao direito, factos e prova. E em relagdo aos factos e
prova, surgem duas tipologias de prerrogativas do juiz. A primeira corresponde aos poderes
de investigacao, por forca dos quais o juiz pode procurar factos (e que ganhara propriedade
nos processos civis inquisitoriais). A segunda prende-se com 0s poderes de iniciativa
probatdria, através dos quais 0 magistrado pode assumir iniciativa [oficiosa] de prova em

relacdo aos factos pertencentes ao material da causa, que sdo caracteristicos do processo

®FABIANI, 2008: 539.

%’Este é o regime que o CPC adoptou: mas somente em relagdo aos factos essenciais principais. Quanto a
todos os outros factos (essenciais complementares, essenciais concretizadores, instrumentais, constitutivos do
uso andmalo do processo) os poderes instrutérios do juiz ndo estdo limitados pelas alegacfes das partes.
Veja-se, a leitura conjugada dos arts. 411.°¢e 5.°.

*FABIANI, 2008: 540.
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cuja proposta para a fase de instrugdo corresponde ao que FABIANI denominou método
dos poderes instrutérios de oficio.

FABIANI distingue dentro dos poderes oficiosos relativos a prova:

(i) poder de advertir as partes da insuficiéncia probatoria (o juiz indica as partes
as lacunas da actividade probatoria levada a cabo pelos litigantes);

(i) poder de sugerir as partes que estas tomem iniciativa probatoria (o exemplo
flagrante é o art. 429.° da LEC®®), que é um desenvolvimento légico do poder anterior:
primeiro assinalam-se preventivamente as insuficiéncias de prova das partes, depois
sugere-se que estas introduzam no processo outras provas (porventura mais idoneas ao
convencimento judicial);

(iii) poderes oficiosos de iniciativa probatdria em sentido proprio, nos quais se
podem individualizar:

(iti.1) limitados a apenas alguns meios de provas ou abrangendo todos.
No primeiro caso, o legislador especifica se 0 meio de prova em concreto é disponivel de
oficio, no segundo, existe uma norma geral que permite ao juiz a disposicdo oficiosa de

todos os meios de prova’”.

pedidos das partes (como que subsidiarios), se pressupdem alguma actuacdo das partes
anterior ou ndo. Quanto a este momento classificativo, FABIANI refere-se a delimitagédo

dos pressupostos do exercicio dos poderes de iniciativa probatéria pelo juiz’.

®No sentido de que é uma faculdade e ndo um dever, ABEL LLUCH (2005: 112 e 117) refere-se a uma
faculdade judicial de integracdo probatéria; PICO | JUNOY (2008) refere-se a um dever judicial de dificil
controlo, quanto a alertar para a insuficiéncia probatdria. Ja sera uma faculdade, para PICO | JUNOY, o
convite a aportar determinadas provas. A doutrina maioritaria espanhola ndo entrevé neste artigo a
possibilidade de produgdo de prova ex officio iudicis, ABEL LLUCH (2005: 158) e (2003: 154). PICO |
JUNOY (2003: 163-165) considera existir possibilidade de producdo oficiosa de prova pelo juiz através do
art. 429.°,n° 1, LEC.

"9 0 caso portugués, arts. 6.° e 411.9, o francés, e o processo de trabalho no ordenamento italiano.
"Parece-nos assim no processo laboral italiano, no nosso CIRE (art. 11.9), e para os processos de jurisdigdo
voluntaria.

Nos processos de jurisdicdo contenciosa, podera produzir-se prova de oficio sobre todos os factos excepto
os factos essenciais principais, em virtude da limitagdo (silenciosa) do ainda principio do dispositivo,
presente no art. 5.°.

"*\feja-se a nota 19. Em Italia, também se discute o problema do poder de integrac&o judicativo em relagdo a
actuacdo das partes, para fazer face a inércia destas, v. nota 16 de FABIANI, 2008: 545-6.

27



(iv) poderes oficiosos empregados ou de qualquer forma ligados as solicitacGes
desenvolvimento de um meio de prova introduzido pelas partes, fazendo uma ampliacdo do
que ja “existe”. Assim, o juiz pode colocar questdes as testemunhas que considere
necessarias ao apuramento da verdade de certos factos, questdes que ndo foram lancadas
pelos mandatérios judiciais, por exemplo. A acareacdo, como forma de retirar um resultado
inquestionavel de depoimentos contraditorios, € aqui incluido por FABIANI.

(v) poderes oficiosos exercitaveis em referéncia a investigacao/instrucdo no seu
todo. Por exemplo, o poder de declarar encerrada a instrucdo (art. 209.° CPC it.).

Mas outras classificacdes sdo possiveis, consoante nos encontremos em processos
de cognicédo plena ou sumaria (de conviccBes perfunctdrias, porventura o que acontece nos
processos cautelares), sejam processos especiais, ou processos de jurisdi¢do voluntaria.

Seja como for, “0s poderes de iniciativa probatéria oficiosa do juiz encontram um
limite intransponivel na impossibilidade do mesmo exercitar tais poderes para proceder a
pesquisa de — e eventualmente introduzir no processo — factos e fontes de prova que ndo
constam do objecto da causa”"*. Tém de ter sido legitimamente adquiridos. Consideram-se
legitimamente adquiridos, “ndo so aqueles que ingressam no processo pela via principal
das alegacGes em sentido estrito, mas também aqueles que emergem da actividade
processual legitimamente realizada e de actos legitimamente adquiridos no processo
(pense-se nos escritos defensivos, nas declaragdes feitas pelas partes em sede de livre
interrogatorio, realizacdo de uma peritagem ou de consulta de um técnico, recolha, o mais
das vezes, de um meio de prova ou, ainda mais frequentemente, de factos e fontes de prova
que surjam da instrucdo)”’>. Assim, FABIANI entende ser possivel investigar e produzir
prova sobre quaisquer factos desde que pertencentes ao denominado material da causa’®,

sendo o principio da proibicdo do recurso a ciéncia privada o critério distintivo decisivo’’.

"“FABIANI, 2008: 547.

"FABIANI, 2008: 547-8.

"8Sentido mais amplo do que objecto do processo (este que é o complexo pedido mais causa de pedir). O
material da causa serd o conjunto de factos que o juiz deve conhecer no decorrer do processo para alcangar a
deciséo final sobre o pedido, sem no entanto sobre eles elaborar uma decisdo idonea a produzir caso julgado
(limitado ao objecto do processo).

" Afirmando FABIANI a possibilidade de aquisicéo factica e da possibilidade de relevar de oficio os efeitos
juridicos dos factos constitutivos do direito autodeterminados que, embora ndo alegados em sentido proprio
pelas partes, tenham sido legitimamente ingressados no mundo do processo. Alias, é esta visdo que é mais
congruente com o brocardo iudex secundum allegata et probata iudicare debet, non secundum conscientiam,
adulterado pelas doutrinas liberais, v. sobre isto, PICO | JUNOY, 2007.
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O onus das alegacdes (cujo objecto sdo os factos) ndo € o contrério, nem subsiste algum
nexo de incompatibilidade, com a iniciativa probatéria do juiz’.

Sobre a proibicdo do recurso a ciéncia privada, embora ndo exista uma norma
expressa no CPC que a consagre, € seguramente um dos principios estruturantes do
processo civil ocidental. N&o se duvida da existéncia deste principio implicito”. As normas
que prevéem as causas de impedimento bem como a suspeicdo fazem crer que este
principio tem consisténcia implicita na normatividade vigente. E que também é uma
dimensdo constitutiva do principio da imparcialidade do juiz, que s6 desta forma tratara
com equidade os dois lados em conflito. O juiz sé tratard as partes de forma igual, se for
imparcial. E s6 sera imparcial se ndo tiver conhecimentos do seu foro privado, que possa
embutir deliberada ou inconscientemente nas diligéncias que executa, nas decisdes que
profere, ou seja, na sua participacdo naquilo que é o mundo do processo. Assim, por
exemplo, o juiz que aprecia uma accdo de indemnizagdo por acidente de viagdo deve
afastar-se do caso, se tiver presenciado o sinistro, pois reunird em si qualidades de julgador
e de testemunha. Os factos que observou sdo da sua ciéncia privada, e ao aproveita-los
estaria a por em causa as exigéncias constitutivas do direito de defesa: sem tratamento
igual, as dimensdes defensivas exigidas pelo principio da igualdade também ndo estardo
salvaguardadas. A proibic&o da utilizacéo da ciéncia privada é também um corolario l6gico
da garantia do contraditério: “o juiz ndo pode afirmar a existéncia ou inexisténcia do facto
sujeito a prova na auséncia de elementos de prova adquiridos no ambito do contraditorio
processual”®.

Seria conveniente destrincar todos estes poderes do juiz, e ndo tabela-los de
imediato como um genérico poder inquisitorial. De futuro, a alteracdo de principio do

inquisitorio para principio dos poderes instrutdrios de oficio seria oportuna.

SFABIANI, 2008: 549.

®Em Italia, sem consagracdo expressa, também ndo se duvida da sua existéncia, v. FABBRINI, 1989: 438;
MONTESANO, 1978: 196 e ss; CAVALLONE, 1991: 322; PROTO PISANI, 2006: 411 e 414; FABIANI,
2008: 551-2.; MONTELEONE, 2007b: 17-18. PROTO PISANI entrevé o principio da proibicdo do recurso a
ciéncia privada no art. 111.° da Constitui¢do italiana, quanto a factos principais ou secundarios e fontes
materiais de prova, PROTO PISANI, 2000: 246.

%9 OMBARDO, 2002: 1084. Naturalmente retira-se deste ambito os conhecimentos que o juiz adquire por
via do seu oficio, ou os factos notorios, 1086-7. Também sobre os limites daquilo que é o saber privado do
juiz, e da proibicdo de submeter um facto do conhecimento privado ao contraditério das partes, v. FABIANI,
2008: 560 e ss.
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Capitulo 11

O tratamento do principio do inquisitério no processo civil portugués
1. O inquisitorio como parte integrante do officium iudicis — ramificacdo dos
principios da gestéo processual e da cooperacao

O principio do inquisitério, enquanto poder do juiz de procurar e produzir prova e
de poder aproveitéa-la, esta incluido num complexo de poderes e deveres, a que se tem
vindo a atribuir a locucio muito significativa de officium iudicis. E uma locucéo latina que
conserva em si plarimas significacdes, sintetizando o conjunto de poderes atribuidos por
lei ao julgador. Mas tanto mais livre se é, quanto menos poderes se tiver. O magistrado
sobre o qual recaiam densas responsabilidades, como o é no ordenamento juridico
portugués, ndo é livre: estd amarrado pelos fins que Ihe sdo consignados. A palavra latina
officium, para WOLTER, compreende o fenomeno de uma “tarefa, claramente definida por
uma actividade com caracteristicas tradicionais e responsabilidades claramente
delineadas™®. E, assim, o officium iudicis quer significar simultaneamente os poderes que
sdo concedidos a magistratura, os deveres que lhe sdo incumbidos, bem como todos os
meios a disposi¢do do julgador para alcancar o fim desejado: a justa composicao célere do
litigio. Por outras palavras, a expressdo latina significa o conjunto dos deveres do juiz e o0s
meios e poderes & sua disposic&o para cumprir aqueles®. Em suma, um complexo binomial
de deveres e poderes. E é deste officium iudicis que se retira, a contrario, que o juiz ndo
pode praticar certos actos nem sequer pode tomar determinadas posturas, devendo observar
especificos comportamentos®®. Assim, o juiz deve declarar-se impedido caso se verifique
alguma das hipdteses normativas do impedimento. Deve pedir o seu afastamento se
considerar existir suspeicdo - porque a justica nao basta ser, tem de parecer. O juiz deve
providenciar pela marcha do processo, convidar as partes ao aperfeicoamento dos
articulados, aclarar matéria de facto deduzida, convida-las a recorrer a meios de prova mais
idéneos para a conviccao judicial da veracidade dos factos. Deve ordenar a producdo da
prova quando esta for essencial e necessaria ao apuramento da verdade dos factos litigiosos.

SIWOLTER, 2000: 45.

8 Assim era no direito candnico classico, BERNABE, 2009: 98. Fazendo-lhe também referéncia, LE
MASSON, 1998: 30, afirmando que a jurisprudéncia antiga tanto o entendia enquanto poder ou como dever,
e referindo que o denso officium iudicis se repousa sobre o iura novit curia e a maxima da mihi factum, dabo
tibi ius.

8 BERNABE, 2009: 207, a procura do acordo entre as partes num litigio fara parte desse officium iudicis.
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Deve, sobretudo, respeitar os principios nucleares do processo®. Ou seja, o officium iudicis
é um multiverso, e o inquisitério € um pequeno pedago desse mundo.

O principio do inquisitorio, como o conhecemos (art. 411.°), esta englobado
naquilo a que BERNABE se refere como [’office mercenaire, ou [’officium deserviens,
aquele lastro de poderes judiciais que permite ao juiz conduzir a marcha do processo,
praticando todos os actos que visam contribuir para a composicdo do litigio®™. De modo
impressivo, “decidir ex officio exige uma deontologia”®. Esta ¢ a doutrina do “bom juiz”,
um juiz que em abstracto retine certas qualidades e condicGes e que devem ser seguidas
pelo juiz em concreto®.

A imprecisa designacdo como principio da oficiosidade®, quanto a nés, é também
de relevar. Embora o principio do inquisitorio se encontre no amplo principio da
oficiosidade, também tem uma dimensao que se distancia da I6gica da actuacdo oficiosa. E,
por outro lado, o principio da oficiosidade consome outras realidades muito distantes da
prova (e da atendibilidade dos factos). Assim, consideramos abrangidas por este Gltimo
todas as actuacdes ex officio iudicis determinadas por lei: no caso de uma parte nédo
constituir advogado, sendo obrigatdrio, o juiz deve notifica-la para constituir mandatario
judicial num certo prazo fixado, sob pena da absolvicdo do réu da instancia, de néao
prosseguir o recurso ou de ficar sem efeito a defesa (art. 41.°), verificar ex officio se a
citacdo foi bem feita, ou a remessa oficiosa do processo para o tribunal competente (art.
105.°, n.° 3) quando a competéncia for de conhecimento oficioso (art. 104.°) e o autor tenha
intentado accdo num tribunal relativamente incompetente (art. 102.°). A estes exemplos,
acrescenta-se a iniciativa probatoria ex officio do juiz (art. 411.°), objecto do nosso estudo.

Nesse officium iudicis, podemos encontrar varias modalidades de poderes, como
os de direcco, de instrucio e de organizacdo do processo®. Todos sdo necesséarios para

que o juiz eficientemente alcance os designios da justica civel e que cumpra os fins que Ihe

$STRICKLER, 2012: 4

$BERNABE, 2009: 99, exemplifica o poder de atribuir um advogado & parte néo representada, a fixacéo de
certos prazos, o poder de inquirir testemunhas e a ordenacdo de certas provas. Distancia-se, portanto, do
officium solemne (office noble), que permite ao juiz substituir o rigor da lei, concedendo acc¢des que ndo
existem: “deficiente actionis datur officium iudicis”, BERNABE, 2009: 99.

%BERNABE, 2009: 217.

*’BERNABE, 2009: 203-215.

88JAUERNIG, 2002: 136; PEREIRA RODRIGUES (2013).

®EFTHYMIOS, 1987: 705; STRICKLER, 2012: 2. Em Franga, pelo art. 3.2, o juiz deve garantir o bom
desenvolvimento da instancia.
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s80 exigidos por um Estado de direito democratico®™. Encontra-se também um conjunto de
proibicdes. Umas inerentes a funcdo judicativa, outras por imposicdo das orientacGes do
legislador (que se sedimentaram nos ordenamentos juridicos modernos). Assim, a
proibicdo do uso da ciéncia privada € um pressuposto da funcdo de julgador, mas a
proibicdo de alterar o objecto do processo definido pelas partes j& se reconduz as do
segundo tipo™. A qualificacdo juridica dos factos (iura novit curia) também estara no
multiverso do officium iudicis, bem como a motivacao das decisoes.

Os poderes probatérios do juiz ttm uma extensa amplitude no nosso Cédigo de
Processo Civil, em virtude também da sua extensa norma geral (art. 411.°). Assim, quanto a
requisicdo oficiosa de qualquer tipo de documentos, o legislador apresenta um elenco
meramente ilustrativo e exemplificado (e ndo uma tipicidade taxativa). Assim, pense-se
nas informacdes, pareceres técnicos, plantas, fotografias, desenhos, objectos ou outros
documentos, necessarios ao apuramento da verdade (art. 436.%). O juiz pode requerer ex
officio uma pericia (art. 477.°), realizar de oficio uma inspeccdo judicial (art. 490.9),
determinar que uma das partes venha depor sobre factos que interessem a decisdo da causa
(art. 452.°, n.° 1). Tem também o dever de oficiosamente chamar a depor pessoa que possa
ter conhecimento de factos importantes (art. 526.°), como igualmente tem o dever de
proporcionar 0s meios técnicos as partes que apresentem como prova qualquer reproducéao
cinematogréfica ou registo fonogréafico, quando estas sdo necessarias ao apuramento da
verdade (art. 428.°, lido em conjunto com a matriz normativa dos poderes instrutérios de
oficio, o art. 411.9).

A iniciativa de prova pelo juiz €, assim, a faculdade de este propor meios de
prova®*. A iniciativa probatéria ex officio iudicis sera a parcela do officium iudicis
correspondente aos poderes, deveres e iniciativas do julgador relativas a introducdo de
material probatorio no processo, independentes das actividades das partes, e que podem ter

lugar em distintas fases processuais® (n&o sé na instrugdo, onde é alma mater).

%STRICKLER afirma mesmo que o officium iudicis é necessario para cumprir o direito & boa administragéo
do art. 41.° da Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia, Jornal Oficial n.° C 83 de 30.3.2010.

*LArt. 4.0 CPC fr.

%2ABEL LLUCH, 2005: 48. O autor inclui nessa iniciativa de prova ex officio iudicis a indicagéo as partes da
insuficiéncia da prova produzida por estas. Quanto a nds, parece-nos que se pode colocar numa acepg¢do de
iniciativa de prova em sentido imprdprio, mas seguramente aquela actuagdo estara ao abrigo de uma ideia de
colaboracdo entre sujeitos processuais.

%ABEL LLUCH, 2005: 366. Ver 0 nosso 3.3.
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1.1.Principio do inquisitorio integrado no direito constitucional processual?

A constituicdo processual civil reporta-se ao conjunto de regras e principios
constitucionais com repercussio e relevancia para julgamentos de causas civis ** .
Encontraremos no plano constitucional fundamentacdo para a obrigatoriedade do juiz
ordenar as diligéncias necesséarias ao apuramento da verdade material num processo de
natureza civel?

E certo que a Constituicdo delimita em contornos muito definidos comandos para
o direito processual penal, e que tais comandos ndo se vislumbram com tanta veeméncia
para o direito processual civil, 0 que ndo quer significar indiferenca constitucional®.

Em relagdo concretamente ao principio do inquisitdrio, ndo temos conhecimento
que o TC se tenha pronunciado sobre a sua imposicdo pelo texto fundamental. Quanto ao
direito de acesso aos tribunais, teve oportunidade o douto Tribunal de referir que “é, entre
0 mais, o direito a uma solucdo juridica dos conflitos, a que se deve chegar em prazo
razoavel e com observancia das garantias de imparcialidade e independéncia, mediante

um correcto funcionamento das regras do contraditorio”®

. Quanto a nds, pensamos que
podemos radicar o principio dos poderes instrutérios de oficio do juiz no direito a tutela
jurisdicional efectiva, tal como PICO | JUNOY?’ defende em Espanha: o Estado de direito
democrético, que tem a justica como valor fundamental do sistema, ndo pode alcancé-la se
n&o atribuir faculdades ao juiz de acertar a verdade em cada caso concreto.
1.2. O principio do inquisitério como manifestacdo da materielle Prozessleitung

O legislador de 2013 consagrou o principio da gestdo processual no art. 6.9, O
juiz deve activamente dirigir o processo, providenciar pelo seu andamento célere,
promover de oficio as diligéncias necessarias ao prosseguimento normal da accédo, bem
como tem o dever de recusar 0s actos impertinentes e meramente dilatérios, adoptando
mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual, com fim de alcancar a justa
composicdo do litigio em prazo razoavel. A norma é complexa, e incumbe o juiz de tarefas

distintas, mas coligadas entre si, com a finalidade dltima de obter uma decisdo

%Num qualquer processo jurisdicional (penal, civil, administrativo, fiscal, constitucional), hé que atender as
determinacdes do legislador ordinario, através dos codigo processuais, mas também as normas da
Constituicdo com vocacédo para vincularem as dimensdes processuais das diferentes jurisdi¢oes, cfr. GOMES
CANOTILHO, 2003: 965-7.

®GOMES CANOTILHO, 2003: 966.

%Ac. do TC, n.° 259/2000, de 7-11-2000; Ac. do TC, n.° 346/2009, de 18-8-2009.

°7'1996: 230

%Corresponde em grande parte ao art. 265.%, n.° 1 e 2, CPC 95/96, mas com um pequeno e significativo
acrescento “direccdo activa do processo”.
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materialmente justa, respeitando os ditames da celeridade processual. Parte da doutrina ndo
anteviu a dimensdo da vocaco deste corpo normativo®. Ora a gestdo processual se limita

a uma mera gestdo procedimental

, sem contender directamente com o objecto do
processo, ora ndo passa de uma replicacdo do principio da adequacdo formal e um
elemento de interpretacdo de outras normas™, ora se encobre numa nuvem densa de
incerteza'®. A intencionalidade propria do principio da gestdo processual ndo tem sido
pacifica. Retomaremos este importante excurso, mas ndo sem antes escrever breves linhas
sobre os antecedentes historicos da gestdo processual.

MIGUEL MESQUITA, num notavel artigo dedicado a tematica da gestdo

processual'®

, relembra que ndo se esta perante uma ideia recente, como eventualmente
pode ter pensado o legislador da Reforma de 2013%*. Na verdade, j4 nas Ordenacdes
Afonsinas se vislumbram afloramentos de um juiz activo, interventivo, dirigente’®. Esta
ideia naturalmente perpassou os Varios séculos da historicidade processual, notando-se um
momento de baixa vitalidade dos poderes judicativos durante o séc. XIX, em virtude das
concepcdes liberais que contaminaram e adentraram o Cadigo de Processo Civil de 1876.
E o liberalismo assentou num paradigma erratico, que influenciou naturalmente as solucdes
concretas do nosso Cédigo do séc. XIX: a confusdo entre neutralidade e imparcialidade,
retirando ao juiz a possibilidade de agir, intervir, assistindo ao duelo entre as partes como
um juiz de pedra. Mas como adverte MIGUEL MESQUITA, o recente activismo do juiz
das causas civeis, que quebra com a logica do processo duelistico no que respeita aos

poderes de direccdo do juiz, ndo se reporta a Reforma de 1995/1996, mas ao longinquo ano

LEBRE DE FREITAS desconfia deste novo principio, subsumindo-o a uma fusdo entre o principio do
inquisitério e o principio da adequagdo formal, LEBRE DE FREITAS, 2013: 226-228; Isabel ALEXANDRE,
2013: 1; TEIXEIRA DE SOUSA, 2013a: 10-13; e, parece-nos, embora dilucidemos em diante, PEREIRA
RODRIGUES, 2013: 87.

OTEIXEIRA DE SOUSA, 2013a: 10-13;

191 EBRE DE FREITAS (2013b: 227-8), referindo-se também a uma gestéo formal.

'2|sabel ALEXANDRE, 2013: 1.

1M ESQUITA, 2015: 78-108.

WMESQUITA, 2015: 80, criticando a ideia latente na Exposicdo de Motivos que acompanhou a Lei n.°
41/2013, de 26 de Junho, de que o juiz dirigente e activo nasceu com a Reforma de 1995/1996, e que ja
muito antes ALBERTO DOS REIS tinha defendido, como se pode constatar pelo espirito geral do Cédigo de
1939.

105«E s Juizes devem muito trabalhar por trazer as partes a concordia, e efto nad he de neceffidade, mas de
oneftidade, e virtude polos tirar de trabalho, omefios, e defpefas™, Livro III, Titulo XX, p. 77.

34



de 1926, quando se consagrou o poder de impulsdo, no artigo 28.%, n.° 9, do Decreto n.°
12.353, de 22 de Setembro®,

Se parte da doutrina ndo entrevé no artigo 6.° nada além de uma mera gestdo
procedimental, hd um argumento logico que pode pender para o lado da doutrina que
vislumbra algo mais que mera direccdo formal do processo. O artigo 547.° desde
1995/1996°" concede ao juiz a possibilidade de flexibilizar a tramitacdo do processo.
Portanto, qual seria a necessidade de introduzir um artigo com 0 mesmo escopo? A
presuncéo do legislador razoavel leva-nos a entender, na esteira de MIGUEL MESQUITA,
que o artigo 6.° tem um ambito material e procedimental. A gestdo processual no sentido
material (materielle Prozessleitung) contende com o objecto do processo®. Por outro lado,
0 ambito meramente formal da gestdo (formeller Verfahrensleitung) sera consumido, em
parte, pelo principio da adequacdo formal, do artigo 547.°2%°, bem como por afloramentos
no nosso codigo que correspondem, na sua esséncia mais pura, a aspectos do anglo-
saxonico active case management''®. Pelo que se pode concluir que a adequacdo formal é
manifestacdo da gestdo processual do artigo 6.°, mas esta ndo se esgota apenas no artigo

547.°. Atente-se que conferir ao juiz a direccdo e gestdo do processo justifica-se logo

106Cfr. a n. 18. Sobre 0 Decreto-Lei n.° 12.353, de 22 de Setembro de 1926, e em concreto sobre o poder de
impulsdo judicativo, v. ALBERTO DOS REIS, 1945: 340.

Y97 Anterior 265.°-A: “O juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa e
adaptar o contetdo e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo
equtitativo”.

1% mpressivamente, o coragdo do processo, cfr. MESQUITA, 2015: 88. Ao dizermos que o juiz contende
com o objecto do processo, através da materielle Prozessleitung, ndo queremos significar que o juiz vai
interferir com o bindmio pedido e causa de pedir mais excepc¢des deduzidas, mas sim influenciar no sentido
de alcancar uma justa composicdo do litigio. Uma influéncia que o mais das vezes pode configurar-se como
uma adverténcia silenciosa. Sobre esta ténue influéncia, refractada ao nivel do pedido, das provas e dos
factos, MESQUITA, 2015: 94 e ss. No direito pretérito, MESQUITA (2009: 204) ja reflectia sobre a
possibilidade do juiz poder abrir portas a reconvencéo, ainda que desconexa. Este pressagio de uma gestdo
processual em sentido material foi toldado pela manutencéo da rigidez no instituto da reconvencao.

199 A adequacéo formal do artigo 547.2 ndo é um principio diverso daquele expresso no artigo 6., é antes uma
sua manifestacdo, pelo que o legislador deveria ter consagrado uma alinea neste dltimo artigo com fim de
dissipar eventuais ddvidas. O juiz, numa ac¢do de divisdo de coisa comum, pode permitir que o pedido
reconvencional para pagamento de benfeitorias feito por um dos réus ndo se dirija apenas ao autor, mas
também aos restantes réus. Este exemplo é paradigmético da adequagdo formal. As especificidades da causa
apelam a uma solucdo mais flexivel, fugindo a rigidez estatuida para a reconvencdo, que nao tem vocacgao
para acompanhar todos os pormenores complexos da vida real e vida processual, nem porventura casos de
litisconsércio reciproco, como aquele que foi apresentado, e que merecem tutela na mesma acgdo. v.
MESQUITA, 2015: 83-85.

119Nas CPR, destaca-se a Rule 1.4., de onde se pode relevar a identificacéo das grandes questées do processo
(alinea b), a determinacdo da ordem de julgamento das questfes (alinea d), ou ainda a promogédo de medidas
para a audiéncia de julgamento ser célere e eficaz (alinea i). Outras regras sdo convocaveis, como a Rule
26.10, de conteddo idéntico ao nosso artigo 547.°, adaptando-se a tramitagcdo processual as circunstancias
concretas do caso, ou ainda a Rule 18.1., que permite ao juiz esclarecer-se, ordenando aos litigantes que
clarifiguem qualquer aspecto da causa. Sobre o active case management, cfr. a apreciacdo de MESQUITA,
2015: 85-87.
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porque tal concesséo garantia a actuacédo da lei, do direito, e, por conseguinte, da soberania
do povo™. Mas conceder a gestio ao juiz do processo é garantia de que é um terceiro
imparcial que ird administrar a justica: so desta forma se vai possibilitar a real actuacdo do
direito objectivo (sem escamotear a realizacao dos direitos substantivos).

Retomemos 0 nosso tema central neste ponto especifico. O principio do
inquisitdrio correlaciona-se com a gestdo processual? Se sim, de que forma? Vejamos
atentamente.

Recordando a dicotomia do poderio judicativo desvendado por FABBRINI,
existem poderes referentes a ordenacdo do processo, «ao seu governo», e poderes que
contendem no contedo da decisdo final. Quanto aos primeiros, fara sentido o legislador
atribuir-lhes natureza discriciondria, realizando a sua previsdo de forma genérica, e
deixando ao julgador a funcdo de decidir dar-lhe uso ou ndo. Assim, em sede de audiéncia
final, fara sentido o juiz da causa ter uma margem livre de apreciacdo quanto a ordem dos
actos a praticar, podendo ndo seguir a “sugestdo legal” de comegar pelos depoimentos de
parte (art. 604.2, n.° 8)''2. Quanto aos segundos, a lei “deve predeterminar de modo claro
0s seus pressupostos [legitimadores do exercicio judicial] e modo de exercicio, de tais
poderes, tanto ao nivel do conteldo como do momento do processo, no qual podem ser
exercidos”. Quanto a estes, “nenhuma discricionariedade € deixada ao juiz e o valor do
justo processo exige a rigida predeterminacéo legal™***,

PEREIRA RODRIGUES, ao descrever os principios estruturantes do processo
civil moderno, em especial aqueles do nosso Codigo, dedica um capitulo ao principio do
inquisitorio ou da oficiosidade. Ou seja, de acordo com o Juiz Conselheiro, hd uma
unicidade de &mbito dogmatico entre o inquisitério e a oficiosidade. Mais. Entende o Autor
que o artigo 6.° reproduz, no essencial, o artigo 265.° do Codigo anterior, alterado pela
Reforma de 1995/1996, e que o principio do inquisitério mais ndo sera do que a gestao
processual. Parece-nos, muito respeitosamente, uma leitura duplamente apressada. Em
primeiro lugar, a gestdo processual espraia-se por todas as fases do processo; o inquisitorio

ndo**. E a oficiosidade ndo correspondera rigidamente ao principio do inquisitério**>.

EABIANI, 2008: 707 e 708, nota 20.

“2Muitas vezes, instigadores da confissdo de factos, v. REMEDIO MARQUES, 2011: 616.

SPROTO PISANI, 2000: 243.

" Tendencialmente restringido & fase de instrugdo, mas as diligéncias verdadeiramente instrutérias podem
dar-se antes de realizada a audiéncia prévia ou de proferido o despacho saneador, assim por exemplo quanto a
requisicdo de documentos que o tribunal repute como indispensaveis (e um poder que pode ser exercido em
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Assim, a gestdo processual do artigo 6.°, na doutrina de MIGUEL MESQUITA,
pode interferir com o plano dos factos, do pedido, ou das provas. Mas no dominio das
provas, vigora em pleno o Principio do Inquisitorio. Coexistem os artigos 6.° e 411.°
pacificamente? Um consome 0 outro? Serdo um s e Unico principio, ou uma manifestacao
do outro? A resposta do nosso Professor de Coimbra € a de que ao juiz advém um poder de
gerir o processo, por via do artigo 411.°**®, na sua dimensdo substancial (materielle
Prozessleitung), na medida em que deve dirigi-lo com intuito de alcancar a realidade
histdrica dos factos e a justa composicéo do litigio™’.

Podemos considerar o art. 411.° como uma projecgédo do art. 6.°, por certo. Mas
ndo podemos obnubilar que aquele artigo tem um aditamento que este Gltimo ndo tem. O
art. 411.° esta adstrito ao “apuramento da verdade”, particula que ndo esta expressamente
prevista no art. 6.° (mas que podera ser-lhe insita), o que nos leva a firmar o seguinte: o
principio do inquisitério € um prolongamento do principio da gestdo processual, na sua
modalidade de gestdo material**® (por contender com o objecto do processo), mas é dotado
de autonomia teleoldgica, vocacionada para a clarificacdo da verdade de factos

controversos™®.

primeira linha), PEREIRA RODRIGUES, 2013: 91. Ainda se pode vislumbrar inquisitorio no art. 607.%, n.° 1,
no momento de proferir a sentenga. Mas, na verdade, reabrir-se-a a audiéncia final.

1534 ndo seria tdo desconfortavel convocar o nome de oficiosidade para caracterizar o art. 6.° — chaméa-lo de
inquisitorio é que nos parece forcado. Ainda assim, ha dimensGes do art. 6.° que podem ndo ser puramente
oficiosas, resultando do pedido prévio das partes. Podem as partes alertar o tribunal para a desnecessidade de
uma medida instrutéria ordenada pelo tribunal, e o tribunal posteriormente aceder (constituindo uma
diligéncia de gestdo do processo por estimulo das partes, e ndo ex officio).

MMESQUITA, 2015: 103. Dirfamos que o artigo 6.° é um prius, que se concretiza no artigo 411.%, no
dominio das provas. Ja existiria gestdo material do processo via este Ultimo artigo, pelo que se pode afirmar
veementemente que desde 1939 ja existe um juiz gestor do processo, na sua vertente material. O artigo 6.°
veio sO confirmar uma realidade que j& existia e veio alargi-la a outros dominios concretos, como a
possibilidade de flexibilizacdo do artigo 609, n.°1, em casos de colisdo de direitos, em que a justa
composicao do litigio e a economia processual exijam uma solugdo moderna de possibilidade de (convite a)
alteracdo do pedido, quando este seja dréastico, sobre isto v. MESQUITA, 2013: 141-142.

"Estes intuitos presidem também a gestéo processual do artigo 6.°, havendo uma unicidade de finalidades,
pelo que o inquisitorio contribui para a visdo do principio da gestdo processual como um Santo Graal
redentor do processo moderno, expressdo de MESQUITA, 2015: 108.

MSABEL LLUCH (2005: 373) refere-se a uma faculdade de direccdo material da actividade probatéria no que
respeita ao lugar e modo da pratica da prova: ouvir testemunha no domicilio, via teleconferéncia.

" Tanto que o poder-dever concedido pelo art. 411.° esta afecto concretamente ao interesse publico da
descoberta da verdade, v. LEMOS JORGE, 2007: 67. O poder-dever do art. 6.° tem outros fins concretos, so
mediatamente se pode fazer ligacdo do fim da “descoberta da verdade” ao art. 6.°, mediante a particula “justa
composi¢ao do litigio”: a resolucao justa pressupde a verdade dos factos processualmente adquiridos.
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Afirmamos mais. O principio do inquisitorio (art. 411.°) é gestdo material no
dominio (sobretudo) das provas e, com CAPPELLETTI, constitui a “subtraccdo as partes
do poder de direccéo (formal) do processo”?°.

1.3. Inquisitorio como ramificacdo do principio da colaboracédo?

Um dos autores portugueses que se debrucou mais detidamente sobre os reflexos
do principio da colaboracéo na fase instrutéria foi SILVA PEREIRA™. Daquele principio
se retira que a relacdo juridica processual se torna uma plataforma activa e operativa da
Arbeitgemeinschaft. O principio plasmado no art. 7.° ¢ muito denso, complexo, e pressupde
uma extensdo a quase todas as fases do processo. A cooperagdo entre o juiz, 0s mandatérios
judiciais e as proprias partes (o legislador quer significar com o vocabulo em italico que a
cooperacdo inter-partes ndo € algo natural, que ndo flui espontaneamente) € um dever
comum a todos aqueles. E o “modelo de relacionamento entre 0s sujeitos processuais”?,
estes devem sinergeticamente comportar-se de modo a alcangar os fins do processo civil,
claramente reforcados pela reforma operada pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho: a justa
composicdo do litigio, em tempo (Gtil e breve'®®. O n.° 2 do art. 7.° permite ao juiz
esclarecer-se quanto a matéria de facto e de direito que represente como obscuras.
Exemplifica, assim, o legislador, uma das formas da cooperacdo. A cooperacdo é

124

verdadeiramente um dever—", tendo deixado de ser um poder meramente discricionario o

convite as partes para suprir deficiéncias nos articulados (cfr. art. 590.°, n.° 4).

120(1967: 417) O autor usa o vocabulo formal, pensamos, em respeito da bifurcacdo que a doutrina italiana

faz do dispositivo em sentido material e o dispositivo em sentido formal (principio della trattazione): por
este Ultimo, cabe as partes trazer os factos e provas ao processo. Se 0 juiz se torna activo quanto as provas,
existe a tal “subtrac¢do”. Mas, na verdade, tal trata-se de uma gestdo material do processo, pois contende
com o objecto do processo, e ndo com o0 mero procedimento, como analisado por MESQUITA (2015).
1212013: 111-131.

122S|LVA PEREIRA, 2013: 117.

12 Aligs, um dos principios “chiovendianos”, principios basilares do direito processual civil, pelo qual a
decisdo jurisdicional deve ser breve o suficiente para garantir as posi¢des subjectivas dos litigantes. Uma
justica que tarda (embora conforme o direito objectivo) € praticamente 0 mesmo que uma justica injusta, pois
ndo garantiu em tempo (til os direitos subjectivos atribuidos pelo ordenamento juridico. Formulando a ideia
de que uma justica tardia é uma modalidade de injustica, PASSO CABRAL, 2010, 261. LEBRE DE
FREITAS, 2013b: 145-148, referindo-se ao principio do prazo razoavel do processo (desde a data da
propositura da ac¢do até ao termo do processo). Ac. do TC, n.° 259/2000/T, de 7-11-2000 “a prontidao na
administracdo da justica é fundamental para que o direito a tutela judicial tenha efectiva realizacao, pois,
quando a sentenca é tardia, corre-se o risco de jA ndo se fazer justica”. Assim também Manuel de
ANDRADE (1976: 387), vencer o litigio extemporaneamente é como nao vencé-lo.

12450bretudo desde a reforma de 95/96, que veio a ser confirmada em 2013. Sobre a orientagéo seguida pelo
legislador portugués para o principio da cooperagdo, que se abrigou no § 139, 1, ZPO, v. LEBRE DE
FREITAS, 2013b: 188-189. Veja-se que JAUERNIG (2002: 140) considera que “a designagéo habitual dever
judicial de perguntar e esclarecer [do § 139] € enganosa”, porque “ndo obriga nem sequer autoriza o juiz,
por si, sem atengdo as partes, a desencadear o esclarecimento dos factos”, mas da 1.* parte do artigo resulta
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Constata também SILVA PEREIRA que o art. 7.° se dirige a relacdo juridica

processual, excluindo os terceiros do seu alcance normativo'?®

. A'norma, em conjunto com
o0 art. 8.°, referente a boa fé processual, formam um bloco normativo, que deve ser lido e
interpretado conjuntamente, e ndo de uma forma solipsista. Ou seja, as partes devem
adoptar comportamentos positivos que potenciem a breve e eficaz justa composi¢cdo do
litigio, bem como se devem abster de praticar actos conducentes a condenacdo em
litigancia de mé fé'?°. As partes devem cooperar porque tém de agir de boa fé, e tém de
agir de boa fé porque Ihes é também imposto o dever de contribuir para a célere e justa
resolugdo do conflito, que se obtera mais facilmente através da colaboragdo. E um
pensamento tautoldgico mas que nos permite reflectir sobre os principios no processo civil.

Mas aos terceiros também é imposta a colaboracdo com a administracdo da justica,
com fim de descobrir a verdade num dado processo. Agora, ja ndo por via do art. 7.°, mas
pelo art. 417.°, uma norma que reflecte ainda o pensamento publicista do Professor
ALBERTO DOS REIS: a justica ndo é uma coisa privada, ¢ de todos e a todos interessa.
Parte do art. 417.°*?" ou seja, um pedaco do denso dever de colaboracdo dos cidad&os com
a justica, pode alicercar-se num principio geral de cooperacdo civica nas tarefas publicas,
corolario do Estado de direito democratico™?.

LEBRE DE FREITAS subdivide o principio da cooperacdo (art. 7.°) em duas
vertentes: material e formal. Na primeira modalidade, 0s sujeitos processuais estdo
obrigados a colaborar para a descoberta da verdade'?. Estamos, portanto, em sede do art.
417° n.”® 2 e 3. Aqueles devem cooperar com o tribunal, facilitando os mecanismos
instrutérios proprios: apresentacdo de documentos e objectos que constituam meios de
prova (arts. 428.° a 431.°). A propria inspec¢do judicial € um mecanismo de cooperacao
probatorio, pois implica que os titulares do objecto inspeccionado contribuam para a sua
examinacdo. Quando o tribunal determina que certos actos sejam praticados*®, por uma

parte ou por um terceiro, também estaremos perante cooperagdo probatdria. Na segunda

0 dever do juiz convidar as partes para exercerem elas mesmas poderes de iniciativa probatéria sobre factos
(importantes para a decisdo da causa), e que 0 juiz reputa como carecidos de prova segura.

'5SILVA PEREIRA, 2013: 120.

