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Resumo

IniciAmos este percurso com o0 estudo da antecipacdo probatéria em varios
ordenamentos juridicos, incluindo, obviamente, o portugués. Ficamos, desde cedo,
fascinados com a variedade de solucgdes adotadas no estrangeiro e um tanto preocupados
com a forma obsoleta com que este instituto € legalmente previsto entre nos.
Compreendemos que a producdo antecipada de prova €, no estrangeiro, um mecanismo
essencial para promover e estimular o recurso a meios alternativos de litigios, que reduz a
pressdo sobre os tribunais, e que, quando ndo se consegue evitar a propositura da acao,
permite uma tramitacdo mais célere e eficiente. Compreendemos, também, que estas

vantagens ndo sao aproveitadas em Portugal.

Destarte, revelou-se imperativo proceder ao estudo de alguns sistemas estrangeiros
com solugdes diferentes da nossa, tendo sido selecionados os ordenamentos juridicos
brasileiro e da Inglaterra e do Pais de Gales, e, posteriormente, compreender porque as
vantagens por eles apresentadas sdo rejeitadas entre nos e quais as parcelas destes sistemas
se poderiam traduzir em beneficios para o direito processual civil portugués,
particularmente, para aprimorar o instituto de producdo antecipada de prova que por ca

vigora.

Assim, num primeiro momento, serd apresentado o regime com que o sistema
brasileiro abraga este instituto, apos a evolucdo legislativa de 2015. N&o dispensamos uma
contextualizagéo do regime anterior, das aclamacdes da doutrina e da resposta dada pelo
legislador, mas 0 nosso foco sera a normatividade atual. Para isso, daremos especial atencéo
a antecipacdo da atividade probatoria sem requisito de urgéncia, bom como a toda a
problematica que esta questdo envolve, através de um acompanhamento das previsdes

legislativas do ordenamento juridico brasileiro.

Prosseguimos com o estudo do sistemainglés, e apds uma contextualizacdo daquele
ordenamento, analisaremos os dois institutos que sdo aceites como antecipacao da atividade
probatoria, de forma desjurisdicionalizada, pela Inglaterra e o Pais de Gales. Apesar de se

tratar de um regime juridico bastante diferente do nosso, é possivel encontrar, cada vez mais,



inimeros pontos de aproximacéao e, sobretudo, varias vantagens que podem ser muito Uteis

para regime consagrado em Portugal.

Terminamos esta dissertacdo com a analise do nosso ordenamento juridico, que
relativamente & antecipacao probatoria é muito limitado, fazendo umaanélise critica daquilo
que pode ou ndo ser melhorado e quais as arestas dos sistemas estudados que podem acarretar
vantagens significativas para 0 nosso direito processual civil e contribuir para melhorar a

justicaaplicada pelos nossos tribunais.

Palavras-chave: producdo antecipada de prova; resolugdo extrajudicial de litigios;

ordenamento juridico brasileiro; ordenamento juridico inglés.



Abstract

We started this journey with the study of the anticipation of evidence in various
legal systems, including, obviously, Portuguese. We were, from an early age, fascinated with
the variety of solutions adopted abroad and somewhat concerned with the obsolete way in
which this institute is legally foreseen among us. We understand that the early production of
evidence abroad is an essential mechanism to promote and encourage the use of alternative
means of litigation, which reduces the pressure on the courts, and which, when it is not
possible to avoid the filing of the action, allows a faster and more efficient processing. We

also understand that these advantages are not used in Portugal.

Therefore, it was imperative to study some foreign systems with solutions different
from ours, having selected the Brazilian and England and Wales legal systems, and,
subsequently, to understand why the advantages presented by them are rejected among us
and which parts of these systems could translate into benefits for Portuguese civil procedural
law, particularly, to improve the institute of anticipated production of evidence that is in

force here.

Thus, at first, the regime with which the Brazilian system embraces this institute
will be presented, after the legislative evolution of 2015. We do not dispense with a
contextualization of the previous regime, the acclamations of the doctrine and the response
given by the legislator, but our focus will be the current normativity. For this, we will pay
special attention to the anticipation of the evidentiary activity without a requirement of
urgency, as well as to all the problems involved in this issue, through a follow-up of the

legislative provisions of the Brazilian legal system.

We proceed with the study of the English system, and after a contextualization of
that order, we will analyze the two institutes that are accepted as anticipation of the evidential
activity, in a de-jurisdictionalized way, by England and Wales. Despite being a legal regime
quite different from ours, it is possible to find, more and more, numerous points of
approximation and, above all, several advantages that can be very useful for a regime

enshrined in Portugal.



We end this dissertation with an analysis of our legal system, which regarding the
anticipation of evidence is very limited, making a critical analysis of what can or cannot be
improved and what are the edges of the systems studied that can bring significant advantages

to our civil procedural law and contribute to improving the justice applied by our courts.

Key words: early proof production; out-of-court settlement of disputes; Brazilian legal

system; English legal system.
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“Better something of justice than nothing(...). | should rather even slovenly

justice than the absolute, peremptory, and inflexible denial of all justice.”.

Lord Brougham LC, citado por Andrews, Neil, Andrews on Civil Processes — Court
Proceedings, Arbitration & Mediation; 22 edicdo, Cambridge: Intersentia, 2019, 60
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Introducéo

O Direito Processual Civil representa um mar turbulento de questdes, problemas,
conflitos e batalhas ainda a serem travadas. No entanto, ao longo do percurso académico que
nos trouxe até aqui, sempre fomos cativados pela problematica da prova.

Para o estudo em causa, escolhemos o tema da producéo antecipada da prova porque
nos deparamos com solugbes bastantes diferentes das adotadas pelo nosso ordenamento
juridico. Solucdes essas que decidimos aprofundar através deste trabalho quer pela novidade
que para nés representaram, quer pelas vantagens que exibem. Vantagens que, digamos em
jeito de concluséo antecipada, ndo sdo aproveitadas pelo processo civil portugués.

A prova ¢ a “atividade desenvolvida em juizo no sentido do convencimento do
julgador da realidade de um facto™, e segundo o artigo 341.° do Codigo Civil tem a “funcéo
de demonstrac&o da realidade dos factos™?. Destarte, a producdo de prova, em qualquer acéo
civel, € o momento relevante para a formacdo da convicgdo do juiz. Resta saber se seréa esta
a Unica funcéo da prova.

Fala-se em producdo antecipada de prova quando ela € produzida antes do momento
processualmente adequado?. Este momento verifica-se na fase de instrucéo, que é definida,
por J.P. REMEDIO MARQUES, como “a fase processual que traduz a sequéncia de atos
processuais destinados a trazer ao processo 0s meios de prova que ai serdo reproduzidos™.
Em Portugal, a fase de instrucdo integra a audiéncia final e na generalidade dos regimes
processuais civis ocorre num momento postergado do processo. No entanto, existem
situagcdes em que esperar por esse momento pode poér em causa a subsisténcia da propria
prova.

O Cdodigo do Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho, na
versdo consagrada pela Lei n.° 55/2021, de 13/08, que procedeu a 11.° alteracdo daquele
diploma, consagra, entre nos, para estas situa¢fes a producao antecipada de prova nos artigos
419.° e 420.°, prevendo que a prova possa ser produzida antecipadamente noutra fase do

processo ou mesmo antes de a acao ser intentada. Porém, no sistema portugués, s6 se pode

L PIMENTA, Paulo; Processo Civil Declarativo; 3.2 edicdo, reimpressdo, Almedina, 2021, 382

2 Artigo 341.°do Cédigo Civil

3 LEBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel; Cédigo de Processo Civil Anotado, Volume 2.2, 2.2
edicdo, Almedina, 2019, 231

4 REMEDIO MARQUES, J.P.; A¢do declarativaa luz do codigo revisto; 3.2 Edi¢do, Coimbra Editora, 557-
558
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recorrer a este instituto quando exista fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou
muito dificil a producdo de prova no momento adequado — exige-se, assim, a alegacdo e a
demonstracédo do periculum in mora — e apenas para 0s meios de prova especificados na lei
(depoimentos de parte ou de testemunha, pericias e inspecdes), ficando assim bastante
limitado o seu ambito de aplicacéo.

No entanto, outros sistemas reconhecem neste instituto diversas finalidades para
além da prevencdo de um risco de perecimento®, nomeadamente, evitar o proprio processo,
seja pela formacdo da conviccdo das proprias partes de que a sua pretensdo ndo tem
fundamento, seja pela promocéo do recurso a meios alternativos de resolucéo de litigios, ou,
nos casos em que 0 processo ndo possa ser evitado, pelo menos delimita-lo, antes da sua
propositura, tornando-o mais eficiente.

Nestes sistemas, como é o caso dos sistemas brasileiro e inglés®, que vamos estudar
no decorrer desta dissertacdo, aantecipacdo da atividade probatéria assume umasignificante
relevanciana prevencdo de processos judiciais e na promogéo da resolucdo extrajudicial de
litigios.

O sistema processual civil do Brasil, que consagra nos artigos 381.° a 383.° do
Caodigo de Processo Civil de 2015 (doravante CPC brasileiro) um direito autbnomo a prova,
permite a antecipacdo da mesma sem qualquer requisito de urgéncia e com abertura a
qualquer meio de prova. Este instituto €, aqui, um processo judicial que pressupbe a
proposicdo de uma agdo autonoma de antecipacdo de prova e que procura efetivar aquele
direito.

Também o ordenamento inglés aceita a antecipacao da atividade probatoria através
de dois institutos: por um lado, existem os “pre-action protocols” ¢ o regime das “practice
directions” e, por outro lado, existe a “pre-action disclosure”. Estes institutos promovem
uma troca antecipada da prova documental entre as partes de um futuro e eventual litigio
que, em primeiralinha, se tenta prevenir. Também néo existe, em nenhum destes institutos,
um requisito de urgéncia.

Apesar de possuirem enquadramentos bastante diferentes, estes dois sistemas

identificam vantagens na antecipacdo da atividade probatéria que ainda ndo séo, por ca,

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
Civil — Volume 2 — Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, 307

6 Falaremos, para simplificar, em sistema inglés quando, na verdade nos referimos ao sistemade Inglaterrae
do Pais de Gales. A legislagdo e os tribunais sdo conjuntos.
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reconhecidas. Assim, cumpre estudar estes ordenamentos juridicos, perceber quais sdo estas
vantagens, de onde surgiram, quais as desvantagens que acarretam e em que medida podem

influenciar e melhorar o sistema processual civil portugués.
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Capitulo I — O instituto da antecipac¢éo de prova no Brasil

O CPC brasileiro, aprovado pela Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015, cuja Gltima
alteracdo foi procedida pela Lei n.° 14.195, de 26 de agosto de 2021, consagra, nos seus
artigos 381.° e seguintes, o instituto da producao antecipada de prova em moldes que, apesar
de inspirados nos métodos utilizados pelos paises da “common law”, como o Reino Unido
ou os Estados Unidos da América’, sdo, na verdade, bastante proprios e peculiares.
Precisamente por esta razdo, consideramos indispensavel debrucarmo-nos sobre a forma
como este instituto esta previsto, desde 2015, naquele cddigo.

Aqueles artigos, sistematizados na seccdo Il (Da producdo antecipadada prova) do
capitulo XII (Das provas) do CPC brasileiro, ao consagrarem a producéo antecipada de prova
sem necessidade de verificacdo de periculumin mora, ou seja, desvinculada do requisito de
urgéncia®, “representamum dos avangos mais paradigmaticos do novo Cédigo de Processo
Civil”®,

Na acdo de producdo antecipada de prova requer-se que a prova seja produzida num
momento anterior aquele que seria processualmente indicado, afirmando-se assim o direito
a producdo de uma determinada prova. Estaacdo visa o reconhecimento do direito auténomo
a prova, direito este que se realizaatravés da recolha da prova num processo tipicamente de
jurisdicdo voluntéria®®.

O direito autbnomo a prova, que se pretende efetivar nestas acGes, consiste no
direito de procurar e obter a prova de determinado facto, permitindo que todas as partes
interessadas avaliem as suas hipdteses de éxito na lide, podendo, assim, cada parte decidir
de forma responsavel e esclarecida, se prossegue com uma a¢do para tribunal, se desiste da

7 LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago; “Antecipagdo daprovasem o requisito da
urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC”; Grandes temas do Novo CPC, v. 5: Direito probatorio,
coordenador geral: Fredie Didier Jr.; coordenadores: William Ferreira, Marco Félix Jobim; Salvador:
JusPodivm, 2015, 483

8 LAUX, Franciscode Mesquita, RODRIGUES, Daniel Colnago, “Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC”,481- 482

9 LAUX, Franciscode Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago, “Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC”, 481

10 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao
dos efeitos da tutela; vol. 2, 11 .2 edicéo revista, ampliada e atualizada, Salvador: JusPodvim, 2016, 141
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sua pretensdo ou se tenta a pacificacdo do conflito através de meios alternativos de resolucéo
de litigios®®.
A producdo antecipada de prova traduz-se, atualmente, numa acdo que visa a

efetivacdo deste direito, perdendo, assim, a sua natureza cautelar*?.

1. O regime anterior a alteracéo legislativade 2015

Antes da entradaem vigor do CPC brasileiro, este ordenamento juridico consagrava
a producdo antecipada de provaem termos semelhantesaqueles em que, ainda hoje, 0 mesmo
instituto é previsto em Portugal, ou seja, apenas era legitimo recorrer a este mecanismo para
produzir prova com o objetivo de a utilizar num processo futuro concreto e sempre com
fundamento no periculum in mora, por existir o sério risco de a prova ser impossivel ou
muito dificil de produzir no momento processualmente adequado®®.

Por outras palavras, o instituto previsto nos artigos 846.° a 849.° do Cdadigo de
Processo Civil brasileirode 1973 (doravante CPC/73) exigia a alegacdo e demonstracdo do
fundado receio de perda de oportunidade de producao da prova ou desta se tornar dificil ou
impossivel para a verificagdo de determinados factos, antes ou no decorrer da a¢do concreta
e futura, dita principal. O Unico objetivo da producdo antecipada de prova seria proteger e
conservar determinada prova para que ela pudesse ser, depois, valida e eficazmente utilizada
num determinado processo futuro'4, onde seria discutido um direito material controvertido.

No CPC/73, a producdo antecipada de prova parecia ter sempre caracter
instrumental e cautelar,!® uma vez que era uma medida sempre com caracter acessorio e
complementar relativamente aumaacéo principal, da qual ndo poderiaser independente. De
facto, o objetivo era somente proteger a utilidade da decisdo proferida naquela agéo

principal, cabendo sempre ao autor demonstrar o periculum in mora.

11 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 3.° edicdo revista,
atualizada e ampliada, Salvador: JusPodvim, 2020, 150

12 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 150

13 THEODORO JUNIOR, Humberto; Cédigo de Processo Civil anotado, colab. Theodoro Neto, Humberto;
Mello, Adriana Mandim Theodoro de; Theodoro, Ana Vitéria Mandim; 20.°edicdo revista e atualizada, Rio
de Janeiro: Forense, 2016, 1030

14 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produg¢fo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatdrias autonomas) no novo CPC”; In: Grandestemas do Novo CPC, v. 5: Direito
probatorio, coordenador geral: Fredie Didier Jr.; coordenadores: William Santos Ferreira, Marco Félix Jobim;
Salvador: JusPodivm, 2015, 467- 468

15 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgéo antecipada de provae o novo CPC”, In: Grandes
temas do Novo CPC, v. 5: Direito probatdrio, coordenador geral: Fredie Didier Jr.; coordenadores: William
Santos Ferreira, Marco Félix Jobim; Salvador: JusPodivm, 2015, 457
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A natureza cautelar deste instituto era, contudo, contestada por alguma doutrina
brasileira, como infra se explorara®®,

O caracter instrumental da antecipacdo da prova no CPC/73, por outro lado, era
indiscutivel’’, uma vez que o instituto estava vinculado, de forma direta e imediata, a um
processo, que podia ja estar a correr ou vir ainda a ser iniciado, revelando-se um mecanismo
de introducéo e fixacdo de elementos probatérios naquele processo*®. Elementos esses que,
sem a producdo antecipada de prova, poderiam perecer perante o decurso do tempo, ndo
sendo trazidos a acdo principal.

Aqui, o juiz era, de facto, o Unico destinatario da prova, uma vez que o0 Unico
objetivo seria convencer o juiz acerca de factos controvertidos numa outra agao presente ou
futura. Apesar disto, a func¢do do juiz neste instituto revelava-se bastante limitada, tendo
apenas a incumbéncia de dirigir o processo, praticando atos meramente ordenadores, sem
efetuar qualquer juizo de valoragdo da prova ou qualquer deciséo de direito material.*® Nas
palavras de ANDRE BRUNI VIEIRA ALVES, “O juiz limita-se a atuar como responsavel
pelo curso do processo em ordem certa e legal, com fun¢éo de mero documentador, sem
nada julgar ou decidir.”?°,

Apesar de ser requerida em procedimento autbnomo, a parte interessada eram
impostas duas obrigagdes: demonstrar 0 seu interesse na obtencdo da prova requerida a
utilizar no processo futuro e principal e indicar especificamente qual o direito que se
pretendia fazer valer nesse processo?.