%Muito impressivamente, as partes nio podem tratar o processo “como um local limitado a esgrimir
argumentos de duvidosa consisténcia, a deduzir incidentes ou oposi¢cGes sem fundamento razoavel ou a
procurar dilatar ilegitimamente a concluséo do processo”, ABRANTES GERALDES, 2010: 91.

127Referente aqueles que n&o sdo partes na causa.

“GOMES CANOTILHO & Vital MOREIRA, 2010: 511.

' EBRE DE FREITAS, 2013b: 186.

130Cfr. a titulo de exemplo o art. 482.2, n.1.
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modalidade de cooperacéo, ou seja, cooperacdo formal, LEBRE DE FREITAS inclui o n.°
4 do art. 7.°, que impde ao juiz a remogdo de obstaculos a observancia de 6nus ou
cumprimento de deveres processuais™'. Contudo, embora este principio seja elevado a um
estatuto apotedtico, ndo se pode obnubilar a seguinte realidade: os litigantes estdo em
disputa, procurardo o mais das vezes provocar a derrota da contraparte. Ndo basta vencer,
os outros tém de perder '**. Este principio da cooperacdo impde um dever-ser aos
intervenientes processuais, aproximando-se da dignidade de um principio ético. As partes,
embora em posicdes distintas, ndo devem ser inimigas e procurar desferir ataques uma a
outra. Devem, pelo contrério, interiorizar os pontos concretos em litigio e reflecti-los no
futuro, com animo de dirimi-lo. E, na nossa perspectiva, uma visio que respeita o legado
da revelacdo judaico-cristd e que vé em cada conflito o lugar préprio para a pratica de actos
com animus conciliandi. Distante da fase de instrucdo, ABRANTES GERALDES destaca
a importancia do principio da cooperacdo em sede de audiéncia preliminar, insistindo que
esta & o “espaco ideal & concretizacéo efectiva do referido principio™*.

Portanto, sem contrariar as palavras de LEBRE DE FREITAS, pensamos que
podemos constatar a existéncia de dois sentidos da cooperacdo: a vertical, entre as partes e
0 juiz, e a horizontal, entre as partes. Esta classificagdo tem em consideragdo o sentido e

direccdo em termos subjectivos®®*

. Mas o principio da cooperacdo pode, como ja tivemos
oportunidade de demonstrar, espraiar-se por diversas fases processuais. A que nos importa
uma detida reflexdo é a fase de instrucdo, fase a que se reporta o principio do inquisitério
(art. 411.°). E importa-nos sobretudo na sua modalidade vertical, num sentido descendente
(juiz-partes).

I 135

Que a justica ndo se pode isolar sobre si mesma, é inegavel . Na fase de

instrucdo, esta frase, a nosso ver, fara ainda mais sentido. E sobretudo nesta fase que o

810 insigne processualista concretiza esta cooperacdo formal com um exemplo pratico: se o réu falecer na
pendéncia da accdo, e o autor tiver dificuldade em identificar os herdeiros, o juiz poderd pedir
esclarecimentos a um familiar que possa prestar as informagfes necessarias para a correcta observancia do
onus que recai sobre o requerente do incidente da habilitacdo de herdeiros (indicar os sucessores conhecidos
do de cujus, ndo lhe cabendo alegar e provar a inexisténcia de quaisquer outros — uma prova de facto
negativo indeterminado, cfr. Ac. TRC de 8-9-2009 (Isabel Fonseca). Outro exemplo dado por LEBRE DE
FREITAS (2013b: 190) é o acordo entre o juiz e os mandatarios judiciais para a marcacgao de diligéncias.
132Esta méaxima de Genghis Khan quase que pode ser transportada para a ideologia duelistica do processo.
ABRANTES GERALDES, 2010: 89.

3%Tendo em conta o sentido para que se dirige entre os sujeitos da relagdo juridica processual. FRANCA
GOUVEIA (2007: 52-56) faz a subdivisdo da cooperacdo de uma forma mais intuitiva: a cooperagéo
enquanto dever das partes e enquanto dever do juiz.

1%530bre isto, FRANCA GOUVEIA, 2007: 55.
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destino da lide pode alterar-se sobremaneira. Mas importa perguntar: a colaboragdo do juiz,
na fase instrutéria, diluir-se-a no inquisitério? Ou, pelo contrério, deverd ser entendido
como um auxilio as posicdes e faculdades processuais das partes, maxime guanto ao direito
subjectivo a prova? Ou parte do inquisitdério fundir-se-a4 naquele lato principio que postula
uma justica longe de um autismo de torre de marfim***? Qualquer dos caminhos pelo qual
enveredemos, podemos ter a certeza de que ndo estaremos perante uma manifestacdo de
autoritarismo, pois a colaborago é sinalagmatica, dando-se em todos os sentidos*®": entre
as partes, das partes em relacdo ao juiz, e deste em direccdo aquelas.

Quanto a nos, pensamos que pode haver momentos de diluigdo dos dois principios;
o0 principio do inquisitério pode tornar-se uma forma de colaboracdo (o juiz requisita um
documento que a parte lhe requereu por sérias dificuldades em obté-lo, mas o julgador
somente procedeu a diligéncia por estar convicto do sério e potencial auxilio daquele
elemento probatdrio quanto a veracidade de um facto, sobre o qual tem fundadas davidas),
mas pode haver actividade instrutdria do juiz que tenha mais nexo de colaboracdo do que
propriamente ligada ao apuramento da verdade (o juiz ndo entrevé utilidade nas concretas
perguntas dirigidas pelos mandatarios judiciais as testemunhas, mas também ndo as
considera manifestamente impertinentes — neste Gltimo caso, teria o dever de afastar o que
é inatil ou meramente dilatério no processo, arts. 516.°, n.° 3, e 602.° n.° 2 al. d), mas
tendo dividas pode permitir que se concretizem *** | existindo um certo fundo de
cooperacao).

N&o temos objeccbes de fundo que se oponham ao entendimento do inquisitério
como pedaco da gestdo material do processo, nem como parte integrante de um modelo
cooperativo, em que exista uma conducdo democratica e comparticipativa dentro do

processo™*°.

136 Acentuando a colaboracdo como principio que aproxima o julgador ao mundo, FRANCA GOUVEIA,
2007: 55.

'ERANCA GOUVEIA, 2007: 56.

38Deve o juiz indagar as finalidades das questdes, nesses casos e, em caso de ddvida, permitir a pergunta,
pois acreditamos que o valor insito da instrugdo é o da maxima actividade probatoria (pro probatione, v.
ABEL LLUCH, 2005: 357).

139Como consequéncias das inesgotaveis dialécticas que se d&o entre as partes e o juiz, somente 0 momento
judicativo-decisorio serd imune a este entendimento, pois € expressdo de um poder de império, DIDIER JR.,
2014: 212. Mas ndo se quer o juiz como uma “maquina fria decisoria”, expressdo de WIEDING, eine starre
Entscheidungsmaschine, relembrada em CAVALLONE, 1991: 24, n. 22.
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2. O problema da natureza juridica
2.1. A tese do inquisitério como poder-dever

O poder-dever diferencia-se tenuemente do direito subjectivo propriamente dito™*.
Se no segundo estamos perante um poder juridico que s se ird impor a outrem na exacta
medida em que o titular entende que o quer fazer, no primeiro ndo encontramos essa nota
de livre actuacdo™. Ou seja, quanto ao poder-dever, o titular do seu exercicio estara
vinculado a um certo e determinado tipo de actuacdo*?. Se ndo exercer esse poder quando
era suposto fazé-lo ou agir em claro desvio do modo suposto pelo direito, o titular daquele
é sancionado. Dai que também se possa designar, na esteira de CAPELO DE SOUSA, por
«direito funcional». E um direito funcionalizado, que sujeita o seu titular ao exercicio de

143 Assim, este direito deve ser exercido de

um certo modo ou segundo uma certa funcao
forma adequada a cumprir a sua concreta funcdo. Como CAPELO DE SOUSA relembra,
“a ideia de liberdade no exercicio dos direitos funcionais ndo é totalmente estranha,

»144 Nao é totalmente

embora estes sejam direitos de exercicio geralmente vinculado
liquido dizer-se, a nosso ver, que nos direitos funcionais o titular do direito, ao exercé-lo,

apenas ira realizar interesses alheios. E certo que prevalentemente se cumprirdo interesses,

1050bre a caracterizagéo do direito subjectivo em sentido amplo, cfr. MOTA PINTO, 2012: 178-179; Sera o
poder juridico, que o ordenamento juridico reconhece a uma pessoa, de exigir livremente a outrem um
comportamento positivo ou negativo. Ou sera ainda o poder de, por um acto um livre de vontade, sé de per si
ou integrado por um acto de uma autoridade publica, produzir determinados efeitos juridicos que
inevitavelmente se imp&em a outra pessoa. Manuel de ANDRADE (1974: 3) omite o termo “livremente” na
delimitacdo do conceito. Densificando o direito subjectivo hoc sensu em torno da sua instrumentalidade para
dar ensejo a autonomia pessoal bem como forma de tutela dessa mesma autonomia, Orlando de CARVALHO
(2012: 106-107). CAPELO DE SOUSA (2003: 180) apde ao advérbio de modo livremente “em principio”,
para poder integrar o poder-dever nos direitos subjectivos em sentido amplo. Sobre esta caracterizacéo,
abstemo-nos de tomar posi¢do. O caracter de livre actuacdo existira com toda a certeza no direito subjectivo
propriamente dito (poder de exigir ou pretender de outrem um determinado comportamento positivo ou
negativo), deixando de presidir na delimitacdo do poder-dever. Dai que também sejam chamados direitos de
contetdo altruista. Orlando de CARVALHO (2012: 131, 134) integra igualmente os poderes-deveres na
categoria de direitos subjectivos. Certo é que, ainda que remotamente, podera ndao ser um total altruismo que
presida ao exercicio do direito funcional. Ou, pelo menos, como externalidade do seu exercicio cumprem-se
interesses do titular. Por exemplo, no poder-dever dos pais de educarem os filhos, ainda que prevaleca o
interesse da crianga, cumprem-se interesses publicos educacionais bem como “interesses civis dos pais
(maxime, a sua realizagdo como pais, que envolve valores desde o sentido da sua vida ao seu instinto de
perpetuacao da espécie humana)”, CAPELO DE SOUSA, 2003: 185.

A livre actuacdo no sentido de o sujeito titular do direito subjectivo querer exercé-lo ou ndo. Sobre os
limites da actuagéo livre, veja-se que o sujeito ndo pode agir segundo um “quero, posso e mando”, nem
“atentar contra a sua propria dignidade, contra a sua pessoalidade”, sob pena de propugnarmos por direitos
subjectivos solipsistas. E que “0 homem é incapaz de se realizar plenamente no isolamento”, MIRANDA
BARBOSA, 2016: 278-280.

142«0s poderes ndo podem ser exercidos se o seu titular quiser e como queira, mas devem ser exercidos do
modo exigido pela fungéo do direito”, MOTA PINTO, 2012: 179.

“SCAPELO DE SOUSA, 2011: 609.

“CAPELO DE SOUSA, 2003: 186.
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designios alheios, mas reflexamente, nem que seja como uma externalidade, outros
interesses colaterais poderdo ser plenamente realizados.

Um dos problemas em que se desdobra a questdo do revestimento do art. 411.°, se
€ um poder-dever ou um poder discricionario, bem como cada uma das suas ramificagdes
normativas, € o de distinguir muito meticulosamente se ha alguma margem de actuacao
judicativa. Repare-se, mesmo num poder-dever ha margem de livre actuacdo: se a doutrina
o tem incluido nos direitos subjectivos, outra coisa ndo se poderia esperar, pois € no campo
dos direitos subjectivos [em sentido amplo] onde ganha propriedade a nocdo de
arbitrariedade. O titular do direito subjectivo goza dessa arbitrariedade. Exerce-o, ou néo,
se e quando quiser. Essa arbitrariedade é cerceada nos poderes-deveres, mas também nos
poderes discricionarios essa nota de pura arbitrariedade ndo sobrevive. Isto iremos
comprovar de seguida.

ORLANDO DE CARVALHO, brilhantemente, permita-se-nos, recorda certos
tracos distintivos [internos], e ndo baseados somente na dicotomia literal do “poder” ou
“dever” incluidos no texto da norma. Assim, nos poderes discricionarios da Administracéo,
“a esfera de interesses do agente e a esfera de interesses publicos estdo naturalmente em
tensdo”. Aquele que age, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, deve deixar-se
diluir no interesse publico, mas tem de agir com vista ao interesse da Administracdo: se se
deixar possuir por interesses privados, “ainda que o resultado esteja virtualmente certo,
havera necessariamente um vicio, havera tecnicamente um desvio de poder”**. A lei
pressupde, entdo, que 0 agente possa colocar em jogo 0s seus interesses particulares que
derroguem o interesse publico: dai que a lei balize, defina as estremas da actuacdo do
agente, dentro das quais ele deve orientar-se segundo os tais critérios de oportunidade e
procurar a prossecucdo do interesse publico. Dai que ainda possa dizer-se que “0 poder
discricionario é ainda vinculado, é um poder ainda ligado pela lei”**°. J& nos poderes-
deveres, o ordenamento juridico prevé-os com uma nota implicita e pressuponente: 0s
interesses do titular (proprios) e os interesses daqueles que a lei quis tutelar (alheios) ndo
estardo numa permanente tensdo, mas havera entre eles uma “natural compenetra(;éo”147.
Mais ainda. Para além dessa nota intuitiva, a lei confia que os titulares destes poderes-

deveres irdo gerir os interesses alheios como se fossem 0s seus proprios interesses. E como

*50Orlando de CARVALHO, 2012: 132.
160rlando de CARVALHO, 2012: 133.
1%70rlando de CARVALHO, 2012: 133.
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que uma “natural insercdo dos interesses de outrem na prépria esfera de interesses do
sujeito”®. O titular do direito funcional age “vi sua et sponte sua”, substituindo-se a
voluntas de quem beneficia com o exercicio do poder pela vontade de quem o exerce.
Acaba, assim, por existir uma auténtica livre disposi¢do, um auténtico direito subjectivo.
Acaba por se poder sintetizar, com ORLANDO DE CARVALHO, que “0 representante
tem um verdadeiro poder de agir vi sua et sponte sua, € um verdadeiro representante da
vontade, o que significa que se Ihe reconhece um verdadeiro direito subjectivo, embora
limitado pela representacdo em concreto”*. Através do titular do poder-dever, a lei
tacitamente intui que se estd perante a melhor forma de tutelar o beneficiario. Os conflitos
poderdo naturalmente aflorar a jusante, e a lei, também com toda a naturalidade, prevé
modos de reprimi-las. Mas essa nota de tensdo ndo é tdo visivel como no exercicio dos
poderes discricionarios.

E o que se beneficia com o exercicio desse poder? A administracdo da justica. O
poder é outorgado ao juiz para que apure a verdade dos factos que lhe é licito conhecer e
para que alcance a justa composicao do litigio.

Portanto, ndo podemos ceder a constatagdo de que ¢ “dificil reconhecer as partes
um direito processual ao exercicio do poder instrutério oficioso™**°.

Transportemo-nos para a mundividéncia juridico-processual. Ainda mais
concretamente, para o dominio do art. 411.°.: “Incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo
oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa
composicao do litigio, quanto aos factos de que Ihe é licito conhecer”. A formulagdo é
exactamente a mesma do art. 265.%, n.° 3, do CPC resultante das modificacdes operadas
pelo Dec.-Lei n.° 329-A/95 (a célebre Reforma de 95/96). E estamos longe da formulacéao
do CPC 1939, desta feita art. 264.°, n.° 3: “O juiz tem o poder de realizar ou ordenar
oficiosamente as diligéncias que considere necessarias para o apuramento da verdade,
quanto aos factos de que Ihe é licito conhecer”. Igual letra manteve a Reforma de 1961. E
diferente o legislador afirmar que “0 juiz tem o poder de” ou que “incumbe ao juiz” fazer
algo. A letra da lei tem uma importancia infungivel, a interpretacdo parte dela, e os
resultados ndo devem, em principio, desligar-se de um minimo de correspondéncia verbal

em relagdo a norma. Se no ambito do CPC de 1939 até a Reforma de 95/96 somos tentados

¥80rlando de CARVALHO, 2012: 134.
90rlando de CARVALHO, 2012: 135.
190 que ndo impede que seja um poder-dever, NICOLO, 2014: 119.
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a classificar este poder como discricionario, a partir de 1995/96 ndo temos ddvidas em
afirmar peremptoriamente que se estd perante um poder-dever. Até 1995/96, o legislador
concedia ao julgador dois momentos discricionarios: apreciacdo e decisdo. Num primeiro
momento, 0 juiz apreciava se as diligéncias concretas eram necessarias ao apuramento da
verdade material. Num segundo momento, se da primeira operacao resultasse na sua mente
que a diligéncia era necesséria (a0 apuramento da verdade), ao juiz era concedido um
segundo momento discriciondrio: tinha o poder de agir ou de abster, de realizar ou ndo a
diligéncia. A nosso ver, ndo parece haver duvidas de que seria um poder discricionario. O
legislador concedia uma margem livre de actuacdo ao julgador e este, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decidia se realizava as diligéncias ou ndo (e s6 podia
alcancar este segundo momento discricionario decisorio se antes reputasse a diligéncia
como necessaria ao apuramento da verdade). Apds 1995/1996, desaparece, a nosso Ver,
esta discussdo. Agora, se a medida ou diligéncia probatéria for objectivamente necessaria
para apurar a verdade, o juiz tem de ordena-la. Esta obrigado a fazé-lo. Deve fazé-lo. Aqui
ja ndo ha margem livre de apreciacdo: se a medida é objectivamente necessaria ao
apuramento da verdade, o juiz esta obrigado a um resultado. Mas note-se que este poder-
dever de ordenar diligéncias ndo est funcionalizado apenas a uma finalidade. So duas as
finalidades que, em concreto, podem determinar a obrigatoriedade de realizar diligéncias.
Sao elas o apuramento da verdade, que ja resultava de redaccOes anteriores, e a justa
composicdo do litigio, que somente foi introduzida em 1995/1996.

“O texto € o ponto de partida da interpretacdo”, e “quando (...) as normas
comportam mais de um significado, entdo a fungao positiva do texto traduz-se em dar mais
forte apoio a, ou sugerir mais fortemente, um dos sentidos possiveis™***. Neste ambito, ndo
é possivel entrever no art. 411.° um poder discricionario™2. E um poder vinculado, que tem

de ser exercido mal se preencham os pressupostos normativos™:. E um auténomo poder-

BIBAPTISTA MACHADO, 1983: 182. A letra é limitadora, pois afasta 0 pensamento legislativo que no
tenha um minimo de correspondéncia verbal no elemento literal da lei, art. 9.°, n.° 2, CC.

1%2Como seria defensavel antes da reforma de 95/96. Ainda assim, PESSOA VAZ (1973: 178), ao debrugcar-se
sobre as vantagens de um sistema de gravacdo audio integral das audiéncias, qualificava a clarificagdo e
integracdo da actividade instrutoria das partes pelo juiz como poderes-deveres afectos a descoberta da
verdade material. No sentido de ser um poder essencialmente discricionario, se nao tiver sido sugerido pelas
partes, Ac. STJ, 6-6-2002 (Ferreira de Almeida).

13| EMOS JORGE, 2007: 62-64. LEBRE DE FREITAS, 2013b: 176; Ac. STJ, de 12-6-2003 (Quirino
Soares), Rui PINTO, 2015a: 343, Paulo PIMENTA, 2016: 340; VIDIRI, 2012: 1555-6, embora quanto ao
direito italiano. GUASP (1996: 356), em Espanha, também entendia que, de iure constituendo, devia ser um
dever: “se uma prova é necessaria para a apreciacdo dos factos trazidos para o processo, ndo ha divida que
0 juiz deve ordend-la por sua prépria iniciativa”, embora tivesse duvidas quanto a sua eficécia.

45



dever de indagagdo oficiosa, e ndo “um poder discricionario, tendente a realizar uma
funcdo meramente supletiva e residual do tribunal em sede de producéo de provas™*>*.
2.2. Posicao critica

Sem um minimo de actividade probatdria pelas partes, ndo nos parece que havera
preenchimentos dos pressupostos implicitos do art. 411.°, muito menos das suas
ramificagdes normativas (arts. 436.2, 452.°, 477.°, 490.°, 494.°, 501.°, 526.°). Como podera
0 juiz tomar as diligéncias necessarias, se dos autos nada resulta para formar a conviccao
de se esclarecer sobre um certo aspecto da causa? Mais. Nesse caso hipotético, se as partes
ndo aportam provas para demonstrar a veracidade dos factos anteriormente deduzidos, o
juiz ndo poderd fazer essa substituicdo, pois a sua actuacdo estda dependente do
preenchimento de um critério légico (e ndo normativo): ele s6 pode ter duvidas sobre a
existéncia de um facto, se se tentou demonstrar-lhe, causando ddvidas. E a duvida nédo
nasce do vazio probatorio, mas sim da dialéctica de provas (ou por vezes do oferecimento

unilateral por uma das partes) > .

Portanto, na verdade, o principio da auto-
responsabilidade das partes (que estd indubitavelmente conexo ao Verhandlungsmaxime)
mantém a sua vigéncia, a partir do momento em que as partes tém de ser minimamente
responsaveis para aportar no processo elementos que permitam criar a convic¢ao no juiz da
existéncia de necessidade de se esclarecer sobre um facto. Quando existe a mera
controvérsia entre os factos das partes, e elas ndo se disponibilizam a trazer provas, o juiz
deverad convida-las a produzir prova. Se ndo o fizerem, sofrerdo a inobservancia desses
onus, e 0 juiz ndo poderd mais do que sujeitar-se a regra de decisdo do 6nus da prova: que
mais n&o é do que a regra da consequéncia da falta de prova’*®.
2.3. Momento tipico para o exercicio dos poderes instrutdrios de oficio?

N&o existem dividas sobre a independéncia do exercicio do poder-dever do art.

411.° em relagdo aos prazos previstos para as partes, no que respeita a proposicao da prova.

>Expressao recolhida do Ac. STJ de 11-1-2001 (Aragdo Seia).

Dai que Paulo PIMENTA (2016: 342-3) diga, muito acertadamente, que “0 inquisitorio deve orientar-se
por um padrdo minimo de objectividade, condi¢do para ser exigivel que o juiz adopte certa conduta em
matéria instrutéria”. Na nota 802, confirmando a plena vigéncia da auto-responsabilidade das partes (ainda
que mitigada), “jamais as partes podem encontrar naquele poder-dever um pretexto para negligenciarem a
sua iniciativa probatdria”: o tribunal ndo estara 14 para colmatar falhas das partes, pois o sentido da sua
intervencdo é outro.

8E que afasta um dos medos do GUASP (1996: 357) quanto a natureza de poder-dever: “defender a
iniciativa judicial com caracter obrigatorio, ou seja, estabelecer o dever para o juiz de averiguar a verdade
constituiria uma tese num extremo radical e praticamente de resultados infrutiferos. Se o juiz tivesse de
indagar a verdade, as partes desleixar-se-iam quanto ao estimulo que as move”. O juiz s6 agira com esse
substrato dado pelas partes.
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Apesar disto, tendo em conta que a audiéncia prévia tem também como fim a programacéo
da audiéncia final, LEBRE DE FREITAS considera aquela como 0 momento
processualmente mais idéneo a determinacéo das diligéncias instrutérias necessérias™’.
Sera também nesta sede que entendemos ser relevante a indicacdo pelo juiz as partes da
potencial ou manifesta insuficiéncia probatoria dos meios de prova apresentados no
requerimento probatério (em virtude do art. 7.9, Acreditamos que, percorrendo este
trilho, muitas vezes se evitara situagdes em que se torna obrigatorio por lei o uso de
poderes instrutorios de oficio. E que o juiz poderd, na audiéncia prévia, estar numa
situacdo difusa. Por um lado, perante a matéria de facto e matéria de direito (pedidos,
excepcdes), 0 juiz considera 0s requerimentos probatorios potencialmente insuficientes
face as pretensdes das partes. Por outro, também ndo se preenchem pressupostos
normativos para ele préprio ordenar producdo de prova. A atitude do juiz deve, em nosso
entender, alertar as partes para essas circunstancias e convida-las, de forma insinuante,
cuidadosa, ardilosa*®®, a propor certos meios de prova (que repute como eventualmente
necessarios). Ainda que tal ndo se encontre no art. 591.°, relativo a audiéncia prévia, pode
resultar do art. 6.°, n.° 1, pois pode ser uma forma de promover o andamento célere do
processo. E que, apesar do art. 411.° estar “aprisionado” sistematicamente a instruco,
pode entender-se aquelas actuacOes de alerta do juiz e convite as partes para apresentar
certos meios de prova como “diligéncias necessarias ao apuramento da verdade”.

Veja-se também o art. 607.%, n.° 1, que permite ao juiz, ap6s 0 encerramento da
audiéncia de discussao, reabri-la caso ndo se considere suficientemente esclarecido, para
que se produza as diligéncias necessarias. Aqui, o principio do inquisitdrio vai actuar numa
fase mais avangada do processo (antes da prolacdo da sentenca) e «vai fazer recuar o
processo a fase da audiéncia final».

Quanto ao momento l6gico de exercicio dos poderes instrutorios de oficio do juiz,
existe uma corrente doutrinal que sufraga a tese de que sdo “«tipicamente» exercidos

depois da consolidacdo das preclusBes instrutérias que recaem sobre as partes, porque 0

1572013a:177, nota 23; O eminente processualista chega mesmo a afirmar, noutra passagem, que a ordenagéo
oficiosa de provas é aconselhavel na fase de condensagdo, “sem prejuizo das diligéncias que s6 depois dela
entenda serem necessarias”, (2013a: 218).

1%8E 3 semelhanca do que acontece em Espanha, no art. 429.2, n.° 1, 3.2 paragrafo, LEC, e em Inglaterra a
Rule 32.1 CPR.

9para evitar conotagdes parciais, pois embora o juiz nunca perca a imparcialidade por diligenciar ex officio
quanto ao objecto do processo (pois a concessdo é ex lege e perante apertados e definidos pressupostos), deve
manter uma postura irrepreensivelmente salomonica.
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juiz espera normalmente conhecé-las, antes de decidir integra-las com a propria iniciativa
oficiosa”*®. Por esta tese, 0 poder instrutério oficioso cumpre uma funcéo subsidiaria em
relacdo as deducdes das partes'®. No entanto, esta doutrina, acertadamente, confirma que o
juiz ndo estd vinculado as preclusdes instrutorias que sdo estabelecidas em relacdo as
partes'®,

O Acérdéo da Corte Costituzionale, de 14-03-2003'%, por outro lado, envereda
por uma justificacdo implausivel, afirmando que a producdo de prova ex officio iudicis
apos a preclusdo probatdria das partes violaria o principio da igualdade de armas das partes.
Na argumentagdo do douto Tribunal, “0 exercicio do poder oficioso acabaria por ignorar,
a favor de uma parte e em detrimento da outra, os efeitos da consolidagdo das
preclusdes™'®*. Tal se propicia na égide do entendimento do processo como um jogo, em
que sai vencedor aquele que for mais sagaz, ainda que nédo tenha o direito material do seu
lado.

No nosso entendimento, as partes devem poder readquirir poderes instrutérios,
depois de operadas as preclusdes probatdrias, quando houver producéo de prova ex officio
iudicis'®®, em consequéncia da garantia do justo processo, e do direito das partes de

poderem influenciar o contetido da deciséo jurisdicional.

CHIARLONI, 2003: 1331.

ICHIARLONI, 2003: 1331.

162Assim nao entendeu, erradamente diga-se, a Corte Costituzionale, no Ac. de 14-03-2003, n.% 69, relatado
por Vaccarella. Na redac¢do anterior da norma 184.°, no seu 3.° paragrafo, podia ler-se “Nel caso in cui
vengano disposti d'ufficio mezzi di prova, ciascuna parte puo dedurre, entro un termine perentorio assegnato
dal giudice, i mezzi di prova che si rendono necessari in relazione ai primi”. Aquele entendimento faria deste
artigo um nada juridico. A norma dava a entender que se teria dado a preclusdo instrutoria das partes, dai o
juiz ter de dar um prazo as partes para deduzir provas tidas como necessarias em relagdo a prova de iniciativa
oficiosa do juiz. Neste sentido, CHIARLONI, 2003: 1331; PROTO PISANI, 1991: 157. A norma, hoje, ndo
contempla aquela complexa formulacdo, apenas declarando anodinamente que 0 juiz instrutor procede a
recolha de todas as provas admissiveis. Em Portugal, pode ver-se semelhante entendimento no Ac. STJ, de
26-7-1989 (Sousa Macedo): “N&o tendo a parte, sobre quem recaia o 6nus da prova, requerido a produgédo
de qualquer meio de prova sobre determinado facto, ndo pode a Relacdo, oficiosamente, ao abrigo do
disposto no n.° 3 do art. 264.° do Cddigo de Processo Civil, determinar que o tribunal realize ou ordene as
diligéncias que considere necessarias ao apuramento da verdade por, a tanto, se operem 0s principios da
precluséo e dispositivo”. MONTESANO, 1978: 205, augurava de iure constituendo que o legislador fixasse
as mesmas preclusdes para as partes e para o juiz. ABEL LLUCH (2005: 311) refere-se a preclusao
probatdria como um problema que afecta as partes, e ndo o juiz, fazendo ainda mais sentido em sede de
diligéncias finais extraordindrias (art. 435, n.° 2 LEC), em que a actuagdo do juiz pressupfe que sobre as
partes ja tenha operado a preclusdo instrutoria.

163N1.0 69, relatado por Vaccarella v. nota anterior.

1%%/. em CHIARLONI, 2003: 1332.

1%PROTO PISANI, 2000: 242, em Italia, assim se retira do actual art. 184.° CPC it.
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3. Fundamentos

O principio do inquisitdrio parte de um pressuposto. Esse pressuposto é o de que,
no processo, concorrem interesses particulares entre si, mas também um interesse publico
ou social*®®. Mas existem outras implicacdes fundamentantes. O direito de todos os sujeitos
processuais a verdade, o direito a tutela jurisdicional efectiva, o dever do juiz realizar o
direito em concreto a partir da verdade (porque sO a partir dos reais acontecimentos
historicos é que pode existir a subsuncdo a correcta norma que o legislador pré-
disponibilizou), o interesse da aplicacéo correcta do direito objectivo™®’, a reafirmacéo da
validade das normas*®®, bem como a potencial pacificacdo dos conflitos (0 assentamento da
deciséo na verdade potencia mais a aceitacdo do que 0 inverso).

Mas o que temos vindo a dizer ndo é, por si s, suficiente para permitir a actuacao
ex officio iudicis probatéria. Ndo. A verdade pode ser perfeitamente alcancada num
processo puramente dispositivo, em que 0 juiz ndo possa ter iniciativa de prova e se tenha
de contentar com os contributos instrutdrios das partes. E certo, isto. Mas a atribuicdo de
poderes instrutérios ao juiz estd pensada também para 0s casos em que as partes Sao
negligentes ou traicoeiras, com intuito deceptivo em relacdo a justica, em que enveredam
por caminhos tortuosos da mentira e da omissdo da verdade. “Muito mais que as
habilidades de uma parte e dos descuidos de outra, interessa 0 dominio da verdade e o
triunfo da justica”®. O fim do processo ndo é apenas estabelecer a paz juridica entre os
litigantes, é também procurar a verdade dos factos: s6 com essa verdade € que se

170

concretiza aquele primeiro objectivo™"". O principio do inquisitério ndo deve ser entendido

como uma derrogac¢do absoluta da técnica pela qual as partes é que devem aportar os factos

171

e provas, necessarias a demonstra-los, ao processo ~. O juiz seguira, “prudentemente, um

1%ROQUE CARRION, 1970: 47; para CIPRIANI (2002: 1248), mais do que ndo sdo “um motor artificial,
representado pelo juiz e dos seus ritmos burocraticos”; MONTELEONE (2009: 8) refere-se a um putativo ou
pretenso interesse superior publico prevalente aos das partes.

167Também referindo este fim publico, MEGRE, 1951: 293.

168 parece-nos que esta justificacio serve também a CARNELUTTI, mas para motivar a vigéncia e
prevaléncia do principio do dispositivo sobre o inquisitério, Prova Civile, p. 65, referindo que o sistema
pressupBe a posi¢do de equilibrio entre os interesses privados em conflito, bem como o interesse publico da
realiza¢@o justa da norma juridica, “e da fixagcdo dos factos na sentenga segundo a verdade™: as duas partes
em conjunto trardo um maior rendimento ao processo, através do incessante contraditorio.

%ROQUE CARRION, 1970: 48.

%Também assim, SILVA PEREIRA, 2013: 123; CALAMANDREI, 1950: 26, para o qual o fim Gltimo do
Estado, que esta insito nas leis processuais, “é a observancia do direito, o triunfo da verdade, e a vitéria da
razao”.

IAté porque continuamos a reputar como certa a ideia de que a técnica de introducdo de factos e provas no
processo que melhor serve é o dispositivo: sdo as partes que devem trazer aqueles, por melhor conhecerem o
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pouco atras dos oponentes, mas suficientemente perto para que possa afastar os escolhos
do percurso™ 2. E aquele principio também nao pode ser compreendido como uma deriva
para a pura arbitrariedade, que é evitada através do exigente dever de fundamentacdo da
concreta medida, da recorribilidade da mesma, e do respeito pelo contraditério das partes
(art. 3.9, n.° 3). Se elevamos a verdade e a justica a valores juridicos, ndo serd mais possivel
“legitimar a iminente probabilidade de mentira e falsidade que permite o processo civil

dispositivo™"®: ¢ na verdade historica (verdade material) “que a lei pde a base factica do

seu imperativo juridico AT

O Estado ndo tera interesse em intrometer-se nas relacfes particulares, somente
procurara “adequé-las a realizacdo dos fins mais altos da justica e da convivéncia
sociais™". Parte da fundamentacéo do principio do inquisitério sera, entdo, a seguinte: as
partes ndo sdo solipsistas, existem num dado contexto, arreigadas em valores sociais e
juridicos circunstancialmente balizados, ndo podendo desligar-se do sentido radical
fundamentante das suas existéncias individuais: ndo existe o eu sem o0 outro. As partes néo
podem fechar-se sobre si, construir uma verdade sobre factos falsos, e 0 juiz ndo pode ficar
de consciéncia tranquila face a uma deciséo injusta por si projectada para o exterior’.
Mesmo que a decisdo seja justa em si, 0 juiz ndo pode também ser ele solipsista, devendo
em todos os momentos fundamentais do processo ouvir previamente as partes (art. 3.%, n.° 3)

para que estas possam tomar uma posi¢do quanto a um dado problema que brote na lide.

conflito material. Quando se apresentam ao magistrado, este nada sabe sobre o conflito. E, portanto, uma
razdo de oportunidade e conveniéncia (ideia presente em CHIOVENDA). Nao se pode é exagerar a indole
privada dos conflitos objecto do processo (MEGRE, 1951: 293-4) e fazer com que se faga um salto 16gico: s6
os factos e provas trazidos pelas partes valem no processo. “Isto porque o individuo sendo alguma coisa em
si é também alguma coisa nos outros e com 0s outros”. MEGRE utiliza uma argumentagdo que, quanto a nds,
parece valida, coerente e dentro da letra do sistema. O legislador embora tenha optado pelo sistema
dispositivo (que desde 1939, em Portugal, esta em continua mitigacdo), fé-lo por pensar que seria a melhor
forma de alcancar a verdade material. Quando efectivamente se alcanga um ponto em que essa
correspondéncia com a verdade historica ndo existe, ¢ 0 momento de afastar as bases estruturantes desse
sistema e permitir afloramentos de inquisitério: por exemplo, os poderes instrutérios de oficio, v. MEGRE,
1951: 298. Esta é a melhor leitura do sistema dispositivo: quando ele ndo alcanga a verdade material por si s6,
deve deixar espago a actuacao dos ditos mecanismos inquisitoriais.

Y2Muito pertinente esta passagem de IGREJA MATOS, 2007: 103.

*ROQUE CARRION, 1970: 50.

Y4MEGRE, 1951: 296; De forma similar, REMEDIO MARQUES, 2016: 769, “nenhuma decisdo judicial
pode ser justa se for baseada numa reconstrucdo errada”.

'>MEGRE, 1951: 294.

"®parece fugir um pouco a esta ideia CALAMANDREI (1950: 48) quando afirma que o juiz ndo tem de se
censurar com a sentenca injusta, no caso de recorrer ao entdo juramento supletorio, e a parte jurar falsamente.
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Ainda mais nas actuagdes instrutdrias ex officio devera existir essa preocupacao elementar,
“viabilizando benesses em termos de eficiéncia e legitimidade™"".
PICO 1 JUNOQY coloca como fundamentos da iniciativa probatdria do juiz civil a

»178 3 tutela jurisdicional efectiva'’®, e o caracter social do Estado de direito

“Justica
espanhol™®. Recusar a iniciativa probatéria oficiosa correspondera a uma limitacéo & busca
da justica e a efectiva tutela jurisdicional. Tudo isto contribuird para que se fale, na
terminologia de SATTA, num potere mezzo, instrumental, afecto a um fim estabelecido
pelo legislador'®:.

Haverd também uma finalidade implicita do sistema processual de evitar, tanto
quanto possivel, o recurso & regra de decisdo do art. 342.° CC, (e o art. 414.9) %22
FABBRINI parece sugerir que a combinacdo de poderes de oficio do juiz e poderes das
partes podem tender a evitar a mobilizacéo do art. 2697.° do CC it.. Parece-nos, ainda que
intuitivamente, que ndo foi essa uma das razGes a presidir a elaboragdo do art. 411.°, mas
que pode ter como consequéncia a menor necessidade de langar mao das regras do 6nus da
prova (para evitar o non liquet, art. 8.° CC). Certo é que deve existir 0 maximo de
actividade probatdria possivel, pois interessa provar a existéncia ou inexisténcia dos factos
controvertidos e alcancar a verdade.
3.1. Descoberta da verdade — o que é a verdade?

“«O que é a verdade?»” ®

, a pergunta colocada por Pilatos, a “mais
extraordinaria de todas as perguntas colocadas a Jesus”'®*, fica sem resposta. N&o sera
também nesta sede que conseguiremos desvelar o seu sentido.

Por muito tempo, a regra res judicata pro veritate accipitur'®® foi a Gnica ligacdo

do processo civil & ideia de verdade®®®.

Y7 Alertando para a necessidade da prévia audicdo das partes e a abertura do juiz ao debate processual, Dierle
NUNES, 2014: 205-206.
"8\alor que resulta expressamente do art. 1.%, n.° 1, da Constituicdo espanhola. PICO | JUNOY recorre aos
ensinamentos de KELSEN para demonstrar que a “Justi¢a se verifica na ordem social que permita a busca
da verdade”, com respeito pelas garantias e defesas constitucionais.
1791996: 230. Também com assento constitucional em Espanha, no art. 24., n.° 2. Em Portugal, art. 20.° CRP.
1891996 261.
8lpoder processual que é por exceléncia um potere mezzo, por ser instrumental do exercicio da fungdo
jurisdicional. O juiz s6 podera declarar o direito ao caso, se existirem condicdes para dirigir e desenvolver o
processo, em termos procedimentais e substanciais, cfr. SATTA, 1996: 167-168.
12 ABEL LLUCH (2005: 123) relembra que a actividade probatéria ndo tem como finalidade deixar os factos
controversos 6rféos de prova nem obrigar o juiz a recorrer a regra do 6nus da prova, mas sim levar a uma
maior satisfacdo dos direitos das partes e a efectiva da tutela judicial.
i:jEvangelho segundo Jo#o (18:38), traducdo de Frederico LOURENCO, 2016: 400.

Idem.
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A corrente dos absolutistas, os que ndo aceitam o fraccionamento da verdade,
propugna por uma s6 verdade®’. “A verdade é s6 uma, e ndo admite quaisquer distingdes e
qualificacdes”®. MONTELEONE afirma mesmo que esta por demonstrar que o sistema
inquisitorio™ seja mais eficaz na descoberta processual da verdade™®.

O mesmo autor tem o mérito, quanto a nds, de apontar o seguinte: a procura
incessante da verdade real, nas palavras do autor, permitiria ao juiz usar a sua ciéncia
privada quanto aos factos controversos®®. Ou seja, h4& uma tensdo entre o principio
essencial da proibicdo do uso daqueles conhecimentos do foro privado e a descoberta da
verdade, e se elevadssemos este ultimo valor a principio absoluto, significaria a perda da
posicao imparcial do julgador'®.

O intuito do acertamento da verdade nunca pode ser entendido como a pretensédo
de alcancar a verdade absoluta, mas a “maxima aproximacdo a realidade dos factos
materiais concretamente palpaveis, atingiveis, perceptiveis, em termos espacio-temporais e
juridicamente limitados™**, Mas a verdade n&o é o tnico fim que concorre & norma do art.
411.°, tampouco aos designios do processo. A exigéncia da procura da verdade deve ser
conciliada com o respeito pelos direitos fundamentais, a imparcialidade do juiz, a
seguranca juridica, a economia e celeridade processual. No processo, procura-se também a

realizacdo de outros valores, porventura no limite inconciliaveis com aquela'**

. O juiz ndo
pode produzir prova oficiosamente, na sequéncia da apreciagéo e valoragédo de uma prova
materialmente ilicita (pré-constituida) sobre um facto que ndo o tenha deixado totalmente
esclarecido. Nem pode, através do art. 411.°, produzir prova (constituenda) correspondente

a uma prova materialmente ilicita. Mas poderdo ser licitas provas constituendas adquiridas

8 Aquilo que o juiz decide deve ser tido como verdade.

1% Assim, LE MASSON, 1998: 22.

¥750bre isto, REMEDIO MARQUES, 2016: 766 e ss.

| MONTELEONE, 2007b: 268; ldéntica formulagio MUSACCIO, 1950: 216.

18 Aqui pensamos que o autor se refere ao modelo instrutério inquisitorio, e ndo a sistema como
classificAmos na primeira parte deste estudo.

O MONTELEONE, 2007b: 269.

11 dem.

1920 autor acaba por afirmar que a posicdo de total imparcialidade do juiz, respeitando a tdo falada proibicéo
de aproveitamento de factos do conhecimento privado, serd absolutamente necesséria visto que sé desta
forma podera valorar e apreciar objectivamente as duas versdes contrapostas e delas retirar a verdade. Ou
seja, 0 aproveitamento dos conhecimentos privados acabaria por cegar o juiz com as suas proprias convicgdes
apaixonadas — porventura essa cegueira impedi-lo-ia de alcancar a real verdade — a verdade apaixonada,
ainda que correspondente a verdade histdrica, estaria inquinada com essa subjectivacdo. Parece-nos de
MONTELEONE, 2007b: 269.

%Em termos muito semelhantes, FRANGCA GOUVEIA, 2007: 65.

1940 valor da dignidade humana como entrave a utilizacdo de provas ilicitas, REMEDIO MARQUES, 2016:
770.
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de uma forma independente de provas materialmente ilicitas, e que poderdo conduzir a
mesma convicgéo.

N&o vale tudo para alcancar a verdade historico-factica dos acontecimentos. A
sociedade também ndo tem interesse que esta busca se prolongue para todo o sempre:
interest rei publicae ut sit finis litium.

21% N3o. Tal como ndo é

E de exigir a verdade absoluta a cada um dos litigantes
exigivel ao juiz. A verdade absoluta é, por definicdo, inalcancavel*®. E «as verdades»
reputadas pelo autor e réu sdo inflacionadas pelas suas visdes apaixonadas, pelo pouco
rigor da sua condicdo de parte. O que Se exige, ao inves, é que ndo adulterem a verdade,
ndo tratem como verdadeiro o que sabem que é falso: se sabem que um facto é falso, néo
podem trata-lo como verdadeiro.

TARUFFO identifica dois tipos de inimigos da verdade [no processo]: aqueles que
negam que se possa averiguar a verdade e os que negam que a verdade tenha de ser

indagada no processo*®’

. Os primeiros postulam que a verdade que se pode procurar dentro
do processo é diferente daquela que se pode procurar fora dele — é a cisdo verdade
formal/verdade material. Sdo estes 0s mesmos que atribuem ao direito processual civil a
funcdo de resolver somente o conflito privado. E o pressuposto teérico do sistema
adversarial: “a verdade nunca é absoluta e estabelece-se com base nas provas
disponiveis”**® . A verdade formal sera aquela referente a uma “verdade que nao
corresponde a realidade dos factos tal como eles sdo; a verdade formal é, pois, uma
verdade fingida, ou seja, uma n&o-verdade**® Portanto, ha que procurar a correcta decisdo

de facto para uma futura realizacdo material acertada do direito®®. Se néo se procurar a

1%5«Cada homem é uma pessoa, que é um mundo moral Gnico e original, que perante a lei se comporta
segundo 0 seu gosto e 0s seus interesses, de maneira imprevisivel e muitas vezes surpreendentes”,
CALAMANDREI, 1950: 24.

19F do dominio da religido, da metafisica, ndo do direito processual. “A verdade processual, como ndo pode
ser absoluta, é necessariamente provavel”, v. TARUFFO, 2013: 27.

YITARUFFO, 2013: 32. MONTELEONE, 2007a: 866 afirma expressamente que a indagag&o da verdade é
impossivel e que a prova somente pode ter como funcdo a aquisi¢cdo de certeza subjectiva pelo juiz sobre
aquilo que é verdade (porque provado) e aquilo que ndo é (porque ndo provado). FRANCA GOUVEIA
(2007: 61), longe de se considerar inimiga da verdade, afirma que existe uma ilusdo em “achar que os factos
que estdo no processo sdo os factos verdadeiros, os factos objectivos, a reproducéo exacta daquilo que se
passou”. Contrapomos: a maior parte das vezes os factos processuais podem corresponder as ocorréncias
objectivas historicas, o que ndo invalida que muitas vezes ndo exista essa correspondéncia. Dai que se tenha
de munir o poder judiciario com mecanismos para garantir essa correlatividade.

S TARUFFO, 2013: 35.

GUASP, 1996: 338; LEBRE DE FREITAS, 2013b: 122, “a verdade, como relagdo de adequacdo do
intelecto a realidade, é s6 uma, diversos sendo apenas os meios de a alcancar.”

““MONTALVAO MACHADO, 2001: 15.
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verdade, o labor do juiz assentard na mentira, falseando a tarefa judicativa, ndo alcancando
0s seus designios: a justa composicao do conflito e boa aplicacdo do direito (que s6 podera
dar-se tendo como base a verdade)®*.

A verdade é do mundo das ideias: mas nédo € por ser de dificil alcance que se deve
desistir dela. A prova ndo existiria, se ndo pressupusesse “que € possivel encontrar a
verdade dos factos, ou seja, que é possivel estabelecer uma correspondéncia entre o que as
partes afirmam em juizo e o mundo real”?®®. Uma sentenca que assente sobre matéria de
facto falsa ndo estara conforme a dignidade do juiz e do tribunal®®.

Mas votamo-nos a constatagio de REMEDIO MARQUES: “0 processo civil ndo
€ 0 mecanismo adequado para obter uma certeza absoluta em torno das alegacgdes sobre
os factos controvertidos”®*. N&o obstante, podemos alcancar decisdes no processo com
graus de probabilidade de acertamento tdo elevados, que acabardo por corresponder a
badalada verdade absoluta. Esta mais ndo é que uma verdade relativa do caso litigioso
concreto: o absoluto é a auséncia do relativo, e por isso ndo é humano. Possivelmente,
deveria abandonar-se o conceito de verdade no processo — a verdade ndo é mais do que
aquela pergunta inicial sem resposta.

3.2. Justa composicdo do litigio

KELSEN, num estudo dedicado a justica, acaba por defini-la como “aquilo que

(...) favorece a verdade e¢ a sinceridade (...) a justica da democracia, a justica da

»205 - Apos asseverar que “a justica é uma caracteristica possivel mas nao

tolerancia.
necessaria da ordem social”, acaba por concluir que “a justica absoluta configura uma
perfeicdo suprema irracional”®®. TARUFFO estabelece um nexo légico entre verdade e
justica: “a averiguacdo da verdade dos factos é condicdo necessaria para a justica da
decis&0”, pois “nenhuma norma se aplica correctamente a factos falsos™’. GUASP afasta
a relatividade da Justica: “ndo ha mais do que uma Justica como ndo ha mais que uma

Verdade?%8,

2IMUSACCIO, 1950: 216.

22TEIXEIRA DE SOUSA, 2013b: 34.

23JAUERNIG, 2002: 147, referindo-se a uma célebre frase de SCHMIDT.

2042016: 817; Assim também ANDRE (1910: 182): “se a certeza forma a base evidente da verdade, por outro
lado ela ndo é por si so a verdade™.

2K ELSEN, 2008: 21.

26 dem.

2072013: 13.

2081996: 344
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A deriva para um processo em que 0 juiz assista passivamente ao desenrolar dos
acontecimentos entre as partes da-se, sobretudo, quando se adjudica ao processo somente a
funcdo de resolver os conflitos entre privados, sem mais®®®. N&o interessa, portanto, a
qualidade material da decisdo, a reafirmacdo contrafactica das normas de direito
substantivo violadas, a afirmacdo do direito objectivo. A racionalidade procedimental pode
aderir a esta forma de estar no processo, sobretudo porque a decisédo final serd justa se se
tiver observado um certo tipo de procedimento (observacdo do contraditorio, da paridade
de armas, da auto-responsabilidade das partes,...), independentemente do bom direito
pronunciado ou do substrato factico que deu origem a decisdo. Ou seja, um procedimento
feito para legitimar a decisdo final. Para esta visdo, € impossivel maximizar
simultaneamente as finalidades de resolucdo dos conflitos privados e a descoberta da

verdade?'°

211

. O que interessa é solucionar a controvérsia, ainda que através de uma decisao
injusta“™". Assim, a racionalidade procedimentalista assenta a justeza da decisdo na
observancia de determinados tramites: “Justi¢ca tem, dentro do sistema, um significado
muito concreto e juridico. A justica é a conformidade com uma regra”?'?. De acordo com
esta posicdo, serd justa a resolucdo do conflito quando seja conforme a regra que tenha de
se aplicar ao caso concreto, “quando seja conforme ao direito ou & equidade™".

Nao pode ser assim. “NoO processo ndo pode vencer a parte mais habil ou mais
esperta, mas sim a que tem razdo”**.

A resolucdo justa do conflito tera de ter o pressuposto do acertamento da verdade.
Sdo indissociaveis. A justeza material da decisdo é sempre funcionalizada ao caso, e 0
exercicio metodoldgico adequadamente compreendido parte das circunstancias concretas
do caso interpelante, e s6 posteriormente se convoca a norma abstracta pré-disponibilizada
na ordem juridica. Os poderes instrutérios do juiz s6 contribuirdo para a justica, se
contribuirem para a verdade da matéria de facto. Portanto, consideramos a justa

composicdo do litigio o desenvolvimento I6gico da premissa apuramento da verdade.

2%Assim, TARUFFO, 2012: 281; e 2013: 15: as partes deixa-se a deducdo de factos, provas, e no final o
poder jurisdicional pronuncia-se, pois interessa apenas resolver aquilo e somente aquilo que foi trazido pelas
partes.

“950bre isto, v. TARUFFO, 2012: 283 e 286: referindo-se & visao individualista de FISS, em que sdo apenas
validas as pretensdes, 0s interesses e 0s objectivos privados, acabando por se reflectir na iniciativa probatoria
do juiz.

“TARUFFO, 2013: 15.

22ROQUE CARRION, 1970: 42, referindo-se & compreensdo carneluttiana do dispositivo no sistema
processual.

“5ROQUE CARRION, 1970: 42, ainda sobre a visdo de Carnelutti.

?MIJAUERNIG, 2002: 141.
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4. Limites

O juiz deve ordenar as diligéncias probatorias necessarias ao apuramento da
verdade, mas com limitagdes impostas pelo ainda vigente principio do dispositivo, no
segmento “aos factos que lhe ¢ licito conhecer”. Assim, s6 em relagdo aos factos essenciais
principais articulados pelas partes (art. 5.°) e controvertidos (art. 596.°). Sufragamos a
construcdo de PICO 1 JUNOY?™, que estabelece como limites ideais 4 iniciativa probatéria
de oficio: (i) os factos controvertidos entre as partes; (ii) as fontes probatorias do processo;
(iii) o respeito pelo direito de defesa das partes.

(i) A iniciativa probatdria ex officio iudicis deve cingir-se aos factos discutidos e
controversos entre as partes®°.

(if) Do processo devem constar os elementos ou fontes de prova sobre os quais
incidird a actividade probatdria judicativa. SO desta forma haverd um real e efectivo
controlo da imparcialidade do juiz, porque ele se limita a investigar aquilo que resulta dos
autos. Nao se pode investigar factos novos, a margem dos resultados constantes dos autos —
0 que prefigurara um modo inquisitivo do processo, onde o juiz podera usar 0 Seu
conhecimento privado, visto que ndo hd o controlo objectivo daquilo que resulta dos
autos®*’.

(iii) Para uma plena realizagdo do processo justo, os litigantes devem ter a
oportunidade de se manifestar e contradizer sobre tudo o que possa influir na decisdo da
causa (art. 3.%,n.° 3).

Mas atente-se também que os particulares tém o direito subjectivo pablico de
recusar a colaborar com a justica e com a descoberta judicial da verdade, quando tal
cooperacdo importe a violagdo da intimidade da vida privada e familiar, da dignidade
humana ou do sigilo profissional ou causar grave dano a honra e consideracdo do recusante
(art. 417.°, n.° 3). S6 que “nem toda a ofensa aos direitos de personalidade contende com a

dignidade humana?'®

%p1CO 1 JUNOY, 2008: 320-321.

2%Dai a impossibilidade de o juiz “criar ou ficcionar a alegagio de excepgdes peremptorias que favorecam os
réus, tal como Ihe esta vedado criar novas causas de pedir para o autor, mesmo que no decurso do julgamento
se apurem factos que tal permitissem”, Ac. TRL, de 3-12-2014 (Duro Mateus Cardoso).

2p1CO | JUNOY, 1996: 271. Isto vem confirmar um dos pressupostos da actuacdo judicial, para ABEL
LLUCH (2005: 139) (ainda que relativo a faculdade de assinalar insuficiéncia probatéria e de sugerir as
partes a producdo de prova, v. art. 429.° LEC), que é o0 de existir prévia actividade probatéria das partes: o
juiz ndo pode diligenciar sobre o vazio probatério.

“®PETERS, através de COSTA ANDRADE, 2013: 263.
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Para uma adequada pondera¢do dos interesses em concreto, “ha sobretudo que
tomar na devida conta o peso muito varidvel da especifica &rea atingida do ser e da vida
privada, a particular qualidade e grau da ofensa e o valor do interesse juridico que no
exercicio de um direito ou no cumprimento de um dever aparece como justificativo da
ofensa” e “para a deteccdo dos interesses preponderantes a respeitar tem de fazer-se uma
adequada ponderac&o caso por caso™?'®. O dever de cooperaco de terceiros na descoberta

220 Mas a iniciativa

judicial da verdade justifica a ilicitude de ofensas a reserva de outrem
de prova pelo juiz que lese a reserva de um dos litigantes deve respeitar o principio do uso
do meio mais cuidadoso (Prinzip des schonendsten Mittels), reflectindo por isso a

preocupacdo judicativa da ponderagdo dos interesses conflituantes??

, SOb pena de se ter
como desconforme ao direito.
5. Articulacdes do Inquisitério com o0 novo panorama judiciario portugués

A este propdsito, € conveniente estabelecer algumas consideracdes sobre o
inquisitorio, enquadrado & luz da LOSJ, Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto. As modificacdes
introduzidas, em parte densificadoras de uma auténtica metamorfose do anterior tribunal de
comarca®?, estéo ineliminavelmente correlacionadas com os poderes instrutérios de oficio
judicativos. Justifiquemos.

Consabidamente, o desdobramento do novo tribunal de comarca em juizos de
competéncia especializada, de competéncia genérica e de proximidade % , é
descaracterizador do conceito intuitivo de comarca. Este factor aliado a uma distribuicao
de parcelas de jurisdicdo que desconsidera a maxima de ALBERTO DOS REIS, de que a

circunscricdo judicial deve ser natural e social?®*, tém perturbado uma pacifica vigéncia do

?“CAPELO DE SOUSA, 2011: 346.

CAPELO DE SOUSA, 2011: 348.

?CAPELO DE SOUSA, 2011: 349.

222Expressdo muito conveniente, v. MESQUITA, 2014: 41-44, 67.

220 art. 81.°, alterado pela Lei n. 40-A/2016, de 22/12, nada vem trazer de novo, a ndo ser mais uma
alteracdo desnecesséria, meramente terminoldgica, e que demonstra o autismo agrilhoante do legislador
desde 2013, em que propugnava um desdobramento em instancias locais e instancias centrais. Agora, fala-se
em juizos em vez de instdncias. A Unica vantagem é ter de se deixar de se referir as seccdes, se de
competéncia genérica, se especializada, podendo o tipo de competéncia adjectivar de imediato o “juizo”.
Juizo civel local ou juizo civel central, consoante se refira a ex-sec¢do de competéncia genérica da instancia
local, que se podia desdobrar em matéria civel (v. ex-art. 81, n.° 3, LOSJ na redacc¢do original da_Lei n.°
62/2013, de 26 de Agosto, e que também deixou como «herdeira» simultaneamente o0 juizo de competéncia
genérica), ou a sec¢do civel da instancia central.

“’Recordada por MESQUITA, 2014: 38, de onde se retira que muitas accdes vao ter de dar entrada em juizos,
na designacdo do legislador, irrazoavelmente distantes do espaco que motiva a atribuicdo de competéncia, o
mais das vezes ligado as circunstancias das partes ou ao objecto do processo. A organizacao judiciaria deve
ser congruente com a realidade social. Deve ser representativa do real verdadeiro. Ndo deve ser construida
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actual mapa judicidrio. Ha, seguramente, mais elementos preocupantes na LOSJ.
Percorridos os critérios da hierarquia (artigos 67.° e a 69.° CPC, e 42.° LOSJ), territorio
(artigos 70.° a 90.° CPC), matéria (artigos 65.° CPC, e 81.°, n.° 2, 83.° LOSJ), se nem
algum juizo de competéncia especializada do tribunal de comarca ou algum tribunal de
competéncia territorial alargada forem competentes para apreciar a acgdo concreta, restara
indagar o critério do valor. Continuando este excurso l6gico, se a ac¢do tiver valor superior
a 50.000 €, tera de ser dirigida ao juizo central civel do tribunal de comarca (artigo 117.°,
n. 1, al. a) LOSJ), mas se o valor for igual ou inferior a 50.000 €, a ac¢édo tera de dar
entrada no juizo local civel ou no juizo de competéncia genérica do tribunal de comarca

226 Ora, é

(artigo 130.° da LOSJ)?*. Esta solucéo &, na generalidade, contestada na doutrina
neste preciso ponto nevralgico que a LOSJ contende com o Principio do Inquisitdrio,
diminuindo a sua eficacia, perturbando o seu ambito normal, votando-o a um estado
moribundo. Vejamos. Uma accdo de responsabilidade civil decorrente de um acidente de
viagdo, que teve lugar na Pampilhosa da Serra, de valor superior a 50.000 €, tera
forcosamente de dar entrada no juizo central civel do tribunal de comarca de Coimbra
(artigo 117.°, n.° 1, al. a) LOSJ). Pela solucéo legal anterior, quando ainda existiam cerca
230 comarcas, a acgao daria entrada no Tribunal da Comarca da Pampilhosa da Serra. Ora,
este desapareceu. Com a mais recente divisdo judicial em 23 comarcas (artigos 3.° e 117.°,
n. 3, do ROFTJ), transformou-se num juizo de proximidade (ver Mapa Ill anexo ao
ROFT]J, por indicacdo do seu artigo 4.°, n.° 3). Vejamos, se a causa fosse de valor inferior a
50.000 €, teria de dar entrada no juizo de competéncia genérica da Lousd do Tribunal de
Comarca de Coimbra, que tem competéncia territorial sobre os municipios de Lousd,

Miranda do Corvo e da Pampilhosa da Serra. Por ter um valor superior aquele, terd de

num autismo tecnocrata de torre de marfim. Deve atender a densidade populacional, ao nimero de litigios,
bem como a facilidade das comunicagdes, e ter uma correspondéncia efectiva a divisdo administrativa.

2% Aqui havera, por principio, uma subtil incoeréncia légica: se o juizo local civel é de competéncia
especializada (art. 81.%, n.° 3, al. b) LOSJ), ser& depois competente pelo critério do valor na auséncia de um
especifico tribunal especializado?

226\/. MESQUITA, 2014: 59-66. Nas palavras do nosso Professor de Coimbra, o legislador passa um atestado
de menoridade aos juizes das instancias locais (agora juizos locais), havendo como que um regresso historico
aos tribunais inferiores, plasmados nos artigos 68.° e 69.° do CPC de 1939, com a excepcdo de que nestes
havia uma fundamentacdo para poderem apenas julgar causas até certos valores: 0s seus juizes ndo possuiam
formacao juridica. Mas mais. Caso a ac¢ao prossiga para o juizo central (por exceder os 50.000€), o mais das
vezes muito mais distante do lugar da historicidade factica do litigio do que os juizos locais, colocar-se-do
entraves praticos nas fases da audiéncia final e instru¢do, obrigando o juiz, no cumprimento de certas e
necessarias diligéncias a transformar-se num juiz caixeiro-viajante, se nos é permitida a expressao, ou, ao
invés, obriga as partes e testemunhas a percorrerem inconvenientes e evitaveis distancias. A instrugdo, como
mais adiante desvelaremos, saira destrocada.
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tramitar no juizo central civel, com sede em Coimbra, do Tribunal de Comarca de Coimbra.
Com isto queremos significar que faz pouco sentido, ainda mais num processo civil em que
se concede poderes de oficio instrutorios ao juiz, afastar o lugar do 6rgdo que visa dirimir a
conflitualidade e o lugar onde se funda o litigio. Como pode facilmente o juiz percorrer
varios quilometros para proceder a uma inspecgdo judicial? No caso que aqui afloramos, o
juiz teria de percorrer mais de 90 Km, para inspeccionar a concreta configuracéo de ruas,
com a finalidade de reconstituir os factos e a realidade historica do sinistro. O mesmo pode
ser replicado para um acidente de viacdo na Lousd, ou na Figueira da Foz (conferir o Mapa
Il anexo ao ROFTJ), sendo mais dificil para o magistrado do juizo central Tribunal de
Comarca de Coimbra aceder a factos que os dos juizos locais??’. Porém, este é apenas uma
das faces de Jano: ndo é sO o juiz que se afasta da reconstituicdo histérico-factica dos
acontecimentos, as partes também se afastam da administracao da Justica. Este bindmio de
acontecimentos marcescentes contribui para uma maior dificuldade de efectivar as
declaragdes de partes (artigo 466.9), a deslocacéo de testemunhas & domus iustitiae®®, bem
como posteriormente a acareacdo entre testemunhas com depoimentos totalmente
contrarios (artigo 523.°). Pois bem, tudo se resumira ao seguinte: qualquer inquiricdo, a
pedido das partes ou oficiosa (veja-se especialmente o artigo 501.°, ou ainda o artigo
526.9), tera de ser confrontada com o grave inconveniente das deslocagdes e distancias
irrazoaveis, podendo contribuir para uma negligente actuacéo oficiosa judicativa, lesando
o fim da justa composicéo do litigio.

A Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto, ndo é consonante com as propostas da
reforma do CPC de 2013, que manteve os extensos poderes do juiz em sede de instrucdo e
consagrou o importante canone do art. 6.°. Assim, parece que o legislador quis oferecer
algo com uma mao e tirar de seguida com a outra: é que a proximidade judiciaria é o

maior garante da eficiéncia da administracdo da justica, da coesao social e do apuramento

22’poderfamos aqui incluir uma nog&o intuitiva de factos notérios locais, v. LEBRE DE FREITAS, 2013b:
170. Embora a nogdo de facto notério que transitou para o Cédigo ndo seja compativel com a circunscricéo
regional, a verdade é que existem factos de conhecimento generalizado em vilas, pequenas cidades, que ndo
sdo do conhecimento dos cidaddos medianamente informados, diligentes, de todo o Pais. E esses factos
seriam mais judicialmente perceptiveis ou apreensiveis. Na verdade, a logica do centralismo inerente ao novo
mapa judiciario podera em concreto liquidar a justeza material da decisdo, bem como obnubilar realidades
em consequéncia da distancia entre o lugar do foro e o lugar do objecto do processo. Mais. E impeditiva de
um eficiente uso de poderes instrutorios de oficio.

28Embora a inquiricdo possa ser por teleconferéncia, ao abrigo do lato artigo 6.°, deixa de haver a imediacio
e a percepcdo in loco do juiz, MESQUITA, 2014: 55, 62, 65. Pronunciando-se sobre a dificuldade na efectiva
implementacido da inspecgdo judicial em virtude da significativa distancia a percorrer, PURIFICACAO
CARVALHO, 2015: 40-41.
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da verdade (pressuposto da decisdo justa). E mal esteve o legislador em 2016%®, ao
ratificar aquela manifesta incongruéncia, cingindo-se sobretudo ao autismo de mudancas
terminologicas, sem procurar alterar a substancia errada veiculada desde 2013.

6. A omissdo do cumprimento do dever

6.1. Qual o meio processual para reagir?

Perante a omissdo da realizacdo de uma diligéncia judicial devida, a parte deve
reclamar perante o proprio juiz que foi omissivo. Mal se verifiguem 0s pressupostos
normativos das diligéncias probatorias de oficio, estas devem ser exercidas. Ao nao exercer
essa diligéncia devida, o tribunal a quo viola o exercicio de um autonomo poder-dever de
indagacéo oficiosa, 0 que acarreta uma nulidade por omissédo, nos termos do art. 195.%, n.°
1.

O tribunal ir4 apreciar a reclamacdo e a bondade da arguicdo da nulidade (art.
200.°, n.° 3). A partir dai, o tribunal profere uma decisdo interlocutéria. Ou determina a
realizacdo ou profere um despacho de indeferimento. A parte interessada pode recorrer
através de recurso de apelacdo, com subida imediata, autdnomo®° e com efeito meramente
devolutivo, art. 644.%, n.2 2, al. d) e art. 647.2, n. 1)®!, no prazo de 15 dias a partir da
notificagcdo da decisdo, nos termos do art. 638.°, n.° 1. A importéncia da prova para a
fixacdo e decisdo da matéria de facto explica que um despacho de ndo admissdo de um
meio de prova seja imediatamente recorrivel.

Se se perder o direito a impugnacdo, por meio da reclamacdo, extinguir-se-a o
direito a impugnacdo por via do recurso ordinario. Ha que reclamar e, se o juiz indeferir,
depois recorrer desta decis@o. As excepcoes serdo as nulidades cujo prazo comece a correr
depois do recurso para o tribunal ad quem e as nulidades de conhecimento oficioso (que
seja possivel conhecer em qualquer estado do processo, e enquanto ndo forem sanadas),

podendo ser alegadas no recurso sem que anteriormente o tenham sido (art. 199.°, n.0 3)%%,

?29Referimo-nos a Lei n.° 40-A/2016, de 22 de Dezembro.

#0Que tem uma vantagem em relagdo ao recurso em conjunto com o recurso final. Neste Gltimo caso, o
tribunal ad quem, considerando que uma certa diligéncia poderia e deveria ter sido ordenada, procedia a
cassacdo da decisdo, e devolvia ao tribunal a quo para praticar a diligéncia devida e construir uma nova
decisdo. Para PICO | JUNOY (1996: 142), ainda que se praticasse a diligéncia devida, o tribunal poderia
estar inclinado inconscientemente a manter o mesmo resultado (ainda por cima por ndo ter ordenado uma
prova que ndo considerou necessaria).

“l\er Ac. TRP, de 4-3-2013 (Ana Paula Amorim).

232\/er também Ac. TRL, 9-12-2010 (Henrique Antunes): 127.
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6.2. Sindicabilidade pelo tribunal ad quem

Quanto a um recurso de apelagéo referente ao art. 644.°, n.° 2, al. d), o Tribunal da
Relacéo vai substituir-se por inteiro ao tribunal a quo, e colocar-se na posicdo em que este
ultimo esteve. Vai determinar se 0os meios de provas indeferidos eram necessarios ao
apuramento da verdade, nos termos do art. 411.9%3, Feito esse juizo, se entender que eram
convenientes e Uteis, determina a realizagdo do meio de prova negado, anulando a
respectiva decisdo interlocutoria proferida na 12 instancia e actos subsequentes. Esta
anulacéo ndo vai contaminar a restante prova realizada, se aquele meio probatorio tiver por
si s6 autonomia. N&o prejudicara, em principio, a prova ja produzida. Mas a jusante, tanto
o0 tribunal a quo e ad quem poderdo esclarecer-se com renovagdo de prova, se assim
acharem necessario. Se 0 juizo decisério da 1.2 instancia ndo violar os pressupostos do art.
411.° entdo o recurso julgar-se-a improcedente, confirmando-se a deciséo recorrida.

J& no que respeita a um recurso final, importa referir que, hoje, os tribunais de 2.2

instancia tém acesso a todos os elementos fundamentantes da decisdo do tribunal de 1.2
instancia, bem como aos concretos pontos da matéria de facto impugnados através do
recurso ordinario de apelacdo, em virtude da gravacdo audiovisual (art. 155.%, n.° 1). O art.
662.° assume uma aura apoteotica neste capitulo: a Relacdo pode decidir, sem estar
vinculada ao percurso légico-decisorio do tribunal inferior, devendo formar a sua prépria
convicgdo sobre os elementos constantes nos autos, estando perfeitamente dotada de
“autonomia decisoria”?**. A Relacdo pode vir a anular a decisdo de facto proferida em 1.2
Instancia, ordenar a renovacdo da producdo da prova ou a producdo de novos meios de
prova. Quanto a estas consideracgdes, remetemos para o ponto 6.3.
6.2.1. Os tribunais a quo e ad quem estdo vinculados ao sentido de um despacho de
indeferimento de meio de prova ndo recorrido, querendo significar que ndo podem
exercer 0s seus poderes instrutdrios de oficio (operando assim um caso julgado formal
dentro do processo)?

A resposta intuitiva é afirmativa, e extensa jurisprudéncia tem vindo a apontar
nesse sentido. Se a parte reclama de uma omissdo instrutoria, perante o juiz a quo, e este
indefere e a parte ndo recorre do despacho, tanto a lei, como a jurisprudéncia e doutrina sao

consonantes: opera-se caso julgado formal dentro do processo, ou seja, uma forca

233em prejuizo da nulidade do despacho de indeferimento de um meio de prova por ndo especificar os
fundamentos de facto e de direito em que assenta a decisdo.
Z“REMEDIO MARQUES, 2016: 794; Ac. STJ, 24-9-2013 (Azevedo Ramos).
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vinculante dentro do mesmo processo (arts. 620.° e 628.°). Se néo se recorrer do despacho
de indeferimento de uma diligéncia probatdria dentro do prazo concedido pela lei, gera-se
uma situacdo de preclusdo. Estaremos perante uma “inadmissibilidade da pratica de um
acto processual pela parte depois do prazo peremptoério fixado, pela lei ou pelo juiz, para
a sua realizacd0®®. Se a parte néo observa 0 6nus processual de reagir tempestivamente
contra aquela decisdo do juiz, gera-se uma situacdo de imutabilidade, de estabilidade. A
preclusdo é, assim, a consequéncia da ndo observancia de um énus processual.

O Ac. do STJ, de 20-3-2014 (Maria dos Prazeres Beleza), versa sobre um caso em
que houve despacho de indeferimento pelo tribunal de 1.2 instancia de um pedido do réu
para inquirir duas pessoas, ndo incluidas no rol de testemunhas, cujos nomes foram
referidos na audiéncia de julgamento, e reputadas como portadoras de conhecimentos de
facto de extrema importancia para a descoberta da verdade. O magistrado indeferiu a
inquiricdo de uma das pessoas, por entender que nada resultava dos autos que tivesse
conhecimento directo sobre a causa. Indeferiu a inquiricdo da outra, por ndo saber se a
pessoa referida na audiéncia era a mesma que agora se pedia para inquirir. Disse mais,
ainda: indeferia a inquiricdo porque o réu tinha conhecimento da existéncia daquelas
pessoas e ndo as arrolou oportunamente.

Algumas notas fulcrais: entendendo que aquela pessoa ndo contribuia para o
apuramento da verdade, o juiz ndo devia convocé-la (até porque poderia cair na armadilha
do art. 130.° e estar a praticar um acto inutil). Motivou a sua decisdo e naturalmente seria
susceptivel de impugnacdo. Quanto a segunda pessoa, 0 argumento do juiz da 1.2 instancia
ndo nos convence, pois podia pedir ao requerente que ajudasse a compreender se se
tratavam da mesma e Unica pessoa, ou fa-lo-ia ex officio. O terceiro argumento trata da
querela entre o principio da disponibilidade da prova mediado com a preclusédo (o réu ja
ndo teria oportunidade de convocar como testemunhas aquelas pessoas, porque tinha
precludido essa possibilidade 20 dias antes da data da audiéncia final, que é o prazo
maximo até ao qual se pode alterar o rol de testemunhas) e o principio dos poderes
instrutorios de oficio do juiz (o magistrado tomara diligéncias sé quando tal actuacdo seja
necessaria ao apuramento da verdade). O juiz ndo foi prudente, esgotando o seu argumento
na inexisténcia do direito subjectivo a prova da parte e numa poena praeclusi da nao

observancia do encargo da parte em incluir aquelas pessoas no rol de testemunhas. Uma

ZB5TEIXEIRA DE SOUSA, 2016: 1.
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coisa é precludir a possibilidade do litigante incluir aquelas pessoas no rol de testemunhas;
outra distinta é sugerir ao tribunal que existem pessoas que tém conhecimentos de factos e
que deveriam ser inquiridas ao abrigo do art. 526.°: essa possibilidade nao preclude. Entéo,
€ nesse momento que se deve dar a andlise fria e objectiva do julgador, ndo afastando de
rompante a sugestdo da parte (que poderia ter arrolado aquelas pessoas como testemunhas).
Se 0 juiz cria a convicgdo que 0s depoimentos daquelas podem contribuir para o
apuramento da verdade, deve convoca-las, sem mais consideracfes: € a finalidade Gltima
do legislador, ndo obstante negligéncias grosseiras das partes, nem a preclusdo no
aditamento de pessoas ao rol de testemunhas®®.

Certo é que a parte requerente ndo recorreu do despacho de indeferimento no
prazo fixado pela lei, criando uma situacdo de caso julgado formal, precludindo a
possibilidade de requerer novamente a mesma diligéncia processual, nos mesmos termos, e
impedindo-a de reagir contra a mesma situacdo. Nao obstante, a parte reagiu contra esse
despacho de indeferimento no recurso da decisdo final (erro crasso, perante a nossa lei
processual). O tribunal ad quem relembrou o caso julgado formal e pronunciou-se no
sentido de que ndo podia contrariar aquela decisdo de ndo inquirir as duas testemunhas,
com base no art. 625.°, n.° 2, (havendo duas decisdes contraditérias que versem sobre a
mesma questdo concreta da relagcdo processual, cumpre-se a que passou em julgado em
primeiro lugar) por mais mérito que tivesse a pretensdo do requerente. O réu recorreu
ainda para o STJ, que confirmou a decisdo do tribunal de 2.2 instancia, repetindo que seria
inatil qualquer decisdo em contréario daquela do despacho de indeferimento que nao foi
recorrido autonomamente, nos termos da lei processual. E este o melhor entendimento, ou
o entendimento possivel tendo em conta a lei processual? E o que procuraremos debater.

E certo que precludiu a possibilidade da parte recorrer novamente do despacho de
indeferimento da inquiricdo das duas pessoas. Essa preclusdo opera-se através do caso
julgado formal®’ do art. 620.2, n.° 1, e do art. 625.%, n.° 2.

2E este 0 entendimento que se colhe do Ac. TRP, de 2-5-2013 (José Aratjo Barros): “a inquiricdo por
iniciativa do tribunal prevista no n.° 1 do art. 645.° [leia-se art. 526.°] € um poder-dever que se impde ao juiz
sempre que, com base em elementos objectivos colhidos nos autos (nomeadamente outras provas), haja
razdes para presumir que determinada pessoa tem conhecimentos de factos importantes para a boa deciséo
da causa”, afirmando ainda “0 que interessa é que se verifique o referido circunstancialismo, sendo
indiferente que tal tenha decidido face a requerimento de uma das partes e que esta tenha ou ndo requerido
atempadamente producgéo de prova”.

#Curiosa a frase de TEIXEIRA DE SOUSA (2016), “Pode falar-se de «preclus&o e caso julgado», mas n&o
de «caso julgado e preclusdo»”, isto é o caso julgado mais que ndo € que a preclusdo a efectivar-se, mas a
preclusdo opera independentemente do caso julgado; E uma preclusio consumativa. Mas veja-se, “admitir a
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A preclusdo numa acepgdo puramente lexical € o efeito de precludir e, num senso
mais especificamente juridico, “a impossibilidade de cumprir um determinado acto, em
consequéncia de um prévio comportamento passivo da parte”®. Por isso, deve ser tida
COmMO um mecanismo necessario para garantir a celeridade processual e a duragdo razoavel
do processo. Estes ndo séo valores vazios, tendo mesmo dignidade constitucional (art. 20.°,
n.° 5 CRP), legitimando o legislador a adoptar mecanismos que sejam idoneos a repelir as
partes de protelarem indevidamente o processo®®. O processo ndo pode ter uma duragéo
qualquer, deve prolongar-se no tempo de forma razodvel e adequada. A preclusdo e,
portanto, simultaneamente um pressuposto e uma garantia do processo justo . A
preclusdo ndo incide sobre os direitos materiais nem sobre as acc¢des, somente produz
efeitos sobre o desenvolvimento do processo.

Por exemplo, a preclusdo temporal, aflorada no art. 139.°, n.° 3, consiste na
impossibilidade de exercicio de uma faculdade processual apds o decurso de um prazo,
fixado por lei ou pelo juiz, para a realizacdo daquela®’!. Naturalmente, existem outras
modalidades de preclusdo®¥, mas a consequéncia, o ponto de chegada, serd sempre a
impossibilidade de concretizar o acto, para o qual o processo cerrou para sempre a porta.
E néo pode haver processo sem preclusdo. O processo tem uma vocacao preclusiva, pois,
se ndo a tiver, perdera estabilidade e ordenac&o®®, determinante para que um conjunto

sucessivo de actos processuais culmine na declaragdo jurisdicional do direito ao caso.

precluséo do poder jurisdicional decisorio, porque ja praticado o ato, ndo significa afirmar que, em
qualquer hipdtese, seja ao juiz vedado rever o decidido. O que o principio da unicidade proibe é a
duplicacdo da atividade processual sem propdsito”, v. PASSO CABRAL, 2010: 256.

28 CIACCIA CAVALLARI, 1999: 890. Ou “a perda, a extingdo ou consumacdo de uma faculdade
processual”, CHIOVENDA, 1993b: 232-233. Ou principio da eventualidade, PESSOA VAZ (1946: 173),
pelo qual a inobservancia de certos ciclos processuais para carrear certos elementos para 0 processo
determina a impossibilidade de fazé-lo posteriormente, enquanto isso se justifique para os fins duma deciséo
justa. FERREIRA DE ALMEIDA, 215: 143, distingue preclusdo e eventualidade. Manuel de ANDRADE
(1976: 380) ndo destringa. Também impressivamente, ha como que um esgotamento ou empobrecimento de
um poder, de natureza fisioldgica se ja foi anteriormente exercido, ou uma sancdo, se 0 poder ndo foi
efectivado tempestivamente, ndo existindo possibilidade de pratica-lo, BIAVATI, 1996: 482-483.

29nssim, Ac. TC, n.2 259/2000, de 7-11-2000.

2400 sistema das preclusdes corresponde a uma exigéncia constitucional em Italia (art. 111.°, 2. paragrafo, da
Constituicdo italiana), tendo vindo a ser entendido como um modo de ser do processo, que transcende as
partes e cumpre o superior interesse da justica, v. BARTOLINI, 2015: 12.

“Iprazo peremptorio, findo o qual, se a parte ndo observar o 6nus de praticar um acto, impede-se a sua
posterior pratica, LEBRE DE FREITAS, 2013b: 182.

“2por exemplo, a conformacéo, tacita ou expressa, com a decisdo jurisdicional preclude a interposicio de
recurso, TEIXEIRA DE SOUSA (2016).

#STEIXEIRA DE SOUSA (2016: 2) alerta estas fungdes, classificando-as de primordiais. Podera entrever-se
uma outra finalidade, a de coagir as partes a impulsionar o processo e agir. CAVALLONE, 2014: 1036
refere-se também a contraposicdo entre o interesse da realizacdo da verdade e os interesses da celeridade e da
boa fé processual, insinuando, portanto, que uma das raz8es fundantes da preclusdo é a boa fé processual
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Se uma das partes ndo reage tempestivamente a omissdo de iniciativa oficiosa do
juiz no dominio probatério, poderd fazé-lo num ciclo processual posterior? A preclusao
tera um dominio irrestrito ou sera temperada por outras valoracoes?

Questdo diversa é saber até que ponto o magistrado a quo e o tribunal ad quem
estdo impedidos de inquirir aquelas duas testemunhas, no caso sub judice em tratamento.
6.2.2. A precluso para o juiz? A posicdo de PASSO CABRAL

PASSO CABRAL defende a preclusdo de qualquer posicédo juridica processual,
inclusivamente a do juiz®**. Naturalmente. Temos o principio da extingdo do poder

jurisdicional (a maior das preclusdes judicativas®*®

), presente no art. 613.°, e que se aplica,
com as devidas adaptacdes, aos despachos, por via do seu n.° 3. Ou seja, “0 juiz ndo pode,
por sua iniciativa, alterar a decisdo que proferiu, ainda que logo a seguir se arrependa,
por adquirir a convicgdo que errou”*. Desta feita, ao juiz cerra-se uma porta. O juiz,
como sujeito desinteressado (no sentido de imparcial) da relagdo controvertida, ndo tem
onus, pois ndo procurara praticar actos para obter certas vantagens. Ele, ao inves, pratica
actos porque enquanto 6rgdo jurisdicional Ihe é adjudicado o poder de declarar o direito ao
caso, e este poder coloca-lo-a naturalmente noutra posicdo que ndo a das partes: ele é
supra-partes.