Assim, considerando as caracteristicas da produgdo antecipada de prova no
CPC/73, exigia-se a justificagdo sumaria da necessidade da antecipacdo da prova, com 0
objetivo de combater questdes que pudessem surgir de forma controvertida na acéo

principal??.

16 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produggo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatdrias auténomas)no novo CPC”,468-469.

17 Indiscutivel no sentido de que a suaexisténcia era unanimemente aceite, mas nao no sentido dessa exigéncia
n&o ser criticada, uma vez que, cCOmo veremos, era.

18 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgéo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatdrias auténomas)no novo CPC”,468-469

19 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgfo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatorias auténomas) no novo CPC”, 468-469

20 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgéo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatorias autonomas) no novo CPC”, 469

21 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
Civil, 310

2222 AL VES, André Bruni Vieira “Da admissibilidade na produgio antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatodrias autdnomas) no novo CPC”, 468
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Existia, também, o direito a contestar, desde que a contestacdo se limitasse ao
cabimento da medida e as questBes processuais relativas a pressupostos processuais e
condicdes da acdo?3. Este direito mantém-se no instituto de producéo antecipada de prova

atualmente previstono CPC brasileiro.

1.1. A posicdo da doutrina brasileira perante o instituto de antecipacéo de prova
regulado no CPC/73

Apesar de o CPC/73 regular a producédo antecipada de prova no capitulo respeitante
as providéncias cautelares especificas, como ja se teve oportunidade de referir, ndo era
consensual na doutrina brasileira o caracter cautelar, pelo menos de matriz tipica, da
producdo antecipada de prova. Por outro lado, ainda no sistema em vigor ao abrigo do
CPC/73, alguma doutrina defendia ja as chamadas a¢des probatorias autbnomas, ou seja, as
acBes de producéo antecipada de prova sem o requisito de urgéncia?4.

DANIEL AMORIM ASSUNCAO NEVES defendeu, na sua tese de doutoramento,
em 2006, existirem ja, no ordenamento juridico vigente a data, algumas modalidades de
acOes probatdrias autbnomas, mas postulando sempre por uma previsdo legal expressa que
permitisse o exercicio do direito a prova como fundamento Gnico de uma demanda judicial
probatoria, concluindo pela necessidade de criacdo de um instituto similar ao que hoje
conhecemos?°.

Por sua vez, FLAVIO LUIZ YARSHELL defendia a necessidade de alterar a
concecdo segundo a qual a prova tem caracter exclusivamente instrumental e 0 entendimento
tradicional de que esta estava sempre e unicamente vinculada a formacdo da convic¢do do
juiz. O autor defendia um direito autbnomo a prova que nao estivesse diretamente associado
a declaracdo de um direito material numa acdo concreta. Este direito autbnomo a prova ndo
estaria necessariamente vinculado a formacdo da conviccao do juiz, mas teria o objetivo de

esclarecer factos que pudessem auxiliar os interessados na decisdo de propor, ou néo,

23 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgdo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatorias autonomas) no novo CPC”, 468

24 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgfo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatorias autdnomas) no novo CPC”, 467-469

25 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgfo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatdrias auténomas)no novo CPC”,469-470
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determinadaacdo, com o objetivo de incentivar o recurso a meios alternativos de resolucao
de litigios ou a desisténcia precoce de um litigio infundado?®,

Este autor distinguia entre “direito de provar” e “direito a prova”. O “direito de
provar” traduzir-se-ia num corolario dos direitos de acéo e defesa, estando intrinsecamente
ligado ao emprego de todos 0s meios necessarias a demonstracdo da verdade dos factos num
concreto processo, onde se almejaa declaragao de um direito material, e, também, ao direito
de participar ativamente na formacdo da conviccdo do juiz (direito a indicacdo,
especificagdo, producio e adequada valoragdo da prova) >’. Assim, o direito de provar é
indissociavel de um processo que ndo visa, apenas, produzir prova, mas, antes, esta
intimamente ligado a declaracdo de um direito pela sentenca. Aqui, a figura do juiz assume
a posicdo preponderante, ndo se vislumbrando a producdo de prova per si%.

Por outro lado, o “direito a prova” ndo estaria ligado a um processo judicial
especificado em que se discute uma qualquer questdo fatica, mas antes a um direito a
producéo de determinada prova, recorrendo ao Estado para a praticade um ato que se inicia
e que termina naquela produgédo de prova?®. Assim, e citando YARSHELL, este direito a
prova traduz-se no “direitode pedir ao Estado que intervenha tdo-somente para permitir a
pesquisa e o registro de certos fatos. E, se isso € correto, o direito a prova pode ser
entendido, entdo como direito simplesmente a obtencdo de certa providéncia de
instrucdo™3°. Este direito a prova ndo seria um corolario dos direitos de acdo e defesa,
traduzindo-se, pelo contrario, num direito autdbnomo ndo articulado com um processo
especifico, mas com os factos que devam ser objeto de provas!.

Este direito ndo esta diretamente relacionado com o direito de requerer a prova, a
sua admissao, producdo ou valoragdo, mas, antes, traduz-se no direito de procurar a prova e

ter acesso a ela. Fala-se, aqui, num direito autbnomo a prova,*? cujo objetivo é proporcionar
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Séo Paulo: Malheiros, 2009, 211 apud CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgéo antecipada de
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31 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgfo antecipada de provas sem o requisito da
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aos interessados 0s elementos essenciais para decidir pela necessidade — ou auséncia dela —
de intentar uma acgéo nos tribunais, bem como para permitir o recurso a meios alternativos
de resolucéo de litigios, e que se esgota na producdo de prova. Nesta dimensao da prova, a
posicdo preponderante pertence, notoriamente, aos interessados®:.

FLAVIO LUIZ YARSHELL conclui que a prova tem como destinatario o juiz, mas
ndo apenas este. Na verdade, a prova dirige-se, também, as partes, uma vez que a producao
antecipadada prova pode determinar o comportamento das partes em juizo ou mesmo antes
dele. Assim, as partes teriam o direito a prova, que ndo se confunde com o direito de provar,
e onde a parte é a principal destinatariada prova, para que possa, de forma mais consciente
e informada, decidir sobre a pertinéncia da propositura ou ndo da agdo, bem como sobre o
recurso a meios alternativos de resolucdo de litigios, evitando-se, assim, diversas acdes
judiciais sem fundamento3*,

No polo oposto, o Supremo Tribunal de Justica brasileiro chegou a defender a
concecdo segundo a qual a producdo de prova se destina exclusivamente ao juiz. Assim, a
prova produzia-se na medida em que 0 juiz a considerasse necessaria para 0 Seu
convencimento, ficando legitimado o automético indeferimento da prova®®.

Destarte, ficavam nitidas as posicdes de cada sujeito processual: as partes cumpria
alegar e provar os factos; ao juiz, e apenas a ele, cabia a interpretacéo do direito, sendo por
isso dele a deciséo sobre aquilo que devia ou néo ser provado®®.

Esta posicdo do Supremo Tribunal de Justica brasileiro baseava-se na conjugacéao
dos artigos 130.%7 e 131.%%8, ambos do CPC/73, tendo origem numa confusédo entre ao
conceitos de valoracdo e de admissibilidade da prova, e foi ultrapassada pelas normas do

atual CPC brasileiro®.

33 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgao antecipada de prova e o novo CPC”, 455
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In: Grandestemas do NovoCPC,v. 5: Direito probatorio, coordenador geral: Fredie Didier Jr.; coordenadores:
William Santos Ferreira, Marco Félix Jobim; Salvador: JusPodivm, 2015, 92

36 LANES, Julio César Goulart; POZATTI, Fabricio Costa, “O juiz como tinico destinatario da prova(?)”, 92
87 “Caberéa ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucdo do
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De facto, o juiz ndo é, nem pode ser considerado o Gnico destinatario da prova, isto
porgue a producdo de prova tem um ambito de aplicacdo muito mais extenso do que a
exclusiva convicgdo do juiz. O processo civil, num Estado de Direito Constitucional, tem
por funcdo dar resposta, ndo sO a concreta questdo suscitada em litigio, mas também as
preocupacdes de toda a comunidade®.

Atualmente, aquela concecdo esta ultrapassada, sendo aceite que as partes sao,
também, destinatarios da prova. Exemplo disso é a consagracao da producdo antecipada de
prova fora dos casos de urgéncia®!.

FREDIE DIDIER JR., por seu lado, defendia, j& na vigénciado CPC/73, que tanto
a producéo de prova como a justificacdo ndo tinham natureza tipicamente cautelar e nem
sempre exigiam a demonstracdo do periculum in mora. Estas acBes probatdrias eram,
defendia o autor, concretizacdes do direito autdnomo a prova*?.

O seu entendimento vai de encontro ao pensamento de FLAVIO LUIZ YARSHELL
e da sua distingdo entre “direito de provar” ¢ “direito a prova”. Concebendo, por um lado, o
direito de provar, vinculadoa um processo, e, por outro, o direito autbnomo a prova, que nao
é instrumentalizado no ambito de nenhum processo, nem deste necessitando para ser
exercido®?, DIDIER JR. distinguia duas situagoes.

Por um lado, a antecipacdo de prova fundada no periculum in mora e
instrumentalizada em favor do futuro processo principal teria natureza cautelar, traduzindo-
se no exercicio do direito de provar como corolario dos direitos de acdo e de defesa. Esta era
a hipotese prevista nos artigos 847.° e 849.° do CPC/73%4,

Por outro lado, sempre que a producdo de prova visasse apenas a descoberta, o
esclarecimento e o registo de factos, desvinculada de qualquer urgéncia, estariamos perante
a concretizacdo do direito autbnoma a prova. Neste caso, a valoracdo da prova competiaas
partes e ndo ao juiz, pois aquelas é que decidiriam pela necessidade de intentar a futura e,

por isso mesmo, eventual acdo*®. Nestas situacdes pode falar-se num “direito a busca e a

40 LANES, Julio César Goulart; POZATTI, Fabricio Costa, “O juiz como unico destinatirio da prova(?)”, .
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Grandestemas do Novo CPC, v. 5: Direito probatorio, coordenador geral: Fredie Didier Jr.; coordenadores:
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42 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgio antecipada de prova e o novo CPC”, 459
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pré-constituicdo da prova, mesmo fora das hipdteses de urgéncia e sem vinculo direto e
necessario com a declaragéo do direitono caso concreto”*®. Esta era a posicdo de FREDIE
DIDIER JR. perante o CPC/73, numa perspetiva visionaria que muito se assemelha a atual
previsdo legal.

Este autor recusava, consequentemente, que o destinatario da prova fosse
exclusivamente o juiz, defendendo que a prova se destina também as partes, uma vez que
sdo apenas elas quem valora a prova quando a sua producdo antecipada visa evitar a
propositura de uma acao judicial ou incentivar o recurso a meios alternativos de resolucao
de litigios*'.

A introducdo no CPC brasileiro dos preceitos que permitem o recurso a antecipacéo
de prova sem o requisito de urgéncia traduz-se na aceitacao, por parte do novo cédigo, da

tese da existénciade um direito autbnomo a prova“®,

1.2. Principais alterac6es introduzidas pelo legislador brasileiroem 2015

A regulacéo deste instituto no CPC/73 previa expressamente, no seu artigo 846.°,
as provas que podiam ser antecipadas. Atualmente, essa previsdo taxativa deixou de existir,
tornando-se o instituto mais amplo e permitindo a sua adequacao a problematicaem causa e
as provas a produzir®®,

Pode recorrer-se a estas acOes para assegurar qualquer meio de prova, conforme
prescreve o § 3.° do artigo 382.° do CPC brasileiro, podendo o pedido que da inicio a este
tipo de agdes dirigir-se a varios meios de prova em simultaneo®.

No antigo codigo estavam previstas trés acdes probatdrias: a producao antecipada
de prova, fundamentada no periculum in mora e restrita as provas oral e pericial; a

justificacdo, que ndo exigia o requisito de urgéncia e estava restritaa prova testemunhal; e a

46 YARSHELL, Flavio Luiz; Antecipacdo da prova sem o requisito de urgénciae direito autbnomo a prova;
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49 DONIZETT], Elpidio, Novo Cédigo do Processo Civil comentado, 2.2 edicdo revista, atualizada e ampliada,
Séo Paulo: Atlas,,2017,519
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acao de exibicdo de documentos, que era previstano rol de meios de prova e como acao de
natureza cautelar®?,

Atualmente, o CPC brasileiro prevé um anico procedimento originado pela
unificacdo dos institutos da producdo antecipada de prova e da justificacao, previstos no
CPC/73. Atraves deste novo procedimento, € possivel a producéo antecipada de qualquer
prova, sem necessidade de estar verificado o requisito de urgéncia®2.

Para além disso, o CPC brasileiro continua a prever a acdo de exibicdo de
documentos ou coisa, no entanto, admite-a apenas no rol dos meios de prova, eliminado a

acdo de exibicdo de documentos com natureza cautelar®3,

2. Os artigos 381.° a 383.°do CPC brasileiro

O direitoa producéo de prova tem autossuficiéncia paraser objeto de um processo
independente: a acdo probatdria autbnoma, cujo Unico objetivo é a producédo de determinada
prova,> e onde se pretende a afirmacdo do direito a producédo de prova®°.

A producdo antecipada de prova, enquanto acdo de natureza cautelar, deixou de
estar previstano CPC brasileiro, traduzindo-se, atualmente, numa acao autbnoma, ndo sendo
necessario comprovar o periculum in mora para a aplicagdo deste instituto®.

Atualmente, através dos artigos 381.° a 383.° do CPC brasileiro, pode intentar uma
acdo para a producdo antecipada de prova qualquer pessoa que tenha interesse juridico na
recolha dessa prova, seja para utilizar num processo futuro, seja para utilizar como
fundamento elucidado da decisao de propor ou ndo um acao, seja, ainda, para procurar uma
solucgdo extrajudicial para o conflito. J& ndo se exige, sequer, ao interessado que indique o
direito que pretende fazer valer na agdo futura, que pode nem chegar a existir. Apenas é
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necessario alegar um dos motivos previstos no artigo 381.° do CPC brasileiro,
independentemente da existéncia de uma agdo futura e eventual®’.

Os artigos 381.° e seguintes do CPC brasileiro consagram um entendimento
doutrinario que, como foi ja referido, era defendido entre alguns autores brasileiro ha ja
algum tempo: a existéncia de um direito autbnomo a prova, desvinculado quer do requisito
de urgéncia, quer da valoracdo da prova pelo juiz, privilegiando a resolucdo dos litigios
através de meios extrajudiciais. Perante este direito, a valoracao da prova e o alcance de uma
solucdo justa para o litigio passa, também, a ser funcéo das partes®®.

No Brasil, o direito a prova é considerado um direito fundamental, uma vez que €
corolario do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva®®.

Por forca da constitucionalizagdo do processo civil, a prova passou a ser encarada
como um verdadeiro direito e, até, como uma garantia constitucional, sendo, atualmente,
aceite a teoria de que o direito a prova se traduz num direito com consagracdo
constitucional®.

Nas palavras de FREDIE DIDIER JR.: “O direitoa prova e um direito fundamental
de contetdo complexo. Ele compde-se das seguintes situacdes juridicas: a) o direito a
adequada oportunidade de requerer provas; b) o direito de produzir provas; ) o direito de
participar da producgéo da prova; d) o direito de manifestar-se sobre a prova produzida; €)
o direito ao exame, pelo 6rgao julgador, da prova produzida.

O direito a producéo da prova (b) compde o nicleo do direito a prova.”?.

Quanto ao direito exposto na alinea b), EDUARDO CAMBI afirma que a sua
finalidade € o alcance de uma tutela jurisdicional justa, por isso, deve sempre primar-se pela
efetividade desse direito, esclarecendo que: “a efetividade do direito a prova significa o
reconhecimento da maxima potencialidade possivel ao instrumento probatdrio para que as

partes tenham amplas oportunidades para demonstrar os fatos que alegam”®?, para que,

57 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
Civil, 310

58 LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago; “Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC”, 481-482

59 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgdo antecipada de prova e o novo CPC”, 453

60 LOPES, Jodo Batista, “Direito a Prova, discricionariedade judicial e fundamentagdo da sentenga”, 50

61 DIDIER JR., Fredie, “Produgéo Antecipada da Prova”, 493

62 CAMBI, Eduardo; Direito constitucional a prova; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, 170 apud
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; “Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatorias, deciséo, precedente, coisa julgada e antecipagao
dos efeitos da tutela”, 47
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assim, possam influir na formacéao da convic¢édo do juiz. Devem, portanto, ser assegurados
todos os meios de prova imprescindiveis paraa demonstracédo dos factos®*

No entanto, este direito fundamental, tal como todos os direitos, ndo tém caracter
absoluto. Ele deve ser limitado, de forma excecional, quando colida com outros direitos
constitucionalmente consagrados, nomeadamente e considerando que o direito a
participagdo na producéo de prova ¢, no fundo, uma garantia do principio do contraditorio,
ndo se pode admitir a prova produzida secretamente nem se permite a utilizacdo de uma
prova contraquem néo participou na sua producao®*.