Ainda assim, PASSO CABRAL defende a preclusé@o ao juiz, ndo pela omissao de
um acto devido (que gera de per si nulidade), mas sim na impossibilidade de praticar um
acto comissivo (ndo omissivo) posterior incompativel com a expectativa criada pela
omissdo — “gera-se um padrdo de conduta tao estavel que a pratica futura da conduta se
torna vedada™?"’.

O processualista defende uma preclusdo mais flexivel, em que ndo se fixe um
preciso momento tempo (a pratica de um acto processual, findo o qual se fecha a porta a
avaliacdo das mesmas circunstancias processuais que foram ou que podiam ser apreciadas

naquele acto), mas se determine, ao invés, “um espaco processual apés o qual ndo mais se

(evitar que as partes tomem atitudes nocivas e indevidas, de protelamento do processo, e de deduzirem factos
tardiamente, com efeito surpresa sobre o adversario e o juiz, configuradores de uma prética indesejada).

24 Assim, “ha decisdes que se tornam preclusas pela simples perda do momento processual para proferi-las”,
2010: 264.

#PEREIRA RODRIGUES (2013: 184) chama-lhe o principio da “preclusdo do poder jurisdicional”. O
poder-dever do juiz declarar o direito ao caso tem de se esgotar, sob pena de se manter ad aeternum, o que
violaria as mais elementares exigéncias da seguranca juridica.

#6Ac. de TRC, de 1-7-2014 (Carvalho Martins), “Proferido despacho a admitir a produc&o de prova nos
termos preditos, ndo pode por isso o juiz ulteriormente sobrestar em tal despacho, denegando a pericia, com
fundamento, declarado ex novo, na falta de pertinéncia da diligéncia”.

#’PASSO CABRAL, 2010: 327.
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poderia praticar a conduta”. Assim, “0s vicios da instru¢cdo probatdria ndo mais poderiam
ser pronunciados pelo juizo posteriormente & sentenga”?%.

“A inércia do Estado, pois, sinaliza mais claramente para a criacao de expectativa,
pois geralmente ndo se opera como fruto de uma opc¢éo legitima de ndo actuar (direito ou
faculdade)”®*°. Se sobre o juiz recaem poderes-deveres, e se ele ndo os exerceu, tal cria na
convicgdo psicoldgica da parte que ndo haveria nada para exercer. A preclusdo vai operar
no sentido de defender a proteccdo da confianca legitima.

A inac¢do, para PASSO CABRAL, deve ser entendida como ‘“sinalizacdo
comunicativa de uma avaliagcdo programa de conduta omissiva”. No entanto, entendemos
que o siléncio pode ser vontade de siléncio ou pode significar a inexisténcia de vontade
alguma, nem mesmo de uma remissdo ao siléncio. O mesmo acontece com a inacgao, que
pode significar vontade de ndo agir, ou pode significar uma omissdo sem esse sentido
pressuponente. A vedacao ao juiz de condutas incompativeis justifica-se “no principio da
protecdo da confianca, que atua pela estabilizacdo das relacGes juridicas, inclusive da
relacdo juridica processual. A protecdo da confianca oferece seguranca juridica na tutela
das expectativas dos sujeitos ndo estatais, forte na preservacao das situacfes constantes e
estaveis contra modificacdes juridicas posteriores”®°. PASSO CABRAL defende um
aumento de preclusdes para o juiz e a flexibilizacdo das preclusdes temporais das partes,
harmonizando e equilibrando os poderes dos diversos sujeitos processuais®* - assim,
conclui, “quando a pratica de atos for incompativel com as condutas pretéritas, violando a
expectativa criada para outros sujeitos, deve ser considerada inadmissivel ou
invalidada”?,

O art. 607.%, n.° 1, que concede o poder (e que é uma ramificacdo dos arts. 6.° e
art. 411.°) de, ap0s o encerramento da audiéncia de julgamento, o juiz reabri-la, caso ndo se
considere suficientemente esclarecido, “ouvindo as pessoas que entender e ordenando as
demais diligéncias necessarias”, para PASSO CABRAL, se ndo erramos 0 Seu percurso
I6gico, seria uma violacdo das expectativas criadas para 0s outros sujeitos processuais.

Praticaria 0 magistrado um acto, ou até varios, contraditorio com a sua omissao pretérita

*pPASSO CABRAL, 2010: 267.

PASSO CABRAL, 2010: 331.

#0PASSO CABRAL, 2010: 336-7. E ao qual DIDIER JR. deixa a porta entreaberta, fundando no principio da
cooperacao esta preclusdo a actos jurisdicionais contraditorios com uma omissao prévia do proprio julgador
(2014: 213), evitando “venire contra factum proprium” do magistrado.

»PASSO CABRAL, 2010: 342.

»?PASSO CABRAL, 2010: 343.
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(se pratica 0 mesmo acto que antes indeferiu através de despacho). N&o nos parece ser esse
o melhor entendimento, bem como normativamente é impossivel retirar preclusdes ldgicas
em relacdo ao juiz, a ndo ser nos casos excepcionalmente implicados pela lei. O grande
momento preclusivo para o juiz, mantemos, € o principio da extincdo do poder
jurisdicional, que impede o juiz de reapreciar a sua propria decisdo, ainda que
imediatamente ap6s a sua pronuncia.

Pior contradicdo, quanto a nds, é o juiz ndo promover diligéncias instrutdrias ex
officio, quando os pressupostos legais se verificam (violando ai as legitimas expectativas
de um ou dos varios litigantes em juizo). E existira ainda mais contradi¢do l6gica, e até um
implicito venire contra factum proprium, quando o juiz, ndo convencido nem na
veracidade nem na falsidade de um facto, faz aplicar a regra de decisdo do art. 342.° CC,
sem antes esgotar as diligéncias, que a lei Ihe permita e imponha langar médo. A omisséo de
fazer uso de uma diligéncia probatdria ex officio imposta por lei estara em contradi¢do
intelectiva com uma decisdo de aplicacdo da regra do énus da prova, quando dos autos
ressaltam as ddvidas do magistrado quanto a existéncia do facto - e o recurso ao art. 342.°
CC ¢ feito para evitar uma decisdo non liquet. Ndo é pela auséncia de manifestacdo ou
reclamacdo tempestiva da parte que se faz precludir ao tribunal ad quem a pronuncia sobre
a violagcdo do dever do tribunal a quo (de ndo ter promovido diligéncias instrutérias,
quando o deveria ter feito). A leitura de PASSO CABRAL, de que a ndo actuacéo ex officio
do magistrado (quando lhe era exigido por lei agir) cria expectativas nos sujeitos
processuais da ndo existéncia de um poder-dever naquela concreta circunstancia (em que

253

podia e devia ter agido)=°, pode também ser invertida: feriu-se a legitima expectativa de

um ou Varios sujeitos processuais relativamente a uma accéo devida pelo tribunal®*.
Existira preclusdo instrutéria quanto ao proprio julgador a quo, relativamente a
diligéncias probatdrias que indeferiu as partes, baseando-se na desnecessidade daquelas, e

sem que tenha havido recurso desse despacho?

3As omissdes dos sujeitos publicos devem ser, em regra, compreendidas como a caracterizagao de hip6teses
de ndo actuagdo, na visdo de PASSO CABRAL, 2010: 331. O exemplo dado pelo processualista é a do
despacho saneador que, ndo corrigindo as eventuais invalidades até ali existentes, vai originar um direito dos
demais sujeitos ndo serem confrontados com “a pronuncia de nulidade no futuro”, v. ldem.

»|sto &, estariam confiantes que existiria um poder-dever e a sua confianca foi abalada pelo ndo exercicio.
Quanto a nos, pensamos que ndo deve haver protec¢do da confianga nestes casos: o poder-dever do art. 411.°
é estabelecido com pressupostos muito fixos e a actuacao do tribunal é em primeira linha — nada mais criador
de confianca que isto.
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Quanto a este problema, podemos sem mais lancar mdo do art. 613.°, n.° 3. O
principio do esgotamento do poder jurisdicional aplica-se também as decisdes
interlocutorias: ndo poderd o juiz alterar a sua propria decisdo, predominando a
imutabilidade. Esta solugdo, como ja pudemos entender, obtém acolhimento na tese de
PASSO CABRAL, para quem o juiz deve sofrer efeitos preclusivos quanto as suas ac¢des e
omissOes. E se, encerrada a audiéncia de julgamento, 0 juiz se encontra na situagao
prevista pelo n.° 1 do art. 607.°? E se 0 juiz, ap0s a escaldante audiéncia de julgamento, se
recolhe na frieza calma decisoria e se apercebe que nao estad suficientemente esclarecido
quanto a um facto? E se se apercebe que se torna necessario realizar uma diligéncia que
anteriormente indeferiu através de despacho, e que o0 requerente ndo recorreu
autonomamente (art. 644.°, n.° 2, al. d))? No Ac. STJ, de 20-3-2014 (Maria dos Prazeres
Beleza), cimenta-se a posicdo no sentido de que se forma caso julgado formal — nédo
podendo a questdo desviar-se do sentido que adquiriu dentro do processo — a forga
vinculante dentro do processo (art. 620.%, n.° 1). E a leitura pela qual ndo sera permitido
nem ao tribunal a quo nem ao tribunal ad quem, nem a qualquer instancia de recurso
contrariar aquela posi¢do. Ndo pensamos assim.

O caso julgado formal, quanto a nos, prevalecerad neste sentido: nenhum tribunal
do mesmo processo, a quo ou ad quem, podera, no caso que consideramos, praticar a
diligéncia instrutéria concretamente indeferida naquele despacho (e ndo recorrida
autonomamente pela parte requerente) se prevalecer o sentido fundamentante daquela
decisdo (desnecessidade do meio da prova, por exemplo). Se, entretanto, o tribunal, a quo
ou ad quem, entender que a prova se tornou necessaria ao esclarecimento da verdade de um
facto (ou factos) pode, respectivamente, fazer uso do art. 607.°, n.° 1, ou do art. 662.°, n.° 1,
al. b).

Pensamos que € a solu¢do mais consentanea com o espirito do sistema. E ndo sera
assim tdo inédita: havendo despacho de indeferimento da admissdo de uma testemunha
incluida no rol por este ter sido oferecido extemporaneamente, ndo obsta a que
posteriormente o tribunal venha chamar essa pessoa, anteriormente indicada como

testemunha, ao abrigo do art. 526.9%>°,

#\feja-se 0 Ac. TRP de 26-4-2001 (Teles de Menezes), em que se admite que, de alguma forma, se retira
“parte do significado ao despacho de indeferimento da sua admissdo por extemporaneidade”, afirmando
mesmo que ndo se opera essa preclusdo em relagdo ao juiz.
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6.3. Producéo oficiosa de prova pelo tribunal ad quem ou repeticdo pelo tribunal a
quo (art. 662.9)?

Para um efectivo segundo grau de jurisdi¢do quanto a matéria de facto, a reforma
de 2013 veio melhorar os poderes do Tribunal da Relacdo. Interessa-nos, primeiro, a
renovacdo autbnoma de prova das als. a) e b) do art. 662.°: a Relagdo poderd alterar a
decisdo da matéria de facto apds produzir prova novamente.

Quanto a al. a), quando haja duvidas sérias sobre a credibilidade de depoimentos
de testemunhas ou partes, deve a Relacdo ordenar renovacgéo da prova.

Quanto & al. b), trata-se de uma “situacdo ampla’?*®: pode a Relacio ordenar a
producdo de qualquer meio de prova, novo ou em substituicdo de anteriores,
independentemente das partes terem impugnado a decisdo sobre a matéria de facto, desde
que existam ddvidas fundadas, ou sérias, sobre a prova realizada **’ . E isto,
independentemente das alegacdes e conclusdes do recorrente ndo permitirem a Relacdo
conhecer certos aspectos da matéria de facto (art. 640.°). Os poderes-deveres do art. 662.°,
n.° 2, als. a) e b), sdo faculdades sem possibilidade de serem vendadas pelas partes, para
que a apreciacdo da Relagdo mantenha uma unidade de pensamento légica e coerente®®.
Para a Relacdo valorar todo o material factico e probatério da causa, necessita de uma
autonomia de decisdo que passa por uma extensdo de poderes instrutdrios igual a do
tribunal a quo. Se a Relagdo ordena renovacgdo ou producdo de prova, nos termos do art.
662.°, n.° 3, al. a), observam-se as regras da instrucdo, discussdo e julgamento na 1.2
instancia.

Portanto, a regra geral é “a da ndo anulacdo da decisdo, devendo o tribunal da
Relacéo sanar esses vicios, mesmo oficiosamente, socorrendo-se dos elementos de prova
que existam nos autos”>®.

E quanto a competéncia cassatoria da Relacdo? Veja-se o art. 662.°, n.° 2, al. ¢). A
Relacdo anulard a decisdo de facto do tribunal a quo se esta for deficiente, obscura ou

contraditoria em determinados pontos. Anulard, também, se a ampliacdo da matéria de

?*Rui PINTO, 2015b: 163.

»’REMEDIO MARQUES (2011: 645-6) augurava de iure constituendo as vantagens da Relacdo poder
renovar produgdo de prova indispensavel ao apuramento da verdade (e ndo sO os meios de prova
“absolutamente indispensaveis”, no ex-art. 721.°, n.° 3). Veio a reforma de 2013 a consagrar esta ideia,
referindo-se a “dlvida fundada sobre a prova realizada” como pressuposto do dever da Relagdo produzir
oficiosamente novos meios de prova, art. 662.%, n.° 2, al. b).

28 Assim, Rui PINTO, 2015b: 163. Para que ndo subsistam dissonancias, v. Ac. STJ, de 4-7-2013 (Moreira
Alves).

29 Ac. TRG, de 17-12-2014 (Jorge Teixeira).
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facto for fundamental e ndo constem do processo elementos suficientes para alterar a
decisdo de facto nos termos do n.° 1 do mesmo artigo. S6 no caso de ndo constarem do
processo esses elementos é que a decisdo deve ser anulada, e os autos remetidos a 12
instancia para o julgamento ser repetido, embora apenas limitado a parte viciada. Mas
“independentemente de constarem ou ndo do processo todos 0s elementos de prova (é este
0 sentido do art® 662, n°2, al. c), do C.P.C.), sdo concedidos a Relacao poderes oficiosos,
sempre que na decisdo da primeira instancia ocorre algum dos vicios elencados”?®.
Havera também apelacdo-anulacdo, quando a Relacdo entenda que a decisdo sobre um
facto essencial ndo esta devidamente fundamentada (art. 662.2, n.° 2, al. d)).
6.4. O problema da actuagao negligente da parte — breves apontamentos concludentes
A promocdo de diligéncias instrutérias (oficiosas) ndo pode tornar-se um
sucedaneo da actuacdo negligente das partes. Assim, € o entendimento de LEMOS JORGE,
que acentua brilhantemente a necessidade da justificacdo da actuacdo judicativa assentar
“nos elementos constantes dos autos”?*'. Ter4 de ser forcosamente assim, sob pena de a
promocdo de qualquer outra diligéncia resultar da vontade da parte, que ndo agiu no
momento processualmente adequado, e que serd suprida pela vontade do juiz, que age
somente como integrador daquela falha processual. Nao, a actuacdo probatdria oficiosa do
juiz, quando perante uma omissdo negligente da parte, apenas seré possivel concretizar-se
sob a égide da importancia da descoberta da verdade (que contribuira para a justa
composicdo do litigio) e que se sedimenta e afere pelo conjunto dos autos®®2. Ndo é a mera
sugestdo pelas partes de que uma prova (que deveria ter previamente requerido ou
apresentado) é essencial a boa decisdo da causa que vai obrigar o juiz a fazer uso dos
poderes conferidos pelo art. 411.°. Nao € por se reputar um meio de prova como necessario
a boa decisdo da causa que obriga o juiz a recorrer aquela prerrogativa: essa necessidade
tem de resultar objectivamente do conjunto do processo. A sugestdo das partes (apos a
preclusdo probatoria que se lhes operou) sé tera sucesso se tiver “mérito em si mesma, em

funcdo dos elementos probatérios em que se apoia e dos fins que visa alcancar”?®.

201 dem.

?1| EMOS JORGE, 2007: 70.

%2Assim também, Ac. TRP de 9-2-2015 (Jodo Nunes); Ac. TRC de 16-12-2015 (Arlindo Oliveira), que
acentua que o inquisitorio ndo pode “servir para remediar a inércia da parte, a quem incumbe a alegacéo e
prova dos factos em que assenta a sua pretensdo”, Ac. TRP 2-5-2013 (José Araljo Barros).

“3Ac. TRP de 9-2-2015 (Jodo Nunes); também FABBRINI (1989: 435), para o qual a atribuicio de poderes
de iniciativa oficiosa do juiz ndo tem como “fun¢do equilibrar hipotéticos efeitos negativos da preclusdo dos
poderes de parte quanto a reconstrucéo dos factos relevantes para a decisao”.
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Portanto, a investigacdo de oficio pode dar-se na auséncia de manifestacdo das partes em
relacdo a diligéncia, como contra aquelas vontades. E uma decis&o que cabe ao magistrado,
com fins préprios distintos dos das partes, que deve ter como leitmotiv a procura da
verdade e a boa decisao da causa, e que sO despertara a actuacdo daquele se objectivamente
surgir essa necessidade dos autos®**.

Do Ac. do TRG de 12.5.2016 (Cristina Cerdeira), também se pode extrair uma
adverténcia silenciosa. No caso sub judice, a autora demanda o réu no pagamento de uma
quantia resultante de um contrato celebrado entre os dois, no qual constava a assinatura do
ultimo. O réu contestou, impugnando a existéncia do contrato, bem como contestando a
veracidade da assinatura. O autor socorreu-se de duas testemunhas, que comprovaram a
tese do autor, mas deixando uma larga margem de ddvida na convicgdo do julgador. Este,
por sua vez, ndo lancou médo da prova pericial (art. 477.°), mas tal também ndo foi
requerido por nenhuma das partes. O juiz de primeira instancia considerou improcedente a
accdo e absolveu o réu do pedido. No recurso, o autor afirmou que a assinatura deveria ter
sido considerada pertencente ao réu, com base nos depoimentos das testemunhas arroladas.
Na perspectiva do autor, aguelas deveriam ter suscitado uma resposta diferente na
convicgdo do juiz. Ademais, o0 autor considerou que, caso ndo se entendesse conforme a
sua tese, deveria ser ordenada oficiosamente pericia & assinatura do réu, para dar
cumprimento ao dever de averiguacao oficiosa dos factos. Serd que uma das partes pode
através do recurso pretender que se dé cumprimento a um dever oficioso de averiguar um
facto, se ndo reclamou tempestivamente perante o juiz do tribunal a quo essa mesma
omissd0?®? Como ja tivemos oportunidade de afirmar, o juiz ndo estd vinculado as
preclusdes instrutorias que sdo estabelecidas em relacdo as partes, pelo que, existindo
preenchimento dos pressupostos do art. 411.°, deve ordenar as diligéncias probatdrias
necessarias. Naquele caso, esteve bem o tribunal ad quem a anular a decisdo e a ordenar o
tribunal a quo a ordenar a prova pericial, pois dos autos ressaltavam as imensas davidas do

magistrado quanto a veracidade da assinatura, sem esgotar outras hip6teses probatoérias. No

%4Que tenham uma utilidade presumida em si, na impressiva expressdo no Ac. TRP, de 9-2-2015 (Jo&o

Nunes).

%%5Tal vai ao encontro dos desejos de iure constituendo de CIPRIANI (2002: 1255), de possibilitar as partes
de usar o recurso de apelacdo para produzir novas provas. Ou, ainda, de dar ao litigante a escolha de
impugnar uma questdo (insusceptivel de definir o litigio, como por exemplo uma prova) auténoma e
imediatamente, ou no fim, junto com o recurso final (2002: 1260-1). Desta forma, conciliam-se melhor os
interesses da parte desfavorecida por uma decisdo interlocutdria e a parte “vencedora”: dando-lhe a faculdade
de escolha, ndo se da consentimento de jogar com o tempo.
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entanto, haverd quem projecte que o poder-dever do inquisitorio ndo é “complementar e
nem pode funcionar como forma de suprimento oficioso de omissdes negligentes das
partes em sede de indicacéo de meios de prova’?®®,

Distinta destas Gltimas consideracdes (actuacdo probatoria negligente da parte
insuprivel pelo inquisitdrio por esse simples facto) é a circunstancia da parte ndo ter um
comportamento razoavel, ter nogdo das provas que quer produzir para provar os factos que
Ihe sdo favoraveis, mas ter dificuldade em fazé-lo. Digamos, assim, que estamos no
dominio da substituicdo do tribunal a parte, quanto a producdo de prova, ainda ao abrigo
do art. 411.°. Sé se justificara, diga-se, quando a parte tem dificuldade em produzir a prova
e, simultaneamente, demonstre ao tribunal que sofre essa dificuldade: o tribunal deve
substituir-se a parte dificultada, nesse caso.

Assim, na apresentacdo dos documentos essenciais ao apuramento da verdade (V.
arts. 411.° e 436.9), se uma das partes tem muita dificuldade em os conseguir e demonstra
esse facto ao tribunal, este deve obté-los. Questdo pertinente, a nosso ver, € perceber se
esta substituicdo sO6 pode dar-se quando a parte convenca o tribunal de que a medida é
estritamente necessaria ao apuramento da verdade, ou se tal ndo sera necessario, recaindo
no lato direito a prova das partes. Temos duvidas, e estamos conscientes que caminhamos
terrenos pantanosos. O Ac. TRC de 16-12-2015%°" parece propender para esta Ultima
solucdo, quando as partes, ainda no campo do direito a prova e de uma actuacdo probatoria
diligente, ndo tém facilidade em obter documentos ou ndo os podem obter. Se a parte
justificar esta dificuldade, o douto Acdrdédo parece entreabrir portas para que se use o poder
do art. 411.°, mas sem apor o requisito da necessidade do elemento probatério para a

268

descoberta da verdade“™°. Ainda assim, parece ter de haver um minimo convencimento do

tribunal de que os documentos em questdo sdo pertinentes para a prova de factos relevantes

para a apreciacéo do conflito®®.

266 OPES DO REGO (2004: 533), embora em relagéo & inquirigdo oficiosa de testemunhas, mas plenamente
valido para a nogdo geral de inquisitorio.

%7(Arlindo Oliveira).

2%8Itima pagina do Ac. TRC, de 16-12-2015 (Arlindo Oliveira).

*LOPES DO REGO, 2004: 474.
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7. As manifesta¢Bes normativas do principio do inquisitorio
7.1. Quanto a prova
7.1.1. A requisicao de documentos (art. 429.° e art. 436.° e ss.)

No processo liberal, eram notdrios os constrangimentos a instrucdo oficiosa, pelo
que ao juiz ndo era permitido procurar oficiosamente documentos necessarios ao
apuramento da verdade subjacente ao litigio?”®. Mas hoje ndo ha dividas que o tribunal
necessita de assegurar meios e expedientes para assegurar a administracdo da justica.

LEBRE DE FREITAS, MONTALVAO MACHADO e Rui PINTO consideram
que uma leitura do art. 436.° no sentido de que o tribunal s6 deve agir subsidiariamente é
errada®™*. N&o é necessario a parte interessada demonstrar previamente que foi diligente,
tendo praticado actos adequados a obtencdo do documento, e que por manifesta dificuldade

ndo foi possivel trazé-lo ao processo®’?

. O juiz intervém, agora, também em primeira linha
(ex officio), embora numa légica distinta da iniciativa de prova das partes. A finalidade
ultima da concesséo de poderes-deveres quanto a prova, e em primeira linha, ao juiz nao é
a de suprir uma ineficiente ou negligente conducdo processual das partes. Pelo contréario, é
face ao disposto nos autos e as necessidades objectivas que destes resultam gue a iniciativa
instrutdria ex officio iudicis se vai justificar. Portanto, cronologicamente, o mais das vezes,
esta iniciativa do juiz so se vai dar depois da contribuicdo das partes (ou através de factos
ou de meios de prova) que, ao invés de lhe criar uma forte convicg¢do da existéncia ou
inexisténcia dos factos deduzidos, Ihe originam duvidas e lhe provocam a necessidade de
dissipa-las através de instrumentos instrutorios ao seu dispor. Ndo sdo quaisquer duvidas,
observe-se: sdo, por um lado, incertezas que podem ser afastadas por um meio instrutério
ex officio (critério da idoneidade do meio para afastar a duvida); sdo incertezas que se
opdem no caminho da descoberta da verdade (duvidas que se interpem no caminho da
decisdo justa), e davidas que ndo podem ser suprimidas pelas partes (impossibilidade de
actuacdo probatoria pela parte). Com isto “ndo se pretende defender a consagracéo, no
novo Caodigo de Processo Civil, de um qualquer processo oficioso, totalitario, determinado

essencialmente pela vontade ou caprichos do magistrado judicial, que encena a seu belo

2'O)ANDRE reconhece esta ideia, aludindo & proibicdo de busca pessoal de oficio, 0 que ndo impediré o juiz,
para 0 mesmo autor, de tentar consolidar a sua convicgao sobre esses documentos através das testemunhas
arroladas, quando estas fossem permitidas, v. ANDRE, 1910: 128.

212008: 470-471.

2”2Em sentido contrério, Ac. TRL, de 13-10-2016 (Eduardo Petersen Silva); em sentido proximo, Ac. do TRC,
de 18-12-2013 (Albertina Pedroso), embora neste Gltimo caso os contornos sejam distintos, censurando a
falta de fundamentacdo do requerimento da parte a pedir um documento em poder da parte contraria.
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prazo o pleito em concreto que lhe é levado ao palco do tribunal e em que as partes
representam o papel de atores secundarios, quando ndo mesmo de meros figurantes,
havendo antes que buscar um balizado e adequado equilibrio entre o papel e a intervengdo
de uns e outros, sempre moldados pelo objectivo comum a todos de uma célere e justa
composic&o do litigio em presenca™".

\eja-se 0 disposto no art. 438.°, n.° 2: “Quando o juiz verifique que os documentos
requisitados se revelam manifestamente impertinentes ou desnecessarios e caso a parte
requerente ndo tenha atuado com a prudéncia devida, € a mesma condenada ao
pagamento de multa nos termos do Regulamento das Custas Processuais”. Este artigo vem
confirmar algo que ja deixdmos implicito atrds: a parte que pede ao juiz para requisitar
documentos, embora 0 acto possa ndo transparecer manifesta inutilidade aquando do seu
pedido, apenas se pode exigir a sua presuntiva necessidade (quase como um fumus boni
iuris), em respeito pelo interesse em agir presente no art. 130.°%’*: isto porque, se se
exigisse uma certeza de utilidade do documento, ndo faria sentido a jusante condenar a
parte requerente da requisicdo a pagar uma multa, por aquele se ter demonstrado
totalmente inoportuno®’>.

Assim, se no ambito de uma accéo de impugnacdo da regularidade e licitude de
despedimento, a entidade empregadora tiver requerido ao tribunal que obtenha documentos
de uma entidade hospitalar que concretizem factos constantes no procedimento disciplinar
e respectiva motivacao disciplinar, este pedido ndo devera ser indeferido. No caso sobre o
qual versa o Ac. TRL de 3-5-2016%°, pode ver-se que a entidade empregadora requereu
diversas vezes a uma entidade hospitalar que Ihe facultasse elementos (se na agenda do
servico constavam as visitas da autora a um concreto médico, num dado dia) que
contribuissem para a correcta factualidade no procedimento disciplinar e motivacdo do
despedimento. Embora ndo tenha tido sucesso perante o hospital, na accdo entretanto
intentada contra si, veio novamente a requerer esses documentos, desta feita ao tribunal,
justificando a dificuldade que tivera em obté-los, bem como a actuacdo diligente que tivera.

O tribunal a quo rejeitou, aduzindo que “ndo cabe ao Tribunal substituir-se a parte na

2BAc. do TRL, de 3-5-2016 (José Sapateiro).

274 Assim também Ac. do TRC, de 18-12-2013 (Albertina Pedroso).

?No Ac. do TRL, de 13-10-2016 (Eduardo Petersen Silva), refere-se a manifesta irrelevancia da requisigio
de documento como fundamento do seu indeferimento: ndo é uma qualquer irrelevancia, deve ser manifesta,
objectiva, fundamentada.

27%(José Sapateiro).
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recolha da prova”, considerando ainda que ndo estaria justificado o porqué de a ré ndo a
obter. Esta recorreu do despacho de indeferimento, e o tribunal ad quem corrigiu a posigéo
do tribunal recorrido: o poder de requerer documentos pelo tribunal situa-se “numa
primeira linha de combate da accéo, quando necessario para a boa e correcta composicao
do litigio e que é judicialmente sindicavel por via recurséria”?’’. Concluiu também o
tribunal ad quem que, ainda que hipoteticamente a justificacdo para a ndo obtencdo dos
documentos requeridos ndo constasse da motivacdo do despedimento, o tribunal de 1.2
instancia deveria ter ponderado 0s interesses em jogo, a natureza urgente do processo, 0S
elementos requeridos e a sua relevancia para o mérito e a dificuldade de obtencdo dos
mesmos. A atitude do juiz, hoje, deve ser de maior abertura aos interesses concretos
presentes no caso e a “bondade” das dificuldades probatorias das partes, devendo agir se
necessario for para alcancar a verdade dos factos. O que nos parece aqui € que a actuacao
instrutéria do tribunal, neste caso, se alicerca mais no principio da cooperacdo do que
propriamente no principio do inquisitorio®’®.

Entre os arts. 429.° e 436.° hd uma intrinseca conexdo. Se o juiz indeferir uma
requisicdo de uma das partes ao abrigo do art. 429.° (ndo tendo existido reaccao contra o
despacho), ndo pode posteriormente esta pedir substancialmente 0 mesmo, ao abrigo do art.
436.°. Opera-se caso julgado formal dentro do processo®’
no art. 436.° era, para o Professor ALBERTO DOS REIS, subsidiario do direito das partes

conferido pelo art. 429.°: “mal avisado andard o juiz que se apresse a requisitar
5,280

. O poder de requisi¢do previsto

documentos enquanto as partes estdo em tempo de os oferecer

71 dem.

280 que ndo invalida a legitima actuacdo instrutéria do tribunal, cooperante com 0s outros sujeitos
processuais e, porventura, realizando direitos fundamentais das partes, como o direito a prova, v. PICO |
JUNOQY, 1996: 230. N&o se pode falar, contudo, num direito subjectivo da parte ao poder instrutério de oficio
do juiz.

2P Ac. TRL, de 18-11-2015 (Duro Mateus Cardoso), defendendo que o art. 436., apesar de todas as
preocupacBes de busca da verdade material, “ndo serve para se ultrapassar ou contornar decisdes judiciais
que tém forca vinculante dentro do processo”.

20«0 poder de requisi¢do do juiz é subsididrio e supletivo do direito das partes”, e afirmando
expressamente que a actividade instrutéria do juiz deve ser tida como supletiva e subsidiaria em relacéo a
actividade das partes (adstrita a boa instrugdo do processo), v. 2012b: 50-51. No ZPO, a requisicdo de
documentos esté regulada no § 142. Quando um documento é essencial, mas j& ndo pode ser requerido pelas
partes (por operar a preclusdo probatoria), ou seja ja ndo estdo reunidos 0s pressupostos para 0 exercicio
desse poder, CAPONI (2006: 548) entende que a discricionariedade do juiz € reduzida a zero. Quando as
partes podem pedir documentos que estdo na disponibilidade de terceiro (através do manto do direito a prova),
entende o autor, na esteira da doutrina germanica maioritaria, que sera um poder discricionario do julgador.
Apesar de isso poder ser retirado da ZPO, a nossa lei consagrou um poder de requisicdo pelo tribunal em
primeira linha.
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Hoje, se a parte quer requerer um documento que estd na posse da parte contraria,
até ao inicio da audiéncia de julgamento deve apoiar-se no art. 429.°. Ap6s esse momento
temporal, deve mobilizar o art. 436.° para fundar a sua requisicao®®".

Mas recaem Onus sobre a parte interessada. O primeiro € o de indicar quais 0s
factos que quer provar através do documento pretendido, o que ird permitir ao tribunal
aferir a pertinéncia do documento, para deferir ou indeferir o pedido (sem aquela indicagéo,
ser4 dificil ao magistrado compreender a utilidade do documento)®®?. Também através da
indicacdo daqueles factos, pode melhor o tribunal livremente apreciar a eventual recusa da
parte contraria em mostrar o documento (porque compreende os factos que esta se recusa
aclarar). O segundo é o de individualizar a espécie do documento, caracterizando-o,
identificando-o quanto possivel?®. O terceiro 6nus tem sido controverso: tem a parte
interessada de alegar e provar a dificuldade em obter o documento por ela? Da letra da lei,
ndo nos parece resultar esse entendimento, mas tem havido jurisprudéncia a sufragar esta
posicao®®,

Se a parte que tem no seu poder o documento ndo obedece a injuncédo do juiz, ndo
tendo motivos legitimos para recusar a colaboracao, viola o dever do art. 7.°. Coloca-se
como entrave a Justica. E deve sofrer cominagdo. Entdo, o juiz deve aplicar-lhe uma multa
e livremente apreciar a recusa, sem prejuizo da inversdo do énus da prova nos termos do
art. 344.°,n.°2 CC*®,

Se for um terceiro que tem um documento necessario ao apuramento da verdade
em seu poder, aplica-se-lhe multa, sem prejuizo de outros meios coercitivos (art. 433.°). O

juiz avalia a situacdo em concreto e define se “as circunstéancias serdo de molde a

1Ac. TRL de 18-11-2015 (Duro Mateus Cardoso).

282\ necessidade afere-se em concreto e ndo em abstracto (um juizo de prognose de utilidade).

8 ALBERTO DOS REIS, 2012h: 39, anotago ao art. 553.°.

4Ac. TRE de 22-9-2011 (Jodo Gongalves Marques), embora corresponda a uma posicdo mais mitigada, pois
entende que essa dificuldade pode resultar dos autos, ndo tendo a parte de alegar a dificuldade, devendo o
juiz atender a esse circunstancialismo. Ainda assim, fazendo uma leitura conjugada com o entéo art. 266.%, n.°
4 (que fazia depender a intervengdo do juiz na remocao do obstaculo na dificuldade séria de obtengdo pela
parte de determinado documento ou informacéo, que Ihe condicionava o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de dnus ou dever processual); Ac. TRC, de 5-12-2012 (Albertina Pedrosa), pondo como critério
de requisicéo a dificuldade séria.

285 A soluco diverge da cominagéo propugnada pelo Professor ALBERTO DOS REIS, 2012a: 319 e ss., € que
se veio a consagrar no art. 524.° do CPC de 1939: se a parte ndo entregasse os documentos em seu poder, e
fossem necessarios ao apuramento da verdade, caso a recusa nao fosse legitima, davam-se como provados 0s
factos que se queriam investigar com a entrega do documento, v. 2012b: 43.
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aconselhar as buscas necessarias para a apreensdo™?®. Nao ha nenhum dever a incumbir
0 juiz de apreender, parece-nos, embora 0 magistrado seja obrigado a considerar as
circunstancias do caso concreto judicando e a ponderar se a apreensdo deve ser
diligenciada®®’. Porém, a recusa pode ser legitima e o tribunal deve respeitar essa fundada
rejeicdo. ALBERTO DOS REIS refere-se a outras causas fundantes da recusa, sem ser
aqueles previstos na lei (hoje no art. 417.°, n.° 3), sendo uma clausula aberta de justa

causa de recusa®®

. Assim, se houver receio da deterioracdo do documento, o juiz deve ter
isso em consideracdo, mas o terceiro ¢ obrigado “a facultar o documento para o efeito de
ser fotografado, examinado judicialmente, ou se extrairem dele as copias ou reproducgdes
necessarias” (art. 434.°).

Quanto as despesas, a solucdo do Cddigo é simples. Se o tribunal requisita apés
sugestdo de uma parte, as despesas da diligéncia recairdo sobre esta. Se o tribunal
oficiosamente enceta a requisi¢do, as custas estardo a cargo da parte a quem aproveita a
medida instrutéria. ALBERTO DOS REIS tem esta frase enigmatica, quanto a esta ultima
solugdo: “o juiz, quando faz a requisicdo, tem em vista esclarecer determinado facto; deve
entender-se que a requisicdo € feita em proveito da parte que tiver alegado esse facto”.
Embora o resultado Gtil da requisi¢do aproveite a uma das partes, a requisicdo € feita em
nome da verdade, que é independente das posi¢des dos litigantes: o que acontece no caso
concreto é o aproveitamento Util a uma das partes, e por isso ela deve custear a operagao.
Isto, para afastar as criticas de que a concessao de poderes instrutérios ao juiz € uma forma
encapotada de beneficiar uma das partes, deixando cair o manto da imparcialidade judicial.

De relevar também um afloramento do principio geral do art. 6.% 0 juiz deve
recusar e afastar do processo 0os documentos meramente dilatérios e impertinentes. Apesar
de ndo existir uma norma concreta dirigida ao dever de recusa dos documentos®®°, resulta
do art. 6.° que 0 magistrado deve recusar documentos impertinentes e meramente dilatorios,

deve também retirar do processo documentos com as mesmas caracteristicas, a fim de

86pelo §390 ZPO, a recusa injustificada de um terceiro exibir documentos pedidos pelo magistrado é
cominada com uma sang¢ao pecuniaria. Em caso de sistematica recusa, é mandado apreender.

%" ALBERTO DOS REIS (2012b: 48) defende que o juiz deve determinar a busca do documento, se a parte
interessada requerer essa medida (e ndo houver fortes razGes em contrario).

28«0 justo motivo é qualquer motivo razoével que obste & juncdo, sem obstar, porém, & exibicdo”, v.
ALBERTO DOS REIS, 2012b: 47, dando o exemplo de um documento raro que pode deteriorar-se com a sua
introducdo no processo; ou o exemplo hipotético de o terceiro necessitar fazer dele um certo uso que
consubstancie justo impedimento.

?8Como existia no CPC de 1939, o art. 556.°. ALBERTO DOS REIS (2012b: 58) considerava-o, ja nesta
altura, um poder-dever. A norma era uma concretizacdo do entdo art. 266.%, que conferia ao juiz um poder
geral de disciplina.
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cumprir também um dos principios latentes do nosso processo: a proibicdo da préatica de
actos inGteis (art. 130.2)%%,
7.1.2. Prova por declarac@es de parte (art. 466.°)

Este meio de prova é uma novidade introduzida pela reforma de 2013 e de enorme
alcance pratico, pois antes as partes s6 poderiam depor quando o0 juiz o determinasse ex
officio ou a parte contréria o requeresse, e com fim de obter confissdo da parte inquirida.

Quanto ao restante depoimento da parte, como se valorava o remanescente que
ndo correspondesse a confissdo?**? Com o meio de prova previsto no art. 466.%, veio a
facilitar-se situaces em que o depoimento da prépria parte seria fulcral, mas dificultado ou
ndo permitido pelas regras adjectivas, maxime art. 496.°. Sobretudo, redimensiona-se nos
casos em que se discutem relagdes indisponiveis ou em que se discutem matérias do foro
intimo ou pessoal das partes. A sua consagracao veio equilibrar exigéncias de um processo
equitativo e garantir um pleno e efectivo direito a prova: haveria circunstancias em que o
depoimento de parte traria uma mundividéncia Gnica ao processo, por inexistirem outros
meios de prova idéneos (as tais relacdes de foro intimo)®®.

O art. 466.° esta afecto a descoberta da verdade, pela sua remissdo para o art. 417.°,
ndo se configurando aqui um “direito anarquico” da parte a ser ouvida®*,

A questdo que colocamos, nesta sede, é a de saber se 0 juiz pode ordenar
oficiosamente a declaracdo de parte. LEBRE DE FREITAS (2013a: 278) afasta esta
possibilidade: a declaracdo de parte sé pode partir da vontade dela. Rui PINTO (2015a:
380) sufraga esta visdo, bem como Paulo PIMENTA (2016: 356) e Abilio NETO (2015:
553).

Pensamos que ndo ha objeccdes de fundo a ordenacdo ex officio de declaracbes de
parte, face ao espirito do sistema: para qué impedir o juiz de ordenar ex officio a audicao de
uma parte mesmo que nao seja com intuito de lhe retirar uma confissdo? O Ac. TRG, de
17-9-2015%%* entendeu que a ordenacéo oficiosa das declaragdes de parte era possivel, por

duas razdes. Primeiro, o art. 466.° ndo a proibe expressamente, pelo que se tem de ler em

2%Como foi bem assinalado no Ac. TRP, de 15-2-2016 (Domingos Morais).

*Paulo PIMENTA, 2016: 355.

#2Mais impressivamente, REMEDIO MARQUES (2012: 168) afirmava, antes da reforma de 2013, que a
recusa de livre apreciagdo das declaragdes favoraveis do depoente poderia provocar “uma concreta e
intoleravel ofensa do direito a prova, no quadro da garantia de um processo equitativo e da tutela
jurisdicional efectiva dos direitos subjectivos”.

*®Rui PINTO, 2015a: 381.

2% (Figueiredo de Almeida).
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conjunto com o omnipresente art. 411.°. A segunda razao prende-se com o segmento “As
declaracbes das partes aplica-se o disposto no artigo 417.° e ainda, com as necessarias
adaptacdes, o estabelecido na seccéo anterior”, legitimando a aplicagdo do art. 452.°, n.° 1,
pelo qual o juiz pode determinar a comparéncia das partes para a prestacdo de
depoimento®®.