Atualmente, opta-se pela protecdo do direito a prova, recusando-se a perspetiva
segundo a qual o juiz é o Unico destinatario da prova®®.

O direito a prova, conforme consagrado no CPC brasileiro, cumprindo as regras
processuais estabelecidas, bem como os principios fundamentais do processo civil, pode ser

decisivo na descoberta da verdade®8.

2.1. O regime dos artigos 381.° e 382.° do CPC brasileiro

No CPC brasileiro sdo regulados, sob o mote “antecipagdo de prova”, casos em que
se continua a exigir o requisito de urgéncia (artigo 381.% inciso I, do CPC brasileiro)
juntamente com casos em que se admite a produgédo de prova como meio para esclarecer a
conveniénciada propositurada acdo ou, até, do recurso a meios alternativos de resolucéo de
litigios (artigo 381.°, incisos Il e 1ll, do CPC brasileiro)®’.

No sistema brasileiro, a producéo antecipada de prova pode ser requerida tanto pelo
autor como pelo réu de uma acédo eventual e futura, independentemente da natureza dessa
acdo. Pode, ainda, ser requerida apenas para certificar judicialmente a ocorréncia de
determinado facto®®.

Apesar da acrescidaamplitude que este instituto possui atualmente, a sua utilizacéo

nédo deixa de estar sujeita aos requisitos previstos nos incisos I, 1l e Il do artigo 381.° do

63 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; “Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias, deciséo, precedente, coisa julgad a e antecipagio
dos efeitos da tutela™, 47

64 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; “Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, agfes probatorias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipacdo
dos efeitos da tutela™, 47

65 LANES, Julio César Goulart; POZATTI, Fabricio Costa, “Ojuiz como Gnico destinatario daprova(?)”, 101
66 LANES, Julio César Goulart; POZATTI, Fabricio Costa, “Ojuiz como Gnico destinatario daprova(?)”, 101
67 THEODORO JUNIOR, Humberto; Codigo de Processo Civil anotado, 1030

68 THEODORO JUNIOR, Humberto; Codigo de Processo Civil anotado, 1030
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CPC brasileiro, onde se pode ler: “A producéo antecipada da prova sera admitida nos casos
em que:

| - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificacdo de certos fatos na pendéncia da acéo;

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar aautocomposi¢do ou outro
meio adequado de solucéo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de
acao.”®9,

Segundo o artigo 382.° do CPC brasileiro, cabe ao autor expor na petigéo inicial os
factos que fundamentam a necessidade de antecipar a producdo de prova, bem como 0s
factos concretos sobre 0s quais a provarecaira, ndo sendo necessaria, no entanto, a indicagao
do direito material que se pretende fazer valer no futuro e eventual processo judicial /. Esta
sera a causa de pedir da acéo probatdriaauténoma’.

Com base no principio da celeridade processual, 0 demandante deve indicar, logo
na peticdo inicial, as testemunhas, no caso de requerer a produgéo de prova testemunhal, ou,
caso requeira prova pericial, a formulagdo dos quesitos periciais e 0 assistente técnico’2. Esta
exigéncia decorre da simplicidade do procedimento de producdo antecipada de prova, que
se reduz, praticamente, a producéo de prova’.

Analisando o artigo 381.° do CPC brasileiro, conclui-se que, apesar de poder ter ou
ndo carater cautelar, a producdo antecipada de prova é sempre uma acdo autonoma. Isto
significa que a peticdo inicial deve respeitar, ndo s6 as exigéncias do artigo 382.° do CPC
brasileiro, mas também os requisitos gerais exigidos para qualquer peticdo inicial, previstos
no artigo 319.° do CPC brasileiro’™.

Torna-se necessario analisar esta questdo com alguma atencdo. Por um lado, o
preenchimento destes requisitos € essencial para que o juiz possa analisar o interesse em agir
do autor. Por outro lado, a invocacgéo dos factos deve ser apreciada casuisticamente e com
alguma cautela, conforme adverte DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES. Isto porque,

69 Artigo 381.°do CPC brasileiro

70 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
Civil, 495-496.

"L DIDIER JR., Fredie, “Produgdo Antecipadada Prova”, 495

72 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, 675

3 DIDIER JR., Fredie, “Produg¢do Antecipada da Prova”, 496

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo, Novo Cadigo de Processo Civil Comentado, 675-676
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nestas acdes, nem sempre a invocacdo dos factos pode ser realizada de forma completa e
clara, uma vez que, em muitos casos, o objetivo da acdo é mesmo a clarificacdo dos proprios
factos, sendo, por isso, natural a sua invocacao carecer de todos os requisitos exigidos numa
acdo comum’®. Na opinido daquele autor, nestes casos, “bastara a indicacdo da situagio
fatica que se busca esclarecer com a producéo probatéria™’®.

Perante as hip6teses do inciso | do artigo 381.° do CPC brasileiro, o requerente deve
demonstrar que existe efetivo perigo de impossibilidade de producdo da prova no momento
processualmente adequado’’. O fundamento de aplicacdo desta norma reside no receio de
que ndo seja possivel a demonstracdo de factos relevantes para a causa no momento
adequado do processo, por a prova ja ndo poder ser produzida’®. Isto porque, qualquer acéo
judicial demora um, ainda consideravel, periodo de tempo e, tendencialmente, a producéo
de provaocorre numa fase tardia do processo, podendo perigar a possibilidade de demonstrar
certos factos, pelo decurso do tempo.

Esta é a tradicional situacao que justificava a producdo antecipada de prova no
CPC/73 e que serve, ainda hoje, como Unico fundamento a producdo antecipada de prova
em Portugal: o risco de a prova ndo poder ser produzida no momento processual mente
adequado’®.

Desta forma, apesar de ter perdido a sua natureza cautelar, o primeiro inciso do
artigo 381.° do CPC brasileiro continua a consagrar o periculum in mora proprio das acoes
cautelares como um dos requisitos para a admisséo de acdes probatdrias®.

Aqui ndo se pretende satisfazer o direito a prova, de forma auténoma. Pretende-se,
antes, conservar o direito material que sera posteriormente julgado num processo futuro e
eventual®. Nas palavras de ADRIANO CALDAS e MARCO FELIX JOBIM, nestes casos
“preserva-se determinada faculdade probatoria que servira de conduto a futura realizacéo

do direito material”.82

75 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo, Novo Codigo de Processo Civil Comentado, 676

76 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo, Novo Codigo de Processo Civil Comentado, 676

7 Por exemplo, se a testemunha estiver gravemente doente, e em risco de falecer ou se os vestigios alvo da
pericia correremo risco de desaparecer. (BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutela de Conhecimento —
Procedimento Comum, 153)
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Até aqui, o CPC brasileiro ndo apresentou nenhuma novidade. A grande inovacao
deste codigo pode ver-se nos incisos Il e 11183, cujo objetivo é evitar a resolucdo judicial do

conflito®.

2.1.1. A consagracao do direitoautdbnomo a prova — os incisos Il e 111 do artigo 381.° do
CPC brasileiro

A situagdo reguladanoinciso Il do artigo 381.°do CPC brasileiro, relaciona-se com
a possibilidade de resolucéo consensual do litigio, devendo o seu requerente demonstrar que
a producdo antecipada de prova tornara viavel o recurso a meios alternativos de resolucao
de conflitos®®, seja através de conciliagdo, mediacdo ou mesmo arbitragem®, ndo se
pressupondo a urgéncia, muito menos o risco de que a prova nao possa ser produzida no
momento processualmente adequado®’.

Este normativo é uma concretizacao da tese de que o juiz ndo é o unico destinatério
da prova. A prova também se dirige as partes (no caso do inciso Il, diriamos até que a prova
se destina exclusivamente as partes), permitindo que estas formem a sua conviccao sobre a
sua posicao no litigio e, consequentemente, decidam as estratégias (extra)processuais que
consideram mais adequadas®®.

DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES citando a sua tese de doutoramento,
refere que: “A acdo meramente probatdria teria importante papel na otimizagdo das
conciliacdes, considerando-se que, diante de uma definicdo da situacéo fatica, os sujeitos
envolvidos no conflito teriam maiores condi¢cGes de chegar a uma autocomposi¢do. A
indefinicdo fatica muitas vezes impede a realizacdo de uma concilia¢do porque leva uma
das partes a crer que tenha direitos que na realidade nédo tem”®°,

O mesmo autor considera que este inciso, na redacdo atual, torna a producéo

antecipada de prova admissivel em qualquer situacdo, uma vez que ao interessado basta

83 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgio antecipada de prova e o novo CPC”, 461

84 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
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alegar que a producdo de determinada prova podera auxiliar o recurso a meios alternativos
de resolucéo de litigio®.

N&o concordamos, no entanto, com esta afirmacéo, uma vez que considerarmos que
0 requerente deste instituto deve demonstrar, na peticdo inicial, a relacdo entre a prova
requeridae o conflito que se pretende dirimir através dos meios alternativos de resolugéo de
litigios, sendo a alegacdo deste conflito essencial para a aplicacdo da agdo probatoria. Neste
sentido véo, igualmente, os autores FRANCISCO DE MESQUITA LAUX e DANIEL
COLNAGO RODRIGUES®!.

A resolugdo do conflito através da via consensual deve ser incentivada pelo proprio
juiz, conforme prevé o proprio CPC brasileiro, no § 2.° do seu artigo 3.° 2.

Por ultimo, no inciso Il do artigo 381.° do CPC brasileiro, o fundamento para
recorrer a producdo antecipada de prova baseia-se na possibilidade de evitar a propositura
de uma acdo futura e eventual, prevenindo-se, assim, o processo judicial e evitando-se a
propositura de demandas sem fundamento®:.

Nas palavras de FREDIE DIDIER JR.: “Busca-se a producgéo antecipada da prova
para que se possa obter um lastro probatério minimo para o ajuizamento de uma demanda
futura ou a certeza de que essa demanda seria inviavel %4,

O objetivo da acdo de producdo antecipada de prova, quando nao for possivel evitar
0 ajuizamento da acéo, converte-se na preparacao da acédo principal, ou seja, a acdo futura e
eventual onde a prova sera efetivamente valorada, permitindo assim a elaboracdo de uma
peticdo inicial mais assertiva®.

Aqui, a producdo antecipada de prova pode assumir uma forma de resolugédo de
litigios, uma vez que, o requerente pode, perante a prova produzida, concluir pela falta de
fundamento da sua pretensdo, colocando assim termo ao litigio.

Este preceito constitui mais uma concretizagdo da tese segundo a qual a prova se

destina, também, as partes®®.

9 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, 672
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FRANCISCO DE MESQUITA LAUX e DANIEL COLNAGO RODRIGUES
defendem que o inciso Il integra, ja, as hipoteses previstas no inciso Il, uma vez que ao
permitir o recurso ameios alternativos de resolucéo de litigio, aantecipacgéo da prova permite
evitar o ajuizamento da acgéo, considerando, consequentemente, o inciso Il do artigo 381.°
do CPC brasileiro despiciendo®’.

N&o colhe esta interpretacdo, em nosso entender, uma vez que 0s dois incisos tém
fundamentos e objetivos bem diferentes: o inciso Il visa promover 0 recurso a meios
alternativos de resolucdo de litigios, nomeadamente a autocomposicdo de questdes
controvertidas, sendo, por isso, bastante relevante a sua consagracéo expressa, enquanto o
inciso Il pretende, por um lado, dar hipétese as parte de elas proprias perceberem que nao
existe nenhum litigio ou, existindo, permite-lhes, por outro lado, limitar os termos desse
litigio, permitindo uma acao eventual e futura muito mais assertiva e, por isso, muito mais
eficiente.

O inciso Il do artigo 381.° do CPC brasileiro permite aos interessados refletir e
sistematizar a sua perspetiva sobre os factos que fundamentam a sua pretensdo numa futura
acao judicial, bem como sobre 0s riscos e 0s custos que evolvem a propositura de tal acéo,
evitando-se que os interessados iniciem um processo judicial para, s6 no seu termo,

percecionarem adequadamente a sua pertinéncia®,

2.1.1.1. O abandono da concecéo de que a prova se dirige exclusivamente ao juiz

A inovacdo trazida ao processo civil pelos incisos Il e Il do artigo 381.° do CPC
brasileiro traduz-se naaceitacdo da tese de que a prova ndo se destina, em exclusivo, ao juiz.
A prova tem, também, como finalidade contribuir para a formacéo da conviccédo das partes
sobre os fundamentos das suas pretensdes ou sobre a sua inexisténcia, potenciando a sua
percecao sobre o sucesso ou insucesso de um eventual processo judicial futuro, e, ainda,
viabilizar a solucdo extrajudicial de litigios®®.

Antes de se apresentarem em tribunal, seja pelo polo ativo ou pelo passivo, e para

além dos factos que alegam e das consequéncias juridicas que Ihes sdo atribuidas pelo

97 LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago; “Antecipagio da prova sem o requisito da
urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC”, 489

9% CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgio antecipada de prova e o novo CPC”, 462
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35



ordenamento juridico, as partes devem analisar, também, os meios de que dispdem para
demonstrar esses factos%.

Neste aspeto, a producdo antecipada de prova assume uma funcdo extremamente
importante: indiciar as partes quais as suas hipoteses de éxito, auxiliando na determinacédo
daquela que devera ser a sua conduta processual ou, até, pré-processual®?,

Se a prova se revelar insuficiente, a parte pode optar por ndo intentar a agéo ou,
quando esta esteja ja em curso, dela desistir. Se, por outro lado, a prova for assertiva na
demonstracdo de determinado facto, as partes podem resolver a controveérsia
consensualmentel2,

Assim se conclui que a prova, para além da sua determinante funcao na formacéo
da convicgdo do juiz, tem também uma finalidade tdo ou mais importante: permite uma
correta formacdo da conviccéo das partes relativamente as suas pretensdes juridicas %2,

Destarte, é essencial uma compreensdo da prova como destinada diretamente ndo
apenas ao juiz, mas também, e por vezes exclusivamente, as partes, uma vez que o resultado
da atividade probatoria pode alterar a resolugdo de um processo ja instaurado ou determinar
a desisténciada sua instauragao®4,

Apesar de ser assim consagrado no sistemabrasileiro, por ca as coisas sdo bastante
diferentes. De facto, em Portugal, a prova continua dirigida apenas ao juiz e tem a mera
funcdo de contribuir para a formacdo da sua convicgdo. Segundo J.P. REMEDIO
MARQUES: “A prova é a demonstracdo da verdade ou da realidade dos factos alegados
em juizo (...), no sentido em que se visa a formag¢do da convic¢do ou do convencimento

(obviamente subjetivo) do tribunal. (...) A prova visa assim criar no espirito do julgador a

100 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direitoprocessual
civil: teoria daprova, direito probatorio, agdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo
dos efeitos da tutela, 56
101 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, PaulaSarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao
dos efeitos da tutela, 56
102 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, PaulaSarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direito processual
civil: teoria daprova, direito probatorio, agdes probatdrias, decisédo, precedente, coisa julgada e antecipagéo
dos efeitos da tutela, 56
103 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direitoprocessual
civil: teoria daprova, direito probatorio, agdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo
dos efeitos da tutela, 57
104 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, PaulaSarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao
dos efeitos da tutela, 57

36



conviccdo psicoldgica (certeza subjetiva) da realidade de um facto assente na certeza
relativado mesmo.”%,

Tambem PAULO PIMENTA partilha desta concecéo, que € alias, retiradado artigo
341.° do Caodigo Civil portugués'®®, escrevendo assim: “A prova ¢ a atividade desenvolvida
em juizo no sentido do convencimento do julgador da realidade de um facto.”*’. Isto tem,
obviamente, reflexos na forma como a producgéo antecipada de prova é consagrada no nosso
sistema: é apenas admitida nos casos em que existe o risco de ser impossivel ou muito dificil
produzir a prova na audiéncia de julgamento. A conformacdo deste instituto no sistema

portugués sera estudada e apreciada posteriormente no decorrer desta dissertacao.

2.1.1.2. A natureza (nédo) cautelar da acédo probatoria

Nos casos dos incisos Il e 11l do artigo 381.°do CPC brasileiro, a producéo de prova
ndo tem natureza cautelar, concretizando, antes, o exercicio do direito autbnoma a prova,
direito que se pretende efetivar, em detrimento do direito do direito material em litigio%.

A producdo antecipada de prova nos termos atualmente previstosno CPC brasileiro,
aliada ao direito constitucional a duracdo razoavel do processo, contribui efetivamente para
a diminuigdo do estrangulamento do sistema judiciario, garantindo uma maior efetividade
da tutelajurisdicionalt®®,

Com a previséo legislativa atual, a acdo de producéo antecipada de prova traduz-se
numa acao preventiva: para além da producao de prova, visa tambeém o esclarecimento dos
factos que integram um dado direito controvertido numa fase processual antecipada, com o
objetivo de, por um lado, incrementar a ponderacdo no momento de decisdo sobre a
propositura ou ndo de uma acdo, evitando assim que se intentem acdes desde inicio
condenadas a improceder por falta de conhecimento cabal dos factos, e, por outro lado,

incentivando o recurso a meios alternativos de resolucéo de litigiost*.

105 REMEDIO MARQUES, J.P.; A¢do declarativa a luz do codigo revisto, 558-559

106 «“As provas tém por funcéo a demonstracgao da realidade dos factos.” (artigo 341.°do Codigo Civil).
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A antecipacdo da producdo de prova ao abrigo dos incisos Il e Il objetiva que a
prova ndo chegue a ser conhecida na acdo de discussdo do direito material controvertido,
uma vez que o eixo central deste instituto é a prevencdo de litigios judiciais®'?.

O CPC brasileiro rompe, assim, com atradi¢do da antecipagédo da prova apenas com
natureza cautelar e com o propdsito de conservar a plena eficacia da prova a ser valorada
numa acdo futura, criando uma nova agdo autébnoma, com o objetivo de prevenir a futurae
eventual acdo de discussdo do direito material, seja por promover a resolucéo de litigios
através de meios alternativos, seja por permitir aos interessados uma melhor ponderacao das
circunstancias concretas do litigio!*2,

Independentemente do resultado da acdo probatdria autbnoma, e ao contrario do
que sucede nos procedimentos cautelares, ndo existe a obrigatoriedade de intentar a agédo
principal. O interesse na propositura da acdo, destinada a assegurar a prova, consiste na
preservacdo do direito fundamental a prova, ndo criando qualquer limitacdo na esfera
juridica de quem quer que seja'*®. Néo fazia, sequer, sentido, que existisse esta obrigacéo,
umavez que um dos objetivos desta acdo €, exatamente, desincentivar o recurso aos tribunais
perante demandas infundadas®*“.

Esta acdo probatdria visa, segundo LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO
CRUZ ARENHART e DANIEL MITIDIERO, “a protecéo do direito fundamental & prova
e, dai, a protecdo do direito de acéo, do direito de defesa e do direito ao processo justo™°,
Apesar da sua inser¢do na secgdo designada “Da Producdo Antecipada da Prova”, estes
autores defendem que, verdadeiramente, a prova ndo chega a ser produzida, sendo
assegurada, apenas, a possibilidade de produzir essa prova futuramente, uma vez que nestas
acOes ndo chega a existir valoracdo da prova pelo juiz, ndo se sabendo, sequer, se existira

um efetivo processo judicial onde a prova sera devidamente valorada'?®.

111 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 309

112 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgdo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agles probatdrias auténomas)no novo CPC”, 466

113 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 498

114 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 495

115 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 495
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Civil Comentado, 495
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DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES ndo concorda com esta posicao,
entendendo que a producéo de prova ndo encerra o procedimento probatério, existindo uma
fase posterior que corresponde a valoracéo da prova pelo juiz'’.

Este entendimento ndo significa que, por a prova nao ser valorada pelo juiz, ela ndo
tenha sido efetivamente produzida no processo de antecipacao de prova. Significa, apenas,
que ela ndo permitiu a formacéo da convicg¢do do juiz sobre os factos alegados. Assim,
mesmo que ndo seja valorada, a prova é, efetivamente, produzida, ficando a sua valoragdo
entregue ao juiz do futuro e eventual processo judicial*8,

Aproximamo-nos deste pensamento, defendendo, assim, que, apesar da prova néo
ser valorada pelo juiz, ela é efetivamente produzida nestas acdes.

2.1.2. O tribunal competente para julgar as a¢des probatdrias autonomas

O tribunal competente para julgar estas a¢des esta previsto no § 2.° do artigo 381.°
do CPC brasileiro: “A producéo antecipada da prova é da competéncia do juizo do foro
onde esta deva ser produzida ou do foro de domicilio do réu.”*'®, Estamos perante dois foros
concorrentes, cabendo ao autor da acdo probatoria autonoma escolher aquele que mais Ihe
convém?!?®. A escolha cabe em exclusivo ao autor, com exce¢do das acdes de producéo
antecipada de prova sem caracter contencioso onde, por nao existir réu, o unico foro
competente é o do local onde a prova deva ser recolhidat??,

DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES considera que esta se trata de uma
infeliz opcdo por parte do legislador, ja que defende que o local de producdo da prova
requerida devia ser o Unico foro competente, uma vez que a opgao pelo domiciliodo réu se
traduzird, muitas vezes, num processo tramitado através de carta precatéria’?2,

N&o obstante discordar da opcéo legal, o autor reconhece-lhe a validade devida, ndo
aceitando, assim, a corrente doutrinaria que defende que a aplicacdo do forodo domiciliodo

réu representa um foro excecional, admitindo-o apenas quando a prova requerida se refere

117 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgio antecipada de prova e o novo CPC”, 456-457

118 CALDAS, Adriano; JOBIM, Marco Félix; “A produgdo antecipada de prova e o novo CPC”, 456-457

119 § 2 °do artigo 381.°do CPC brasileiro

120 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; Novo Codigo de Processo Civil Comentado, 673

121 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
Civil, 309-310

122 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; Novo Codigo de Processo Civil Comentado, 673
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ao depoimento pessoal do réu. Na pratica, esta interpretacdo revogaria parcialmente a
disposicéo legal?3,

FREDIE DIDIER JR. defende que o CPC brasileiro, neste preceito, permite e prevé
legalmente o forum shopping*?“.

Como forma de limitacao deste preceito, e contrariando a opinido de DANIEL
AMORIM ASSUMPCAO NEVES aquele autor defende que a escolha do juizo competente
se deve pautar pelos principios da competéncia adequada e da boa-fé processual.
Nomeadamente, o referido autor invoca um exemplo em que a possibilidade de escolha do
foro competente nem sequer faz sentido: quando se requer a producédo antecipada de prova
pericial relativaa um imével, num foro diferente do local de situacdo do bem*?5, isto traduz-
se numa “acao para pedir ao juizo a expedi¢ao de uma carta precatéria, o que sob qualquer
ponto de vista, inclusive a partir do principio da eficiéncia, ndo faz sentido™?6.

Assim, este autor defende que o foro do domicilio do réu deve ser concebido como
foro excecional, adequado aqueles casos em que, por exemplo, a prova cuja antecipacao se
requer seja o depoimento de parte!?’.

Embora tenhamos que concordar com FREDIE DIDIER JR., relativamente a falta
de justificacdo da escolha do foro competente nalguns casos, como por exemplo na pericia
de um bem imovel, defendemos, como DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES que,
apesar de se tratar de uma infeliz opc¢éo do legislador,a mesma deve ser respeitada, umavez
que se tratade direito normativo vigente, ndo fazendo sentido conceber o foro do domicilio
do réu como um foro excecional.

Por outro lado, os autores LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ
ARENHART e DANIEL MITIDIERO surgem em defesa do preceito legal, alegando que
“ambas as hipoteses favorecem a efetividade da medida, seja pela proximidade com a prova
a ser tomada, seja por favorecer o contraditériodo réu. Por isso, pode o autor eleger qual

dos dois lugares é mais apropriado para este procedimento”!28,
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O prescrito no 82.° do artigo 381.°, ndo obriga a que este tribunal seja 0 mesmo
onde deve ser proposta a futura e eventual acdo?°, uma vez que é o proprio § 3.° do artigo
381.° do CPC brasileiro que refere “A producdo antecipada da prova ndo previne a
competénciado juizo para a acdo que venha a ser proposta.”. Apesar desta correspondéncia
ser conveniente3° 131 a acdo futura e eventual deve ser proposta segundo as regras gerais de
competéncia, estabelecidas nos artigos 42.° e seguintes do CPC brasileiro®2.

Se, no entanto, a producéo antecipada de prova for requerida a titulo incidental no
decorrer de um processo judicial, o tribunal competente serd 0 mesmo que julga a acéo
principal®33,

Por outro lado, se estivermos na presenga de um convencdo de arbitragem, a
competéncia para julgar a acdo de producao antecipada de prova cabe ao tribunal definido
na convencgédo ou, ndo havendo acordo expresso relativamente ao tribunal competente, ao
tribunal arbitral j& instalado. A competéncia so recai sobre os tribunais judiciais quando, ndo
existindo clausula expressa relativa ao tribunal competente, ndo exista, também, tribunal
arbitral ja instalado. Nestes casos, a competéncia dos tribunais judiciais justifica-se no
requisito de urgéncia, caso ele exista, ao abrigo do artigo 22.°-A, da Lei n.° 9/307/1996, ou
no principio da eficiéncia processual, quando o requisito de urgéncia ndo esteja verificado,
uma vez que ativar o tribunal arbitral para julgar a producéo antecipada de prova, onde ndo
existe valoracdo da prova nem qualquer decisdo de direito material (esta sim, competéncia
dos tribunais arbitrais), se revelaria desproporcional 34,

O CPC brasileiro, no § 4.° do artigo 381.°, prevé, ainda, que as a¢des de producdo
de prova, em que a competéncia para julgar a acao principal, futura e eventual, cumpra a
jurisdicdo federal, possam ser instauradas nos juizos estaduais, desde que nao exista um

tribunal federal no local da producao de prova ou no domicilio do réu. Isto ndo pressupde

129 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 496

130 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 496

131 Se as duas agdes—a ag¢do de antecipagdo de produgdo de prova e a futura agdo “principal” — correrem no
mesmo foro, o juiz que julga a futura acdo “principal” deve ser o mesmo que julgou a acdo de producéo
antecipadade prova. (BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutela de Conhecimento—Procedimento Comum,
152)

132 DONIZETTI, Elpidio, Novo Cddigo do Processo Civil comentado, 520

133 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 152

134 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 153
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um problema de incompeténcia absoluta nos tribunais, uma vez que nao existe, aqui, efetivo

julgamento do mérito e que este sempre sera julgado pelos tribunais federais*=®.

2.1.3. Os poderes do juiz nas ac¢des probatorias autbnomas

Nas acOes de producdo antecipada de prova os poderes do juiz sdo bastante
limitados. De facto, o 8 2.° do artigo 382.° do CPC brasileiro prescreve: “O juiz ndo se
pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respetivas
consequéncias juridicas.”**%. Assim, o juiz ndo pode, em nenhuma circunstancia, valorar a
prova. Ndo pode, também, incorrer em eventuais exclusdes do dever de depor ou dispensar
depoimento testemunhal sob a alegacao de inexisténcia do dever de depor. O juiz ndo pode,
ainda, recusar-se a recolher o depoimento de pessoas impedidas ou suspeitas de depor*®’.

Daqui decorre, por exemplo, a impossibilidade de acareacdo de testemunhas neste
tipo de acdes, uma vez que a acareacdo pressupde a valoracdo do depoimento prestado?3e,

O juiz pode, no entanto, neste tipo de acdes, recusar o depoimento testemunhal de
pessoas incapazes, uma vez que o seu depoimento ndo é admissivel3?, e pode, também, e
deve, observar os limites impostos pela legalidade dos meios de prova, bem como a
(in)existénciada relevanciajuridicana producdo da prova requerida®,

Assim, estamos perante uma agao gque se esgota na producgédo de prova per si, ou
seja, ndo se pretende o reconhecimento, por parte do juiz, de que os factos foram dados como
provados, nem se pretende que o juiz certifique situacGes juridicas decorrentes dos factos
alegados. Apenas se pretende uma decisdo que declare a prova como regularmente
produzida. A respetiva valoragdo é postergada paraum momento posteriore, ainda, eventual:
0 momento instrutério do processo judicial, se algum dos interessados decidir prosseguir

com a acéo principal destinada a declaracdo do direito material controvertido4*.
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Como jéa foi exposto, o proponente da acdo probatdria autbnoma deve, ainda que
sumariamente, caraterizar a relacdo juridica existente e alegar com precisdo os factos sobre
0s quais a prova ha de recair'4?, existindo assim a necessidade de alegagéo de uma potencial
controvérsia que possa vir a existir'43, Destarte, cabe ao juiz analisar a idoneidade, ou falta
dela, dos meios aptos & producdo da prova requerida, bem como avaliar a relevanciae a
pertinénciada produgéo da prova requerida para atingir um dos fundamentos dos incisos | a
Il do artigo 381.° do CPC brasileiro, que, como ja foi referido, devem ser invocados,
também, na peticéo inicial'44.

Apesar de se tratar de um direito autbnomo das partes, que ndo esta adstritoa um
concreto processo judicial, a potencial controvérsia deve estar sempre no horizonte da
producdo antecipada de prova como critério de relevanciae, até, de admissibilidade*°. Uma

interpretagdo diferente poderia originar a chamada “fishing expedition”146 147,

2.1.4. O polo passivo da acéo probatoria autonoma e a sua citacéo

ApOs receber a peticdo inicial, o juiz determina a citacdo de interessados na
producdo de prova ou no facto a ser provado. Isto sé ndo sucede quando a producédo da prova
nao tem caracter contencioso48 149,

O polo passivo na agdo probatoriaautonoma é assumido por aquele contraquem se
pretende, potencialmente, utilizar a prova no processo futuro que nao se sabe, ainda, se

chegaré a existir, independentemente de ele vir a figurar na eventual agdo como autor ou

142 DIDIER JR., Fredie; “Produgio Antecipada da Prova”, 495

143 O CPC brasileiro, ao legislar a produgdo antecipada de provatem sempre como fundamento uma potencial
controvérsia que podera vir a existir e ser levada a tribunal, o que bem se demonstra nos incisos Il e 11l do
artigo 381.°do CPC brasileiro, ao exigirem que a prova “seja suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou
outro meio adequado de solucéo de conflito” e “possajustificar ou evitar o ajuizamento de acdo” (ALVES,
André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia (ag0es
probatérias autdnomas) no novo CPC”, 476)

144 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgdo antecipada de provas sem o requisito da
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145 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgao antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agles probatdrias auténomas)no novo CPC”, 476

146 “Fishing expedition” é a expressdo usada para denominar a procura abusiva de fundamentos para a
propositura de uma agdo, recorrendo-se, paraisso, ilegitimamente, ao recursos processuais.

147 LAUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago; “Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC”, 488

148 THEODORO JUNIOR, Humberto; Codigo de Processo Civil anotado, 1034

149 «Q juiz determinard, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de interessados na producao da prova
ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso.” (§ 1.° do artigo 382.°do CPC brasileiro).
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como réu®’, sendo a citacdo dos interessados a condicéo de eficacia da prova perante este.>?
DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES refere, cremos que acertadamente, que “Como
garantia do principio do contraditério, seria, em tese, inadmissivel a utilizacdo de uma
prova contra um sujeito que ndo tenha participado de sua formagao.52,

Né&o se pode falar aqui, propriamente, num direito de contestar, uma vez que € a
propria lei que exclui este direito (cfr. 8 4.° do artigo 382.° do CPC brasileiro). Na verdade,
a citacdo visa apenas possibilitar aos interessados o acompanhamento da recolha da prova,
uma vez que o direitode defesa se limitaa questdes relativas a este procedimento*3, como
melhor se explicard infra.

DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES entende que, por se tratar de umaacéo
auténoma, cabe ao autor indicar os sujeitos que devem ser citados*®.

Em casos de extrema urgéncia, a producgdo antecipada de prova pode ser realizada
sem a citacdo prévia e a participacdo dos restantes interessados. Nestes casos estaremos
perante uma tutela provisoria de urgéncia liminar do direito a producédo de prova, ficando,
contudo, ressalvada a possibilidade de, posteriormente, ser requerida, namedida do possivel,
a complementacéo da medida pelo requerido®®.

A producdo antecipada de prova com caracter liminar é também admitida nas
situacBes em que a citacdo prévia dos interessados pode frustrar a utilidade da medida,
justificando-se postergar o contraditorio para um momento posterior a producdo antecipada
de prova. Se, perante uma situacdo destas, o0 juiz, perante o exercicio posterior do
contraditorio, aceitar a defesa do interessado, dando-lhe razdo, a prova ndo deve ser
homologada, carecendo, assim, de eficicia para ser utilizada num processo futuro e
eventual®s®,

No entanto, deve sempre ter-se presente que, mesmo que a defesa postergada dos

interessados nédo seja acolhida, o valor e a eficacia da prova “emprestada” a um eventual

150 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
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44



processo futuro podem ser comprometidos, pelo menos no que se refere aquele que nédo
participou na producéo antecipada da prova®®’.