Serd esta determinacdo um poder vinculado? Pensamos que sim, novamente
quando o juiz considere a diligéncia necessaria ao apuramento da verdade, na linha do art.
411.°% a utilidade da sua producéo, atendendo aos factos especiais sobre que versa (em que
a parte tenha intervindo pessoalmente ou de que tenha um conhecimento directo), e sem o
intuito confessorio inerente ao art. 452.°.

7.1.3. Prova pericial (art. 467.°)

A determinacdo ex officio iudicis de pericia também sera, a nosso ver, poder-dever
quando seja necessario apurar a verdade de determinados factos, e estejam em causa
conhecimentos especiais que o juiz ndo tem (art. 388.° CC). Deve, nessas circunstancias,
ordenar uma pericia®®®, seja a um laboratério ou servico oficial idéneo a essa actividade®®’.

Quanto a segunda pericia, o art. 487.°, n.° 2, parece novamente indiciar a
existéncia de um poder discricionario. Mas mal o juiz considere necesséria a sua realizacao,
pensamos que deve ser concretizada, com vista a correccao das imperfei¢cGes nos resultados
da primeira pericia®®.

7.1.4. Inspeccdo judicial (art. 390.° CC e art. 490.9)

O art. 490.°, em vez de oferecer uma definicdo de inspecc¢do judicial, concretiza o

seu fim?*®. Do art. 390.° CC, pouco também ¢ apreensivel: a finalidade ¢ a “percepgao

directa” dos factos da causa, ou seja, ndo ¢ uma percepcao distante das ocorréncias

litigiosas *® . Ainda assim, das duas normas, podemos retirar implicitamente uma

?%Em sentido concordante, RAMOS DE FARIA, 2013: 365.

*®paulo PIMENTA, 2016: 363.

2"Também a Rule 706 das FRCP prevé um poder instrutério de oficio de ordenar prova pericial e de ouvir
técnicos, pelo que ndo se pode afirmar, sem mais, que 0 processo norte-americano é avesso a poderes
instrutorios de oficio.

2%8 Assim, Ac. STJ, de 12-6-2003 (Quirino Soares).

%A norma mantém a essencialidade do art. 616.° do CPC de 1939, sendo o fim da inspecgdo judicial “o
esclarecimento do juiz sobre facto que interesse a decis@o da causa.”, ALBERTO DOS REIS, 2012b: 314. A
prova por inspecc¢éo judicial foi introduzida pelo Decreto n.° 21 694, de 29 de Setembro de 1932, no seu art.
19.°. No CPC de 1876, ndo era objecto de regulacdo nem previsdo, v. ALBERTO DOS REIS, 2012b: 305.

%0 MONTERO AROCA, 1996: 271: também se refere & inspeccdo judicial, que toma o nome de
“reconocimiento judicial” no ordenamento juridico espanhol (arts. 353 a 359 LEC) ou ainda “inspeccion
personal del juez” (arts. 1240 e 1241 CC), afirmando em primeira linha que “permite ao juiz a percepgéo
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caracterizacdo perfunctdria da figura. E uma examinago, uma busca. Tem como objecto
coisas e pessoas®™. Sofre limitages que, mesmo que nao estivessem expressas, decorriam
de preceitos constitucionais: a intimidade da vida privada e familiar, bem como a
dignidade humana. O fim desta diligéncia é o esclarecimento de factos necessarios a justa
decisdo da causa.

A inspeccdo judicial ndo poderd recair sobre coisas incorpdreas. Terdo de ser
susceptiveis de apreciacao sensorial. Pode até dar-se o caso de 0 objecto da inspec¢édo nédo
ser a coisa em si considerada, mas vestigios ou efeitos dessa coisa (ex: electricidade)***. A
“coisa” pode referir-se ndo a um objecto, mas a uma actividade (o labor de maquinas numa
fabrica, pertinente numa ac¢do em que se pede o encerramento da fabrica por ruidos).
Quanto a inspec¢do de pessoas, parece-nos que tal assume uma preponderancia maior nas
acgOes de interdigdo, inabilitacdo, filiagdo. Num conceito amplo de “pessoas” cabera a
noc¢do de material biolégico ou de partes exteriores do corpo, pelo que faré sentido recorrer
a esta diligéncia em processos onde seja pertinente examinagdes corporais ou psiquicas.

Como modos de proceder desta diligéncia, o legislador exemplifica a deslocagédo
ao lugar da questdo controvertida, bem como a ordenacdo da reconstituicdo dos factos**
(que, em abstracto, pode ndo ser no lugar das ocorréncias facticas). O acesso ao lugar € a
modalidade historicamente mais tipica da inspeccdo**. Mas pode dar-se também a
inspeccdo através da prova por apresentacdo de coisas méveis ao tribunal (art. 416.9)*%.

Sobre a metodologia da realizacdo da diligéncia, o legislador nada nos oferece, pelo que

directa dos factos objecto da prova, sem que exista um ente intermediario”. Assim também, FABIANI, 2008:
590.

0LA prova por inspecgdo judicial ndo tinha este caréacter pessoal no CPC 1939. Pelo menos, néo resultava da
letra do art. 616.°. Mas ALBERTO DOS REIS reconhecia a possibilidade da inspeccdo de pessoas nas acgoes
de interdicdo por deméncia e na accéo de interdi¢do por surdez mudez, v. ALBERTO DOS REIS, 2012b: 310.
ANTUNES VARELA & BEZERRA & SAMPAIO E NORA (1985: 602) desconsideram o caracter pessoal da
inspecgdo, pois mesmo quando esta “recai sobre pessoas, estas funcionam mais como objecto da observacéo
do juiz ou do tribunal (...) do que como sujeitos activos colaborando na formagdo do juizo sobre a realidade
do facto.”

S2\MONTERO AROCA, 1996: 277.

%03 A doutrina italiana chama-lhe reproducdo dos factos (riproduzione del fatto), podendo o julgador
posteriormente grava-la fotogréfica ou audiovisualmente, LUISO, 2007: 160. CAPELO (2015: 336)
caracteriza esta reconstitui¢do de “dindmica”, ao invés da percepcao estatica da inspec¢do propriamente dita
das coisas, lugares e pessoas. Isto é, estatico porque o julgador deixa-se absorver pelo que vé, no outro tenta
indagar aquilo que existiu, mas ja ndo existe, tendo de tomar uma postura mais frenética. A reconstituicdo ndo
deixa de ser uma forma de inspeccionar. No processo penal, o art. 150.° CPP prevé uma similar actividade
reconstitutiva.

SMCAVALLONE, 1991: 329, e muito provavelmente dai o CPC it. ter outrora outorgado a designagdo de
acesso giudiziale, cfr. ALBERTO DOS REIS, 2012b: 305.

%%paulo PIMENTA (2016: 350) considera que a prova por apresentacdo de coisas méveis ao tribunal n&o
implica necessariamente a sua inspecgao.
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deixa um espago livre de actuagdo ao juiz: “o tribunal procederd conforme julgar
conveniente™®®. O juiz, no acto de inspeccionar, delibera o modo de captar a coisa litigiosa.
Mas essa actuacdo naturalmente devera pautar-se, como reconhece ALBERTO DOS REIS,
pela procura do maximo rendimento, sem que a diligéncia se torne uma excursao de prazer,
tendo sempre no seu horizonte a sua finalidade: o esclarecimento do facto que interesse a
decisdo da causa®”’. O facto carecido de esclarecimento, e que motiva a realizacdo da
diligéncia, ndo limita o objecto da inspec¢do. Isto ¢, “a actividade do juiz ndo fica
necessariamente circunscrita a esse facto; uma vez no local da questéo, o tribunal pode, e
até deve, observar, recolher e apreciar quaisquer outros factos relevantes, que o habilitem
a decidir a causa com perfeita consciéncia e seguranca’*®,

A inspeccio judicial é infungivel®®. A verificacdo in loco pelo tribunal é dotada
de incontaveis virtuosismos. Em primeiro lugar, ndo é interposta por tantas aporias ou
dificuldades como outros meios probatérios. O que se quer significar € que a percepgao
dos factos [que podem ser considerados pelo juiz] da-se de uma forma infinitamente mais
segura no lugar das ocorréncias controvertidas, do que através de meios de prova
distantes®™’. Estes apenas permitem reluzir um pedaco dos acontecimentos histéricos, néo
tendo o mesmo grau de fiabilidade nem de imediacdo. Numa accéo relativa a limites da
linha de demarcacdo entre dois terrenos confinantes, é seguramente distinto o julgador
poder inspeccionar a concreta configuracdo de um prédio rastico composto por um terreno
de pinhal e mato e das parcelas de terrenos adjacentes, ou limitar-se a ouvir 0s
depoimentos contraditorios de testemunhas e cingir-se a imaginar o lugar. S&o como que
“parentes pobres da realidade que podia e devia ter sido apreendida no local”*** pelo juiz,

ou auténticos sucedaneos sem aptiddo para substituir em termos significativos a inspecgéo.

S®ALBERTO DOS REIS, 2012b: 317.

307Este maximo rendimento deve implicar que o julgador se possa socorrer de todos 0s meios necessarios para
alcancar esse fim, tal como entéo era previsto para 0s peritos, no art. 597.° do CPC do célebre Professor, v.
ALBERTO DOS REIS, 2012h: 317-318.

%8 dem.

99 uma das excepgdes em que o juiz entra em “contacto directo com os factos da causa, uma vez que estes
ja ocorrem no passado fora do proprio processo”, REMEDIO MARQUES, 2016: 779.

$Melhor, a “prova por meio de inspecdo ou reconhecimento judicial é frequentemente idonea para
convencer o juiz, de modo extraordinariamente simples, da existéncia ou inexisténcia de um facto e de
exercer, na decisdo da questéo de facto, um papel absorvente”, assim no Ac. TRC, de 14-10-2014 (Henrique
Antunes).

$1Expressdo muito oportuna no Ac. TRG, 12-5-2016 (Figueiredo de Almeida).
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312 com a fonte de factos e

Na inspecgdo, 0 magistrado é posto em contacto directo
elementos processualmente relevantes, sem qualquer intermediario, ao contrério do que
acontece com os documentos, testemunhas, peritos, e até partes. Estes todos sdo auténticos
intermediarios entre o juiz e o facto a provar.

Em caso de colisio com meios de provas indirectos, em principio devera
prevalecer a inspec¢do. Em principio, repetimos, porque apesar do grau de convencimento
elevado adquirido numa inspeccdo sobre a veracidade de um facto, o juiz pode
fundadamente ficar convencido do contrario através de outros meios de provas
abstractamente mais frageis. No caso de impugnacdo de matéria de facto, se a Relacdo

chegar a um impasse ou situagdo de ddvida insanavel®"

, Se houver sido produzida prova
por inspeccdo que vai no sentido da comprovacdo dos factos impugnados, deve dar-se
prevaléncia & decisdo impugnada da 1.2 Instancia®**. Tal demonstra a forca probatéria
valiosa da inspeccdo face a outros meios de prova: apesar de ndo lhes ser hierarquicamente
superior, as suas concretas caracteristicas, imediacdo e proximidade entre facto a colher e 0
julgador, colocam-na numa posicéo de maior fiabilidade. Quase como que uma presuncao
de veracidade, sem a ser.

As partes tém o direito de assistir a inspecc¢do, sendo notificadas para esse efeito,
acompanhadas ou n&o pelos respectivos mandatarios judiciais (art. 491.%%°. O tribunal
pode fazer-se acompanhar por um técnico, se entender necessario os conhecimentos deste
para a apreensdo dos factos a ser observados (art. 492.9)%%°. Mas ao juiz é imposto mais um

dever, um dever alias que tem todo o sentido de ser: deve ser lavrado auto. O auto ndo € o

312 ALBERTO DOS REIS, 2012b: 306, se em todos os outros meios probatérios “0 juiz serve-se de
intermediarios, na inspeccao judicial ndo ha intermediario algum”; LEBRE DE FREITAS, 2013b: 172.
13Nio é uma qualquer duvida. A davida a que o tribunal ad quem deve ser de tal modo intensa que deve
fazer prevalecer a decisdo assente na prova directa por exceléncia (expressdo muito conveniente de PIRES
DE SOUSA, 2016: 361), em vez de alterd-la por outras provas de grau de convicgdo inferior (provas
indirectas).

$¥Ac. TRC de 5-12-2012 (Francisco Caetano).

350 que, alias, configura incontestavelmente um exercicio do direito de defesa das partes, o de poder
controlar as operagdes realizadas. Assim também para a prova pericial, v. ANDRE, 1910: 69.

318Até que ponto a possibilidade de ordenar o acompanhamento do técnico é um poder discricionério é algo
que ndo nos propomos discutir: qual serd a aptidao cientifica do juiz para apreender factos para 0s quais ndo
tem preparacdo? Nesses casos, a inspeccdo quase que seria inocua. Isto colocar-se-4, 0 mais das vezes, na
inspeccao de residuos quimicos. S6 um especialista podera auxiliar 0 juiz nessas matérias. Sera que o juiz
deve obrigatoriamente fazer-se acompanhar por um técnico? Possivelmente, sim. Mas ndo nos
comprometemos nesta sede. MONTERO AROCA (1996: 296) refere-se neste caso a uma acumulagdo de
inspeccéo judicial com outros meios de prova (maxime prova pericial), em que juiz e perito elaborardo cada
um uma acta com os seus dados objectivos e as suas apreciacdes. Sobre a ténue diferenciagdo entre técnico e
perito, v. Maria José CAPELO, 2013: 1066); E elogiando a solucdo legal italiana muito ampla da consulenza
tecnica (onde se incluem perito e técnico), v. Maria José CAPELO, 2015: 334.
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fundamento da convicg¢éo criada no juiz pelo que foi observado. Ndo. O auto é somente um
auxiliar de meméria daquilo que foi percepcionado durante a diligéncia®'’.
7.1.4.1. Limites

Os limites imediatos que resultam do art. 490.° sdo o respeito pela intimidade da
vida privada e familiar e pela dignidade da pessoa humana®®. N&o se pode conceber uma
inspeccdo feita pelo juiz em que estes valores sejam postos em causa. E seguramente
evidente. O legislador pretendeu reforcar os limites intangiveis da diligéncia, mas estes
resultariam sempre da CRP. O art. 26.%, n.°1, CRP assim o determinaria. Mediatamente,
pode convocar-se 0 sigilo profissional como causa limitadora (art. 417.%, n.° 3, al. c)),
porque se é fundamento para ndo cumprir o dever de cooperacdo, também serd motivo
legitimo para ndo se sujeitar a inspeccao.

A inspeccdo judicial pode configurar, em abstracto, uma intervencao restritiva®'® a
direitos, liberdades, garantias constitucionalmente consagrados. E esta intervencao
restritiva € de admitir, pois em concreto pode resolver questdes de conflito com direitos
também constitucionalmente consagrados. N&o sera o direito a prova igualmente tutelavel
ao abrigo do art. 20.° CRP? Naturalmente.

Perante a oposi¢do do proprietario da coisa imovel, ou mével que ndo possa ter
sido apresentada ao juiz, que se sucede? Apesar do caracter publico da diligéncia, pode
haver oposicao a entrada de pessoas estranhas. E oposi¢cdo a pessoas que tém o direito de
intervir (rectius juiz, partes, representantes, técnicos)? A oposi¢cdo injustificada deve
acarretar, para o Professor ALBERTO DOS REIS, a condenacdo em multa, sem prejuizo
do emprego da forca para conseguir a entrada; se o dono do prédio for a parte contraria
ao requerente, consideram-se provados contra ela os factos que se pretendiam

averiguar®®. Em vez desta ficticia prova dos factos, ndo devera tentar prosseguir-se a via

31 Também assim, MONTERO AROCA, 1996: 299. No entanto, tratando-se de dados intrinsecamente
objectivos (a altura de um muro, a distdncia de um marco a uma estrada) inscritos no auto, o juiz considera-0s
como certos. Ja quando séo consideragdes intrinsecamente subjectivas, isto é, deducbes, conclusdes retiradas
pelo juiz que realizou a diligéncia, MONTERO AROCA relembra a especial dificuldade do controlo por
parte de um outro juiz: chega mesmo a defender que deve repetir a diligéncia. “A convic¢do tem de formar-se
com aquilo que foi percepcionado directamente, ndo com o que foi lido no auto”.

38D art. 616.° CPC de 1939 ndo resultavam estes limites. Nem sequer do art. 612.° do CPC de 1961. Por
outro lado, apds a revisdo de 95/96, ja encontramos a mesma disposicéo de hoje. Naturalmente, teve de haver
uma adequacéo ao texto fundamental.

$19Estas intervencdes tém de observar o principio da adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido
restrito, GOMES CANOTILHO & Vital MOREIRA, 2007: 388.

S20ALBERTO DOS REIS, 2012b: 320; A recusa de colaborar com a Justica, nos termos do entdo art. 524.° do
CPC de 1939, importava a multa se fossem terceiros (sem prejuizo de meios coercivos como a apreensdo ou
busca). Se fosse uma parte a ndo observar aquele denso dever de colaborar, e ndo entregasse o documento
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da realizacdo coactiva da diligéncia, em caso de injustificada oposicao®**? Pensamos que
sim, desde que com continuo e reiterado respeito pelos principios da proibi¢do do excesso,
adequacao e proporcionalidade em sentido estrito. Para LUISO, a recusa da inspeccdo da
prépria pessoa ou de uma coisa sua deve ser livremente valorada pelo juiz, em conjunto
com as outras provas 22, Ou seja, o juiz pode (ou ndo) dar como provado o facto que se
queria provar através da inspec¢do: ndo se faz prova imediata, como seria na tese de
ALBERTO DOS REIS. O mesmo sucede com a requisi¢ao de documentos na solucdo dada
pelo CPC it.*®. E esta a solugdo actual do nosso CPC: o tribunal livremente aprecia a
recusa da parte, sem prejuizo de coactivamente realizar as diligéncias, com as devidas
cautelas constitucionais.

Para CAPELO DE SOUSA**, em virtude do dever de cooperacdo que vincula as
partes, é legitimo exigir, numa ac¢do de investigacdo de paternidade, ao investigado a
submissdo a exames de sangue (e/ou de ADN), desde que pelos instrumentos idoneos. Ja
ndo sera legitimo, para o insigne Professor, coagi-lo a realizar o exame, em caso de recusa,
sem prejuizo da multa e da livre apreciacdo da recusa®®. Em virtude destas [reiteradas]
violagcBes do dever de cooperacdo com a descoberta da verdade, deve assumir-se uma
postura mais rigida. Assim, em caso de recusa, sem duvida que se deve deixar imaculada a
personalidade humana (e dignidade), ndo o submetendo coercivamente a determinados
métodos de investigacdo. Mas também nesse especifico caso de recusa, o tribunal deve
decretar a inversdo do 6nus da prova, sobretudo se ndo houver outros meios probatorios a
disposicao que possibilitem o convencimento judicial daquilo que se queria provar através

do meio de prova recusado pela parte (investigado, in casu). Esta possibilidade s6 vem

essencial a descoberta da verdade, era condenada em multa e davam-se como provados os factos que se
pretendiam averiguar. Tal sé ndo aconteceria se a recusa fosse legitima, ALBERTO DOS REIS, 2012a; 327-
330.

%210 ordenamento juridico-processual espanhol é avesso a ficta confessio. MONTERO AROCA (1996: 283)
rejeita essa possibilidade mesmo em caso de oposicéo injustificada. Para isso, mune-se o julgador com os
“mandatos de hacer o non hacer”, art. 297, n.° 2, LEC, e que tem gerado duavidas constitucionais, ABEL
LLUCH, 2005: 381.

%221 U1SO, 2007: 160. CALAMANDREI (1950: 46) afirma que, desta forma, se vai ao encontro de um dos
postulados do principio da auto-responsabilidade das partes: a parte é livre de comportar-se como acredita ser
melhor, € o juiz pode retirar do comportamento daquela as devidas consequéncias. “A parte comporta-se de
um determinado modo, indo ao encontro de um certo risco”.

3230 art. 210.2 do CPC it. remete para o seu art. 118.9, relativo & ispezione. Veja-se CAVALLONE (1970: 170-
1), a oposigdo permite ao tribunal deduzir a existéncia do facto (que o recusado quer provar através da
exibicdo de documentos) desfavoravel ao recusante.

$24CAPELO DE SOUSA, 2011: 103.

$5CAPELO DE SOUSA, 2011: 101. O insigne civilista contempla também casos de recusa legitima de
sujeicdo a esses exames: pense-se no caso da ndo esterilizagdo adequada da seringa, que poria em causa a
dignidade do investigado.
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demonstrar que a maxima nemo tenetur se ipsum accusare ndo é dimenséao constitutiva do
processo civil. No processo penal, o arguido esta longe de ser um objecto, e como
verdadeiro sujeito processual pode recusar-se a produzir prova contra si mesmo. Essa
recusa impede que tal seja valorizado como uma confisséo, ou que seja sequer valorado: é
um nullum juridico, tal como o siléncio®®. No processo civil, a l6gica divergira, quanto a
nds, um pouco. As partes ndo serdo obrigadas a produzir prova contra si mesmo, é certo.
Mas tal sera valorado: “quem n&o deve, ndo teme”. E que o processo civil ndo pode dar-se
ao privilégio de ndo apreciar os comportamentos omissivos. O juiz do processo civil ndo
tem o arsenal que o juiz do processo penal tem ao seu dispor: e bem, porgue se hum se visa
a resolucéo de conflitos de natureza eminentemente privada, no outro estdo em causa bens
juridicos que dizem respeito a toda a comunidade, e cujo fim do processo pode culminar
com a privacdo de liberdade do criminoso. Dai que, como mera técnica processual, o
legislador do Codigo de Processo Civil tenha optado por manter, em caso de auséncia de
contestacao do réu, a doutrina da ficta confessio: o réu que ndo contesta os factos contra ele
dirigido, é porque os admite®’. Tais efeitos da revelia ndo seriam congruentes com o
espirito do processo penal. Dai que se possa admitir que, em sede de processo civil, a
recusa de cooperagdo de uma das partes comporte a sancao de inversdo do énus da prova.
Tal j& ndo poderéa suceder no processo penal.

No ordenamento italiano, a diligéncia ndo pode ser ordenada se comportar graves
danos para a parte (ou terceiro) nem se implicar a violacdo de um segredo profissional ou
de que se tem conhecimento em razdo do oficio®®. Na LEC, permite-se a inspeccdo de
pessoas a porta fechada, com exclusdo de publicidade, art. 355.°, n.° 1, desde que se
preencham os requisitos do art. 138.%: a protec¢do da vida privada de uma das partes ou de
outros direitos e liberdades.

Mas haverd sempre um limite extrinseco da prépria norma: os factos sobre os
quais pode recair a diligéncia (em respeito pelo art. 5.9). A inspeccdo também ndo podera

ter um fim puramente investigatorio, para encontrar ao acaso elementos probatérios Uteis

325E a rentincia do arguido de se pronunciar sobre a matéria em discussdo, COSTA ANDRADE, 2013: 129.
Somente se aceitam as confissGes que sejam verdadeiramente livres, € uma garantia que ndo podera ser
frustrada, COSTA ANDRADE, 2013: 284.

32TE “um «saber de experiéncia feito» que conduz a resolugio imediata da questdo de facto, mas de forma
alguma a «condenagdo» automatica do demandado”, ou seja, o efeito cominatorio semi-pleno, MESQUITA,
2013b: 1071.

28Embora LUISO admita que estes limites normalmente se impdem quanto & inspecgdo de pessoas, salvo
rarissimas excepg¢des (0 exemplo dado pelo Professor italiano € uma maquina industrial, cuja inspeccéo possa
importar a revelacdo de um segredo profissional), LUISO, 2007: 159.
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ao caso concreto. A inspeccdo servira para acertar, verificar, confirmar os factos alegados
pelas partes e outros factos que possam ser processualmente atendidos pelo juiz, ja
determinados na dialéctica processual, factos que permanecem na exclusiva
disponibilidade das partes®”.

7.4.1.2. A inspecgdo judicial do art. 490.° € um poder discricionario ou um poder-
dever?

O n.° 1 do art. 490.° apresenta os elementos dednticos permissivos “pode” e
posteriormente “podendo”, remetendo-nos inevitavelmente para a discussdo da natureza
juridica desta operagdo judicial. O verbo “poder” parece votar-nos a inelutdvel conclusdo
de que estamos perante um poder discricionario.

Uma norma juridico-processual conferira um poder discricionario ao julgador
guando o dotar de um certo espaco de livre decisdo, espaco no qual terd de agir e decidir,
segundo critérios de adequacdo, conveniéncia e oportunidade, com intuito de cumprir
certos fins. Assim, “o poder discriciondrio esta ligado a prossecu¢do de um certo fim 330,
Simultaneamente, estes fins fundamentam e motivam a concessdo desses poderes ao seu
destinatario. Estes sdo outorgados para que aqueles sejam alcancados. Ou seja, por um lado,
os fins estdo no ponto de partida I6gico. E, por outro, estdo no ponto de chegada.

Em bom rigor, ndo sentimos que sejamos confrontados com uma
discricionariedade livre, ou seja, aquela aplicacdo discricionéaria desligada do sentido e fim
normativo da lei*®!. Esta é de recusar, por principio, pois o juiz ndo pode escolher o fim do
comportamento que vai adoptar. O comportamento que adoptar, esse sim, estara vinculado
ao fim prescrito do corpo normativo em estudo, o art. 490.°, sem nunca descurar do
horizonte os arts. 6.° e 411.°. Aceitar que a inspecgdo judicial configurasse uma
manifestacdo de discricionariedade livre quereria significar necessariamente a sua entrega
ao absolutismo judicial, desligado de quaisquer critérios materiais e objectivos aquém dos

limites gerais impostos pelo fim legal ®*

concreto. E, repare-se, em sede judicial, na
presenca de uma determinada faculdade discricionaria concedida pelo legislador ao

julgador, a unica finalidade com que este pode exercé-la ¢ “a concreta e fundada

S2FABIANI, 2008: 591. Na verdade, esta tese serve para legitimar a inspeccdo e afasta-la das criticas dos
liberais: as partes trouxeram factos a causa, é perfeitamente legitimo que o juiz inspeccione lugares, coisas,
pessoas, de forma a acerta-los. Mas a inspeccédo versando sobre quaisquer factos legitimamente adquiridos no
processo ndo faz com que seja um mecanismo inquisitorial.

30/, QUEIRO, 1989: 460 e ss.

SICASTANHEIRA NEVES, 2010: 559.

¥2CASTANHEIRA NEVES, 2010: 568.
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realizagéo do direito”*®

, € a realizacdo materialmente justa do direito no caso concreto.
Mesmo que estivéssemos em sede de uma discricionariedade livre em sede judicial [que
nos parece inexistente], ela nunca seria livre, pois o juiz esta ao servico do direito, mais do
que a formulagdo escassa do art. 203.° CRP, segundo o qual os “tribunais (...) apenas
estdo sujeitos a lei”.

E que, mesmo em sede de discricionariedade, ndo se pode negar que lhe é
conatural a conformagdo a um certo dever: “ndo so o «postulado da justeza» (...), mas
inclusivamente a ideia e a finalidade da justica terdo de informar o concreto exercicio de
uma qualquer faculdade discricionaria***,

Os fundamentos da conveniéncia e utilidade sdo a causa juridica da realizacéo da
inspeccdo judicial. Quer reputemos o poder concedido pelo art. 490.° como discricionario
ou vinculado, aquele visara a satisfacdo de uma concreta necessidade, em determinadas
circunstancias de facto. E bem podera acontecer que o juiz se tenha determinado pela
conviccdo psicoldgica de que, no caso concreto, ndo existia utilidade na realizacdo da
diligéncia; de nada valera essa convic¢do em face da objectiva necessidade e conveniéncia
da inspecgdo, isto &, da existéncia dos pressupostos ou factos susceptiveis de as
provocarem.

O Professor ALBERTO DOS REIS tomou posicdo quanto a esta querela®®,
exemplificando expressamente que o poder de ordenar a prova por inspeccao judicial é
discricionario®*®. RODRIGUES BASTOS posiciona-se do lado do saudoso Professor,
defendendo a natureza discricionaria do poder conferido pelo art. 490.°%*". Rui PINTO*®

também, assim como o Ac. STJ de 18-11-1997°*°. Ainda no mesmo sentido se pronuncia o

$3CASTANHEIRA NEVES, 2010: 571.

$4CASTANHEIRA NEVES, 2010: 586.

***Mas entendemos que a visdo do Professor ndo deve ser absolutizada. Isto &, as suas ideias cristalizaram-se
no tempo. A sua clarividéncia e sagacidade marcaram um dado tempo balizado, mas se, porventura, 0
Professor hoje fosse vivo, por certo que marcaria também este tempo com solugdes ainda mais vanguardistas.
E de louvar que as ideias e o pensamento de ALBERTO DOS REIS tenham quebrado com a corrente liberal
do séc. XIX. A concessdo de poderes ao juiz era inegavel. Inegavel também era que a maior parte desses
poderes (sobretudo ao nivel da prova) ficavam aprisionados a vontade e ao prudente arbitrio do juiz: era este
gue decidia se um meio de prova era necessario. Posteriormente, mesmo que fosse necessario, 0 juiz decidia
se 0 ordenava ou ndo. Todas estas decisdes seriam irrecorriveis, porque discricionarias, excepto se a causa da
sua impugnacao fosse matéria de direito (juiz que recusa a realizagdo da inspeccao judicial ndo porque repute
esta como inconveniente, mas porque afirma que nao é compativel com o processo em causa).

$SALBERTO DOS REIS, 2012¢: 254,

%’RODRIGUES BASTOS, 2001: 132.

%%2015a: 395.

3%9(Sampaio da N6voa).
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Ac. TRC, de 18-5-2004**: a realizacéo da inspeccéo judicial depende de o tribunal a julgar
como conveniente para se esclarecer sobre qualquer facto que interesse a decisdo da causa.
O mesmo Acdrddo cimenta a insindicabilidade da decisdo de omitir esta diligéncia: se o
juiz a quo ndo realizou a inspec¢do por ndo a considerar conveniente, o tribunal ad quem

ndo pode controlar esse juizo. No Ac. TRE, de 3-6-2004 3%

, Cimenta-se a particular
dificuldade do tribunal de recurso se substituir ao tribunal a quo, no que respeita a sua
convicgdo resultante da diligéncia, afirmando a sua insindicabilidade3*?. Os resultados
praticos desta linha de pensamento sdo imediatos: do despacho de indeferimento de um
requerimento para a realizacdo da inspeccdo judicial ndo cabe recurso®. S6 caberia
recurso, para o eminente Professor, no caso de, por exemplo, o juiz fundamentar que
aquela diligéncia ndo tinha cabimento naquele dado processo: tal € uma questdo de direito
e dessa decisdo cabe recurso®**. J& quando o juiz indeferisse o pedido da realizagdo da
inspeccédo judicial com base na inconveniéncia da diligéncia, aplicar-se-ia o actual art.
630.° e esse despacho de indeferimento seria irrecorrivel. Ndo se pronunciado sobre a
natureza juridica da inspeccdo judicial, o Ac. TRE, de 3-6-2004 (Gaito das Neves),
estabelece que ndo ha omissdo do dever de averiguacdo da verdade material por ndo se
praticar a concreta diligéncia, se o juiz alude a desnecessidade do acto investigativo (em
virtude dos factos que se querem dilucidados resultarem ja de outros meios de prova). O
Juiz Relator coloca também como limite natural da realizacdo da inspec¢édo a proibicdo da
pratica de actos processuais indteis (art. 130.9).

Mas ainda que se considere um poder discricionario, o despacho de indeferimento
é recorrivel pelo art. 644.2,n.2 2, al. d)**.

No entanto, pensamos que o poder concedido pelo art. 490.° é um poder-dever, em
virtude da adaptacdo da norma do art. 490.° aos principios modernos que regem o processo

| 346

civil, bem como o principio insito da maxima actividade probatoria possivel*™. Pese

340
341

(Monteiro Casimiro).

(Ana Bernardes).

%2|nsindicabilidade da apreciacdo feita pelo tribunal em resultado da inspeccdo, ou seja, hd um efeito
limitador do auto lavrado durante a diligéncia.

¥3porque proferido no uso de poder legal discricionario.

*ALBERTO DOS REIS, 2012¢: 255.

%Em sentido contrério, Rui PINTO, 2015a: 395.

¥°Facultas probationum non est angustanda: ndo deve o direito & prova ser cerceado. O direito probatério
material é uma das condic¢des do direito de acesso a Justica.
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embora o termo “pode”, o artigo ¢ uma manifestacdo do art. 411.°, logo um poder
vinculado®"’.
7.4.1.2.1. Interpretacdo conforme os principios

Haverd contradicdo entre os fundamentos normativos que devem fundar a
prescri¢do do art. 490.° e a sua efectiva prescricdo? A norma, na sua vertente formal, ndo
entrard em colisdo com os fundamentos que Ihe conferem validade normativa?

A prescricdo do art. 490.° ndo pode ser colhida de forma atomistica. Brota de um
contexto mais amplo, de um conjunto de principios que se afirma como sua
“fundamentante dimensdo constitutiva”**®. A interpretacdo do artigo que determina a
finalidade da inspecgdo judicial, que deve fazer-se sempre partindo do caso concreto

decidendo®*®

, Vai obrigatoriamente forcar a apreciacéo do art. 411.°, norma que veicula um
principio vinculante para o0 comportamento processual do juiz quanto ao direito probatorio:
0 juiz deve tomar uma atitude activa na procura da verdade material, quando efectivamente
o0 pode fazer. Na verdade, este mandamento normativo é ainda mais amplo, alicercando-se
também no art. 6.°. Pode afirmar-se, entdo, que o “Tribunal ndo pode ficar com davidas
qguando é possivel sana-las com a realizacdo de outras diligéncias de prova, devendo, até
mesmo, ordena-las oficiosamente, caso ndo tenham sido requeridas pelas partes, estando

»3%0 FE esta a

tal procedimento inserido nos amplos poderes conferidos ao juiz
fundamentante ratio iuris insita na actividade interpretativa do art. 490.°. Nao € bastante
nem suficiente atender a letra normativa. Atribuir um significado transcendente, abstracto e
ideal ao elemento permissivo “pode”, desarreigado de um outro conjunto de normas, dos
principios implicitos nas normas relativas a instrucdo do processo (art. 410.° e ss.), e do
concreto principio fundamentante do critério positivo do art. 490.° ndo serd, a nosso Ver,
uma interpretacdo conforme os principios nem aquela determinacdo judicativamente
351

exigida®™". O problema que aqui afloramos reduz-se a uma Unica e singular ideia: o

%7 Assim, Ac. STJ, 19-4-95 (Martins da Costa); Despacho de 29-6-1992 TRL (Cardona Ferreira); Ac. TRP de
11-5-2009 (Sampaio Gomes); Ac. TRE, 12-2-2015 (Elisabete Valente); Ac. TRE, de 3-11-2016 (Mario
Serrano).

“8CASTANHEIRA NEVES, 2013: 190.

¥9«Q prius metodolégico ndo é a norma-prescricdo fechada na sua significacdo e subsistente na sua
idealidade, mas pelo contrario o caso concreto decidendo, na sua auténoma e especifica problematicidade
juridica”, CASTANHEIRA NEVES, 2013: 129.

*OMuito impressivamente, 0 Ac. TRG, de 12-5-2016 (Cristina Cerdeira).

$lExpressdo de CASTANHEIRA NEVES, 2013: 189.
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disposto no art. 490.° traz em si mesmo uma “contradicdo que se revela na propria
imanéncia da normatividade da norma”®?,

Relembre-se que, no quadro desta correc¢do normativa que propomos, tal so é
legitimo “na medida e nos limites dessa coeréncia a recuperar”®>. E parece-nos que o
poder conferido ao juiz pelo art. 490.°, embora na sua prescricdo formal se crie a convicgao
de consubstanciar um poder discricionario, é vinculado. E, assim, um poder-dever,
respeitando os principios fundamentantes dos arts. 6.° e 411.°, pelo que o juiz tem e deve
inspeccionar coisas ou pessoas, bem como deve deslocar-se ao lugar da questdo
controvertida e deve proceder a reconstituicdo dos factos, quando estes procedimentos
forem necessarios ao apuramento da verdade material. Faz-se, desta forma, o elo entre o art.
411.°¢e o art. 490.°.

Os principios fundamentantes que conferem validade normativo-juridica ao art.
490.° positivados formalmente nos arts. 6.° e 411.°, ndo o eram assim originariamente. Se
hoje a prescricdo formal do fim da inspeccdo judicial entra em contradigdo normativa com
o principio do inquisitério®™*, que a nosso ver da coeréncia e validade normativo-juridica
ao corpo de normas da instrucdo do processo, 0 mesmo nao se pode dizer em sede do CPC
de 1939, antes de qualquer das reformas sofridas>>. Pelo que estamos em sede da
correccéo diacrénica®®.
7.1.4.3. Quando deve ser determinada a inspeccao judicial?

O juiz ndo deve ordenar a inspeccdo judicial se esta for manifestamente inutil.
Para isso, tem de fazer um juizo de prognose sobre a utilidade da diligéncia. Se for
favoravel, deve ordena-la. Se o juizo for negativo, deve afasta-la, em respeito pelo art.
130.° e art. 6.°. Durante a tramitacdo do processo, deve ser afastada a pratica de actos
processualmente inGteis. Estes embutem no processo morosidade, complexidade, e
prejudicam o fim da justa composicéo do litigio em prazo razoavel.

Quanto ao dever de ordenar a inspeccdo judicial: (i) s6 deve deixar de ser

realizada se se demonstrar, através de um iter l6gico-racional argumentativo, que a

%2CASTANHEIRA NEVES, 2013: 190.

%31 dem.

%4Também seguramente entrara em colisdo com o principio da gestdo processual do art. 6.2, bem como com o
principio da cooperagdo, art. 7.°, especialmente o n.° 1.

%*Mesmo em sede do CPC pés-reforma de 1961, o art. 264.°, n.° 3, dispunha que “O juiz tem o poder de...”,
pelo que ndo tinha 0 mesmo alcance literal nem transliteral do actual art. 411.°.

*®por ter havido uma alteracdo do sentido dos pressupostos principios fundamentais, CASTANHEIRA
NEVES, 2013: 190.
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diligéncia é de todo desnecessaria ou intil para a descoberta da verdade®’; (ii) se se fizer

um juizo de apreciacdo da utilidade da medida, e desse juizo de prognose resultar que esse
meio probatorio pode consolidar a convicgdo do tribunal, a inspeccdo tem de ser
obrigatoriamente concretizada®®.

7.1.5. As verificagdes ndo judiciais qualificadas (art. 494.°)

Este expediente instrutorio, introduzido em 2013, é alternativo a inspecgédo e
consubstancia um poder discricionario, o que parece introduzir uma brecha no que temos
vindo a afirmar: as diligéncias probatdrias de oficio devem ser sempre entendidas como
poderes-deveres, por respeitarem ao coracdo do processo e por poderem influir no
contetdo da decis&o final.

Esta diligéncia vem, de certo modo, quebrar com a imediacdo prépria da
inspeccdo do art. 490.°%°°. Assume um caracter residual em relacdo & inspeccdo do art.
490.°, por duas razées (i) em causa estd uma certificacdo objectivamente simples®’; (ii) o
juiz entende que, em virtude dessa observacéo singela, ndo tem de ser ele mesmo a fazé-la.
E nesse preciso momento que a verificagio do art. 494.° “jd ndo é inspeccdo judicial ~361

Todo o objecto passivel de verificagdes ndo judiciais qualificadas é também
objecto passivel de inspeccao judicial, mas nem todo o objecto desta ultima é susceptivel
de uma verificacdo do art. 494.9%%2,

E quem fara esta verificacdo ndo judicial? Nao sendo o juiz, podera tal tarefa
recair sobre um técnico, ja ndo como mero auxiliar do juiz na melhor percep¢do dos

resultados de uma prova, mas como “agente da propria prova”*®*. Ainda assim, este

%¥’PURIFICACAO CARVALHO, 2015; neste sentido também Ac. TRP, 26-11-2013 (Rodrigues Pires); Ac.
STJ de 19-4-1995 (Martins da Costa). Serd inutil, quando j& tenha havido uma inspeccdo prévia e
esclarecedora, ou quando nos autos existam documentos ou provas que, por si, tornem inécuo o acto de
inspeccédo do local, bem como quando o lugar no qual se quer proceder a diligéncia ja ndo tem os elementos
considerados relevantes para a individualizagdo do caso concreto — uma verdadeira impossibilidade
superveniente (alteracdes topogréaficas totais).

%8Neste sentido, Ac. TRG, 12-5-2016 (Figueiredo de Almeida): “A inspecgéo judicial é um meio probatério
gue s6 deve ser afastado quando n&o contribuir, ou contribuir pouco para o esclarecimento da matéria de
facto sobre que incide, ou seja, quando néo tenha relevancia para a descoberta da verdade material”.
%9Maria Jos¢ CAPELO, 2015: 330.

3%0A simplicidade na percepcao dos factos, CAPELO, 2015: 332.

%LCAPELO, 2015: 331.

%02As pessoas estdo excluidas da inspeccdo do art. 494.°.

$SCAPELO, 2015: 333.
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técnico que faz uma verificacdo qualificada ndo devera ter o poder de reconstituir os factos
(como previsto no art. 490.%), sendo essa possibilidade “reserva de juiz**®*.