Se estivermos perante a antecipacao de uma prova oral, devem ser notificados todos
0s interessados para estarem presentes na audiéncia, seguindo-se o procedimento previsto
nos artigos 385.% a 388.° do CPC brasileiro, se a prova requerida for depoimento de parte, e
nos artigos 450.° a 463.° do CPC brasileiro, se a prova requerida for a prova testemunhal°8,
O juiz designa a audiéncia para inquiri¢do da testemunha ou interrogatorio da parte. A
testemunhasera intimadae a parte contraria citada*®°.

Se a prova que se pretende antecipar for a prova pericial, 0 processo sera aquele
previsto nos artigos 464.° a 480.° do CPC brasileiro, com as devidas adaptacdes. A parte que
intentou a acdo de antecipacdo de prova formula os seus quesitos e indica quem o
acompanharatecnicamente logo na peticdo inicial, devendo também pedir a citacdo da parte
contraria, para que esta acompanhe a pericia®®®.

Pela utilizagdo da palavra “citagdo” pode concluir-se que 0s interessados intervém
no processo enquanto verdadeiros réus, uma vez que a citacdo € o ato através do qual se
integra coercivamente o réu no processo*®:.

No entanto, com esta interpretagdo surge uma questdo na qual importa atentar. Os
interessados podem ser citados oficiosamente pelo juiz — caso o juiz entenda que existe
algum interessado na producéo da prova ou na prova do facto concreto, cuja citacdo ndo
tenha sido requerida, podera ordena-la ex officio®? —, o que significaque eles intervirdono
processo independentemente da vontade do autor, 0 que pode pdr em causa o principio do
dispositivo!®s,

A natureza da citacdo ex officio ndo é unanime na doutrina brasileira: FREDDIE
DIDIER JR., PAULA SARNO BRAGA E RAFAEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA
defendem que se trata de intervencéo provocada de terceiros, por ordem do juiz; FLAVIO
LUIZ YARSHELL acredita tratar-se de assisténcia litisconsorcial, enquanto DANIEL
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AMORIM ASSUMPCAO NEVES defende estarmos perante uma simples intimacéo de
terceiro para que este fique sujeito a prova, uma vez que esta intervencéo ndo é facultativa'*,
N&o aprofundaremos o estudo desta questdo por considerarmos que extravasa o

ambito desta dissertacao.

2.1.5. Direito de recurso e direito de defesa nas a¢des probatdrias autonomas

Apesar de estar previstaa citacdo dos interessados, o § 4.° do artigo 382.° do CPC
brasileiro prescreve que: “Neste procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo
contra decisdo que indeferir totalmente a producdo da prova pleiteada pelo requerente
originario.”%5,

Apesar de o preceito legal referir apenas a “prova pleiteada pelo requerente
originario”'®, LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ ARENHART e
DANIEL MITIDIERO consideram que esta regra se deve estender a todos os pedidos
formulados na acdo de producdo antecipada de prova, permitindo-se, assim, 0 recurso do
indeferimento da prova requerida por outro interessado que ndo o requerente originario, uma
vez que, como é a prépria lei que atribui aos interessados a possibilidade de requerer a
producéo de outros meios de prova relativos ao mesmo facto, a limitagdo da impugnacéo do
indeferimento destes mesmos pedidos seria suscetivel de retirar toda a utilidade a
possibilidade de todos os interessados requererem a producgéo de prova sobre um mesmo
facto'®’,

A simplicidade deste procedimento, que se restringe a producdo da prova, sem
existir qualquer valoracdo da mesma por parte do juiz, ndo se compagina com o extenso e
complexo contraditério exercido nos processos comuns, no entanto, isto ndo deve significar
que a defesa e o direito de recurso possam ser totalmente preteridos'®®. Na opinido de
FREDIE DIDIER JR. “este € um passo que o legislador infraconstitucional ndo poderia

dar169,
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Nos poucos casos em gue é legalmente admissivel o recurso, este é de apelagédo se
a sentenca recorrida rejeitar totalmente a producéo de prova, e de agravo quando, perante a
cumulacéo de pedidos do requerente, o juiz indeferir a producgédo de apenas uma das provas
requeridast’®.

Esta limitacdo do direito de recurso baseia-se no entendimento de que, como néo
existe uma efetiva valoracdo da prova por parte do juiz, sendo a mesma meramente
documentada, ndo existe prejuizo para nenhum dos interessados que possa justificar o direito
de recurso®’t.

DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES considera que o §4.°, do artigo 382.°,
do CPC brasileiro “pode ser considerado um dos piores do Novo Cédigo de Processo
Civil™'"2  isto porque, na sua opinido, a maioria das acOes probatérias auténomas tem
caracter contencioso, ponto fulcral que o legislador desconsiderou, pelo que, este preceito é
uma flagrante violacdo do principio do contraditério, por impedir a interposicdo de
recursost’.

O autor explica as suas preocupacdes de forma assertiva: “O mesmo se diga do
cabimento de recurso, sendo inadmissivel tornar o juiz um pequeno soberano na producao
da prova sem que exageros e/ou ilegalidades possam ser revistas pelo tribunal de segundo
grau. O juiz determina a oitiva de testemunha incapaz e a parte ndo pode recorrer? O juiz
admite a producdo de prova ilicitae ndo h4 como se impugnar a decisdo? O juiz fixa 0s
honorarios periciais num valor estratosférico e ninguém podera recorrer? Fica realmente
dificil explicar a opcdo do legislador sem ofender frontalmente o principio do
contraditorio.”’4,

O §4.°do artigo 382.° do CPC brasileiro, para aléem de impedir os interessados de
recorrer, limita, também, o exercicio do direito de defesa.

Assim, a citacdo dos interessados serve apenas para estes participarem na recolha
da provarequeridae para, querendo, requererem arecolha de outros meios de provarelativos

ao mesmo facto!’®.

170 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 502

171 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 500

172 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; Novo Codigo de Processo Civil Comentado, 677

173 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, 677-678

174 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; Novo Codigo de Processo Civil Comentado, 678

175 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
Civil, 311
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O 8§ 4.° do artigo 382.° do CPC brasileiro entra em conflito legal com o0 § 1.°, do
artigo 382.°, que prevé a citacdo de todos os interessados, mesmo ex officio. Citar os
interessados para serem meros espetadores é, na opinido de FREDIE DIDIER JR.,
inconcebivel. A citacdo tem como objetivo permitir a participacdo do interessado no
processo, participacéo essa que se efetiva através do contraditério®’®.

Assim, este autor defende que o contraditério deve ser reduzido, mas ndo nulo'’’,
podendo, nomeadamente, discutir-se o direito a producdo de prova, a competéncia do
tribunal e a legitimidade, o interesse e 0 modo de producéo da pericia. Por outro lado, ndo
se deve admitir discussdo relativamente a valoracdo da prova ou aos efeitos juridicos dos
factos sobre os quais a prova recai. O contraditorio relativo a estes assuntos sera exercido
num futuro e eventual processo, tendente a discutir o direito material controvertido®’8,

Da mesmaforma, PAULA SARNO BRAGA defende que 0 §4.° do artigo 382.° do
CPC brasileiro “ndo pode ser considerado em sua literalidade”*"® e o seu “texto impde uma
interpretacdo adequada”*®. A autorabaseiaa sua concluséo nos principios do contraditério
e da ampla defesa’®!. A autora conclui que “o contraditério é limitado, mas existente82,

Também ANDRE BRUNI VIEIRA ALVES, apesar de admitir que uma
interpretacdo precipitada do 8 4.° do artigo 382.°do CPC brasileiro poderia suscitar algumas
questdes de inconstitucionalidade, por violagdo dos principios do contraditorio, da ampla
defesae do duplo grau de jurisdicdo, acaba por concluir que as limitagdes ao direito de defesa
neste tipo de acdes estdo exclusivamente direcionadas para as questdes de direito atinentes
a potencial controvérsia que possa vir a existir. De facto, nestes casos, ndo se devem admitir
discussOes e decisOes relativas a factos que mereciam ser comprovados, devendo ser
admitidas, apenas, objecdes relacionadas com a necessidade e a utilidade da provarequerida,
tendo por referénciao fim a que se destina, com a legalidade do meio de prova requerido e
COm 0S pressupostos processuais. Se ao juiz esta vedada a pronincia sobre a (in)existéncia
de determinado facto, ndo faz sentido falar em defesa relativa as consequéncias juridicas a

respeito das provas produzidas. Esta defesa existird apenas e se vier a ser proposta a acao

176 DIDIER JR., Fredie; “Produgio Antecipada da Prova”, 502
177 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 502
178 DIDIER JR., Fredie; “Produgéo Antecipada da Prova”, 502
179 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 155
180 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutela de Conhecimento — Procedimento Comum, 155
181 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 155
182 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 155
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judicial com o objetivo de dirimir a controvérsia que, no momento da producéo antecipada
de prova, é meramente potencial83,

No entanto, 0 mesmo autor defende que a mesma norma, na parte em que limitaa
possibilidade de recurso nas acdes probatorias autonomas, padece de uma clara

inconstitucionalidade®®,

2.1.6. A producdo conjunta de varias provas

O § 3.° do artigo 382.° do CPC brasileiro permite que os interessados possam
“requerer a producéo de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que relacionada
ao mesmo fato, salvo se a sua producéo conjunta acarretar excessiva demora.”8°,

A opcdo pela expressao “interessados” no normativo legal indica que o pedido de
recolha de outros meios de prova sobre o mesmo facto pode ser efetuado ndo s6 pelo autor
da peticdo inicial, mas também por qualquer interessado que seja, posteriormente, citado*8.

Existe aqui uma ampliacdo do objeto do processo, permitindo-se que o requerido
requeira, também, a producéo antecipada de determinada prova, sem necessidade de intentar
uma nova acdo. Para tal requerimento vigora 0 mesmo prazo que para a contestacao do
requerido®®’.

Apesar de no preceito se fazer referéncia apenas ao “mesmo facto”, a verdade ¢ que
a acdo de producdo antecipada de prova tambeém pode servir para demonstracdo de uma
relacédo juridica®®®, Assim, 0 §3.°doartigo 382.° do CPC brasileiro deve também ser aplicado
a estas situacoes'®.

A ratio desta norma € bastante evidente: se um dos sujeitos processuais tem
interesse na producdo de um meio de prova diferente sobre o facto a ser provado na agéo, a

producdo dessa prova no mesmo processo €, no minimo, razoavel**°,

183 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgdo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatdrias auténomas)no novo CPC”, 476-477

184 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produg&o antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agles probatdrias auténomas)no novo CPC”, 477

185 Artigo 382.%, § 3.°, do CPC brasileiro

186 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Curso de Processo
Civil, 311

187 DIDIER JR., Fredie; “Produgio Antecipada da Prova”, 503

188 Artigo 381.°,8 5., do CPC brasileiro

189 DIDIER JR., Fredie; “Produgio Antecipada da Prova”, 503

190 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 503
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O juiz pode, contudo, recusar o pedido do requerido, nos casos em que 0 Mmesmo
impligue excessiva demora — € uma salvaguarda do principio da duracdo razoavel do
processot®?,

Quando o requerido na agédo de producdo antecipadade prova intuir que, na futura
e eventual acdo para discussdo do direito material controvertido, chamard um terceiro a
intervir na lide, como acontece frequentemente nas ac0es de responsabilidade civil com as
seguradoras, o terceiro pode (e deve), logo na acao probatdria, ser chamado ao processo,
uma vez que a prova produzida antecipadamente seraa mesma prova usada contra si na acao
futura e eventual. Assim, salvaguarda-se a eficacia da prova produzida antecipadamente
contra este terceiro!%2,

Esta solucédo é concordante com as normas legais vigentes, uma vez que, por um
lado, € aconselhada a inclusdo de todos os interessados pela produgdo de prova na agao
probatoria, e porque, por outro lado, o ordenamento brasileiro admite claramente o
alargamento do processo de producéo antecipada de prova, desde que o0 processo de restrinja

aos factos originarios!®:,

2.1.7. A sentenca proferida

A sentenga proferida neste tipo de acdes tem natureza meramente homologatdria,
isto ¢, “refere-se apenas ao reconhecimento da eficicia dos elementos coligidos, para
produzir efeitos inerentes a condicdo de prova judicial”'®*, uma vez que ndo existe
julgamento de mérito?®°,

Nesta sentenca ndo existe valoracdo da prova nem qualquer deciséo relativa ao
eventual direito material que possa estar em disputa num acdo futurae eventual. A valoragdo
da prova, entenda-se, pelo juiz, pode nem chegar a ocorrer, uma vez que apenas se realizara
se uma das partes intentar outra agdo com vista a discussao do direito material controvertido,
cujos factos serdo ou ndo provados de acordo com a prova produzida antecipadamente, ou
se, em ac¢do ja intentada, o juiz proferir decisdo com base em factos provados com a prova

produzida antecipadamente. Caso contrario a prova sera valorada apenas pelas partes*®,

191 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 503

192 DIDIER JR., Fredie; “Produgio Antecipada da Prova”, 503-504

193 DIDIER JR., Fredie; “Produgio Antecipada da Prova”, 504

194 THEODORO JUNIOR, Humberto; Codigo de Processo Civil anotado, 1035
195 DONIZETT], Elpidio, Novo Cédigodo Processo Civil comentado, 519

196 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 504
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A sentenca devera compreender, também, uma decisdo relativa a distribuicéo das
despesas processuais. Em principio, estas sdo da responsabilidade do requerente da
antecipacao da prova. No entanto, existindo outros interessados que requeiram a producao
de outras provas sobre os mesmos factos ou que exercam algum tipo de resisténcia a
antecipacdo da prova, ou que participem, ainda que sem resistir, as despesas podem e,
nalguns casos, devem ser divididas proporcionalmente por todos os participantes®’.

Nos termos do artigo 383.° do CPC brasileiro, “Os autos permanecerdo em cartorio
durante 1 (um) més para extracao de copias e certiddes pelos interessados. Findo o prazo,

0S autos serdo entregues ao promovente da medida.”*%.

2.1.8. A relevancia enquanto critério de admissibilidade

Em jeito de conclusdo, acompanhamos ANDRE BRUNI VIEIRA ALVES no
sentido de que, apesar dos beneficios que as acdes probatdrias autbnomas tém no dia a dia
dos tribunais, elas ndo devem ser admitidas sem qualquer controlo. Devem ser rejeitados os
pedidos de antecipacgéo de prova que nao se baseiem num dos requisitos dos incisos I, Il ou
Il do artigo 381.° do CPC brasileiro. A relevancia da prova e, consequentemente, a sua
admissibilidade, deve pautar-se pela necessidade e utilidade da sua producdo para a
resolugdo extrajudicial de um conflito, j& existente ou que se perspetive vir a existir. Esta
relevancia deve ser avaliada pelo juiz que, com base nela (ou na sua falta) pode (e deve)
recusar o pedido de antecipacdo de producao de prova. Assim, evita-se a utilizacdo deste
instituto para o fendmeno conhecido nos paises da “commmon law” como “fishing
expediction” ou, até, a sua utilizacdo como forma de intimidacdo da parte contréria ou de
procura por uma posicdo mais favoravel em relagdes juridicas complexas®®.

Deve, também, evitar-se a producéo de prova que poderia ser produzida pelas partes
extrajudicialmente, prevenindo que os tribunais se transformem num érgéo consultivo e de
pesquisa dos particulares?®,

ANDRE BRUNI VIEIRA ALVES conclui assim: “Pese a a¢&o probatdria sem o

requisito da urgéncia decorrer de um direito autbnomo a prova e que seja diferente de um

197 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 504-505

198 Artigo 383.°do CPC brasileiro

199 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produg¢3o antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatdrias auténomas)no novo CPC”, 477-478

200 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgéo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (a¢des probatorias auténomas) no novo CPC”, 478
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direito de provar (compreendido no direito de acdo e defesa), a admissibilidade do
procedimento deve ter - como em qualquer producdo de prova judicial - a relevancia como
requisito, devendo necessariamente referir-se a uma conexao légica com os fundamentos
(mesmo que em abstrato e meramente potencial, repita-se) de alguma potencial controvérsia
que podera se instaurar em acdo judicial futura.”2°2,

O reconhecimento do direito autdnomo a prova ndo se traduz na afirmagao, sem
mais, de que o exercicio deste direito pode ocorrer desvinculado da necessidade de
demonstrar a relacéo entre a prova requeridae o direito material controvertido?°2,

Fora da acdo auténoma de antecipacdo de prova, é também possivel requerer a
producéo antecipada de prova como um incidente processual, no seio de um processo que
corra nos tribunais judiciais, aplicando-se, igualmente, os artigos 381.° e seguintes do CPC

brasileiro2%3,

2.2. Outros instrumentos previstos nos artigos 381.° a 383.° do CPC brasileiro

O CPC brasileiro unificou toda a acao probatérianuma Gnica secc¢éo, nos artigos
381.°a 383.° daquele Cadigo (Secdo Il — Da Produgdo Antecipada da Prova — do Capitulo
XII — Das Provas — do Titulo I — Do Procedimento Comum — do LIVRO | — Do Processo
de Conhecimentoe do Cumprimento de Sentenca — da PARTE ESPECIAL). Vejamos

agora, brevemente, que outros institutos estdo, também, previstos nestes artigos.