Qual o porqué de considerarmos como poder discricionario a incumbéncia de um
técnico de proceder a verificacdo do art. 494.°, mas termos reputado a inspeccao judicial
como um poder-dever? A resposta afigura-se-nos simples. A verificagcdo do art. 494.°
apresenta-se num esquema de subsidiariedade, é um problema que s se coloca depois de
estar acertada a necessidade de inspeccao. Se a inspec¢do € necessaria ao apuramento da
verdade, ela tera de ser realizada. Mas o legislador prevé a possibilidade de essa inspec¢éo
ser singela. Nesse caso, o legislador ndo obriga o juiz a fazer ele mesmo essa diligéncia,
podendo este delega-la num técnico ou pessoa qualificada. Mas mesmo que essa tarefa seja
considerada simples pelo juiz, nada o impede de ele mesmo fazé-la e nada o obriga a ter de
recorrer ao art. 494.°, Existe discricionariedade na escolha do meio probatorio, quando o
objecto da diligéncia de inspec¢do é dotada de extrema simplicidade, podendo o juiz, um
técnico ou pessoa qualificada realiza-la. Ja ndo existe, ao invés, possibilidade de nédo
recorrer a uma daquelas, quando, embora a matéria por inspeccionar seja simples, ela é
essencial ao apuramento da verdade: o momento discricionario somente existe no
momento de escolha entre as diligéncias dos arts. 490.° e 494.°, quando os factos a serem
apreendidos forem simples. Dizemos, portanto, que ha fungibilidade entre aquelas, neste
ultimo caso, salvaguardando sempre o contraditdrio prévio das partes (art. 3.%, n.° 3).

Em concluséo, a imprecisdo da figura vota-a a incerteza se se aproxima mais da
inspeccdo judicial, se da intervencdo do técnico®®. Por nés, propendemos para uma
inspeccdo desjudicializada, um minus da do art. 490.°.

Interessante caso € o do Ac. TRL de 8-9-2015 (Maria Adelaide Domingos): uma
seguradora exerce 0 seu direito de regresso sobre o segurado, em virtude de este ter sido
exclusivamente culpado de um acidente de viacdo (por circular com taxa de alcoolemia
superior ao limite legal permitido), o que obrigou a autora (companhia de seguros) a pagar
as vitimas do acidente um consideravel montante. O réu requereu a prova por inspeccao
judicial do lugar do acidente, para provar que as condi¢des do lugar ndo lhe permitiram

uma conducdo segura. O juiz rejeitou por entender que a diligéncia era manifestamente

%4Assim, CAPELO, 2015: 336. Tal demonstra que a verificacdo néo judicial qualificada é um minus da
inspeccao do art. 490.°. No entanto, o texto legal abre caminho ao sentido contrario.

%SCAPELO, 2015: 340; LEBRE DE FREITAS (2013a: 300) afirma que a figura “mais ndo se trata do que
uma pericia”, sem as garantias que existem para a prova pericial (impossibilidade de alargar o objecto pelas
partes).
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inidonea, por terem decorrido mais de 5 anos do sinistro, ndo sendo adequada & prova
daqueles contrafactos. O réu ndo impugnou autonomamente o despacho de indeferimento
dentro dos 15 dias conferidos pelo art. 644.%, n.° 2, al. d) conjugado com o art. 638.°, n.° 1.
Ora, ndo havendo impugnacdo auténoma do despacho de indeferimento do meio de prova,
ndo pode ser objecto de apreciagdo em conjunto com o recurso interposto pelo recorrente
da deciséo final. O tribunal ad quem ndo apreciou a rejeicdo de um meio de prova pelo
tribunal a quo. O recorrente afirmou também que o tribunal a quo ndo substituiu a
inspeccdo judicial pela verificacdo do art. 494.° esteve bem o tribunal de recurso ao
afirmar que, ndo se considerando a inspeccdo judicial obrigatoria [porque dos autos ndo
surge objectivamente a sua necessidade], a verificacdo do art. 494.° ser discricionaria®® -
a ndo determinacdo oficiosa da verificacdo ndo judicial qualificada ndo pode assim ser
sindicada pelo tribunal de recurso. Temos 0 pensamento em consonancia, ndo obstante as
circunstancias do caso ajudarem. Caso a inspecc¢do judicial fosse obrigatoria realizar, em
virtude da sua concreta necessidade para o apuramento da verdade de um facto, o tribunal
ad quem ja poderia pronunciar-se sobre um eventual decretamento oficioso da verificacdo
do art. 494.° (caso fosse necessario 0 apuramento de um facto extremamente importante
para a boa deciséo da causa e a percepcéo de factos fosse simples).
7.1.6. Inquiricao oficiosa de testemunhas (art. 526.°)

O interrogatdrio das testemunhas era sempre feito pelos advogados, no CPC

%8 O modelo

1876%". O CPC 1939 introduziu a possibilidade do juiz inquirir a testemunha
introduzido foi o de permitir tanto aos advogados como ao juiz fazer o interrogatorio
directo da testemunha®®. O juiz deve afastar as perguntas impertinentes, vexatorias, o
interrogatério desprimoroso bem como o sugestivo®”’. Havendo fundada justificacéo para
se acreditar que a testemunha mente, o juiz deve, por despacho circunstanciado, determinar

a extraccdo de certiddo com vista a instauracdo de procedimento criminal pela préatica de

%6Ac. TRL, de 8-9-2015 (Maria Adelaide Domingos).

3%7Excepto quando ndo estivesse presente o advogado da parte, v. art. 273.%, DIAS FERREIRA, 1887: 369.
%%8Alias, ja no seguimento do Decreto n.° 12 353.

%9 ALBERTO DOS REIS, 2012b: 436.

0As perguntas sugestivas, que levam consigo mesmo uma resposta implicita, sdo de afastar. As perguntas
capciosas (v. ALBERTO DOS REIS, 2012b: 440) constituem perguntas ardilosas, preparadas com intuito
deceptivo e de induzir o inquirido em erro.

93



um crime de falsidade de testemunho (art. 360.° CP)**. O juiz deve também repelir a
prolixidade do testemunho.

A inquiricdo por iniciativa do tribunal (art. 526.°, ex-art. 646.° CPC 1939 e ex-art.
645.° CPC 1961) para o Professor ALBERTO DOS REIS era um poder discricionario, nao
um dever®’,

Os dois pressupostos da convocacao oficiosa de uma pessoa para depor serdo: (i)
a suspeita de esta possuir o conhecimento de factos importantes para a causa; (ii) que estes
ainda ndo se encontrem clarificados. Sdo pressupostos cumulativos. A circunstancia de
certas pessoas poderem saber de factos importantes para a causa e nao terem sido incluidas
no rol de testemunhas ndo é suficiente para lancar mao do dispositivo do art. 526.2°"%: o
tribunal deve considerar-se carecido desse contributo face ao conjunto de provas ja
produzido. Se o tribunal entende (um entendimento motivado) que um facto ja se considera
provado, ndo ird notificar uma pessoa para prestar depoimento sobre a existéncia daquele.
Ou seja, de per si, é insuficiente o elevado grau de conhecimento de uma pessoa fora do rol
de testemunhas sobre um facto da causa, isto é, que tenha conhecimentos de factos
importantes para a boa decisio da causa. E preciso que o tribunal ainda ndo esteja
convencido sobre a veracidade ou falsidade do facto em questio®’.

O recurso ao art. 526.° ndo é impedido pela prévia negligéncia grosseira das partes.
A circunstancia dos litigantes conhecerem determinadas pessoas, saberem que estas tinham
conhecimento de factos importantes para a boa decisdo da causa e, ainda assim, ndo as

arrolarem como testemunhas, ndo impede que o tribunal notifique essas pessoas para

¥UAc. TRE de 20-1-2015 (Sérgio Corvacho): “Quando alguém afirma, numa ocasi&o, uma coisa, e, noutra
ocasido, o contrario dessa coisa, esta necessariamente a faltar a verdade numa das vezes, mesmo que néo se
saiba qual das duas afirmacdes € a verdadeira”.

%72 2012b: 485. Para o eminente Professor, o0 artigo conferia um poder ao tribunal, e ndo um direito as partes
(que apenas poderiam sugerir que a medida se concretizasse), v. Idem: 487. Repare-se que a concepgédo do
Professor de poder discricionario é de poder arbitrério e, portanto, na p. 487 o Professor afasta a designagao
de poder discricionario para caracterizar o poder do entdo art. 646.° (hoje art. 526.°). Mas o verdadeiro poder
discriciondrio ainda assim esta afecto a realizacdo de certos fins, tem pressupostos na sua concretizagdo. No
entanto, concede-se ao agente titular do poder uma margem livre de apreciacdo e a escolha da solugdo mais
oportuna e conveniente entre as opc¢Bes concedidas. Sem duvida que estamos, hoje, perante um poder
vinculado, quanto ao art. 526.°.

¥3salvador da COSTA, 2016: 16, insinua que, nestas circunstancias, funciona o principio do dispositivo a
limitar o tribunal, ndo podendo ouvir pessoas que ndo foram oportunamente arroladas pelas partes. Ndo é o
dispositivo a restringir; é a preclusdo do direito da disponibilidade de prova das partes, aliada a falta de
pressupostos do art. 526.°. Mas ndo é caso para afirmar que o inquisitério funciona a titulo supletivo: ele
funciona em primeira via, desde que se preencham os requisitos normativos.

37436 sera um dever do tribunal notificar uma pessoa fora do rol de testemunhas para depor, “quando se
convenga que o depoimento pode ainda ser importante para a decisdo da causa”, sob pena de os processos se
eternizarem..., Ac. TRE, de 10-3-2005 (Bernardo Domingos); PIRES DE SOUSA, 2016: 274.
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deporem, mal na sua convicgdo se verifiquem os pressupostos objectivos do art. 526.93".
Interpretou-se bem a norma, no douto Ac. do TRP, de 2-5-2013 (José Araujo Barros), no
especifico segmento “quando (...) haja razoes para presumir que determinada pessoa, Na0
oferecida como testemunha”, ao afirmar-se que “ndo é impeditivo da utilizacdo de tal
poder-dever o facto de a testemunha ter sido arrolada e de, posteriormente, ter sido

prescindida pela parte que a indicou”*"®

. Tal passagem devera ser entendida como
“independentemente da pessoa ter sido oferecida como testemunha ou nao”, sob pena de se
estar a criar um subterfugio as partes, que poderiam arrolar como testemunha uma pessoa
com conhecimentos importantes para a causa e posteriormente, de forma abusiva,
prescindir dela, para que ao tribunal fosse vedado conhecer aquele depoimento.

De forma assertiva, 0 Ac. TRG, de 28-1-2004 (Anténio Gongalves), pronuncia-se
sobre a ratio do art. 526.°. é munir o juiz de possibilidades de se esclarecer sobre
determinados aspectos da causa, em virtude de circunstancias que advieram da prépria
discussdo pela sua novidade, numa altura processual em que as partes esta vedada
contribuicdo instrutdria (em que ja ndo se pode aditar pessoas ao rol de testemunhas)®’’.
7.1.6.1.(Des)necessidade de inovacao factica?

Portanto, da discussédo deve resultar um facto novo para o qual a actividade
instrutdria das partes ndo se acautelou? Assim, é o entendimento plasmado naquele Ac. da
Relagdo de Guimaraes, e implicitamente no Ac. do TRP, de 16-12-2009 (Rodrigues Pires).
No primeiro, relativo a uma accdo de investigacdo de paternidade em que o investigado
considerou que uma pessoa devia ser inquirida oficiosamente a fim de infirmar a tese
propugnada por uma das testemunhas arroladas®’®. No caso sub judice, um sobrinho do
investigado afirmou, enquanto testemunha, que ele proprio teria dito perante o notério local
que a autora era sua prima e filha do seu tio. Este facto (que o sobrinho do investigado
tinha feito aquela afirmacéo) havia sido alegado nos articulados e o juiz havia considerado

como provado, dadas as provas. O réu requereu ao juiz que inquirisse 0 notério, para

5 Assim, Ac. TRG, de 28-1-2004 (Anténio Gongalves); Ac. TRP, de 19-10-2006 (Amaral Ferreira); Ac. TRP,
de 16-12-2009 (Rodrigues Pires); Ac. TRP, de 7-6-2011 (Pinto dos Santos); Ac. TRL, de 18-6-2009 (Manuel
Gongalves); Ac. TRP, de 2-5-2013 (José Araujo Barros).

$76Também concordante com esta visdo, Ac. TRL de 18-6-2009 (Manuel Gongalves); Ac. TRP, de 26-4-2001
(Teles de Menezes), neste Ultimo a testemunha arrolada foi rejeitada por extemporaneidade e posteriormente
inquirida ao abrigo do art. 526.°.

" Aqui parece acentuar-se a face de “integracdo da iniciativa probatéria das partes” do art. 411.°, ainda que
este poder-dever possa (e deva) ser utilizado em primeira linha.

8 Abilio NETO (2015: 588) afasta a aplicacdo do artigo nestes casos, pois o deferimento nestes casos
corresponderia a contradita. PIRES DE SOUSA (2016: 275) também.
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infirmar as declaracdes da testemunha referida. O tribunal a quo indeferiu essa pretenséo
com base na presuntiva inutilidade da diligéncia, pois o episddio ndo estaria dentro do
campo de hipoteses de acontecimentos que um notario deveria ter registado. E bem. O
investigado recorreu deste despacho, e o tribunal ad quem confirmou a deciséo do tribunal
a quo, mas pondo a tdnica da deciséo na falta de inovacédo do facto. Isto é, da instrugdo ndo
surgiu um facto novo. Ou seja, deu-se oportunidade as partes para produzir prova e contra-
prova sobre aquele facto ja conhecido. A tonica da motivacao do tribunal ad quem devia ter
sido, pois, a manifesta inutilidade da medida e a ndo verificacdo dos pressupostos do art.
526.°: (i) presuntivo conhecimento pela pessoa a ser inquirida de factos relevantes da causa;
(ii) necessidade objectiva do contributo probatério dessa pessoa resultante dos autos.
Nenhum dos dois requisitos se verificava na causa, e deveria ter passado por ai a
justificacdo do tribunal de recurso: concordamos com a solucdo final, ndo com o iter
percorrido. A falta de inovacdo de um facto resultante da instrucdo ndo é critério,
entendemos.

Por outro lado, podemos também afirmar que, 0 mais das vezes, resultam factos
instrumentais da instrucdo que indiciam a existéncia de factos essenciais. Provando a
existéncia de um facto instrumental ou indiciario, mais facilmente se podera convencer o
juiz da veracidade do facto essencial. Nessas situacBes, da-se uma inovacgdo factica, que
ndo é pressuposto do art. 526.°. Mas tal ndo invalida que, nos casos em que surja um novo
facto da instrucdo, se recorra ao art. 526.°, contanto que a pessoa a inquirir tenha
presuntivamente conhecimentos sobre esse facto e que esse contributo seja considerado
essencial, dado o conjunto probatério ja adquirido. Vejamos o supra-mencionado Ac. do
TRP, de 16-12-2009 (Rodrigues Pires). O autor pede a resolucdo do contrato de
arrendamento de um imoével com base no art. 1083.°, n.° 2, al. d), do CC, alegando que o
réu ndo usava o bem locado hd mais de um ano. O réu defendeu-se, afirmando que nunca
deixara de usar o imével e que exercia la a sua actividade de serralheiro. Embora o caso
tenha alguns contornos complexos, durante uma inspeccao judicial ao imdvel, notou-se que
ndo existia energia eléctrica, embora existisse uma extensdo eléctrica, bem como material
gue supunha o exercicio da actividade mencionada. \eio a saber-se que a energia eléctrica
se encontrava ha muito cortada pela EDP, o que fazia pressupor o abandono do bem locado.
O réu apresentou um requerimento para que uma pessoa viesse a ser ouvida, nos termos do

art. 526.°, pois a inexisténcia do contrato de fornecimento de energia eléctrica ndo podia
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fazer inferir o ndo uso do imdvel, visto que “usava uma extensao eléctrica e usufruia da
electricidade da vizinha”. O juiz a quo indeferiu o pedido, e apds recurso autbnomo do
despacho de indeferimento, o tribunal ad quem veio a pronunciar-se, afirmando que se
reuniam 0s pressupostos normativos do art. 526.°. O que é certo € que o conhecimento da
pessoa a inquirir era em relagdo a um facto inovador (o uso da electricidade da casa da
vizinha), mas também mediatamente em relagdo a um facto que ja constava dos articulados
(que o réu mantinha o uso do bem locado). A inovacéo factica ndo € pressuposto do recurso
ao art. 526.°.

\oltemos ao primeiro requisito da norma. De que forma o juiz afere a utilidade
presuntiva da pessoa a inquirir pelo art. 526.°? Pensamos que deve atender a posicao da
pessoa tal como configurada na hipGtese apresentada pelo requerente: assim, se numa
accdo em que A pretende que B pague os montantes devidos em virtude de um contrato de
fornecimento de carne, se A sugere ao juiz que inquira C por este ter feito os presuntivos
transportes das mercadorias relativos as facturas juntas no processo, o juiz devera colocar-
se na hipotese prefigurada por A e entender que o depoimento de C pode vir a ser
conveniente para se convencer da existéncia do contrato. Como também o sera numa acc¢éo
em que se pretende a declaracdo de nulidade de um testamento, nos termos do art. 2180.°
CC, ou que se pretenda a anulagdo do mesmo, por via da incapacidade acidental (art.
2199.° CC), e o magistrado, perante a duvida sobre a real capacidade do testador no
momento da declaracdo, ndo permite a inquiri¢cdo do seu médico de familia. Daqui se retira
algo implicito: sobre a parte recai um 6nus de convencer o tribunal de que a diligéncia
instrutdria ex officio é necesséria, obrigatéria, tendo em conta os autos®”®. N&o é a mera
alegacdo da parte que fard com que a inquiricdo do art. 526.° seja necessaria, mas tem a
parte o encargo de demonstrar ao tribunal de que resulta essa necessidade, por exemplo de
um outro meio probatdrio (uma testemunha que referiu aquela pessoa como portadora de

conhecimentos essenciais, um documento referindo-se ao nome daquela pessoa)*®.

$9Ac. TRL, de 18-6-2014 (Francisca Mendes), onde se retira implicitamente que a parte interessada, ao ndo
indicar “as razfes que permitiriam ao Tribunal presumir que a referida testemunha tinha conhecimento dos
factos em causa”, inobserva um encargo, 0 que facilitaria o enquadramento da diligéncia como necesséria.

380Formulagdo mais simples é a que colhemos do Ac. TRL, de 10-12-2009 (Maria José Mouro), “[d]esde que
haja elementos do processo que levem a crer que esse conhecimento [mencionado no art. 526.°] existe —
sendo que qualquer meio probatdrio, como, por exemplo, um documento, pode servir de veiculo de
transmissao desse conhecimento — tal é suficiente para que, considerando a relevancia dos factos para a
decisdo da causa, o depoimento seja ordenado”. Portanto, bastara a alegacdo desses elementos do processo.
Avancando com o mesmo critério, de forma muito acertada, Ac. TRP, 10-9-2013 (Vieira e Cunha): desde que
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O conhecimento da essencialidade do testemunho de pessoas ndo oferecidas como
testemunhas pode resultar de qualquer meio probatério®*, em virtude da modificacdo
operada pelo Dec.-Lei n.° 329-A/95 (antes, s6 se podia ter em conta aquelas pessoas cuja
essencialidade fosse referida por testemunhas arroladas)®®.
7.1.6.2. O cumprimento minimo de encargos quanto a apresentacao de testemunha

Sem duvida que a actividade instrutdria ex officio iudicis ndo serve para completar
uma insuficiente ou negligente actuacdo das partes quanto a prova. Mas o evidente
desleixo das partes a transportar provas adequadas ao processo nao impede a actuagédo
oficiosa do tribunal, quando verificados os pressupostos das normas que impdem a pratica
oficiosa das diligéncias probatorias®®,

N&o obstante, é extensa a doutrina e jurisprudéncia que faz alusdo a necessidade
de um minimo contributo probatdrio das partes, cuja producdo implique a realizacdo de
uma audiéncia. Pensamos que este argumento, embora l6gico, seja de vital imposicéo.

E porqué? Porque ndo podemos cair na ideia de que as partes podem deixar de ser
responsaveis. As partes tém de ser diligentes, tém de cooperar, e sem essa colaboracao nao
podem sem mais exigir que o tribunal colabore. Tem de haver reciprocidade na
colaboracéo, sem ela cai todo o edificio do processo. Considerando a situacdo extrema em
que o processo ndo inclui um minimo de elementos probatdrios (carreados pelas partes),
ndo pode o juiz aferir a necessidade de uma diligéncia probatéria de oficio. LOPES DO
REGO defende mesmo que a actuacdo probatdria das partes com negligéncia grosseira
deve impedir o recurso aos poderes instrutérios de oficio®*: uma sancéo ao desrespeito
pelas regras elementares da auto-responsabilidade das partes. Assim também foi o
entendimento do Ac. STJ, de 28-5-2002 (Afonso Melo), Ac. TRP, de 2-10-2006 (Machado
da Silva), o Ac. TRP, de 16-12-2009 (Rodrigues Pires), Ac. TRG, de 4-3-2013 (Ana

haja elementos constantes no processo que levem a crer que 0 mencionado conhecimento do art. 526.° existe,
a diligéncia deve ser ordenada.

LAC. TRP, de 19-10-2006 (Amaral Ferreira).

%82Em Italia, veja-se o art. 281.° ter do CPC it., 0 juiz apenas poderé ordenar de oficio prova testemunhal,
quando as pessoas tenham um presuntivo conhecimento decisivo sobre a causa, e tenham sido “referidas
pelas partes, nas exposi¢fes dos factos”, ndo podendo resultar do material da causa, v. NICOLO, 2014: 109.
Nos Estados Unidos da América, a Rule 614 (a) e (b) das FRCP prevé que o tribunal possa chamar a depor
uma testemunha, bem como interrogar as que lhe foram apresentadas, sem a lei colocar mais entraves.

383 Assim, Ac. do TRP, de 2-5-2013 (Jos¢ Araujo Barros): “ndo poderd nunca essa eventual negligéncia
estreitar a margem de manobra do juiz que queira mais bem investigar os factos, inquirindo pessoa
relativamente a qual ha indicacgGes objectivas de que pode esclarecé-los .

3842004: 533-534. O pressuposto dos poderes de investigagdo oficiosa do tribunal é o cumprimento minimo
dos 6nus que sobre as partes caem de indicarem tempestivamente as provas a que vao recorrer ‘“para
demonstrar os factos cujo 6nus probatdrio lhes assiste”; no mesmo sentido Abilio NETO, 2015: 588.
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Cristina Duarte). De acordo com esta posicao, ndo serd de admitir a inquiricdo de pessoa,
ainda que resulte objectivamente dos autos elementos que fagcam com que aquele
depoimento seja presuntivamente necessario ao apuramento da verdade, quando seja
precedido de negligéncia grosseira das partes.

Mas h& que fazer uma pequena mitigacdo a esta posi¢do. Tem de haver elementos
probatdrios nos autos carreados pelas partes (um minimo) que despertem o juiz e Ihe criem
a necessidade de se esclarecer sobre um facto, que considera dubio: dele ndo consegue
retirar que seja verdadeiro nem consegue retirar a sua falsidade. Do vazio probatorio nada
pode resultar, e o prius légico do uso de qualquer poder instrutrio de oficio é
precisamente um minimo de contribuicdo probatdria das partes. Até pode existir
negligéncia grosseira das partes (que poderiam ter arrolado tempestivamente uma
testemunha, que sabiam que tinha conhecimentos essenciais), mas tal ndo ¢ impedimento
de per si recorrer ao art. 526.°.

7.2. Poder relativo ao conhecimento de factos (art. 5.°)

Como ja pudemos apreciar, o principio do inquisitério nao se limita as diligéncias
necessarias ao apuramento da verdade e a justa composicdo do litigio (art. 411.°), tem
também um reflexo na matéria factica da causa. Embora a epigrafe do art. 411.° seja
principio do inquisitorio, este tem um significado mais extenso, e tem um dominio que se
estende até aos factos. O principio do dispositivo (hoje muito mitigado, v. art. 5.°) limita
duplamente o principio do inquisit6rio®®: os factos que podem ser considerados na decis&o
(art. 5.°) e os factos que podem ser objecto da prova (a instrucdo dirige-se a prova dos
factos controvertidos, art. 410.°, e s6 alguns factos, aqueles que lhes é licito conhecer, v.
arts. 411.°e 5.9).

Por outro lado, o principio do inquisitorio significa aproveitamento de factos da
causa na sentenca. E este o lado oculto do principio. No nosso art. 5.°, pode observar-se
essa longa manus do principio do inquisitério: o juiz pode aproveitar todos os factos da
causa a excepcdo dos factos essenciais principais ndo alegados pelas partes (ainda que
resultem da instrucéo). E aqui que reside (ainda) a tensdo do lato principio do dispositivo e

principio do inquisitério: pelo primeiro s6 se podem aproveitar factos aportados pelas

%85Tém sido estudados como principios antagénicos. Na doutrina nacional, MANUEL DE ANDRADE, 1976:
373; CASTRO MENDES, 2012: 123; ABRANTES GERALDES, 2010: 50; FIGUEIREDO DIAS, 2004: 188;
A boa doutrina, LEBRE DE FREITAS (2013b: 176), coloca em planos opostos principio do inquisitério e
principio da controvérsia (Verhandlungsmaxime): sdo meras técnicas processuais. Ao inquisitorio preferimos
designar, como ja tivemos ensejo de referir, principio dos poderes instrutérios de oficio.
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partes, ao passo que fazendo cedéncias ao segundo, 0 juiz pode aproveitar factos ndo
alegados por aquelas. O principio do inquisitorio significara a possibilidade do tribunal
considerar factos ndo alegados pelas partes.

O principio do dispositivo deve sofrer uma recompreensdo de forma a ndo se
reputar o aproveitamento de qualquer material factico da causa como transgressao aos seus
postulados. E este o ponto de chegada que almejamos.

Vejamos muito atentamente, e de forma breve, o principio do dispositivo.
7.2.1.1 O principio do dispositivo

Secundum allegata et probata iudex iudicare debet, non secundum conscientiam.
Quod non est in actis non est in mundo. Nemo iudex sine actore. Ne procedat iudex ex
officio. Ne eat iudex extra petitum partium. Sententia debet esse conformis libello.

N&o ha principio mais complexo de tratar, a nosso ver, do que o principio do
dispositivo. E a alma mater do direito processual civil. Pode ser entendido como um
multiversum. Nele tem sido encerrado uma multitude de proibi¢des e limites que vinculam
0 poder judicativo. Numa abordagem intuitiva, poderemos desvelar uma primeira
impressdo. O principio do dispositivo (Dispositionsprinzip oder Dispositionsmaxime)
naturalmente estara ligado a uma disposi¢do, a um poder de dispor. Segundo GUASP, este
principio prescreve a inactividade do juiz e aplica-se somente & matéria de facto®*. No
respeitante a indagacdo, interpretacdo e aplicagdo das regras de direito, o tribunal nao
estara sujeito as alegacdes das partes (iura novit curia). Ainda assim, o dispositivo vai
reflectir-se no conhecimento de direito pelo tribunal®’.

Podemos distinguir alguns dominios tradicionalmente abrangidos por este
principio: (i) decis@o quanto a submissdo da contenda ao tribunal; (ii) limitacdo da
realizacdo judicativo-decisoria e definicdo do thema decidendum; (iii) dominio sobre os
factos e provas a serem carreados para a discursividade juridico-processual concreta; (iv)

poder de colocar fim ao processo por acordo entre as partes.

*®GUASP, 1996 285.

387«A liberdade subsuntiva do juiz vai exercer-se necessariamente e apenas sobre 0s factos processualmente
adquiridos”, LOPES DO REGO, 2013: 785. GUASP refere-se a esta ligagdo imbricada entre o iura novit
curia e o dispositivo, criticando ferozmente afirmar-se que existe uma liberdade de conhecer o direito, ainda
que baseado em factos imprecisos: “0 ideal de «ver», «ouvir» e «calar» parece que, com efeito, é para a lei
um dos mais dignos que se pode ter como inspiracao. Logo se diz que, com respeito a Ultima fase do juizo
légico do juiz, este é livre. Mas que tipo de liberdade é esta? (...) Se o juiz tem de apoiar-se forgosamente,
por vezes, em factos que ndo reflectem a realidade, como podera ser livre para ditar, com base somente
naqueles, uma resolucéo justa?”, GUASP, 1996: 338.
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(i) Decisdo quanto a submissao da contenda ao tribunal. As partes dominam o
processo, pois foi entre elas que se desenvolveu a relagcdo controvertida. E esta relacéo
substancial, atendendo a que num dos seus pélos radica um direito material disponivel, vai
reflectir-se na natureza do processo. Se o direito substancial é disponivel, 0 processo
tendente a declara-lo ou efectiva-lo também o deve ser. é a congruéncia entre as

juridicidades material e processual ** .

Serd o dispositivo um verdadeiro principio
processual, ou serd apenas uma consequéncia das regras de direito substantivo? Isto €, ndo
havera uma confusdo entre a disposicdo do processo e a disponibilidade do direito
substancial, bem como com a natureza privada da questdo? N&o serd uma e a mesma
coisa®? LEBRE DE FREITAS, em virtude destas mesmas controvérsias, distingue
peremptoriamente o principio da autonomia privada e o principio que estamos a tratar>®.
Apesar destas consideracdes, a decisdo quanto a submissdo do litigio a apreciacédo
jurisdicional pertence exclusivamente ao autor, nemo iudex sine actore, ou a célebre frase
germanica wo kein Klager, da kein Richter. Ou seja, sem autor, ndo pode haver juiz.
GUASP afirma que desta regra se pode apenas retirar a necessidade do juiz e demandante
serem pessoas distintas e, sobretudo, que a actividade do drgdo jurisdicional tenha sido

exigida ou solicitada previamente®*. E isto leva-nos para um segundo momento Iégico: o

8 ANDRE, 1910: 11, “As partes s&o, com efeito, senhoras dos seus direitos e, consequentemente, dos meios
dos quais dependem os seus direitos”.

389 resposta s6 pode ser negativa, visto que ha cisdo entre direito de ac¢io e o direito substantivo que sera,
em principio, substrato daquele. Poder-se-4 exercer o direito de accdo sem que haja subjacente a este um
direito material que o funde, o que sera avaliado no final da emissdo decisoria jurisdicional, que declara o
direito ao caso. Sdo dois planos distintos, a renlncia ao direito material e a rendncia ao processo, v. LEBRE
DE FREITAS, 2013b: 156-7. Vejamos PICO I JUNOY (1996:211), “en virtud del principio dispositivo las
partes son absolutamente libres para disponer de sus interesses privados y reclamarlos o no, judicialmente,
en la medida que estimem oportuno”, ou seja, ha uma parte do principio dispositivo que coincide com uma
das caracteristicas dos direitos disponiveis. GRANDI, ministro italiano, chamava ao dispositivo “projec¢ao
no processo do direito subjectivo”, v. sobre estas consideragdes, GUASP, 1996: 346; MONTELEONE
(2009:10) afirma mesmo que o principio do dispositivo ndo se reporta somente ao aspecto substancial do
direito, mas também ao “desenvolvimento do processo, rejeitando que o governo da disciplina técnica seja
diferente da natureza juridica dos direitos naquele deduzidos”. N&o se pode isolar o processo da sua fonte
genética, tal como “ndo se pode separar o rio da sua fonte”.

*02013b: 157.

S¥LGUASP, 1996: 297-298. Mas o processualista diz mais. “A iniciativa processual negada ao juiz néo
equivale forgosamente a uma iniciativa privada”, pois no processo civil podem estar em causa interesses que
extravasem 0 ambito particular, Idem, p. 363. Havendo interesses publicos em discussdo, a regra do nemo
iudex sine actore nao perde vitalidade: cabe ao Ministério Publico o impulso inicial do processo. Ha diversos
exemplos legais como a accdo de interdico, art. 141.°, n.°1, CC, a accdo de declaracdo judicial da nulidade
do acto de constituicdo de pessoa colectiva, art. 158.°-A do CC, a ac¢do de impugnacao de maternidade, art.
1807.° CC, ou a acgdo de impugnacdo de paternidade, nos termos do art. 1841.°, n.° 1, CC.
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tribunal ndo se activa por si s6, ne procedat iudex ex officio®*>. S6 um estimulo externo
pode interpelar os tribunais, sé o autor pode fazer com que o tribunal se pronuncie sobre
uma relacdo juridica material. A esta realidade, podemos chamar principio do pedido®. E
é natural que assim seja, pois, de acordo com a natureza dos direitos subjectivos, estes
estdo a disposi¢do dos seus titulares, logo ndo é possivel uma intromisséo oficial na esfera
daquilo que é privado. S6 o titular do direito subjectivo saberd se quer exercé-lo
jurisdicionalmente. E aqui que se revela a “faceta processual da autonomia privada’**.
Mas, como sabiamente GUASP relembra, esta dimensdo do dispositivo tem como
pressuposto l6gico a “existéncia de uma... pretensdo *. S6 com esta pretensio se pode
dar um processo®®.

(i) Limitacdo da realizacdo judicativo-deciséria e definicdo do thema
decidendum. Com isto, queremos aludir a segunda vertente do principio della domanda,
acolhida no artigo 609.°, n.° 1, de que o juiz ndo pode condenar em quantidade superior ou
em qualidade diversa daquilo que lhe é pedido: ne eat iudex extra petitum partium. A
teleologia da norma ndo coloca aporias. Em causa esta um garante da imparcialidade do

julgador, pois se este puder condenar em quantidade superior aquilo que € pedido por uma

%2Embora a expressdo latina seja equivalente ao nemo iudex sine actore, tem um &mbito mais amplo do que
somente o impulso inicial do processo, referindo-se a todos os actos de impulso que o procedimento acarreta
consigo, assim GOMEZ LIANO, 1973: 569. Seria, portanto, uma proibicdo para o juiz de fazer avancar o
julgamento em todas as etapas a serem percorridas até alcancar a decisdo final, GUASP, 1996: 299.

%%Na esteira de LIEBMAN (1960: 551-2) e de MESQUITA, pode autonomizar-se o principio do pedido do
dispositivo. Aquele assume dois sentidos. Um primeiro, pelo qual ao tribunal ndo € permitido proceder
oficiosamente no sentido de dirimir um conflito privado, como resulta do art. 3.2, n.° 1. Ou seja, a
consagracao do brocardo ne procedat iudex ex officio. O segundo prende-se com a limitacdo da condenacédo
de acordo com o pedido pela parte, art. 609.°, n.° 1, vedando-se ao julgador condenar o réu ou reconvindo a
mais ou em qualidade diversa daquilo que foi pedido pelo autor ou pelo reconvinte. Esta Gltima faceta do
principio do pedido conhece diversas derrogacdes, mas a sua finalidade Ultima reside em garantir a
imparcialidade do juiz, que, tal como a mulher de César, ndo basta ser, tem de parecer, v. MESQUITA,
2013a:136 e 140. No mesmo sentido, FABIANI, 2008: 536, afirmando que o principio do dispositivo se
refere somente a actividade de introducdo no processo de factos (allegata) e das fontes de prova. Também
ANSELMO DE CASTRO (1982: 153) atribui uma intencionalidade propria ao principio do pedido,
chegando a afirmar que o principio dispositivo de parte é uma decorréncia daquele. Ndo autonomizando o
principio do pedido dentro do principio do dispositivo, SATTA,1996: 169.

*“JAUERNIG, 2002: 131.

SGUASP, 1996: 296.

%%Esta dimensdo do ne procedat iudex ex officio (strictu sensu) ou nemo iudex sine actore, queremos
assinalar muito contundentemente, ndo pode jamais ser abandonada. Se tal acontecesse, significaria a
infiltracdo ou a imiscuigdo do poder publico em todas as relagBes privadas. O perigo deste fenomeno
hipotético seria se se considerasse a vontade estadual isoladamente idénea a perseguir os interesses que tém
tutela do direito privado, o que significaria o desaparecimento do direito privado. E mesmo que houvesse
concorréncia entre vontade estadual e vontade individual de judicializar interesses privados, haveria relacfes
hibridas, de direito publico e privado, a sofrerem uma dupla tutela: privada e publica. Certo é que se estaria a
forcar a dimensédo individual de certas relacdes juridicas, deixando de ter automaticamente esse estatuto
privado: a César o que é César. V. nota 62, GUASP, 1996: 298-299.
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parte, ele tendera a parecer “mais parte do que a parte”*®’. Outra consequéncia da regra é a
proibicdo dirigida ao julgador de ndo deixar de apreciar qualquer das questfes submetidas,
deixando-as sem solucdo*®. O legislador, ao vedar a possibilidade de se condenar em
qualidade diversa daquilo que é pedido, parece-nos acolher outro principio, o da
congruéncia entre o pedido e a condenacdo®®. Mas parece-nos haver uma ineliminavel
ligagdo desta segunda acepcéo do principio do pedido com um brocardo, mal transposto
digamos, e que predominou a partir do século X1X com WACH, e do inicio do século XX,
com CHIOVENDA: secundum allegata et probata partium iudex iudicare debet*®®**. A
sentenga ter-se-4 de manter dentro de um limite méximo, que é o pedido, e abaixo do qual
é licita a condenacdo. Mas aquela estara sempre limitada pelos factos alegados e provados
pelas partes. Ou seja, a decisdo jurisdicional vai sofrer duas limitacbes em interconexao. A
primeira, pela qual se cinge ao campo da controvérsia definido pelo autor e réu. E uma
segunda, pela qual nio pode extravasar o efeito juridico pretendido pelo autor. E neste
sentido que ha limitacdo da realizac&o do direito através do principio do dispositivo.

%’Efectivamente, se 0 juiz condena o réu a pagar ao autor uma quantia maior do que aquela que o autor pediu
na peticdo inicial, parecerd mais parte do que a parte, e comprometerd o pressuposto judicativo de ser supra
partes. E a imparcialidade ¢ “a esséncia de julgar”, FAZZALARI, 1972: 201. Sobre estas consideracdes,
MESQUITA, 2013a: 136 e 140.

$%®GUASP, 1996: 299. Concordamos com esta ideia aduzida pelo eminente processualista. Se, por um lado,
ao juiz esta vedado decidir sobre matérias ndo submetidas a sua competéncia, por outro, ndo pode deixar de
dar solugéo as questdes propostas pelas partes. E o contrapdlo necessario: ndo pode decidir sobre o que esta
fora do delimitado pelas partes, mas ndo pode deixar de decidir dentro dessas limitagdes. Com formulacao
muito idéntica, ALBERTO DOS REIS, 1921-1923: 69, “o0 juiz deve conhecer de todo o pedido e unicamente
do pedido”.

399\, GUASP, 1996: 300.

*00riginalmente esta maxima n&o se configurava deste modo. Seguimos em inteiro PICO | JUNOY, na sua
obra El juez y la prueba, na qual, muito sucintamente, o Mestre espanhol explana a errada recepgdo do
brocardo formulado pela Escola medieval de Bolonha, secundum allegata et probata iudex iudicare debet,
non secundum conscientiam, a qual os oitocentistas teriam aposto o vocabulo partium ou partibus, e apagado
a segunda parte. Por um lado, defendendo que somente o alegado e provado pelas partes poderia ser incluido
na sentenca, permeia-se uma maxima com a viséo duelistica do processo: o dominio das partes reflectir-se-4
na sentenca. Por outro, desfigura-se o sentido original do brocardo, ao eliminar o segundo segmento. Unindo
as duas partes do aforisma, o intuito seria vedar o juiz de recolher factos da sua ciéncia privada, e cingir-se ao
alegado e provado no processo, independentemente da fonte de emanagdo ser as partes. Secundum
conscientiam assume o sentido de “segundo o conhecimento privado do juiz”. Esta linha de pensamento sera
fulcral para conduzir a desconstrucdo do dispositivo enquanto limite intransponivel do inquisitorio. Sobre a
errada recepgéo do brocardo, v. PICO 1 JUNOY, 2007: 43-64, 161-163 e também (1996: 216-217).

“1 | IEBMAN entrevé neste brocardo o fundamento do dispositivo, v. LIEBMAN, 1960: 551.
BUONCRISTIANI também, 2001: 11. ALBERTO DOS REIS repete a formulagdo, 1921-1923: 77, mas
brilhantemente denota que a imparcialidade do juiz ndo é ferida por aproveitar factos que surjam do processo:
apela a intencionalidade original do brocardo secundum allegata et probata iudicare debet, non secundum
conscientiam. Diz o Professor: “ndo vemos razdo decisiva que impega o0 juiz de conhecer de factos
constantes dos autos, embora ndo alegados, todas as vezes que tais factos ndo importem alteragdo na causa
de pedir. O juiz, tomando conhecimento déstes factos, nem quebra a sua linha de neutralidade ou
passividade”. O limite ao aproveitamento de factos emanados do processo, assim, seria o principio da
estabilidade da instancia.
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ALBERTO DOS REIS pronunciou-se ndo raras vezes sobre a limitagdo da
actividade judicial em virtude do extenso principio do dispositivo. Para o saudoso
Professor, os poderes do juiz ficariam circunscritos ao impulso dado pelas partes através

da accdo*®

. Apelava a ideia de congruéncia entre a acgdo e a sentenga, pois esta “deve
julgar a accdo proposta e controvertida, nem mais, nem menos, nem cousa diversa™*®. O
Professor ALBERTO DOS REIS ia mais longe: apenas os pedidos articulados na conclusao
da peticdo inicial eram tidos em conta, pelo que os pedidos implicitos ou expressos na
narragdo eram desconsiderados*%*.

O principio da congruéncia entre o pedido e a pronuncia jurisdicional arreigar-se-a,
naturalmente, neste segmento do dispositivo que estamos a tratar. O nexo de coeréncia
entre a decisdo judicial e as pretensdes deduzidas pelas partes deve subsistir, sob pena da
sentenca ser nula por excesso de pronuncia.

(i) O dominio sobre os factos e provas a serem mobilizados para o processo*®.
H& muito que a doutrina autonomizou a introducdo de factos e provas no processo do
principio do dispositivo. GONNER designou este principio de Verhandlungsmaxime, que
na doutrina italiana tomou o0 nome de principio de trattazione, e na doutrina espanhola

aportacion das partes*®®

. A'ideia de que as partes controlam o material factico e meios de
provas destinados a formar a convicgao judicial também estara no &mbito do dispositivo. E
um dos seus postulados: as partes cabe essencialmente definir o objecto do litigio. Sdo os
litigantes que tém de alegar os elementos facticos da realidade discutida no processo.
Também esta dimensdo do dispositivo estara ligada ao ponto anterior, como ja

tivemos oportunidade de estabelecer. Escrevia ALBERTO DOS REIS, seguindo por perto

“02E 3 accdo desdobra-se em trés pedagos: 0s sujeitos, activo e passivo; a causa petendi, ou seja, a razdo por
que se pede tutela jurisdicional, alicer¢ada em fundamentos de direito e num “estado de facto contrario ao
direito”; e o efeito pratico-juridico que se pretende obter: o pedido, cfr. ALBERTO DOS REIS, 1921-1923:
66.

%05 limites que o eminente Professor identifica, Idem: 67.

%A solucdo corresponde ao formalismo excessivo e rigido, caracteristicos do séc. XIX, entretanto ja muito
mitigado hodiernamente, v. ALBERTO DOS REIS, 1921-1923, 70.

*%0u a dimens&o [do principio do dispositivo] controladora e limitadora do poder cognitivo do tribunal
propriamente dito, pois o tribunal fica limitado ao conhecimento dos factos trazidos pelas partes para a
discursividade juridico-processual, v. MONTALVAO MACHADO, 2001: 128.

“®Em Portugal, LEBRE DE FREITAS (2013b) designa-o por principio da controvérsia, € Manuel de
ANDRADE (1976: 373) por principio de discussdo. Tirando estes conflitos designativos, importa assentar
gue o principio do dispositivo tem historicamente no seu dominio a alegacdo de factos e a introducgdo de
provas. Se se lhe retirar esses momentos, que correspondem ao Verhandlungsmaxime, podemos ousar dizer
gue estamos perante o principio do dispositivo strictu sensu. O Verhandlungsmaxime pode também ser
denominado principio do dispositivo em sentido processual, por se referir & organizacdo do processo e a
iniciativa probatoria, assim MONTELEONE, 2007b: 267. Sobre isto, v. PICO | JUNOY, 1996: 208-222.
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MATTIROLO, que a sentenca judicativa que se baseasse em factos diversos daqueles
deduzidos pelas partes sofreria de um vicio ultra petita*®®’. No entanto, deixava ja assente
uma fresta, uma pequena abertura ou fenda para novos ventos: “mal se compreende, na
verdade, que o juiz se veja forcado a decidir sbre relacdes ficticias, sobre factos
incompletos ou desfigurados, sobre situagdes quiméricas™.

Certo € que, se pertence as partes alegar e provar, levando ao extremo este sentido
do principio do dispositivo, a producdo oficiosa de provas pelo juiz torna-se excepcional*®.
E através desta dimensdo do dispositivo que se define a amplitude de factos que se podem
considerar processualmente adquiridos e atendiveis.

(iv) O poder de colocar fim ao processo por acordo entre as partes. Sobre esta
dimensdo do dispositivo, os litigantes podem alcangar consenso no sentido de terminar o
processo. Podem, entre eles, perfazer uma transac¢do. Podem renunciar a continuidade do
processo, extinguindo a instancia (cfr. art. 277.2, d)), ou o autor pode desistir do pedido,
extinguindo consequentemente o direito que queria fazer valer (art. 285.°, n.° 1). Os
litigantes podem também por fim ao processo através de um compromisso arbitral (art.
277.°, al. b) e art. 280.°). De forma mais directa, a Ley de Enjuiciamento Civil faz
referéncia a este aspecto do principio do dispositivo, no seu art. 19.°: “Aos litigantes é
permitido dispor do objecto do litigio e poderdo renunciar, desistir do juizo, confessar,
submeter-se & arbitragem e acordar sobre o que seja objecto do mesmo”*°.

Ainda ha outros momentos dispositivos no processo. Assim, as partes é que
decidem se querem recorrer de uma sentenca, de um despacho, ou se se querem conformar
com a orientacgdo decisoria do magistrado.
7.2.1.2. Radicacao constitucional do dispositivo

A Constituicdo consagra o direito a propriedade privada e a liberdade de iniciativa
econdémica, bem como um modelo em que convivem interesses publicos, privados, e
difusos, em que se admite um lastro amplo de autonomia da vontade e de iniciativa de
particulares. Desta feita, de forma indirecta, pode dizer-se que existe uma certa

fundamentagéo constitucional do principio do dispositivo. Isto ¢, “0 reconhecimento

“” ALBERTO DOS REIS, 1921-1923: 74.

%1 dem: 77.

*®Como se pode ver no art. 282.° LEC, dedicado & iniciativa da actividade probatéria, o principio da
“aportagdo de parte” surge em primeiro plano, e num plano excepcional pode surgir a pratica de prova ex
officio iudicis, quando a lei o permita. E um dos exemplos de como a actividade instrutéria pelo juiz é mal
vista e malquista, em nome do Verhandlungsmaxime. Sobre isto, v. ABEL LLUCH, 2005: 67-8.
“0Debrucando-se sobre esta dimensdo, PICO | JUNOQY, 2008: 311.
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constitucional da propriedade privada como um dos pilares basicos do Estado do Direito
exige que o processo civil configurado pelo legislador deva estar enformado pelo principio
do dispositivo™**.

A garantia constitucional da propriedade significa que “a uma posic¢ao juridica de
direito privado é associado um direito fundamental de defesa ou manutencdo dessa

s 412

defesa FRANCA GOUVEIA também ndo entrevé aporias a essa radicacao

constitucional: “o principio do dispositivo € a traducdo processual do principio
constitucional do direito & propriedade privada e da autonomia da vontade***.

7.2.1.3. Leitura do principio do dispositivo em sentido processual (a uma luz do
direito a constituir)

Tem sido utilizado erradamente um certo tipo de argumenta¢do “a maiori, ad
minus” no que respeita a relagdo do principio do dispositivo strictu sensu e o principio da
controvérsia ou discussdo: se se pode o mais, que é dispor no sentido de demandar e
contestar, por maioria de razdo somente podem ser considerados os factos deduzidos pelas
partes**.

E PICO | JUNOY *°0 autor que mais se debrucou sobre a temética da
recompreensdo do principio do dispositivo em sentido processual (Verhandlungsmaxime).
Passa a argumentacdo do autor por afirmar que o brocardo secundum allegata et probata
partium iudex iudicare debet é uma criacdo do séc. XIX, que deu ensejo a introducdo de
ideias tipicamente liberais no processo. A verdadeira maxima secundum allegata et
probata iudex iudicare debet, non secundum conscientiam foi entdo desvirtuada, e
significava que o juiz podia aproveitar o que foi discutido e provado no processo®‘®.
Quanto a segunda parte da maxima, era somente a imposicdo da proibicdo do uso do saber

privado.

“1dem.

“NOGUEIRA DE BRITO, 2007: 846.

“132013: 602.

“Este salto 16gico, a que MONTALVAO MACHADO faz referéncia (2001: 21), ndo colhe, no nosso
entender. Estara por demonstrar que, se as partes dispdem da relacéo juridica material, também dispdem dos
factos historico-concretos que Ihe dédo subsisténcia. CAVALLONE (1991: 179 e ss e 181 e ss) faz referéncia
as divergéncias doutrinais sobre esta “consequéncia logica” da disponibilidade das partes sobre a relagado
material privada e o objecto do processo; PESSOA VAZ, 1946: 87, referindo-se ao principio da discussao
(dispositivo da passividade do juiz), questiona-se mesmo sobre este controlo da preparacdo do material de
facto da sentenca, acabando por desmenti-lo no conjunto da obra.

#152007: 161-2

H8Actual nota 400.
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E esta compreensdo que temos do dispositivo: a garantia da imparcialidade. Tal
da-se em todos os seus momentos: (i) nemo iudex sine actore, impede a auto-activacdo do
tribunal — sendo mais parte do que a parte; (ii) secundum allegata et probata iudex iudicare
debet, non secundum conscientiam, garantido que o0 juiz se cinge somente ao que se discute
e resulta do processo (ndo podendo aportar a ciéncia privada); (iii) possibilidade das partes
transigirem entre si sobre o objecto do processo — onde ndo h& conflito, ndo deve o juiz
encontra-lo**’.

N&o vemos impedimento ao aproveitamento pelo juiz de qualquer facto que surja
da instrucdo, ainda que ndo alegado*®. No nosso ordenamento juridico, tal é visivel em
dois artigos fundamentais: no art. 11.° CIRE*® e no art. 722, n. 1, CPT*®. Quanto ao
segundo, tem-se entendido que a sua singularidade se justifica “pelo caracter publico dos
interesses que a lei adjectiva laboral procura acautelar com vista a uma melhor realizacao
da justica e da harmonia sociais”***. Na aplicacdo do disposto no artigo 72.°, do CPT,
configurando um poder-dever, o juiz estd limitado aos factos que resultem da discusséo da
causa ou aos factos que tenham sido alegados pelas partes nos seus articulados. Podem
aproveitar-se factos essenciais **? para a decisdo, desde que tenham sido objecto de
discusséo e de efectivo contraditorio.

A mesma solugéo deveria, a nosso ver, ser transportada para o processo civil. O
momento da alegagédo deve ser flexibilizado, e permitir a jusante uma maior interferéncia
de oficio do tribunal, e concomitante mitigacdo das preclusdes quanto as partes, a fim de

alcancar a justa composicdo do litigio®****?*. Ndo vemos razdes para ndo aderir a tese de

MTE que esta definitivamente inspirado pelo direito canénico: preferencialmente, deve procurar-se um acordo
com o adversario, porque 0 pleno cumprimento da lei é o amor, a reconciliacdo, pelo que se deve
exponenciar os juizos conciliatérios, BUCCI, 2008: 15, 20-23.

“8[sto porque o “monopdlio dispositivo das partes ndo respeita, certamente, aos factos histéricos na sua
consisténcia ontoldgica, ou, se se preferir, a «verdade objectiva» das alega¢des com as quais aqueles vém
afirmados (ou negados) em juizo”, COMOGLIO, 2014: 1056.

M9 Com epigrafe “Principio do inquisitério”™: “[nJo processo de insolvéncia, embargos e incidente de
qualificacdo de insolvéncia, a decisdo do juiz pode ser fundada em factos que ndo tenham sido alegados
pelas partes”.

#20«5e no decurso da producdo da prova surgirem factos que, embora ndo articulados, o tribunal considere
relevantes para a boa decisdo da causa, deve ampliar a base instrutéria ou, ndo a havendo, toméa-los em
consideracgéo na decisdo da matéria de facto, desde que sobre eles tenha incidido discussdo”.

*21 Circunscrito ainda “pela causa de pedir e pedidos, tal-qual delineados pelo autor” OLIVEIRA &
SILVEIRA, 2014: 1-2.

*2Na verdade a lei processual laboral abstém-se de qualificar os factos, se essenciais, se indiciarios: s&o
factos.

4z Porventura, uma solu¢do semelhante a do Anteprojecto do CPC de 1990: “Podem, todavia, ser
considerados factos essenciais a procedéncia da pretensdo formulada pelo autor ou da excepgdo ou
reconvenc¢do deduzidas pelo réu, que sé por manifesto lapso a parte interessada ndo tenha alegado, desde
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que o convencimento do juiz em relacdo aos factos da causa se forma por duas vias
distintas: (i) o poder de disposi¢do das partes sobre os seus proprios direitos (ii) e a ideia de
que se as partes promovem um processo com um determinado objecto, autorizam
implicitamente o juiz a desenvolver cada indagacdo necessaria ao acertamento da
verdade®®,

No entanto, quanto aos factos essenciais entendemos que a atendibilidade pelo
juiz deveria depender da vontade da parte a quem aproveita: se sdo factos essenciais, ou
seja, “factos integrativos da previsdo da norma aplicavel & pretensdo ou & excepgdo™?,
conduzirdo, em principio, por si sé a procedéncia da pretensdo. Se a parte a quem aproveita
o facto ndo quer que dele se saiba por um motivo legitimo, ndo deve poder prescindir dele?
Sim. Prescindir desse facto € prescindir da via da declaracdo de um direito subjectivo seu;
é prescindir livremente do poder juridico de produzir determinados efeitos juridicos e de
impd-los a certa pessoa. Como CAPPELLETTI defende, a introducédo de factos atraves da
iniciativa oficiosa do juiz ndo se deve considerar uma intervencdo profanadora da
autonomia privada das partes, porque significaria que estas podem dispor da realidade
historica. As partes podem dispor dos seus direitos, por certo. Mas ndo podem modelar o
real verdadeiro factico*’.

Na nossa construgdo, assim, se 0 autor intenta ac¢do de anulacdo de um negocio
juridico alegando factos constitutivos da hipdtese normativa do art. 282.° CC (negocios
usurarios) e na instrucdo ndo se faz prova desses factos, mas resulta dela a existéncia de

428

factos constitutivos do art. 257.° CC (incapacidade acidental)™, o juiz s6 deve poder

gue a parte contréria tenha sido efectivamente facultada a producdo de contraprova ou de prova do
contrdrio.”. MONTALVAO MACHADO (2001: 364) classifica este sistema de perigoso e susceptivel de
arbitrariedades do julgador (no exercicio dos poderes cognitivos): “a circunstancia de a parte néo ter
alegado determinado facto essencial (portanto, imprescindivel ao éxito da sua pretensdo) pode derivar, no
nosso entender, de duas razdes: - de a parte (ou 0 advogado) se ter esquecido de o alegar; - ou de a parte
(ou o advogado) supor que o facto era irrelevante. Em bom rigor, sé a primeira dessas razdes é que estava
contemplada no AP de CPC de 1990, pois que se a parte ndo alegasse o facto por ndo o querer alegar (por
supor a sua irrelevancia) € 6bvio que ndo estariamos perante um manifesto lapso”. “Seria muito dificil para
o juiz descobrir o “estado de alma” da parte (ou do advogado) no momento em que se verificara a ndo
alegacdo do facto.”.

24 MESQUITA (2016) considera que, de iure constituendo, se deve projectar uma maior flexibilizacdo do
principio do dispositivo, articulada com a boa fé, convocando o art. 901.%, n.° 4, 0 art. 33.°, n.° 3, LAV, ou a
Rule 15 das FRCP como exemplos a ter em conta.

*2% Sobre a doutrina da «due vie», de GONNER, bem como da sua Verzichtsfiktion, pela qual os litigantes
autorizam implicitamente o juiz a fazer tudo o que seja mais oportuno para a melhor tutela dos seus direitos,
cfr. CAVALLONE, 1991: 18 e 54.

2 SALAZAR CASANOVA, 1991: 115.

*T CAVALLONE, 1991: 38, n. 34.

428 Exemplo semelhante colhido de MESQUITA (2016).
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aproveitar esses factos essenciais (mas que importam alteracdo da causa de pedir) se a
parte a quem eles aproveitam demonstrar interesse, e se se fizer um novo contraditorio
efectivo sobre esses factos. Naturalmente, a parte podia ndo estar interessada, por poderem
estar em causa factos potencialmente lesivos da sua reputacdo: o estado de intoxicacdo, ou
de embriaguez, ou de transe mediunico, em que estaria ho momento da emissdo da
declaragdo negocial. E necesséria a manifestacio de vontade do aproveitamento®. Se nao
existir, € como se a parte desistisse dessa via para alcangar o efeito pretendido: a anulacao
do contrato.

A luz do direito constituido, firme-se, decisivamente isto nio é possivel (arts.
260.° e 2650 no 1)*°. Mas fazendo as alteracdes necessérias, em cada instituto,
inclusivamente no das preclusbes para as partes, estar-se-ia ainda assim dentro da
finalidade do brocardo secundum allegata et probata iudex iudicare debet, non secundum
conscientiam, desde que garantindo a defesa, 0 contraditdrio, e a vontade daquele a quem
os factos essenciais aproveitam obter essa vantagem*®’. Repare-se que, através deste trilho,

ndo se pode afirmar que o juiz julga o que Ihe apetece e o que ndo lhe é pedido**

, pois
estas alteragdes séo desencadeadas pelo desenrolar do préprio processo*®. Seria também
por esta via que se reduziria a confusédo de distin¢do de factos essenciais complementares e

concretizadores**, bastando fazer referéncia a factos essenciais e factos ndo essenciais.

*2°0u, de outra forma, “0 juiz pronuncia-se sem ac¢éo, porque a acgéo proposta era individualizada por um
elemento causal em tudo diverso” daquele que o juiz aproveitaria para a sua decisdo, CAPPELLETTI, 1967:
417. Impressivamente, haveria assim um “fendmeno de subtrac¢do do direito de accdo da esfera da
disponibilidade exclusiva do sujeito que é titular do direito material”, ndo podendo haver uma
desprivatizacdo do direito material.

*F para tal contribui a ideia de que o tribunal s6 pode servir-se dos factos que as partes carrearam para 0
processo: “as partes deviam ser consideradas os melhores defensores dos seus proprios interesses e, por isso,
ninguém melhor do que elas saberia quais os factos que deviam (e quais os que ndo deviam) ser trazidos ao
processo” MONTALVAO MACHADO, 2001: 333.

*150lugdo, alids, que FRANCA GOUVEIA (2013: 615) defende existir de iure constituto, e parece-nos
razodvel, para os factos essenciais complementares e concretizadores, apesar da letra do art. 5., n.° 2, al. d).
Apela ao sentido constitucional do principio do dispositivo. E nesta interpretacio que existe epiqueia da
norma.

*2FRANCA GOUVEIA, 2013: 603.

*BGUASP (1996: 337) defende a iniciativa judicial relativamente a quaisquer factos relevantes num processo,
“guando o juiz num processo tivesse noticia da existéncia de algum facto relevante para o mesmo, e que as
partes ndo tivessem utilizado, a sua actividade devia passar por introduzi-lo no material objecto da deciséo e
deixa-lo a mesma evidéncia objectiva de qualquer facto alegado pelas partes.”

**Terminologia do legislador que suscita a maior das ddvidas. A nogéo diletante de factos complementares,
relativos a fattispecies complexas, pode perigar a nocdo de causa de pedir ou da excepgdo. Como questiona
Maria José CAPELO (2014: 295-6), qual serd o critério para saber quais os factos constitutivos de uma
hip6tese normativa complexa que devem necessariamente constar para evitar uma ineptidao?
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Desta forma, a manifestacdo de vontade quanto ao aproveitamento de factos
essenciais seria o factor diferenciador entre o processo civil e 0s processos de insolvéncia e
laboral, e com inegaveis vantagens para a vida judicidria, para a tutela jurisdicional
efectiva e declarago do direito ao caso em prazo razoavel**.

8. O principio do inquisitério nos processos de jurisdi¢ao voluntaria: intencionalidade
problematica propria?

Os processos de jurisdicdo voluntaria sdo aqueles em que 0 juiz assume uma
postura essencialmente administrativa, ndo estando sujeito a critérios de legalidade estrita
(art. 987.9)*® a0 contrério dos processos de jurisdicdo contenciosa, nos quais exerce uma

I 437

“actividade verdadeiramente jurisdiciona Sdo apenas processos de jurisdicdo

voluntaria aqueles previstos na lei como tais (taxatividade dos processos de jurisdicdo
voluntaria), tendo esta solugdo do legislador a grande vantagem de “oferecer a
jurisprudéncia seguranca e certeza™*®.

Interessa-nos o art. 986.°, n.° 2: “O tribunal pode, no entanto, investigar
livremente os factos, coligir as provas, ordenar os inquéritos e recolher as informacdes

55439 . Para

convenientes; s6 sdo admitidas as provas que 0 juiz considere necessarias
ALBERTO DOS REIS, esta consagracédo significa o triunfo da actividade inquisitéria do
juiz sobre a actividade dispositiva das partes, em virtude do juiz poder “utilizar factos que

ele préprio capte e descubra”**

, € podendo produzir prova em primeira linha. Na
jurisdicdo contenciosa, continuava o eminente Professor, “0s poderes oficiosos do juiz em

matéria de instrucdo do processo tém caracter subsidiario, em confronto com os poderes

*B«Note-se que a prevaléncia de uma visdo que tende a sacralizar a regra do dispositivo (...) conduz a
resultado profundamente lesivo dos principios — também fundamentais em processo civil- da economia e da
celeridade processuais: na verdade, a improcedéncia da ac¢do inicialmente intentada e em que se formulou
pretensdo material juridicamente inadequada ndo obsta a que o autor proponha seguidamente a accéo
correcta, em que formule o — diferente — pedido juridicamente certo e adequado, por tal acgdo ser
objectivamente diversa da inicialmente proposta (e que naufragou em consequéncia da errada e insuprivel
perspectivacao e enquadramento juridico da pretensdo)”, LOPES DO REGO, 2013: 794. Também GUASP,
1996: 353 se pronuncia neste sentido: “0 direito objectivo pede ao juiz que comprove a efectiva existéncia de
uma declaracdo de vontade do autor para dar inicio ao processo. O juiz ndo pode substituir a parte nem
ajuda-la. Mas ultrapassado este momento inicial, a funcdo de colaboracédo do érgao jurisdicional deve ser
ordenada com um amplo critério (...) a lei ndo tem interesse num enorme numero de acgdes ineficazes por
um planeamento errado do problema juridico”.

**®por exemplo, o processo de promocao dos direitos e protecgdo das criancas e jovens em perigo, previsto no
art. 100.° LPCJP. A este proposito v. Ac. TRL 13-10-2016 (Anabela Calafate), em que se procura a solugao
mais oportuna e conveniente para o caso concreto, caracterizante dos processos de jurisdi¢do voluntéaria.
“'ALBERTO DOS REIS, 1956: 398.

“8| dem.

**Eormulagio idéntica, mas ndo coincidente em relagdo ao art. 1448.° do CPC 1939.

“OALBERTO DOS REIS, 1956: 399. Ou seja, de acordo com esta caracterizacdo, hoje o Professor
ALBERTO DOS REIS consideraria 0 nosso processo civil inquisitorial moderado.
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das partes, ao passo que na jurisdi¢do voluntéria ndo se verifica tal subordinacdo™**. O
juiz pode também recusar provas que ndo repute como necessarias, como resulta na 2.2
parte do n.° 2 do art. 986.°. Nao é esse o critério para 0 processo comum. O juiz pode
afastar as actuacOes probatdrias impertinentes e dilatdrias (art. 6.°), mas ndo pode impedir
que as partes produzam prova (no @mbito do direito a prova, ou disponibilita delle
prove)**,

Na verdade, queremos aqui marcar uma posicao critica: embora resulte da lei que
o tribunal investiga livremente os factos (em sede de jurisdicdo voluntaria), cremos que o
caracter inquisitivo ou inquisitorial ndo resulta da circunstancia de o juiz poder investigar
factos por si mesmo (em primeira linha), mas sim poder investiga-los de forma livre,
podendo “arbitrariamente” prescindir de uns e recolher outros (tendo como tnico farol no

horizonte a equidade, a justica com coracdo, desprendida das amarras das normas rigidas

do direito constituido.

411 dem.
442 Assim também ALBERTO DOS REIS, 1956: 400.

111



Capitulo 111
Os movimentos sofisticos contra os poderes probatorios ex officio iudicis

1. Criticas ao Principio do Inquisitorio

A doutrina que critica a atribuicdo de poderes ao juiz sobre a prova é geralmente
também contra o seu papel mais activo no processo, preferindo um comportamento mais
inerte e apatico. Trazem consigo, muitas vezes, os mesmos medos que o liberalismo
procurou combater: 0s juizos arbitrarios, irrestritos, incontrolaveis. Defendem, muitas
vezes, um processo de indole duelistica, que se conforma a maxima que perpassa todo o
pensamento liberal: a neutralidade®*. A passividade do juiz seria o meio funcional de
alcancar a garantia plena e eficaz dos direitos subjectivos dos cidaddos***.

CIPRIANI, embora parecendo-nos perto da linha ideoldgica de MONTELEONE
e MONTERO AROCA, aduz um argumento que nos € muito sensivel e em nada preclude o
nosso trilho argumentativo: a concessdo de poderes instrutorios de oficio ao juiz ndo é por
si manifestacdo de autoritarismo*®... mas ja o serd quando o contetido desse poder for
insindicavel, insusceptivel de controlo por instancias superiores. Ou seja, a ampliacéo dos
poderes discricionarios do juiz a custa das garantias das partes, da certeza do direito e do
principio da igualdade de armas**®, configura uma manifestacéo de autoritarismo em sede
do processo civil. CIPRIANI, ainda assim, desconfia que a atribuicdo de poderes
instrutérios de oficio é um regresso camuflado a um passado remoto, que se quer
distante*"’.

N&o ha perigo nenhum que num processo civil coexistam poderes do juiz e das
partes: como se tem visto desde as concepcdes publicistas. A iniciativa oficiosa quanto a
prova ndo é incompativel com a estrutura do processo civil, também. O problema comeca,

avisa FABBRINI, com a “coexisténcia entre poderes do juiz ilimitados e poderes das

*3A neutralidade é levada a conceito central do liberalismo, MERRILL, 2015: 52-3, existindo uma obsess&o
febril do processo liberal em procurar um juiz de pedra, desapaixonado da lide, desinvestido de um lastro
significativo de poderes instrutérios. Melhor: “O jurista decidente, aprisionado por um ergotismo dissolvente,
transfigura-se numa grotesta personagem, volvendo-se em mero autémato,...”, ¢ “ndo passa entdo de um
androide”, BRONZE, 2012: 79. A imparcialidade judicativa implica uma atitude pro-activa, desprendida de
passividade, pois “julgar significa discernir, examinar, valorar, discriminar, [proceder a] operacdes
intuitivamente imputaveis a razdo”, TRUJILLO, 2003: 50-1.

“GRECO, 2008: 30-31.

“5 CIPRIANI, 2007: 295; também CIPRIANI, 1994: 60, em que defende a reducdo das decisdes
discriciondrias a0 minimo possivel, aumentando ao maximo a sua sindicabilidade, assegurando
sincronicamente as partes o exercicio dos seus direitos processuais, equilibradamente, e 0 matuo respeito
entre 0s sujeitos do processo.

“°CIPRIANI, 1994: 32-33.

#72007: 297.
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partes circunscritos em demasia a um sistema de preclusao rigida”, ou seja, a existéncia de
“poderes solitarios do juiz”**®. Os poderes e faculdades activas do tribunal exigem que se
concedam “fortes garantias as partes, para ndo se convolar em arbitrariedade e abuso de
poder™**°,

A solucdo estara obviamente em condicionar o exercicio de poderes judicativos a
existéncia de pressupostos-base, que quando verificados implicaréo obrigatoriamente o uso
daqueles, e sempre sujeitos a limites determinados. Mas ndo s6. Estes poderes terdo de ser
impugnaveis, e controlados nesta sede: se se provar que deveriam ter sido de outro modo,
repete-se 0 exercicio; se houve omissao, pratica-se ab initio esse poder devido*®.

1.1. Os interesses privados em jogo

Alguns autores afirmam que a concessdo de poderes instrutorios de oficio ao juiz
é ilegitima visto que, na sua perspectiva, 0 processo é um contrato entre os litigantes. Mas
hd muito que esta visdo se dissolveu na poeira do tempo e, embora a relacdo material
controvertida que subjaz ao processo tenha natureza privada, ndo se pode afirmar que a
autonoma relacdo juridica processual tem a mesma natureza. Pelo contréario. A relagédo
juridica processual da-se entre as partes e entre estas e 0 juiz. E 0 juiz ndo é um sujeito
processual meramente espectador, pois deve contribuir activamente para o ius-dicere e para
a justa composicdao do litigio, também parte integrante do direito a tutela jurisdicional
efectiva. Portanto, embora a relacdo material controvertida ou o objecto litigioso seja de
natureza privada, ndo se pode submeter a administracdo da justica nem 0s interesses
superiores do ordenamento juridico a raciocinios de mera oportunidade privatistica. A

intervencdo do magistrado na prova ainda assim é exercicio da jurisdicao.

“BCABBRINI, 1989: 435; em sentido contrario, apelando a um sistema de preclusdo rigida em relacéo as
partes, convivendo com o poder inquisitério do juiz, IGREJA MATOS, 2007:105. Tendemos para o autor
italiano, mas preferindo uma cominagdo pecuniaria das actua¢Ges negligentes das partes. MONTELEONE,
2007a: 868, critica a auséncia de preclusdes para 0 juiz e as excessivas preclusdes para as partes. Quanto a
primeira critica, discordamos, pois o érgdo jurisdicional ndo deve sofrer preclusdes com prejuizo a justa
composicao do litigio — a ndo ser na modalidade do esgotamento do poder jurisdicional, em que deve ceder
ao brocardo interest rei publicae ut sit finis litium, e fazer prevalecer a seguranga juridica. Quanto a segunda,
temos de concordar: um sistema rigido de preclusbes sobre as partes estd por demonstrar que seja 0 meio
mais idoneo a alcancar a justa pacificagdo do conflito. Parece-nos de adoptar um sistema de preclusGes
flexiveis. S6 deve o processo fechar a porta a actuacfes abusivas e dolosas e sancionar pecuniariamente as
acgdes processuais extemporaneas mas necessarias ao apuramento da verdade.

“STARUFFO, 2013: 85.

*OFABIANI, 2008: 712.
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Como SATTA indica, ndo € por o legislador subtrair as partes o poder
monopolistico da iniciativa de prova, e ceder parte dele ao juiz, que se comprometera o

caracter disponivel do interesse discutido no processo civil***.

1.2. Motivacdes técnicas ou de oportunidade®®

Foram as partes que viveram a relagdo material controvertida, que conhecem os
concretos contornos, os factos a mobilizar para o processo. Uma das criticas apontadas ao
uso de poderes instrutorios ex officio baseia-se no antigo ensinamento de CHIOVENDA
que “as partes sdo os melhores juizes da propria defesa e que ninguém pode conhecer

95 453 Em

melhor que elas os factos que devem ser alegados e os que ndo devem
consequéncia, também séo elas que sabem as melhores provas a carrear para 0 processo.
Esta mais que demonstrado que, por razdes de técnica processual (e de logica), sdo as
partes que trazem os factos e as provas ao processo (0 juiz ndo se auto-activa, e sobre o
vazio o juiz ndo pode ter qualquer intervencdo). Mas esse pensamento ndo contende com a
actividade instrutéria do julgador**. Aquela afirmacédo de CHIOVENDA néo explica o
porqué de se excluir essa actividade jurisdicional**>.
1.3. Expressdo de um regime autoritario

MONTERO AROCA reabriu um longo debate doutrinal no processo civil, abrindo
caminho para uma deriva neo-liberal, e de acordo com o reputado autor a escolha de
conceder ao juiz poderes de iniciativa probatoria oficiosa é eminentemente politica, de
indole autoritaria®®. Um sistema processual civil que confere ao juiz poderes de instrucdo
reflectird um Estado eminentemente autoritario. Se a longa manus do Estado no processo
tem poderes de influenciar o destino da lide, interferindo ao nivel da prova, querera
significar que o Estado interfere nas relagdes entre os particulares, esvazia o sentido das
esferas privadas, imiscui-se de forma a fazer dilui-las: é um Estado totalitario®’. Um
Estado liberal ndo deve contemplar juizes com poderes de iniciativa probatoria. A

concessdo de poderes instrutérios de oficio ndo é uma mera técnica processual, a

Bl SATTA (1996: 187-8), que confirma, intuitivamente, a natureza meramente técnica do
Verhandlungsmaxime, presente no art. 115.° CPC it. Justifica-se pela oportunidade que as partes “tiveram de
conhecer melhor a existéncia e conveniéncia das provas”.

*2Como PICO I JUNOY (2007: 105) afirma, trata-se de uma objeccéo de indole pratica.

*SCHIOVENDA, 1993a: 176.

**Também assim, PROTO PISANI, 2006: 411.

*Assim, PICO 1 JUNOY, 2007: 106.

*MONTERO AROCA, 2004: 553 € ss.; 1996: 42 ¢ ss. € 465 € ss..

*"\fer sobretudo, CORREIA DE MENDONCGA, 2005: 65-125, 2007: 67-72; CIPRIANI, 1995: 969 e ss.; e
2002: 1243 e ss.; MONTELEONE, 2007h: 271; MONTELEONE, 2007a:864 e 867.
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disposicao da ponderacio do legislador**®

. O aumento dos poderes do juiz no que concerne
a prova ndo e mais do que reflexo de uma viséo autoritaria do Estado, pois os poderes do
Estado sobre a sociedade aumentam de forma desvelada, através de um juiz mais
interventivo no processo civil**®.

Este € um dos argumentos sistematicamente repetidos, mas vejamos que este ndo
€ 0 argumento decisivo para inferir se um Estado é liberal ou autoritario. Se o Estado ndo
assegurar a proibicdo do juiz poder aproveitar-se da sua ciéncia privada, ou seja, ndo
garantir a sua imparcialidade, por muito que confie totalmente a instrucdo as partes, ndo

podera ser considerado um Estado liberal (nem democratico)*®°

. A tensdo entre processo
liberal e processo autoritdrio prende-se também a muitos equivocos: um processo
puramente de partes pode dar-se em regimes autocraticos e despoticos, e 0 processo que 0s
liberais qualificam de autoritario (em que se concede iniciativa instrutdria ao juiz) pode
dar-se em regimes democraticos, com pleno respeito pelo Estado de direito “°* .
MONTELEONE refere-se também ao juiz-ditador dentro de um processo, que se apropria
dos direitos deduzidos em juizo pelas partes*®®. Ndo nos parece razoéavel esta leitura, até
porque, a todo o tempo, o principio do dispositivo permite a transac¢do, 0 compromisso
arbitral, o consenso dos litigantes para que o conflito chegue ao fim. Logo, existindo estes
consensos, 0 juiz ndo pode continuar o processo em nome da declaracdo do direito
objectivo ao caso. Afasta-se a ideia do juiz-ditador. Se o processo civil tem como fungéo a
tutela dos direitos subjectivos dos cidaddos, como afirma acertadamente
MONTELEONE*®, como podemos permitir que, perante um substrato de falsidade factica,
se permita (eventualmente) tutelar direitos que afinal ndo existiam?

E preciso deixarmo-nos de tergiversacdes. TARUFFO desconstréi aqueles

argumentos: “Um processo em que um juiz dispGe de poderes sobre a prova ndo implica

*8Em claro confronto & posicdo de PROTO PISANI, pela qual existem duas vias possiveis de técnica
processual, o principio da disponibilidade das provas e o principio dos poderes instrutérios de oficio. No
primeiro, a prova apenas é trazida & mundividéncia do processo por via das partes. No segundo também é
possivel por iniciativa do juiz, desde que com respeito pelo contraditério e controvérsia das partes e se
respeite a limitagdo imposta pela proibicao do uso da ciéncia privada. E sobretudo este ltimo aspecto que o
distingue do principio do inquisitério para o eminente Mestre italiano, pelo qual se atribui poderes
auténomos de procura da verdade (mas sem se observar aquelas exigéncias), v. PROTO PISANI, 2006: 411.
“*MONTERO AROCA, 2004: 571.

*OTARUFFO, 2002: 267.

*®1Como exemplifica, e bem, TARUFFO, 2002: 269, com a lt4lia fascista, a Alemanha nazi (que deixou
intocada os poderes de instrucéo do juiz) ou a Espanha de Franco, que mantiveram processos civis de indole
liberal. V. também BARBOSA MOREIRA, 2005: 200-1; DIDIER JR., 2014: 210.

*2MONTELEONE, 2007a: 873; MONTELEONE, 2009: 12.

“MONTELEONE, 2009: 13.
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algum autoritarismo processual, podendo tais poderes configurar-se como meramente
supletivos e integradores daqueles das partes”. Ou seja, “0 juiz pode desenvolver um papel
totalmente secundario, ou marginal, na recolha das provas*®*. Mais. Demonstra que a
concepcao de autoritarismo € fragil, pois pode ter varias significacdes, tornando-se vaga e
genérica, e sobre as equivaléncias tradicionalmente feitas na doutrina de “juiz munido de
poderes instrutdrios” a “regime autoritario”, e “juiz de pedra” a “regime liberal”, afirma
que se esta perante slogans polémicos privados de valor cientifico*®®. Critica, além do mais,
a racionalidade procedimental inerente a teoria liberal. Melhor, pde-a a descoberto: “néo se
preocupa com a qualidade da decisdo final”, pois o que pretende ¢ que seja “resultado
directo do choque individual entre as partes, sem relevar o contelido daguela”*®. O
panorama muda completamente quando se pée como finalidade do processo a descoberta
da verdade, para que se alcance a justa composicdo do conflito. A decisdo sera
materialmente justa se assentar em factos verdadeiros, que ndo sejam incompletos, porque
na incompletude também n&o existe verdade®®’.

Ora, se todos os sistemas europeus continentais (que temos conhecimento) de um
modo ou outro atribuem, em maior ou menos quantidade, poderes ao nivel da prova, como
se pode qualificar como autoritarios 0s processos, Se 0S regimes europeus Sao
democréticos*®®?

1.4. Perda de imparcialidade

A terzieta distingue-se da imparcialidade. Ainda assim devem ser tratadas em

conjunto, por serem quase indissociaveis. A primeira refere-se a qualidade de terceiro, e

por isso implica que o juiz ndo possa realizar actos das partes, maxime introducdo de

““TARUFFO, 2012: 453-454.

**TARUFFO, 2012: 458. Na Alemanha, Suica, Portugal, Franca, é conferido ao juiz um papel activo quanto
a prova, e ndo é por esse facto que estamos perante regimes autoritarios e anti-democraticos; de forma
concordante, PICO | JUNQY, 2007: 114-117. O juiz alem&o tem um poder geral de iniciativa de prova, com a
excepgdo da prova testemunhal, CAPONI, 2006: 533; Em Inglaterra, as CPR de 1998 conferiram poderes de
direc¢do ao juiz, mas manteve-se a tradi¢do do sistema adversarial, sem atribuir aquele poderes de iniciativa
de prova. Apesar de isso, 0 juiz pode controlar a prova, Rule 32.1, alertando as partes para os factos carecidos
de prova, clarificando o tipo de provas que reputa como idéneas para tal, bem como pode pedir & parte para
esclarecer matéria da causa, Rule 18.1 (1.(a)).

“*TARUFFO, 2012: 470.

*7E o acertamento dos factos pode exigir uma integracdo da iniciativa probatoria das partes, quando se
verifique que seja escassa, inadequada, para que se alcance uma sentenca materialmente verdadeira, v.
TARUFFO, 2012: 476.

*¥Este argumento, quanto ao caso concreto portugués saido da reforma de 95/96, é avancado por FRANCA
GOUVEIA (2007: 51), contrariando os argumentos de CORREIA DE MENDONCGCA. V. também PICO |
JUNOY, 2012: 277-278.
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provas no processo*®. E facil derrogar este argumento. O juiz enquanto sujeito da relacéo
juridica processual deve também participar constitutivamente na declaragdo do direito ao
caso. O juiz deve poder usufruir de iniciativa probatéria de oficio, mas esta estara
consignada ao fim do apuramento da verdade de um facto necessario a justa composicao

0 Quanto & imparcialidade, sera sempre algo de subjectivo*”*. MONTERO

do conflito
AROCA insinua que as provas disponiveis de oficio seriam lesivas a garantia da
imparcialidade*’2. E comum ver-se na doutrina referéncias & incompatibilidade psicolégica
da mesma pessoa julgar e procurar elementos de defesa das partes*’®. Isto ¢, haveria uma
incompatibilidade psicoldgica entre as fungbes de recolha de prova e de decisdo. Mas ndo
haverd a mesma incompatibilidade, se um juiz considerar certos factos verdadeiros,
sabendo que sdo falsos (porque ndo pode considerar certos factos ndo introduzidos pelas
partes, mas que brotaram da dindmica do processo)?

Uma das criticas é que o julgador estara a tomar parte por um dos litigantes: se
ordena uma prova que, em abstracto, podera beneficiar um dos p6los da relacdo material
controvertida (e processual). MONTELEONE vai mais longe, afirmando que o juiz que se
envolve na aquisi¢do probatodria, “perde a objectividade e a autonomia do juizo, sendo
inelutavelmente levado a atribuir peso decisivo as provas introduzidas por ele™*"*.