2.2.1. O Arrolamento

E ainda prevista uma quarta modalidade de ac&o probat6ria autbnoma no § 1.° do
artigo 381.° do CPC brasileiro?®*: o arrolamento de bens com finalidade exclusivamente
probatéria. Aqui, 0 objetivo é assegurar uma prova que respeita a uma universalidade de
bens. Este instituto é bastante Gtil na preparacdo de uma acdo que vise a partilha dessa

universalidade?®,

201 ALVES, André Bruni Vieira, “Da admissibilidade na produgéo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agdes probatdrias autonomas)no novo CPC”, 478

2021 AUX, Francisco de Mesquita; RODRIGUES, Daniel Colnago, “Antecipa¢do da prova sem o requisito da
urgéncia: primeiras reflexdes a luz do novo CPC”, 488

203 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direitoprocessual
civil: teoria daprova, direito probatorio, agdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela, 142

204 «g 1° O arrolamento de bens observaré o disposto nesta Segdo quando tiver por finalidade apenas a
realizagao de documentacéo e ndo a praticade atos de apreensdo.” (1.°§ do artigo 381.°do CPC brasileiro)
205 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; Novo Cddigo de Processo Civil Comentado, 673
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O Arrolamento € o instituto que, tradicionalmente, permite a descricao, apreensao
e depdsito temporario de determinada universalidade de bens, que corre o risco de sofrer um
dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Normalmente, este instituto tem natureza cautelar,
caso em que se devem observar as regras processuais previstas para as medidas de urgéncia
previstas nos artigos 300.° e seguintes do CPC brasileiro?,

No entanto, o recurso ao arrolamento pode pretender, apenas, a mera descrigéo dos
bens, sem proceder a sua apreensdo e deposito. Nestes casos, ndo se revela necessario
demonstrar o periculum in mora, bastando preencher os requisitos da producéo antecipada
de prova, previstos nos artigos 381.° e seguintes do CPC brasileiro?®’.

A utilizacdo deste instituto apenas permite obter informacéo sobre 0s bens que
compdem uma universalidade (uma biblioteca, um rebanho, uma heranga, um patrimonio,
etc.). O arrolamento de bens tem, aqui, uma finalidade exclusivamente probatéria, sem

natureza cautelar2°g,

2.2.2. A Justificacéo

O CPC brasileiro continua a prever a acéo de justificagdo no 85.° do artigo 381.°
“Aplica-se o disposto nesta Secao aquele que pretender justificar aexisténcia de algum fato
ou relacdo juridica, para simples documento e sem carater contencioso, que expora, em
peticdo circunstanciada, a sua intengéo2%°,

Assim, o CPC brasileiro, prevé a producdo de prova sem caracter contencioso,
naqueles casos em que se pretende comprovar a existéncia de um facto ou de uma relacéo
juridica, apenas para esta ficar documentada.?°

No regime apresentado neste preceito, que se pode considerar uma quinta hipotese
de admissdo da producdo antecipada de prova, o autor da acdo ndo pretende utilizar a prova
contra outra parte, almejando apenas a producdo da prova requerida. Para aceder a este

instituto, o interessado basta ter o intuito de produzir certa prova para, através dela, conhecer

206 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Codigo de Processo
Civil Comentado, 498

207 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 498

208 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 496-497

2098 5.°do artigo 381.°no CPC brasileiro

210 DONIZETTI, Elpidio, Novo Cédigo do Processo Civil comentado, 520
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os factos de uma relacdo juridica até entdo considerada incerta, sendo esta a utilidade da
producéo antecipada da prova?'Z,

Aqui, estamos perante a producdo unilateral de prova, servindo esta apenas para
formar a convicgdo do requerente, sem qualquer finalidade contenciosa. E o caso, por
exemplo, do requerente que pretende demonstrar a propria idoneidade financeira. O facto
que se pretende provar diz respeito apenas ao requerente?'?,

Nestes casos, e segundo a previsao da parte final do § 1.° do artigo 382.° do CPC
brasileiro?'3, ndo existe polo passivo da relagdo, 24 ndo sendo, por isso, necessaria a sua
citagéo.

Apenas nestes casos a citacdo de interessados pode ser preterida, devendo a mesma
ser determinada, ex officio ou a requerimento das partes, sempre que exista um qualquer
outro interessado?®®.

DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES nio concorda com a solucéo de,
nestes casos, ser preteridaa citacdo. O autor defende que, mesmo que a producéo antecipada
de prova ndo tenha carécter contencioso, por ndo ser referida a sua futura utilizacdo num
processo judicial, a verdade € que aquela prova vai sempre interessar a ou afetar alguém. O
autor continua e explica que, na sua opinido, o que pode ocorrer é ser impossivel identificar
0s interessados, ou seja, estarmos perante um réu incerto, pelo que, nestes casos, devera ser
realizada a citacdo edital, continuando, no entanto, a existir polo passivo da relagdo
processual?1s,

Embora ao processo de justificacdo seja intrinseca umasignificativaautonomia, tal
ndo podera significar atotal e indiscriminada admissibilidade da justificacdo, sob pena de os
tribunais serem inundados por requerimentos inGteis e despiciendos?’. Como refere
DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES “o Poder Judiciario s6 devera prestar tutela

jurisdicional que tenha alguma espécie de utilidade?18,

211 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; Novo Cddigo de Processo Civil Comentado, 674

212 DIDIER JR., Fredie; “Produgdo Antecipada da Prova”, 500-501

213 «§ 1° O juiz determinard, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de interessados na producéo da
prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso.” (artigo 382.°do CPC brasileiro).
214 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado, 496

215 BRAGA, Paula Sarno; Processo Civil, Tutelade Conhecimento — Procedimento Comum, 154

216 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; Novo Cddigo de Processo Civil Comentado, 677

217 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, 674

218 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; Novo Cddigo de Processo Civil Comentado, 674
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2.2.3. Acéo de exibicdo de documento ou coisa

Esta acdo pretende evitar que uma parte processual seja prejudicada na lide por néo
poder aceder a documento ou coisa que estd na posse da outra parte ou de um terceiro,
procurando essa prova e trazendo-a aos autos. Assim, a justificacdo desta acdo reside no
préoprio direito constitucional a prova, assegurado a todos aqueles que participam num
processo judicial?®®.

Esta acdo, quando ¢ intentada antes de estar em curso a acdo na qual se pretende
utilizar a prova obtida, segue os termos dos artigos 381.° a 383.° do CPC brasileiro. Nos
restantes casos, a acdo de exibicao de documento ou coisa segue 0s termos dos artigos 396.°
a 400.° do CPC brasileiro, caso o documento ou coisa esteja na posse da parte contraria, 0s

dos artigos 401.° a 403.° do CPC brasileiro, caso esteja na posse de terceiros??°.

219 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direitoprocessual
civil: teoria daprova, direito probatorio, agdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo
dos efeitos da tutela, 234

220 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, PaulaSarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandriade; Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao
dos efeitos da tutela, 235-239
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Capitulo Il — O sistema inglés

Iniciamos este capitulo referindo que, apesar de ser, tradicionalmente, um sistema
de “common law ”, e, consequentemente, o papel das normas positivadas ser secundario e 0s
tribunais basearem as suas decisdes, principalmente, num sistema de precedentes, o sistema
inglés ja ndo apresentaa acentuada clivagem com o sistemade “civil law” usado na maioria
dos paises europeus que em tempos apresentava. Na verdade, atualmente, o sistema
processual civil inglés apresenta-se como uma solucdo intermédia entre o sistemaamericano,
ainda muito centrado na “common law”, e os sistemas tradicionalmente de “civil law??L,

Para percebermos como se processa a antecipagdo de prova neste sistema,
consideramos essencial explorar, previamente e de forma expedita e simplificada, trés
assuntos, dois deles tdo intimamente ligados que consideramos impossivel estuda-los de
formaseparada. Assim, por um lado, contextualizaremos o sistema atual através da reformas
propostas por Lord Woolf, e, por outro lado, introduziremos o sistema inglés pela perspetiva
da “case management” e dos “overriding objectives”.

Posteriormente, embarcaremos no estudo dos institutos que nos motivaram a
selecionar o sistema inglés como instrumento de trabalho: os “pre-action protocols” ¢ as

“practice directions on pre-action conduct and protocols” e a “pre-action disclosure”.

1. Os relatorios de Lord Woolf e as consequentes reformas legislativas

O processo civil inglés??? é regido pelas Civil Procedure Rules (doravante CPR),
que sdo completadas pelas “practice directions”??3, A elaboragéo das CPR teve um enorme
contributo dos relatérios produzidos por Lord Woolf?2* sobre 0 acesso a justica.

Em 1994, Lord Woolf foi encarregue de avaliar o sistema processual civil vigente
e sugerir algumas alteracdes, tendo por base 0s seguintes objetivos: melhorar o acesso a

justica e reduzir os custos processuais; reduzir a complexidade das regras processuais;

221 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes— Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 22 edicéo,
Cambridge: Intersentia, 2019, 3

222 O processo civil inglés traduz-se no sistema de Inglaterra e Pais de Gales.

223 Civil Procedure Rulese Practice Directions consultadas em: https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-
rules/civil/rules

224 Harry Kenneth Woolffoi “Master of the Rolls” (Presidente da Divisdo Civil do Court of Appeal of England
and Wales, que € o tribunal de segunda instancia destes paises) de 1996 até 2000 e Lord Chief Justice of
England and Wales (Responséavel pelo Sistema judiciério de Inglaterra e do Pais de Gales e Presidente dos seus
tribunais) de 2000 até 2005.
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modernizar a terminologia e tecnologia utilizadas; unificar todo o sistema. Lord Woolf
apresentou as suas conclusdes num relatorio intermédio em 1995 e no relatério final em
199622,

Estes relatorios avaliaram 0 processo civil inglés e aclamavam uma necessaria e
profunda mudanca. Neles, Lord Woolf propunha um conjunto de novas regras que,
globalmente, se traduziam em cinco mudangas estruturais no sistema processual civil inglés:
acelerar a justicacivil; tona-la mais acessivel; simplificar a linguagem processual ; promover
a resolucdo de litigios por acordo, evitando o excessivo e desproporcional recurso aos
tribunais; e, quando este Ultimo ponto ndo for possivel, tornar o processo judicial mais
eficiente e menos dispendioso?2®.

As CPR, aprovadas em 1998 e com entrada em vigor em 26 de abril de1996,
consubstanciam um cédigo unificado, que se aplica tanto ao Country Court como ao High
Court ??’e, ainda, ao Court of Appeal®?8. O Supreme Court??® é regulado autonomamente,
apesar de aplicar, também, o sistema das CPR?%.

Este Codigo esta dividido em 51 Partes e cada Parte esté divididaem vérias regras.
Muitas vezes, as regras contidas numa Parte apresentam apenas a estrutura geral do que a
norma pretende e sdo depois complementadas e concretizadas por “practice directions”, que
se traduzem num guia pratico de aplicacdo das regras. Porém, nem todas as “practice
directions” tém o objetivo de complementar regras em particular, algumas séo de aplicagdo
geral, como o sdo, por exemplo, as “Practice Directions on Pre-action Conduct and
Protocols”?31232 que estudaremos no decorrer deste trabalho.

As CPR sdo, ainda, acompanhadas por um glossario que estabelece o significado

de algumas expressdes importantes para a sua compreensao.

225 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes— Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 7

226 ANDREWS, Neil; “English Civil Procedure: A Synopsis”; Ritsumeikan Law Review; n°25, (2008), 31

227 Country Court e High Court sdo os tribunais de primeira instancia de Inglaterra e Pais de Gales.

228 O Court of Appeal of England and Wales é o tribunal que aprecia recursos interpostos de decisdes dos
tribunais de comarca de Inglaterra e do Pais de Gales (In: https://e-justice.europa.eu/content_ordinary courts-
18-ew-maximizeMS-pt.do?member=1).

229 E tribunal de Gltima instancia no Reino Unido, tanto para processos penais como civeis. A regra é so serem
admitidos recursos, para este tribunal, sobre questbes de interesse publico (In: https:/e-
justice.europa.eu/content ordinary courts-18-ew-maximizeMS-pt.do?member=1).

230 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 7

231 So diretrizes que pretendem regrar a conduta pré-processual das partes.

232 GRAINGER, lan; FEALY, Michael; SPENCER, Martin; The civil procedure rules in action, 22 ed.,,
Londres: Cavendish Publishing Limited, 2000, 5-6
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E, no entanto, reconhecido, que os objetivos das reformas de Lord Woolf ndo foram
todos cumpridos. De facto, o controlo dos custos processuais foi uma ilusdo, o sistema
mantém a mesma complexidade, podendo, inclusive, considerar-se que estaaumentou, e ndo
foi alcancada a pretendida modernizacéo do sistema?®3. Os defeitos do sistema inglés sdo
largamente conhecidos e tradicionalmente atribuidos a questdes orgamentais ou estruturais,
que o proprio sistema judicial ndo consegue controlar.?3*

Ja em 2015, Lord Briggs?® identificou os principais problemas no processo civil
inglés: falta de acesso adequado a justica por parte de particulares e pequenas empresas,
devido aos excessivos custos em que redundam acGes de reduzido valor, nomeadamente pela
impossibilidade de litigar sem advogado; a antiquada dependéncia do papel e a utilizagdo de
sistemas tecnoldgicos obsoletos; atrasos inconcebiveis nas decisdes do Court of Appeal,
derivados do excesso de processos; falta de investimento no sistema judiciario fora de
Londres; falta de aplicabilidade das decisdes do tribunal ao longo do processo?%.

As CPR pretendiam mudar a mentalidade do sistema processual civil inglés,
nomeadamente fazendo notar que a resolucdo de litigios ndo era apenas efetivada pela via
judicial, existindo outros métodos mais eficientes e adequados as necessidades das partes,
que podem e devem ser utilizados antes de as acdes serem intentadas em tribunal. E a
verdade é que o processo civil inglés passou de um sistema totalmente antagonista para um
modelo baseado na cooperacao entre as partes. No entanto, a natureza adversarial dos litigios
continua a predominar no panorama inglés. Apesar de as partes serem incentivadas a
procurar a conciliagdo fora das salas de julgamento, a verdade é que o discurso apaziguador
das partes, no cumprimento dos esforcos pré-processuais de cooperacao impostos pelas CPR,

muitas vezes, apenas dissimula uma forte vontade de batalhar em tribunal?®’.

2. A “active case management”?% e os “overriding objectives”?*°
As CPR consagraram pela primeira vez o poder de “active case management”

atribuido ao juiz, tdo caracteristico do sistemainglés. A gestdo ativa do processo consiste

233 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes— Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 7

234 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 61

235 Michael Townley Featherstone Briggs, € juiz no “Supreme Court”, tendo, anteriormente, sido juiz no Court
of Appeal, entre2013 e 2017.

236 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 61

237 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 8

238 Gestdo ativado processo (traducédo livre da autora)

239 Objetivos principais (traducdo livre da autora)
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num conjunto de poderes discricionarios consignado ao juiz, que lhe permite gerir o processo
de formaeficiente. Assim, o juiz inglésassume a posi¢ao primordial na gestdo do processo,
afastando-se a antiga cultura de controlo autonomo das partes, onde o juiz exercia fungoes
proximas as de um fiscal, e transferindo-se para este a efetiva gestdo do processo?4°.

Este poder de gestdo ativa do processo influenciou, também, o sistema portugués,
tendo surgido, em 2013, no sistema portugués, o dever de gestéo processual, consagrado no
artigo 6.° do Codigo de Processo Civil?*!. No entanto, este dever é consagrado em moldes
ligeiramente diferentes, uma vez que, no nosso ordenamento juridico, o dever de gestdo
processual, ao contrario da tradicional “case management” do sistema inglés, tem uma nota
material, que se traduz na referéncia a justa composicdo do litigio?*2. No entanto, o juiz
portugués “e 0 juiz inglés tém poderes andlogos ao nivel da gestdo processual ou
procedimental.”?*3, No entanto, MIGUEL MESQUITA néo deixa de ressalvar que “o
exercicio destes poderes depende muito do espiritodo juize da margem de liberdade que as
normas lhe concedam.”?*4. E no campo da flexibilidade, tdo essencial a gestdo processual,
nem sempre 0 nosso legislador foi generoso?*°.