A terzieta (qualidade de terceiro) e a imparcialidade do julgador ndo estardo
afectadas somente num tipo de processo civil inquisitorio (ou seja, aquele no qual o juiz
pode recorrer a ciéncia privada para alcancar a decisdo que pde fim ao litigio). Estardo
também perigadas num sistema que atribui ao juiz poderes instrutorios oficiosos (e,
portanto, na terminologia de FABBRINI, «poteri capaci di influire sul contenuto della

475

decisione del giudice»)™" mas cujo exercicio esteja “desvinculado de um determinado

*Referindo-se a esta nogéo de impartialidade, com maior rigor, IGREJA MATOS, 2007: 89 (nota 4) e 96.
*OAqui é um interesse publico que motiva a actuagdo judicativa, e n&o o interesse egoistico das partes.
“'|GREJA MATOS, nota 4 da p. 89.

“721996: 384.

473Assim, expressamente, CHIOVENDA, 1993a: 176; e LIEBMAN, 1960: 562-3. Também PESSOA VAZ,
1946: 144.“Nao seria de modo nenhum conveniente confiar-se-lhes [aos juizes] essa actividade [indagagéo
de indole policial das relagdes juridico-materiais dos particulares], por haverem de manter-se nitidamente
distanciadas no plano processual as esferas de actuacéo do juiz e do defensor, em consequéncia de existir
uma verdadeira incompatibilidade psicoldgica entre a funcdo de julgar e a de empreender no processo a
pesquisa dos elementos de defesa das partes — Quere dizer que, segundo esta Gltima perspectiva, 0 principio
da actividade probatoria dos tribunais nao so envolveria grave perigo de parcialidade por parte destes no
exercicio da funcao judicial, como ofenderia, por outro lado e sempre, um dos principios fundamentais do
processo civil — o principio da igualdade das partes”

*“MONTELEONE, 2007b: 270.

“>EABBRINI, 1989: 410.
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modo de exercicio predeterminado e, portanto, remetido a mera discricionariedade do juiz”
(entenda-se arbitrariedade, insusceptivel de controlo, insindicavel).

Se 0 juiz, por requerer certas provas ou sugerir producdo de uma certa prova as
partes, perde a sua imparcialidade, por maioria de razdo, quando o juiz adjudica a decisao a
favor de uma das partes também perderé4 a sua imparcialidade*®. O juiz orienta-se por
critérios de justa eficiéncia do processo e de busca da verdade.

SO partindo do pressuposto de que 0 juiz ndo é uma pessoa razoavel, € que se
pode temer a concessao de poderes instrutorios ex officio iudicis. O modo de combater as
eventuais early bias, as ineliminaveis subjectividades do julgador, ndo € a eliminar esses
poderes: é sim oferecer as partes as maximas garantias de defesa, de contraditorio, de
recurso.

PICO | JUNOY diz mais: se o juiz no processo civil perde a sua imparcialidade
por produzir prova de oficio, quererd dizer que no contencioso penal e no contencioso
administrativo, os juizes serdo parciais por praticarem esse tipo de prova*’’?

Consideramos que a imparcialidade do juiz estara garantida desde que a
concessdo destes poderes seja por via da lei e com limites bem definidos. E o legislador
que tem de fixar os pressupostos da actuacdo judicial. Estabelecendo rigidamente a causa
fundante do poder instrutdrio ex officio iudicis, ndo ha que temer a perda de imparcialidade.
A partir do momento em que o legislador faz depender a actuacao do juiz da existéncia de
uma causa objectiva (maxime o surgimento nos autos do nome de uma pessoa ndo arrolada
como testemunha e que tem conhecimentos esclarecedores sobre um facto do processo
sobre o qual o juiz tem duavidas), ndo se pode duvidar da imparcialidade do julgador: ele
move-se na estrita e rigida “margem” concedida pelo legislador, devendo apenas agir ao
nivel da instrucdo mediante a verificacdo de certos acontecimentos. Como 0s
acontecimentos sdo imparciais na sua ocorréncia (uma testemunha que refere uma pessoa
com conhecimentos importantes ou um documento com informagfes essenciais para a

resolucdo do conflito), o que resulta a jusante disso também sera imparcial*’®. O que néo

*®Em sentido semelhante parece estar DENTI (1984: 732), que afasta os criticos dos poderes instrutorios ex
officio, afirmando que o juiz, entdo, também poderia ser chamado parcial no momento da aplicacdo da regra
de direito (em sede de iura novit curia), pois “se 0 juiz vai a procura da solugdo a quaestio iuris deveria por
iSso mesmo perder a sua neutralidade, tal como o juiz que se mostra activo a fim de resolver a quaestio facti”.
“'PICO 1 JUNOY, 2007: 112-113.

*"®Expressamente contra, MONTELEONE, 2007a: 870 e ss.. Como o juiz estara, com a sua actuagio
instrutéria de oficio, a potencialmente beneficiar uma das partes (embora ndo saiba o resultado final da
diligéncia, ndo destruindo a sua imparcialidade), estard a colocar-se num plano de interesses das partes, o
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pode existir € uma actuacao de investigacdo ex officio de factos desconexos com a causa. A
actividade judicial ser de verificacdo desses mesmos factos que brotam do processo®’™.

Ora, quando o tribunal ordena de oficio a producdo de uma prova, ndo sabe a
quem pode beneficiar ou prejudicar, sendo o seu “Unico objectivo o cumprimento eficaz da
funcdo da tutela jurisdicional [efectiva] que a Constituicao Ihe outorga™®.
1.5. Destruicdo da regra do 6nus da prova

Alguns autores tém posto em evidéncia que o labor oficioso do juiz em matéria
probatoria pode avantajar uma das partes em detrimento da outra. Os poderes instrutorios
do juiz sdo idéneos a demonstrar os factos deduzidos, o que resultard num esvaziamento do
6nus da prova®®. E incentivariam a negligéncia instrutéria das partes, j4 que estas
esperariam sempre o posterior suprimento do julgador, que iria completar atraves das
provas oficiosas o vazio deixado pelas partes. Ter o 6nus da prova significa tdo-s6 “a
conveniéncia de ter a iniciativa da prova, a fim de evitar a consequéncia desfavoravel da
sua falta”*®2. De outra forma, se quisesse significar que somente cada parte pode trazer ao
processo provas para comprovar os factos que Ihe interessam, tirar-se-ia significado ao
principio da aquisicdo processual (art. 413.°). O énus da prova é a forma de resolver um
litigio, ndo obstante a falta de prova. E, por existir essa forma de solucionar um conflito
sem dados firmes de convicgdo dos factos da causa, as partes terdo a convicgdo de que, se
nada fizerem, mais perto estardo da derrota processual e perda do direito material*®,

As regras do 6nus da prova sdo mobilizaveis para evitar o non liquet. Assim, em
caso de sérias duvidas do magistrado, ele ndo pode deixar de proferir uma decisdo: e o
legislador oferece-lhe um critério de decisdo, uma regra de decisdo, uma regra de
superacdo do non liquet*®*. Se um facto aproveita a uma das partes, recai sobre ela o
encargo de prova-lo. Se do processo ndo resulta essa prova (independentemente da
proveniéncia, pelo principio da aquisi¢do processual), a decisdo quanto a esse facto deve

ser contra aquele que ndo observou esse énus e tinha o encargo de ganhar essa vantagem.

que o “torna uma parte da causa”; PICO I JUNOY (2007: 114) refere-se ainda as instancias recursorias
como uma das vias de corrigir os perigos de um exercicio discricionario pelo juiz.

“9PICO | JUNOY, 1996: 261.

*9p1CO 1 JUNOY, 2007: 112.

“'MONTELEONE, 2007a: 867.

“%2| EBRE DE FREITAS, 2013a: 211.

*¥3er4 0 6nus da prova subjectivo referido em LEBRE DE FREITAS, 2013a: 211, nota 31. Isto, porque se
«raciocina em termos de quantidade de prova e da-se prevaléncia a quem provou mais», VERDE, 1998: 24.
“*CAPONI, 2006: 536; e estas regras operam somente no momento de proferir a sentenca, PICO | JUNOY,
2007: 108. Dai que se diga que a teoria do dnus da prova seja, na verdade, a teoria das consequéncias da falta
de prova, ldem.

119



Daqui se retira que os poderes instrutorios ex officio e as regras do 6nus da prova
actuam em distintos momentos do processo, estando as ultimas limitadas ao momento da
elaboracdo da sentenca*®.

1.6. O uso dos poderes instrutorios é incompativel com o direito a prova das partes

De acordo com esta ideia, 0s Unicos sujeitos que poderiam trazer provas ao
processo seriam as partes porque em causa estaria o direito subjectivo daquelas a prova. O
juiz ao agir ex officio no dominio da prova iria estar a prejudicar o exercicio daquele direito.
E relativamente a esta controvérsia que TARUFFO alude a «teoria da torta»: os poderes de
iniciativa instrutoria no seu conjunto fazem uma so torta. O legislador pode distribuir as
fatias dessa torta de diversas formas: ora vai concedendo mais poderes ao juiz, ora as
partes. Quanto mais ao juiz se der, menos porcao caberia as partes, ainda de acordo com
esta teoria. O que TARUFFO faz é, novamente, desconstruir este modo de pensar a
distribuicdo de iniciativa probatéria: o art. 10.° do CPC fr.*®® atribui um poder geral de
disposicao de prova de oficio, o que significaria nenhuma iniciativa probatéria restar as

487

partes™ e, naturalmente, tal ndo acontece. Os poderes probatorios do juiz ndo usurpam 0s

poderes homélogos das partes*®.

PICO | JUNOY também se sustém contra este argumento®®®. O exercicio do
direito a prova sem duvida que se mantém no campo da livre actuacdo. As partes é que
sabem se querem ou ndo usar certos meios de provas com fim de convencer o juiz sobre a
bondade das suas pretensdes e da veracidade dos factos do litigio. O direito a prova das
partes ndo significa que estas detenham um monopdlio exclusivo sobre as provas, sendo
perfeitamente compativel aquele direito com o poder-dever de iniciativa probatdria ex
officio, atendendo aos fins distintos que presidem a cada um daqueles. ABEL LLUCH

pronuncia-se no mesmo sentido, embora em relacdo a limitada faculdade do art. 429.°

*E como alerta ABEL LLUCH (2005: 166), mesmo que se faca uso da iniciativa probatéria de oficio, pode
ainda assim ter de se recorrer ao 6nus da prova.

*¥Que dispde que “o juiz tem o poder de ordenar de oficio todas as diligéncias instrutérias legalmente
admissiveis”, quase como que um principio da legalidade das diligéncias probatdrias do juiz: sdo admissiveis
as que ndo forem proibidas por lei.

“"TARUFFO, 2012: 289.

“BActuam, sim, em planos distintos, DENTI, 1984: 731-732.

“9V. PICO 1 JUNOY, 2007: 106-107.
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LEC*°. BARBOSA MOREIRA regista a ilogicidade de estabelecer a incompatibilidade
entre direito & prova das partes e a actuacéo probatéria ex officio iudicis*™".
2. Convencoes processuais do art. 190.° CPC br.

A contratacao, fenomeno que pulula no direito privado, ndo € estranha ao mundo

12 a clausula

arido do direito processual. A transaccdo, a confissdo, 0 compromisso arbitra
compromissoria, nunca sairam das cogitacfes da doutrina processual: sdo, sem margem
para ddvida, negécios juridicos processuais*®.

O surgimento de uma “nova” categoria de negocios juridicos processuais
(atipicos), que submete a administracdo da justica as dimensBes contratuais do direito
privado, pode alicercar-se nas correntes que propugnam uma ‘“mercantilizacdo da

49 uma corrente que se pode designar como neoprivatismo processual*®®: um

justica
serddio regresso ao liberalismo do séc. XIX, com vestes ainda mais perigosas. Nao haja
duvidas: existird uma diluicdo de direito privado e direito processual.

O primeiro argumento que queremos aduzir é meramente tedrico. Toda a
discussdo em torno dos negdcios juridicos processuais atipicos (art. 190.° CPC br.) parte
sempre de uma premissa que consideramos perigosa: as partes estdo de maos dadas,

embora em conflito**®

. A premissa é a de que o conflito, em vez de ser entre os litigantes,
da-se entre estes e 0 juiz. Estard por demonstrar que todas as contratagdes ao abrigo da
clausula de atipicidade do art. 190.° CPC br. corresponderdo a visdo romantica dos seus
defensores. Estamos em crer que irdo pulular casos na sociedade civil em gque contraentes
impdem a seu bel-prazer clausulas (formalmente legais) em contratos triviais (compra e
venda, mutuo, arrendamento) que provocam diminuicdo do direito a prova
(impossibilidade de aportar prova testemunhal, por exemplo) e o contraente visado por
essa clausula acaba por aceitar, por se encontrar numa situacdo de necessidade em relacao
ao objecto material do contrato (necessidade premente de imdvel onde habitar, casa com
condicGes Unicas para comprar). E, desta forma, o direito privado sera catapultado para a

mundividéncia processual com toda a sua vocagdo perniciosa — a pretensa autonomia

*92005: 163.

#12005: 204) “determinar que se ouga o depoimento de alguém ndo significa necessariamente cercear o
direito da parte de nomear e fazer ouvir as suas testemunhas”.

“2porventura, herdeira da litis contestatio do direito romano classico.

*%330bre a convencdo de arbitragem, v. LEBRE DE FREITAS, 2002: 627 e ss. Ndo deixam de ser negécios
juridicos processuais, por serem praticados fora de um processo.

““CADIET, 2012: 6, mas que surgem também como resposta as ineficiéncias da justica pensada pelo Estado.
*Expressio de BARBOSA MOREIRA, 2005.

*PASSO CABRAL, 2016a: 783.
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poderd prevalecer sobre a decisdo justa. Esta consagracdo no CPC br. é a entrega de
Pandora a Epimeteu, com todos os riscos que dai advém.

E estes “novos” negdcios juridicos processuais sdo pensados como um
instrumento de gestdo do processo alternativo ou complementar a solucdo tipica desenhada
pela lei.

A negociacao sobre o processo é uma das novidades mais controvertidas do novo
CPC brasileiro. Distingue-se da negociacdo sobre o objecto do conflito, sobre o direito
litigioso (para esses, ja existiam os classicos e tipicos negocios processuais como a
transac¢do, a confissdo). Os negdcios do art. 190.° serdo atipicos, podendo versar sobre
uma multitude de “circunstancias processuais”, os 6nus, os deveres, os poderes. Refere
DIDIER JR., assim, que a horma consagra o subprincipio da atipicidade da negociacéo

processual *°’

. Continua o Autor exemplificando alguns desses acordos: a dispensa
consensual de assistente técnico, o acordo para limitar testemunhas, acordo para
autorizar intervencgdo de terceiro fora das regras legais, o acordo para tornar ilicita uma

prova, ou ainda o acordo de instancia tnica*®

. O nosso ordenamento ndo é estranho a este
ultimo tipo de negociacdo, veja-se 0 caso hipoteticamente previsto pelo art. 681.°, n.° 1,
referente a rentncia antecipada do direito de recorrer.

O art. 190.° CPC br. permite apenas aquelas negocia¢des para “processos que
admitam autocomposicdo”, o que faz DIDIER JR. assumir que submeter o procedimento a
negociacdo das partes “pode acabar afectando a solu¢do do mérito”. Logo por aqui
sustentamos a nossa posi¢cdo. Se somos defensores da maior aproximacdo a verdade, da
decisédo jurisdicional justa e da declaragdo do direito objectivo, ndo podemos deixar-nos
contaminar por uma vereda que completa a avenida do liberalismo (puro), descurando o
interesse publico que também subjaz ao processo. A solucdo do art. 190.° constituird,
guanto a nos, um efeito cobra, pois ao invés de criar maior igualdade substancial na
resolucdo das demandas processuais, dard lugar a maior arbitrariedade, casuismo,
desigualdade de resolucGes de casos que interpelam o sistema para iguais decisdes e, como
ja referido anteriormente, perturbam a solucao do fundo da causa.

DIDIER JR. aponta as preocupages de existirem violagdes a matérias de reserva
legal, que continuardo intactas na vigéncia daquela norma, ndo podendo, por exemplo, as

partes criar recursos ordinarios ndo previstos na lei. Ndo poderdo as partes utilizar este

4979016: 64.
“¥DIDIER JR., 2016 66-7.
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expediente para defraudar a lei ou operar uma qualquer simulacdo (aplicando-se
analogicamente o regime da propositura de um processo simulado)*®®. Estes negécios ndo
poderdo também afastar regras do processo que protejam direitos indisponiveis>*.
2.1. A tese de PASSO CABRAL

PASSO CABRAL considera que 0 juiz ndo € parte das convencbes processuais.
Naturalmente. Pelas regras do direito privado, os contratos tém eficécia inter partes. O juiz

01 Alinda assim, estéa vinculado.

ndo participou nas negociacdes — ndo € parte da convencéo
Apela o autor a ideia de hetero-vinculagdo: o juiz deve respeitar o0 espaco de actuacdo das
partes legitimado pelo ordenamento processual®®. Inerente ao seu raciocinio poderé estar
uma das reflexdes de CAPONI: a escolha judicial entre modelos alternativos de objecto do
processo limita um aspecto fundamental do principio do dispositivo em sentido substancial,
isto €, o dominio da autonomia das partes, ndo s6 na determinacéo do inicio e fim do
processo, mas também do seu objecto 503

PASSO CABRAL adianta mais. A convengéo processual existe para interferir nos
poderes do juiz: se ndo existe para isso, ndo tem nenhuma utilidade. Podem as partes
convencionar alteracfes a regra do 6nus da prova, estabelecer que a falta de colaboracdo de
uma delas ndo acarretard nunca a inversdo daquele, que o juiz ndo pode langar mao ex
officio de um qualquer meio de prova®. O autor coloca entraves ao objecto destes
negécios: ndao pode versar sobre a calendarizacdo do processo, por exemplo, pois
significaria contender com outros processos, € com outros direitos. A argumentacdo do

Autor passa também por afirmar que as normas processuais nao sdo cogentes, bem como a

““DIDIER JR., 2016: 75.

*“DIDIER JR., 2016: 76.

*012016b: 225.

%2PpASSO CABRAL, 2016b: 226. Se a lei permite e a convencdo das partes e esta estd dentro dessa
permissdo (impondo ao juiz a sua validagdo depois de um juizo de controlo), a norma abstracta que permite o
acordo processual é convocada e chamada ao caso concreto... Como com qualquer outro contrato. Dai
PASSO CABRAL (2016b: 229) afirmar que “0 juiz se vincula apenas aos acordos processuais validos” -
aplica a norma convencional permitida (e desejada) pela lei. Ndo podemos concordar: nem tudo pode ser
objecto de negociacdo, e a mera legitimacdo formal pela lei ndo torna um contrato materialmente legitimo. Se
a convengdo processual contende com direitos fundamentais (contraditorio, prova), muito mais longe estara a
declaracdo do direito ao caso concreto ser justa. E o valor fundamental de qualquer ordenamento juridico tem
de ser a justica. Mais do que qualquer autonomia, que gerard a jusante uma hidra que consome todos 0s
institutos — e o dominio do forte sobre o fraco.

*BSCAPONI, 2010: 8.

504Se bem que PASSO CABRAL alerta para a necessidade de distingdo da natureza dos poderes instrutérios
de oficio: se independentemente da vontade da parte, ou via subsidiaria em relacdo as partes, v. (2016b). O
Autor sufraga a segunda posicdo. Mas admite que, adoptando a primeira visdo, as convengdes processuais
ndo podem ter como objecto os poderes instrutorios de oficio do juiz.
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possibilidade que os contraentes tém de renunciar aos seus direitos fundamentais
(inclusivamente & prova, e porventura ao contraditério)™.
2.2. Criticas
2.2.1 Direito subjectivo a prova

Direito & prova é um direito fundamental, em qualquer tipo de processo®. A
inadequada reducdo do direito a prova pode fazer com que mediatamente ndo exista um
contraditério efectivo®’. “O direito de accdo e de defesa subtraidos do direito & prova

seriam um direito somente aparente>%

509

, 0 que ndo significa que o legislador ndo possa
prever limites as provas utilizaveis™". Mas a limitacdo do direito fundamental a prova, para
além dos seus limites naturais, comporta graves lesfes a natureza préopria do processo. Sem
condicdes probatdrias (a partida) para acertar o direito material, ou seja, sem a parte ter
possibilidade para desenvolver uma actividade probatdria com fim de obter uma deciséo
favoravel, ndo existird contraditorio efectivo, nem sequer processo. Sem actividade
probatoria ndo pode existir tutela dos direitos subjectivos.

Como direito fundamental, entendemos que o direito a prova serd irrenunciavel. E
aqui importa convocar a distin¢do entre renuncia ao conteddo ou renuncia ao exercicio do
direito. A primeira significa uma afectagdo ao direito em si mesmo. Mal o seu titular
convencione abdicar desse direito fundamental, a ordem juridica concede validez a esse
acto, impedindo-o de posteriormente exercé-lo, ainda que o queira, por se ter vinculado em
sentido contrario. Quanto ao segundo tipo de rendncia, o titular ndo manifesta vontade em
exercer nem pretende exercer o direito, acabando por ndo fazé-lo: mas em nenhum
momento a ordem juridica o impediu de fazer, se aquele quisesse. E, “por ndo contender

com o contetido do direito em si mesmo "°°

, 0 texto fundamental permite essa actuacao.
Por ser um direito fundamental, de aplicabilidade directa, garantindo-lhe a CRP eficéacia
directa horizontal e vertical (art. 18.%, n.° 1), subtrai-se a livre disposicdo dos proprios
titulares do direito a possibilidade de estabelecer convengdes incompativeis com aquele

direito constitucional.

505 2016a: 781-783, embora ressalve o ndcleo essencial de direitos processuais fundamentais, acreditamos
que ndo se deve abrir espaco a nenhum tipo de legitimag&o de contratacdo nestes dominios.

*®pICO | JUNOY, 1996: 33 e 195

*7pICO 1 JUNOY, 1996: 35.

S08\/ERDE, 1998: 18. Ou, muito impressivamente, a previsio dos direitos materiais ndo passara de uma boa
intencdo do legislador, LEMOS JORGE, 2008: 100.

%%Em Italia, tem-se entendido que serfo inconstitucionais os limites ou proibicées absolutas, (VERDE, 1998:
19).

*%PICO 1 JUNOY, 1996: 196.
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Mas com isto, ndo se quer dizer que o direito a prova ndo possa ser comprimido
em nome de outros valores fundamentais ou interesses publicos preponderantes, de forma
adequada e proporcional, somente se necessario (art. 18.°, n.° 2 CRP), deixando imaculado

o nucleo intangivel do direito & prova®*

. A limitacdo imposta ao direito fundamental a
tutela jurisdicional efectiva tem de preencher uma finalidade constitucional legitima, de
forma razoavel e proporcional.
2.2.2 Adequacéo formal como principio diametralmente inverso ao art. 190.° CPC br.
O rito processual pré-determinado pelo legislador para o processo comum é muito
rigido e naturalmente ndo cobre as necessidades de determinados processos, que ora
necessitam de ser mais aligeirados, ora necessitam de outras especificidades que sé as
circunstancias do caso concreto deixam apurar — dai a exigéncia de normas processuais
abertas™'?. Ndo se pense que o legislador portugués néo reflectiu sobre isto. Sem divida
que o fez, e as suas reflexfes repousam no art. 547.%, no principio da adequacéo formal.
Os efeitos operados por esta introdugédo séo diversos. Em primeira linha, atribui ao juiz a
gestdo do processo (0 active case management inglés), mas que ja provém dos distantes
pensamentos de ALBERTO DOS REIS. O principio é simples: a forma processual deve
adaptar-se as circunstancias do caso concreto, quando necessario, pois a rigidez do
processo pré-disponibilizado pelo legislador pode acarretar consequéncias graves, como a
falta de celeridade ou a perda dos direitos materiais. Gragas ao principio da adequac¢do

formal, “a forma é ductil 513

. Mas o artigo “ndo transforma o juiz em legislador”, e o
poder-dever conferido pelo art. 547.° deve ser usado “tdo somente quando o modelo legal
se mostre de todo inadequado as especificidades da causa e, em decorréncia, colida
frontalmente com o atingir de um processo equitativo”>*. O poder-dever de adequar
formalmente o processo as especificidades do caso concreto decidendo € uma competéncia

outorgada ao juiz para que assegure um processo equitativo®™. E, ainda na esteira do douto

>0 direito & prova cede se em causa estiverem provas materialmente ilicitas, v. TEIXEIRA DE SOUSA,
1997: 57. Existem, depois, as provas processualmente inadmissiveis: a apresentacdo de testemunhas em
namero superior ao legalmente admitido, sem o juiz permitir a ampliacao do rol.

°'’| EBRE DE FREITAS, 2013b: 229.

SBMESQUITA, 2013b: 1087.

SMAc. TRC, 14-10-2014 (Carvalho Martins).

*Paulo PIMENTA; Jodo CORREIA; Sérgio CASTANHEIRA, 2013: 65; mas as tentagdes de ceder a
economia processual em processos de valor ndo superior a metade da al¢ada do tribunal de comarca, e de
dispensar actos processuais previstos pela lei (v. art. 597.°), ndo deve ser diferente da atitude que o juiz deve
ter em relacdo a outros processos de valor superior. Se se quer um processo equitativo, tanto o que for indtil
num processo com um valor baixo como o que for meramente dilatério num processo com um valor mais
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Acordao referido, “uma valvula de escape”, e ndo um instrumento que deva ser utilizado
frequentemente. A ele se deve recorrer, portanto, com parciménia, “sob pena de se
subverter os principios essenciais da certeza e da seguranca juridica>®.

A tendéncia dos ordenamentos juridicos europeus continentais € a de confiar ao
julgador a adequacéo do rito processual, de acordo com a complexidade do caso concreto,
mas sempre dentro dos tramites pré-estabelecidos pelo legislador®™’. Por exemplo, o art.
764.° do CPC fr. determina que o juiz da mise en état>'® fixe os termos necessarios &
instrucdo da causa, tendo em conta a natureza, urgéncia e complexidade da mesma, depois
de ouvir os mandatérios judiciais.

2.2.3. Impossibilidade de convencgdes processuais contenderem com os poderes do juiz

LEBRE DE FREITAS refere-se ao art. 345.%, n.° 2, CC, artigo essencial para a
compreensdo dos contratos probatorios no nosso ordenamento, e dele retira que se deve
“ter por inadmissivel que [as partes] possam cercear a iniciativa oficiosa do juiz***°. Mas
daquele artigo resulta também que as partes podem restringir ou alargar o conjunto de
provas pré-disponibilizadas pelo legislador, desde que ndo se torne excessivamente dificil a

uma das partes o exercicio do direito °%

, OU que em causa ndo esteja um direito
indisponivel ou a determinagdo legal quanto a prova que as partes queiram alterar tenha
por fundamento razGes de ordem publica. Podem convencionar que um certo facto apenas
possa ser provado através de um certo meio, ou que certo meio ndo o possa provar. As
exclusdes ou limitacdes de meios de prova, porventura, devem dar-se em concreto, e ndo
em abstracto. Que se quererd dizer com isto? Um contrato pelo qual os litigantes
acordaram que um deles se vera cerceado da producdo de prova testemunhal sé seré valido,
no nosso entender, se no caso concreto se verificar que aquela prova ndo é a Unica idénea a
viabilizar a pretensdo, havendo possibilidade de recorrer a outro tipo de prova, ou ainda a
restricdo ndo seja de tal forma desproporcionada que a defesa dos direitos fique

irreversivelmente perigada. A validade da convencdo sé poderd, assim, ser apreciada em

elevado, deve ser afastado e removido. LEBRE DE FREITAS (2013b, 229) afirma que essa adequacdo sera
mais comum no segundo tipo de processo.

SIAc. TRC, 14-10-2014 (Carvalho Martins).

5YUma disciplina eléastica, CAPONI, 2010: 2.

S18Magistrado do tribunal de grande instancia, que deve providenciar pelo andamento leal de um processo e é
encarregado da instru¢do nos processos civis complexos.

*192013a: 225, nota 63.

520E que tem vindo a ser o mesmo juizo de ponderacio que o TC tem usado relativamente as restricdes, pelo
legislador, do direito a prova: “ndo podem conduzir & situagcdo em que o interessado se veja constrito a
impossibilidade de uma real defesa dos seus direitos ou interesses em conflito”, sobre isto, v. LEMOS
JORGE, 2008: 100.
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concreto®?!. Pode haver restricdo, desde que proporcionada, do direito & prova (por lei ou
por convencdo). A ponderacdo de interesses deverd ser feita pelo julgador: apesar da
possivel compressdo do direito a prova, em favor da seguranca juridica (ou até da
autonomia privada, in casu), a restricdo nao podera esvaziar o direito de accdo, nem a
possibilidade de efectivar os direitos subjectivos concedidos pelo direito objectivo®?.

No plano do direito constituido é, de todo, impossivel sufragar a tese pela qual se
confere as partes a possibilidade de vedar, ou sequer limitar, o uso de poderes instrutdrios
de oficio (maxime art. 411.°) atravées de negdcios juridicos processuais. Como também néo
sera legitimo, ou sequer possivel, ampliar esses ou outros poderes: ndo poderdo as partes
convencionar que, num futuro ou actual litigio, o juiz possa valorar quaisquer provas
ilicitamente adquiridas, ou possa aproveitar factos essenciais principais ndao alegados pelas
partes, mas que resultem da instrucdo da causa (v. art. 5.% e o limite do art. 411.9)°%,

A nossa intui¢do é, tanto no plano do direito constituido como no do direito a
constituir, a de evitar o paroxismo do neocontratualismo processual®**. O efeito deletério
dos seus postulados € inegavel. Permitindo as partes que definam os termos, limites,
contornos do poder jurisdicional, bem como o procedimento judicial (ainda expressédo do
ius imperii), esta a abrir-se a caixa de Pandora do casuismo, da arbitrariedade, da
subjectividade, ¢ do velho medo sugerido na frase de LACORDAIRE “entre o0 rico e 0
pobre, entre o forte e o fraco, é a lei que liberta e a liberdade que oprime”. A lei é
libertadora por evitar que certas circunstancias (ainda que eventuais) possam concretizar-se
sob o manto diafano e deceptivo da liberdade: uma liberdade, o mais das vezes,
sedimentada em debilidades e vulnerabilidades de um dos pdlos contraentes. Nao sera de
afastar as hip6teses em que um dos contraentes impde ao outro que prescinda de prova
testemunhal. Ao criar situacdes de indefesa, “a sentenca s6 por acaso sera justa™?,

Ainda assim, tememos mais a arbitrariedade e o casuismo®2® gerados pela soluggo.
Se um dos maiores medos em relacdo a declaracdo do direito ao caso € o risco da sua
disparidade consoante 0s casos em questdo, o que dizer do efeito cobra gerado por uma

5210 pensamento é analogo aquele feito em relagdo & bondade de normas legais restritivas de meios de prova
para as partes, v. LEMOS JORGE, 2008: 101.

>l EMOS JORGE, 2008: 106.

SBCADIET (2012: 21) refere-se expressamente & possibilidade de aumento dos poderes do julgador.

524 Assim era a posicdo de ALBERTO DOS REIS, 2012a: 250-1.

*®Ac. TC, n.° 346/2009, de 18-8-2009.

*2Em sentido contrario, afirmando que os acordos processuais geram maior confianca, PASSO CABRAL,
2016a: 786.
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clausula como a do art. 190.° do CPC br.? Se em casos eminentemente andlogos, num deles
existe um acordo entre as partes a proibir a prova testemunhal (coloque-se de lado a
hipdtese de afastar o poder oficioso de inquirir pessoas e suponha-se que as testemunhas a
ser arroladas tinham conhecimentos importantes para a boa decisdo da causa) e no outro
ndo exista tal acordo, a verdade estar4d muito mais proxima de ser alcancada no segundo
caso. No primeiro caso, tornar-se-4 muito mais dificil convencer o julgador que as pessoas
em questdo (ndo arroladas) tém conhecimentos decisivos para a causa.

Muito mais poderia ser dito sobre o art. 190.° CPC br. Quanto a nds, cabe-nos
somente afirmar que estaremos mais proximos de resolugdes de conflitos sem justica. Ou
uma justica sofista, que nada mais ¢ do que “a conveniéncia do mais forte”*?’. N&o pode
ser esse 0 escopo do direito processual. Muito menos num ordenamento processual que se
constréi em torno, ndo em primeira linha da liberdade, mas da (sempre presente) dignidade
da pessoa humana e da tutela jurisdicional efectiva. Muito nos admira que haja um

processo de reversdo no Brasil, de “reprivatizacdo do processo”>%

, quando vozes no
ordenamento juridico-processual dos Estados Unidos da América apontam o falhango do
sistema adversarial, que importa prejuizos ao igual acesso & justica®®®. Se “o direito
compete a autonomia cultural do homem, que, tanto no seu sentido como no contetdo da
sua normatividade, é uma resposta culturalmente humana ao problema também humano
da convivéncia no mesmo mundo e num certo espaco historico-social>*°, aquela solucio

sera somente mais um estilhacar da instancia ideoldgica processual.

*?’Frase inolvidavel de Trasimaco em PLATAQ, 2007: 23.

528S0bre a contaminagdo do processo por ideologias, CAPPELLETTI, 1962: 195. O processualista concede-
nos o exemplo dos institutos do direito substantivo nos sistemas feudais, pautados pela segregacdo de estratos
da sociedade e por mecanismos promotores de desigualdades, que naturalmente ingressaram no direito
adjectivo: a prevaléncia do testemunho daqueles que pertenciam a nobreza sobre aqueles que ndo ostentavam
esse distintivo, do rico sobre o pobre.

**KESSLER, 2005: 1254; GOROD, 2011: 2-12.

*%CASTANHEIRA NEVES, 1998: 35.
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Conclusodes

E tempo de concluir. Apresentamos as seguintes notas como sintese do nosso
estudo:

1. O termo inquisitorio reveste-se de imensa diversidade. Pode significar um
sistema em que 0 juiz assume iniciativa na promocdo do processo, recolha de factos e
provas. Pode referir-se a um modelo instrutorio onde o juiz assume iniciativa de prova
quanto aos factos apresentados pelas partes ou inclusivamente aproveita todos os factos do
processo, com respeito pela proibicdo do uso da ciéncia privada.

2. Todos os factos legitimamente adquiridos no processo devem poder ser objecto
dos poderes instrutdrios de oficio do juiz, sem que a isto se possa chamar verdadeiramente
inquisitorial. A substituicdo do nome de principio do inquisitorio por principio dos poderes
instrutorios de oficio seria conveniente, para evitar adesdo a velhos fantasmas do passado.

3. O principio do inquisitorio (art. 411.°) pode alicercar-se no art. 20.°, n.° 5, CRP,
no direito a tutela jurisdicional efectiva. Representa também uma manifestacdo do
principio da gestdo processual (art. 6.°) ao nivel sobretudo da prova, e traz consigo diluido
também momentos tipicos do principio da colaboracéo (art. 7.°).

4. O poder conferido pelo art. 411.° é de natureza vinculada: se se verificarem os
requisitos normativos, isto €, se forem necessarias determinadas diligéncias ao apuramento
da verdade e a justa composicdo do litigio, o juiz tem de ordena-las, com excepcao dos
factos que ndo lhe € licito conhecer. Para além deste limite, a iniciativa instrutéria do juiz
deve mostrar-se 0 meio mais cuidadoso, com pleno respeito pela dignidade da pessoa
humana.

5. O poder concedido pelo art. 411.° integra-se no conjunto de poderes que, de
acordo com FABBRINI, sdo “capazes de incidir, por si s6 ou combinados com o exercicio
de poderes pelas partes, sobre o conteido da decisdo final”**!, em oposicdo aos poderes
judiciais que providenciam pelo mero andamento do processo, que tém natureza
unicamente procedimental. Como relembra PROTO PISANI, os poderes instrutorios de
oficio devem estar sob a algada rigida do legislador, isto €, a lei deve “predeterminar em

modo claro os seus pressupostos, o controlo do exercicio de tais poderes, tanto o seu

IEABBRINI, 1989: 410. FABBRINI tem o mérito de também distinguir a materielle prozessleitung da
formeller prozessleitung.
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contetido e 0 momento do processo no qual podem ser exercidos”>*

poderes, que podem influir no contetido da deciséo®®, “o valor do justo processo exige a

1,534

. Quanto a estes

predeterminagdo legal rigida

6. Entendemos também que o recém mapa judiciario pode ter implicagdes
negativas no uso dos poderes instrutdrios, por afastar o juiz do lugar da ocorréncia do
litigio.

7. Questdo diversa é a de saber se, em sede de sindicabilidade da omissdo de um
poder instrutorio e em que haja omissao simultanea da parte de recorrer de uma deciséo de
indeferimento de um meio de prova, pode o tribunal ad quem contornar esse caso julgado
formal. Parece-nos que sim, face ao art. 662.%, n.° 2, al. b). Mesmo quanto ao tribunal a quo,
parece-nos que pode haver reversdo do caso julgado formal de um despacho de
indeferimento de meio de prova, que ndo foi recorrido pela parte interessada, através do art.
607.° n.° 1.

8. Ainda que admitida a iniciativa judicial quanto a prova, as partes ndo vao
perder o interesse de alegar factos e trazer provas ao processo que as ponham numa
situacdo de vantagem, pois pode dar-se o caso de os resultados objectivos transparecidos
nos autos ndo determinarem que o juiz necessite de procurar a verdade material (de provas
incompletas, de factos obscuros). A diligéncia das partes mantém-se, pois ha o redobrado
perigo de o juiz descobrir elementos favoraveis a contraparte. Logo, havera um interesse
ainda maior de um dos litigantes se colocar na posi¢cdo mais benéfica possivel, trazendo ao
processo tudo o que lhe adjudique a vitria®>.

9. O exercicio dos poderes instrutérios de oficio ndo cria litigantes mais
desleixados nem negligentes. Pelo contréario, pressupde litigantes diligentes cuja actuacéo,
embora por vezes insuficiente para o esclarecimento da verdade factica na perspectiva do
convencimento psicoldgico judicial, é suficiente para alertar o juiz da necessidade de
aclarar, precisar e burilar certos factos da causa tidos como obscuros. Ou seja, 0s

comportamentos probatdrios das partes sdo suficientes para estimular e fazer o juiz sentir a

*PROTO PISANI, 2000: 243.

S3EABBRINI, 1989: N&o sdo s6 os poderes instrutdrios de oficio, mas também os poderes de relevar
oficiosamente factos ou matéria de direito relativos ao mérito da causa, bem como os poderes de relevar de
oficio as irregularidades nos pressupostos processuais.

*¥PROTO PISANI, 2000: 243.

*®Assim, MEGRE, 1951: 305-6.
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imprescindibilidade de recorrer aos poderes conferidos pelo art. 411.° — tornando-se, nesse
caso, obrigatdrio exercé-los.

10. A procura da verdade também ndo pode ser ela incessante. E que procurar
significa ter um objectivo, mas encontrar significa ser livre, manter-se aberto. H& que
fazer, portanto, esta harmonizacdo: a busca pela verdade deve também passar pelo juiz
deixar-se ser encontrado pela verdade.

11. Quanto as diligéncias que o juiz pode lancar mao (requisicdo de documentos,
depoimentos e declaracbes de parte, prova pericial, inspeccdo judicial, inquiricdo de
testemunhas), como se tratam de ramificacdes do art. 411.°, tém de ser ordenadas mal
sejam necessarias ao apuramento da verdade. Tal necessidade deve resultar objectivamente
dos autos.

12. Embora a redac¢do do art. 490.° seja potencialmente deceptiva, trata-se
seguramente de um poder-dever, nos termos de uma correcgdo normativa e interpretacao
conforme os principios que fundam a norma.

13. Quanto ao principio do inquisitorio, entendido como possibilidade de o juiz
aproveitar factos ndo alegados pelas partes, propendemos para uma solucéo similar a do art.
11.° CIRE e art. 72.%, n.° 1, CPT, ndo deixando assim de se respeitar o velho brocardo
secundum allegata et probata iudex iudicare debet, non secundum conscientiam, desde que
quanto aos factos essenciais a parte interessada mostre vontade em aproveita-los.

14. Quanto as criticas dirigidas aos poderes instrutérios de oficio pelo juiz, cremos
que as afastdmos de forma racional. O processo civil ndo é algo somente das partes. Apesar
de estas terem melhor conhecimento dos factos e provas a aportar, tal ndo invalida a
iniciativa de oficio do juiz. Nao significa também manifestacdo de autoritarismo no
processo: pelo contrario, a existéncia de pressupostos rigidos e pré-disponibilizados pelo
legislador, a exigéncia de fundamentacdo e a possibilidade de recurso afastam esta visao,
bem como a critica de que o juiz perde a imparcialidade. As regras do 6nus da prova saem
também intocaveis, por se cingirem a fase decisoria final.

15. Quanto aos negocios juridicos processuais do art. 190.° CPC br., entendemos
que se trata de uma fresta perigosa e insidiosa do neoprivatismo. A possibilidade de
contender com o procedimento, com 0s poderes do juiz, bem como com as regras pre-
determinadas legais do modo de decidir jurisdicional (ou decidir no caso de falta de prova)

mostram uma abertura a incerteza juridica.
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16. Mesmo a possibilidade de negociar direitos fundamentais das partes (ainda
que de forma limitada) é dar desnecessariamente abertura a mecanismos perniciosos no
dia-a-dia da sociedade. Isto sem prejuizo das convencdes de prova em que as partes
queiram simultaneamente prescindir de uma certa prova. Nao poderao, ao invés, impedir 0

juiz de produzi-la de oficio.
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