A ““‘case management”, no sistema inglés, tem trés finalidades principais: incentivar
as partesa utilizar meios alternativos como forma de resolucgéo do litigio, quando esta opcao
for adequada; impedir que o processo prossiga de forma lenta e ineficiente; e garantir que os
recursos jurisdicionais sdo alocados proporcionalmente?4%. Durante todo o processo, mas
nomeadamente na fase de preparacdo do julgamento, o tribunal deve assegurar que as
questdes controvertidas estdo devidamente delimitadas e sdo adequadamente discutidas, que
as despesas sdo as minimas necessarias e que nao existem atrasos injustificados®*’. Através

da efetivacdo destas finalidades cumprem-se os "overriding objectives”?48.

240 SANTOS, Juliano Locatelli; “A produgdo antecipada de prova no CPC de 2015 ¢ a diminuigdo da
litigAncia”, Revista Juridica Luso-Brasileira; ano 5 (2019), n°2, 1391-1392

241 «1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir
ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessarias ao normal prosseguimento da acdo, recusando o que for impertinente ou meramente dilatorio e,
ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificagéo e agilizagio processual que garantama justa
composicao do litigio em prazo razoavel.” (artigo 6.°,n.° 1, do Cdodigo de Processo Civil).

242 MESQUITA, Miguel; “Principioda Gestdo Processual: O «Santo Graal» do Novo Processo Civil?”, Revista
de Legislacaoe de Jurisprudéncia; ano 145, n.° 3995, ( novembro-dezembro de 2015), 95

243 MESQUITA, Miguel; “Principio da Gestédo Processual: O «Santo Graal» do Novo Processo Civil?”, 93-94
244 MESQUITA, Miguel; “Principio da Gestédo Processual: O «Santo Graal» do Novo Processo Civil?”, 93-94
245 MESQUITA, Miguel; “Principio da Gestdo Processual: O «Santo Graal» do Novo Processo Civil?”, 94
246 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 178

247 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 175-176
248 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 35
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A Parte 1 das CPR consagra os “overriding objectives”, que se traduzem nos
objetivos fundamentais do sistema inglés?*°, e funciona como um preambulo daquele cédigo.
A Rule 1.4(1) prescreve que o tribunal deve procurar alcangar os “overriding objectives”
através da gestdo ativa de cada caso, orientando o exercicio dos poderes discricionarios do
juiz para a realizacdo da justica, através de metas mais especificas, como a eficiéncia, a
celeridade, a proporcionalidade e a igualdade entre as partes na resolucéo de litigios?>°.
Também a interpretacdo das CPR se deve guiar por estes objetivos e as proprias partes e 0s
seus mandatarios devem pautar a sua atuacgdo pelo seu cumprimento?5. O tribunal tem a sua
disposicao varias san¢Ges econdmicas e processuais que pode e deve aplicar para compelir
as partes a respeitar e aplicar os “overriding objectives”, como sejam a distribuigdo
diferenciada de custos, o poder de suspender 0 processo ou 0 poder de excluir parte ou a
totalidade da pretenséo da parte incumpridora?2,

As finalidades da gestdo ativa do caso traduzem-se em varias responsabilidades
parao tribunal, elencadas de forma ndo taxativa na Rule 1.4(2) das CPR?°3, que condensamos
em trés grupos: por um lado, o tribunal deve incentivar as partes a cooperar, a resolver parte
ou a totalidade do litigio por acordo, e a recorrer a meios alternativos de resolucdo de litigios,
podendo, inclusive, suspender 0 processo para as partes negociarem; por outro lado, o
tribunal deve, também, estabelecer calendarios processuais e acompanhar todo o
desenvolvimento do processo, devendo orientar as partes no sentidode o litigioser levado a

julgamento da forma mais rapida e eficiente possivel; por ultimo, o tribunal deve ajudar as

249 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes— Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 175

250 Apenas em 2013 os conceitos de “justiga” e de “proporcionalidade” foram acrescentados a estas normas,
apos os relatorios de Sir Rupert Jackson (ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings,
Arbitration & Mediation, 175)

251 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 11

252 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 175

253 “(2) Active case management includes —

(a) encouraging the parties to co-operate with each other in the conduct of the proceedings;

(b) identifying the issues at an early stage;

(c) deciding promptly which issues need full investigation and trial and accordingly disposing summarily of
the others;

(d) deciding the order in which issues areto be resolved;

(e) encouraging the parties to use an alternative dispute resolution (GL)procedure if the court considers that
appropriate and facilitating the use of such procedure;

(f) helping the parties to settle the whole or part of the case;

(9) fixing timetables or otherwise controlling the progress of the case;

(h) considering whether the likely benefits of taking a particular step justify the cost of taking it;

(i) dealing with as many aspects of the case as it can on the same occasion;

(j) dealing with the case without the parties needing to attend at court;

(k) making use of technology; and

(1) giving directionsto ensure that the trial of a case proceeds quickly and efficiently.” (Rule 1.4 (2) das CPR)
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partes a determinar quais sdo as questdes controvertidas cuja clarificacdo importa para o caso
concreto e determinar a ordem pela qual elas séo discutidas, podendo, inclusive, excluir
certas questBes com base na irrelevancia das mesmas, ou determinar quais sao aquelas que
precisam de uma discussdo aprofundada e quais as que podem ser resolvidas
sumariamente?®4.

O tribunal deve, ainda, com base no principio da proporcionalidade, avaliar se
determinado ato processual é necessario, tendo em conta o valor da agdo®® e a
disponibilidade dos recursos do tribunal?®®, considerando as particularidades de cada caso e
ponderando e conciliando os diferentes “overriding objectives”?®” e a importancia da
celeridade e da eficiénciana resolucéo dos litigios?°8.

A Rule 3.1 das CPR?* estabelece um conjunto ndo exaustivo de poderes a
disposi¢do do tribunal para a prossecugdo dos “overriding objectives”, no entanto, também

ao longo das CPR varias outras faculdades sdo concedidas ao tribunal para o alcance destes

254 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes— Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 179-180
255 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 181

256 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 3.2 edicdo, Sweet &
Maxwell, 2013, 553

257 Por vezes, diferentes objetivos podem ser contraditérios entre si. Isto, porém, € apenas um corolario da
concessdo entre os diferentes aspetos do sistema de justica que os “overriding objectives” requerem.
(ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 552)

258 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 552

259 «(1) The list of powers in this rule is in addition to any powers given to the court by any other rule or
practice direction or by any other enactment or any powers it may otherwise have.

(2) Except where these Rules provide otherwise, the court may —

(a) extend or shorten the time for compliance with any rule, practice direction or court order (even if an
applicationfor extension is made after the time for compliance has expired);

(b) adjourn or bring forward a hearing;

(bb) require that any proceedings in the High Court be heard by a Divisional Court of the High Court;

(c) require a party or a party’s legal representative to attend the court;

(d) hold a hearing and receive evidence by telephone or by using any other method of direct oral
communication;

(e) direct that part of any proceedings (such as a counterclaim) be dealtwith as separate proceedings;

(f) stay(GL) the whole or part of any proceedings or judgment either generally or until a specified date or
event;

(9) consolidate proceedings;

(h) try two or more claims onthe same occasion;

(i) direct a separate trial of any issue;

(j) decide the order in whichissuesare to be tried;

(k) exclude an issue from consideration;

(1) dismiss or give judgment on a claim after a decisionon a preliminary issue;

(m) order any party to file and exchange a costs budget;

(n) take any other step or make any other order for the purpose of managing the case and furthering the
overriding objective, including hearing an Early Neutral Evaluation with the aim of helping the parties settle
the case.” (Rule 3.1 (1)e(2) das CPR)
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objetivos?®?, como, por exemplo, a Rule 32.1 das CPR, que consagra os poderes concedidos

ao juiz para dirigir a fase instrutéria2*.

Para restringir o objeto do nosso estudo, vamos focar-nos em dois institutos
especificos do sistema inglés, que se traduzem em formas de incentivo de resolucéo
extrajudicial de litigios, a0 mesmo tempo que consubstanciam meios de antecipacdo da
atividade probatdria, nomeadamente, documental. Assim, em primeiro lugar, estudaremos
os “pre-action protocol”, focando, posteriormente, a nossa atengdo no “Pre-action protocol
for the resolution of clinical disputes”, e, em segundo lugar, aprofundaremos o instituto da

“disclosure”, nomeadamente na sua vertente pré-processual.

3. “Pre-action protocols” e “practice directions on pre-action conduct and protocols”

Em 1999, entraram em vigor, juntamente com as CPR, os “pre-action protocols”.
O glossario das CPR define “pre-actions protocols” como “Statements of understanding
between legal practitioners and others about pre-action practice and which are approved
by a relevant practice direction”. Por sua vez, o primeiro paragrafo das “practice directions
on pre-action conduct and protocols”?%2 esclarece que os protocolos prescrevem a conduta
e 0 procedimento que o tribunal espera que as partes adotem, antes da propositurade certos
tipos especificos de aces civis.

Os protocolos séo escritos por grupos de pessoas interessadas na sua aplicacéo, tais
como associacdes especializadas e entidades conceituadas na respetiva area, que se
consideraterem experiénciaem identificar boas e méas praticas (pré-)processuaisnasua area
de atuacdo?®®. Eles sdo posteriormente aprovados pelo Master of the Rolls?%* e anexados as
CPR.

260 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 553-554

261 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 560-561

262 Diretrizes que prescrevem qual deve ser a postura das partes na fase pré-processual, nomeadamente, mas
nao s6, quando ndo exista um protocolo concretamente aplicavel.

263 L OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure; 22 ed, Londres: Cavendish Publishing Limited,
2004,78

264 Presidente do Court of Appeal
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Os principais objetivos dos “pre-action protocols” séo: incentivar a eficiente troca
de informacdo entre as potenciais partes de um litigio, num momento anterior ao proprio
processo, incluindo a divulgagédo de documentos relevantes a que cada uma tenha acesso?®;
evitar o processo judicial, promovendo a resolucdo do litigio através de um acordo pre-
processual?®®; incrementar a gestéo eficiente do processo, quando este ndo possa ser evitado.
O recurso aos tribunais deve ocorrer, apenas, em Ultima instancia®®’, devendo as partes
demonstrar que a sua conduta pré-processual foi orientada no sentido de resolver o litigio
antes da propositura da a¢d02%8. Quando isto ndo for possivel, prevé-se que, pelo menos, o
processo seja mais rapido, econdmico e sem surpresas, uma vez que as partes ja
determinaram e discutiram entre si as questdes controvertidas?®®, delimitando, assim, o
objeto do litigio?°,

Assim, as partes tém a obrigagdo de, segundo os paradgrafos 8 e 9 das “practice
directions on pre-action conduct and protocols”, considerar a utilizacdo de meios de
resolucdo alternativa de litigios para conseguirem alcancar um acordo pré-processual, ao
mesmo tempo que devem, ainda assim, estar recetivas a possibilidade de recorrer a estes
meios ao longo de todo o procedimento.

Depois de a acdo ser proposta, 0 juiz pode pedir as partes que provem que
consideraram, efetivamente, o recurso a meios de resolugéo alternativade litigios. A faltade
resposta ou a recusa a um convite para utilizar a estes meios pode ser considerada irraz oavel
pelo tribunal, que pode condenar a parte a pagar custos adicionais pelo processo?’*.

Mais do que qualquer outra parte das CPR, o0s “pre-action protocols” e as “practice
directions” a eles relativas tém como principal objetivo facilitar a resolucdo de um litigio de
forma extrajudicial. No entanto, Lord Woolf sempre defendeu que o que importa ndo é
apenas a celebracdo do acordo, mas também a qualidade e 0 momento em que o acordo é
alcangado. Ele constatou, nos seus relatorios, que muitos acordos eram atingidos por

exaustdo das partes, uma vez que era comum que uma delas, com mais possibilidades

265 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 246

266 Este objetivo decorre diretamente do primeiro. Espera-se que, com informagéo completae correta, as partes
estejam preparadas para fazer melhores propostas de acordo, com mais facilidade de aceitacéo, a luz do
conhecimento mituo da posi¢do de cada parte.

267 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes— Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 52

268 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 78

269 L OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 80

210 GRAINGER, lan; FEALY, Michael; SPENCER, Martin; The civil procedure rules in action, 6

211 paragrafo 11 das “practice directionson pre-action conduct and protocols”
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temporais e econdémicas, usasse todos 0s meios ao seu dispor para perpetuar o processo. Por
iSS0, 0S “pre-action protocols” estdo pensados para permitir que as partes estejam bem
informadas sobre a posi¢cdo uma da outra, de modo a celebrarem, de forma eficiente, um
acordo que seja vantajoso para ambas?’2.

Anteriormente a aplicacdo dos “pre-action protocols”, nao existia nenhum
procedimento pré-processual imposto as partes. Consequentemente, a fase anterior a
propositura de uma agdo era complicada, trabalhosa e permitia as partes atrasarem o inicio
da acdo, sem que, na verdade, tivesse qualquer efeito Gtil. Cada parte apenas conhecia as
pretensdes movidas contra si através dos articulados da agdo, que eram resumidos e
incompletos, ficando reservado para o julgamento a descoberta de muitos dos facos
relevantes para a causa?’2,

Atualmente, a propositura da a¢do j& ndo se concebe como o inicio de um processo
de resolucéo de um litigio, mas, antes, € vista como o culminar de uma fase pré-processual
de troca de informacdo e de cooperacdo, no fim da qual, as partes, se ndo estiverem
preparadas para a celebragéo de um acordo, estéo, pelo menos, habilitadas para uma melhor
e mais alargada compreenséo do processo que entéo se inicia?’#, 0 que, desde logo, permite
a reducdo de custos e evita a duracdo prolongada dos processos.

Quando se trata de uma acdo civel onde seja aplicavel um protocolo j& definido,
seguem-se as diretrizes prescritas por esse protocolo. Quando, porém, ndo exista um
protocolo aplicavel, devem seguir-se as orientacGes das “practice directions on pre-action
conduct and protocols”, conforme é prescrito no seu segundo paragrafo. Estas normas
estabelecem que as partes devem proceder a uma troca razoavel de informacdes e
documentos relevantes para a acdo, e devem cooperar no sentido de resolver o litigio
extrajudicialmente. Assim, estende-se a todas as acBGes a necessidade de haver um
comportamento razoavel das partes antes da sua propositura?’®, ainda que ndo exista um
protocolo concretamente aplicavel.

O terceiro paragrafo das “practice directions” relativas aos protocolos estabelece

que o tribunal espera que as partes tenham, antes do inicio do processo, trocado informacao

212 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 77

213 KONSTANTINOU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conducive to Settlement?”, disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2175448, 1
214 KONSTANTINOU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conducive to Settlement?”, 1

215 GRAINGER, lan; FEALY, Michael; SPENCER, Martin; The civil procedure rules in action, 7
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suficiente para: (a) compreenderem a posicdo da parte contraria; (b) decidir sobre como
proceder; (c) tentar chegar a um acordo sem iniciar o processo; (d) considerar formas
alternativas de resolucdo de litigios para auxiliar no acordo; (e) sustentar uma gestéo
eficiente do processo; e (f) reduzir os custos da resolucdo do litigio.

Os paragrafos 4 e 5 das “practice directionson pre-action conduct and protocols”
clarificam que as partes ndo devem usar estes mecanismos em prejuizo da outra parte; as
partes devem assumir uma postura razoavel e adequada para identificar, discutir e resolver
os problemas em litigio. Também as despesas necessarias para cumprir o protocolo aplicavel
ou as “practice directions on pre-action conduct and protocols” devem ser proporcionais,
correndoa parte o risco de ndo ver esses custos ressarcidos no final do processo, se nao atuar
com base nos “overriding objectives”.

O sexto paragrafo das “practice directions on pre-action conduct and protocols”
prescreve gque as partes devem comunicar entre si e trocar informacéo de forma a atingir os
objetivos elencados no terceiro paragrafo, tendo, no entanto, em consideracdo, que o
cumprimento deve seguir sempre uma ideia de proporcionalidade. Depois, mais
especificamente, estabelece que: (a) o autor deve escrever uma carta ao réu especificandoa
sua pretensdo?’s; (b) o réu deve responder num prazo razoavel: catorze dias quando o caso
for simples e ndo mais de trés meses para 0s casos mais complexos?’’; e (c) as partes devem
divulgar os documentos relevantes para a questdo em litigio.

Em acdes de elevada complexidade, o cumprimento desta fase pré-processual pode
prolongar-se por varios meses?’8.

Por seu lado, e de uma maneira geral, os “pre-action protocols” estabelecem os
seguintes passos que as partes devem cumprir: (i) troca de cartas entre as partes, contendo
detalhes do pedido e da defesa e juntando documentos em que se baseiam as pretensdes de
cada parte; (ii) negociacao entre as partes com o objetivo de alcangar um acordo sem recurso

aos tribunais; (iii) se a negociacdo nao permitir o alcance deste acordo, consideracdo por

216 Devem ser incluidas as razdes que fundamentam aquele pedido, um resumo dos factos que o sustentam e,
se aplicavel, como foifeito o calculo da quantia que o autor pretende receber.

217 Arespostadeve indicar se o pedido é ou ndo aceite pelo réu. Se o pedid o néo for aceite, 0 réu deve justificar
e especificaras questdes controvertidas e indicar se pretende ou ndo elaborar um pedido reconvencional. Em
caso de respostaafirmativa, deve detalhar esse pedido.

218 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 52
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parte das partes do recurso a meio de resolucdo alternativa de litigios, na tentativa de, por
esta via, alcancar um acordo?’°.

As cartas enviadas, nesta fase, pelas partes, seja ao abrigo das “practice directions
on pre-action conduct and protocols”, seja ao abrigo dos protocolos, ndo tém 0s mesmos
objetivos ou as mesmas fungdes que os articulados, pelo que as partes ndo devem ser
prejudicadas quando, nos seus articulados, clarificam ou esclarecem as suas pretensdes. 2°

De uma maneira geral, o regime de cada protocolo e das “practice directions on
pre-action conduct and protocols” sdo semelhantes, nomeadamente no que concerne aos
seus objetivos, ainformacdo e documentos que se espera que as partes troquem entre si antes
de a acdo ser proposta e as san¢des que podem ser impostas perante 0 ndo cumprimento de
qualquer destas normas por uma ou ambas as partes?8:,

A fase pré-processual dos “pre-action protocols” ou das “practice directions on
pre-action conduct and protocols” ndo se submete a nenhuma supervisao judicial imediata.
Apesar de o tribunal esperar que, quando tem acesso ao processo, as partes tenham cumprido
os termos do protocolo aplicavel ou das “practice directions on pre-action conduct and
protocols”, a verdade é que estas ndo podem ser obrigadas a fazé-lo e se a agdo nunca chegar
a ser proposta, a parte incumpridorando tera qualquer consequéncia?®?. Todo o controlo do
cumprimento ou ndo cumprimento dos protocolos é feito a posteriori e, apenas, se a agdo
for intentada.

Ainda assim, se 0 processo chegar efetivamente a tribunal, o juiz tem extensos
poderes para penalizar a parte que incumpriu o protocolo?83,

De acordo com as Rules 3.1(4) e (5), o tribunal terd em consideracdo, no exercicio
dos seus poderes de “case management”, se as partes cumpriram ou ndo, quer os “pre-action
protocols”, quer as ““practice directions on pre-action conduct and protocols’*284,

Esta norma é complementada pelo paragrafo 13 das “practice directions on pre-

action conduct and protocols”, segundo o qual o juiz vai ter o incumprimento das partes em

219 KONSTANTINOU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conducive to Settlement?”, 2

280 KONSTANTINOU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conducive to Settlement?”, 2

281 KONSTANTINOU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conduciveto Settlement?”, 1 e 2

282 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 78

283 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 78

284 KONSTANTINOU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conducive to Settlement?”, 2
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consideracdo quando proceder a gestdo do processo, ao abrigo do seu poder de “case
management”, e quando ordenar o pagamento dos custos do processo. O tribunal estara
preocupado com o cumprimento generalizado do protocolo ou das “practice directions on
pre-action conduct and protocols” e ndo tera em conta incumprimentos pontuais.

O décimo quarto paragrafo das “practice directions on pre-action conduct and
protocols” explica quando é que o tribunal pode considerar que houve incumprimento:
quando a parte ndo forneceu informacao suficiente que permitisse atingir os objetivos do
terceiro paragrafo, quando a parte ndo atuou num periodo de tempo razoavel ou quando a
parte recusou, de forma incompreensivel, o recurso a meios alternativos de resolugdo de
litigios ou ndo respondeu a um convite para o fazer.

Perante o incumprimento de um “pre-action protocol” ou de uma diretriz das
“practice directions on pre-action conduct and protocols”, o tribunal pode, segundo o
paragrafo 15 daquelas diretrizes, ordenar que as partes fiquem isentas do dever de cumprir
0 protocolo ou a diretriz, ordenar a suspensdo do processo até que determinada parte do
protocolo ou das “practice directions on pre-action conduct and protocols” seja cumprida,
ou aplicar sangdes.

Do décimo quinto paragrafo das “practice directions on pre-action conduct and
protocols™ retira-se que 0 mero incumprimento de um protocolo relevante ndo leva
automaticamente a aplicacdo de sancdes. O tribunal tem que ficar convencido que o
incumprimento originou a propositurada a¢do ou o aumento dos custos. O objetivo € evitar
que a parte inocente fique numa posi¢éo mais desvantajosa do que aquela em que ficariase
0 protocolo tivesse sido cumprido. Assim, o tribunal s6 vai impor sancbes se 0
incumprimento do protocolo prejudicar a outra parte ou 0 processo em si, 0 que, muitas
vezes, pode ser dificil de determinar?®,

As sancbes que podem ser impostas estdo estabelecidas, ainda que ndo
taxativamente, no paragrafo 16 das “practice directions on pre-action conduct and
protocols”: o tribunal pode ordenar que a parte incumpridora pague parte ou a totalidade dos
custos da outra parte (o tribunal pode ordenar que este pagamento seja feito a titulo
indemnizatorio); se a parte incumpridora tiver direito a receber uma quantia em dinheiro a
titulo de juros, o juiz pode determinar que nao os receba durante um determinado periodo de

tempo ou que os recebaa uma taxa inferior aquela que era suposto; se, pelo contrario, a parte

285 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 96
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incumpridora for condenada a pagar uma quantia monetéria a titulo de juros, ela pode ser
condenada a paga-los numa taxa superior durante um determinado periodo de tempo.

Ao abrigo do seu poder de “case management”, o0 juiz pode, ainda, se a acgao for
intentada, recusar conceder tempo extra para a realizagdo de um ato que devia ter sido
realizado no cumprimento do protocolo ou condenar a parte incumpridoraa pagar umacoima
ao tribunal?se,

E importante notar que o cumprimento dos protocolos e das “practice directions on
pre-action conduct and protocols” ndo interrompe os prazos de prescricdo e de caducidade.
Portanto, perante o término de um prazo, a parte deve intentar a agdo mesmo que nao se
tenha cumprido, ainda, o protocolo. Se uma acdo for intentada depois de expirado o prazo,
0 réu pode usar isso na sua defesa. Se uma agéo for intentada para prevenir a prescri¢ao de
um prazo antes de estar completamente cumprido o protocolo relevante ou as “practice
directions on pre-action conduct and protocols”, as partes devem pedir ao tribunal, ao abrigo
do paragrafo 17 daquelas diretrizes, a suspensao do processo pelo tempo suficiente para o
cumprimento ser finalizado.

Apesar dos reconhecidos beneficios dos “pre-action protocols”, cumpre dizer que,
em casos mais simples, eles podem traduzir-se em atrasos e custos desnecessarios. Isto
também se verifica naqueles casos em que sempre se chegariaa um acordo, com ou sem 0
cumprimento dos passos impostos pelos protocolos. No entanto, mesmo nestes casos, 0
receio da imposicéo de sancdes pelo tribunal pelo ndo cumprimento dos protocolos leva ao
cumprimento dos mesmos, traduzindo-se, muitas vezes, em atos desnecessarios e
dispendiosos, que vao contra a ratio do préprio instituto.?8’

Isto, poderia pensar-se, seria facilmente resolvido através do poder de “active case
management” do tribunal, adequando os protocolos as especificidades de cada caso. No
entanto, esse poder s6 pode ser aplicado ap6s a propositura da acdo, pois sO a partir desse
momento o litigio é levado a tribunal. O facto de estarmos perante uma fase extrajudicial
provoca que o tribunal ndo possa exercer o seu poder de “active case management”, uma

vez que o litigio néo foi e pode nem ser, sequer, levado ao seu conhecimento.?88

286 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 96

287 KONSTANTINOQU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conducive to Settlement?”, 6

288 KONSTANTINOU, Christos S.; “Pre-Action Protocols 14 Years on: Have they Been Proven to be
Conducive to Settlement?”, 6
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Assim, as vantagens de ter um sistema dominado pelos acordos e pelo recurso a
meios alternativos de resolucdo de litigios, bem como de uma divulgacdo de informacéo e
documentos numa fase antecipada do processo, tem que ser ponderada com o aumento de
custos em que o cumprimento dos protocolos muitas vezes se traduz?®® e com o controlo a
posteriori e eventual da atuacgao das partes.

Atualmente, existem treze protocolos aprovados e em vigor, que estdo elencados
no Ultimo paragrafo das “practice directions on pre-action conduct and protocols”?%. Neste
contexto, selecionamos como elemento de estudo o “Pre-action protocol for the resolution

of clinical disputes”.

4. “Pre-action protocol for the resolution of clinical disputes”?!

Os sistemas classicos de responsabilidade médica apresentam elevados custos?®?,
Apesar desta observacgdo ser genérica e global, Lord Woolf retirou conclusées semelhantes
no seu relatorio “Acess to Justice Report”, que versou, também, sobre as a¢des médicas.
Lord Woolf concluiu que estas acGes estavam sujeitas a custos e demoras excessivos,
responsabilizando por isso os sistemas de registos desadequados as necessidades, a
mobilidade dos funcionarios responsaveis por lidar com as reclamacoes, o que dificultavaa
investigacdo das queixas por parte dos prestadores de cuidados médicos, os atrasos no
conhecimento das queixas apresentadas, a relutancia dos prestadores de cuidados em admitir
os seus erros e pedir desculpa pelos mesmos, entre outros fatores?®3. Com o objetivo de
combater os problemas detetados, surgiu o Protocolo ora em estudo, incentivando os
pacientes e os prestadores de cuidados de salde a cooperar entre si para a resolugdo pré-

processual dos litigios, em vez de recorrer de imediato aos tribunais?%4.

289 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes— Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 53-54

290 protocolos atualmente em vigor: “Personal Injury”; “Resolution of Clinical Disputes ”,; “Construction and
Engineering”; “Defamation”; “Professional Negligence”; “Judicial Review”; “Disease and I1Iness”; “Housing
Disrepair”; “Possession Claims by Social Landlords”; “Possession Claims for Mortgage Arrears”;
“Dilapidation of Commercial Property”; “Low Value Personal Injury Road Traffic Accident Claims”; e “Low
Value Personal Injury Employers’ and Public Liability Claims”.

291 Protocolo aplicavel as agdes relativas a disputas médicas (traducdo livre da autora)

292 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, Coimbra: Coimbra
Editora, 2015, 90

293 EVANS, David; “The civil procedure reforms two years on: opportunities for NHS Trusts™; Clinical Risk
(2001),n.27,10

294 YOUNG, Magi; “The Clinical disputes Pre-action Protocol — is it working? A claimant’s solicitor’s
perspective”, Clinical Risk (2001),n.°7,43
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O “pre-action protocol for the resolution of clinical disputes” (doravante
Protocolo), foi aprovado em Outubro de 1998 e entrou em vigor no dia 26 de abril de 1999,
juntamente com as CPR, tendo sido posteriormente alterado em 2010 e em 2015. Este
protocolo estabelece a conduta que as partes devem adotar, mesmo antes de iniciado o
processo judicial, perante litigios por responsabilidade médica.

Trata-se um protocolo pequeno, simples e de fécil leitura, mas que se for
corretamente aplicado tem a potencialidade de ter um grande impacto na resolucgéo deste tipo
de conflitos?%.

Este protocolo, elaborado por organizages representativas tanto de pacientes como
de médicos?®®, surgiu da consciencializacdo de que, tanto os prestadores de cuidados de
saude como os pacientes, incorriam em gastos desnecessarios perante litigios derivados de
responsabilidade médica, uma vez que estes eram abordados de forma excessivamente
conflituosa. Uma das principais preocupacdes era a forma e a demora com que a divulgacéo
dos relatdérios médicos ocorria?®’.

A reforma realizada com este protocolo permite aos prestadores de cuidados
médicos reduzir as despesas incorridas com erros médicos, bem como ter um maior controlo
sobre efeitos desfavoraveis que esses incidentes possam ter nos pacientes e nos proprios
funcionarios e, ainda, reduzir a publicidade negativa que advém desse tipo de processos. S6
é possivel atingir estes objetivos porque o protocolo se foca no periodo pré-processual, ou
seja, depois da ocorrénciado incidente médico e antes da propositura da acéo?®®.

No prefacioda versédo de 1998 do protocolo, Lord Irvine, “Lord Chancellor”?® na
altura, esclarece que o escopo do protocolo é incentivar a comunicacao pré-processual entre
as partes, estabelecendo um calendario para a troca de informacéo relevantes para o litigioe
proporcionando as partes diretrizes sobre o conteldo que essa comunicacdo deve assumir.
Isto permite as partes, continua “Lord Chancellor”, uma melhor e mais completa percegéo

sobre a sua posicdo processual num momento antecipado do processo, uma vez que tém

295 SCOTLAND, Alastair; “The Clinical Disputes Forum”, Medico-legal Journal (2001) Vol. 69, n.°4, 152-
165

296 WOOLF, Lord; “Clinical negligence: what is the solution? How can we provide justice for doctors and
patients?”. Medical Law International (2000) VVol. 4, 139

297 YOUNG, Magi; “The Clinical disputes Pre-action Protocol — is it working? A claimant’s solicitor’s
perspective”, 43

298 EVANS, David; “The civil procedure reforms two years on: opportunities for NHS Trusts”, 10

299 E um cargo incorporado no governo de Sua Majestade, que até 2005 era, também, o presidente da “House
of Lords”, que, também até 2005, era o tribunal de Ultima instancia de Inglaterra e do Pais de Gales (In:
https://vww.parliament.uk/site-information/glossary/lord-chancellor/).
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acesso a informacdo relevante muito mais cedo. Por outro lado, sdo incrementadas as
hipéteses de acordo numa fase, ainda, pré-processual®,

As “Practice Direction on Pre-Action Conduct and Protocols” aplicam-se
subsidiariamente as situagdes abrangidas pelo “Pre-Action Protocol for the Resolution of

Clinical Disputes™.

4.1. Ambito de aplicaco e objetivos do Protocolo

Atualmente, o Protocolo aplica-se a todas as acOes intentadas contra qualquer
prestador de cuidados de saude, nomeadamente hospitais, clinicas, dentistas, sejam publicos
ou privados (ambito subjetivo de aplicacéo)3°?.

O Protocolo, no ponto 1.1, estabelece negativamente o seu ambito de aplicacdo
material, retirando do seu @mbito de aplicacao, litigios que se insiram no ambito de aplicacéo
de outros protocolos3%?,

No seu ponto 2, o Protocolo expde os seus objetivos, dividindo-os em dois grupos:
por um lado, no ponto 2.13%% encontramos os objetivos gerais deste Protocolo; por outro
lado, no ponto 2.23%4, encontramos os objetivos especificos que se pretende alcancar através
dele.

300 EVANS, David; “The civil procedure reforms two years on: opportunities for NHS Trusts”, 10

301 Ponto 1.1 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”

802 «1.1 This Protocol is intended to apply to all claims against hospitals, GPs, dentists and other healthcare
providers (both NHS and private) which involve an injury that is alleged to be the result of clinical negligence.
Itis notintended to apply to claims covered by:

(a) the Pre-Action Protocol for Disease and IlIness Claims;

(b) the Pre-Action Protocol for Personal Injury Claims;

(c) the Pre-Action Protocol for Low Value Personal Injury Claims in Road Traffic Accidents;

(d) the Pre-Action Protocol for Low Value Personal Injury (Employers’ Liability and Public Liability) Claims;
or

(e) Practice Direction 3D — Mesothelioma Claims” (Ponto 1.1 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of
Clinical Disputes”)

303 «2.1 The general aims of the Protocol are —

(a) to maintain and/or restore the patient/healthcare provider relationship in an open and transparent way;
(b) to reduce delay and ensure that costs are proportionate; and

(c) to resolve as many disputes as possible without litigation.” (Ponto 2.1 do “Pre-Action Protocol for the
Resolution of Clinical Disputes ")

304 <2 2 The specific objectives are—

(a) to encourage openness, transparency and early communication of the perceived problem between patients
and healthcare providers;

(b) to provide an opportunity for healthcare providers to identify whether notification of a notifiable safety
incidenthasbeen,or should be, sentto the claimantin accordance with the duty of candour imposed by section
20 of the Health and Social Care Act 2008 (Regulated Activities) Regulations 2014;

(c) to ensure that sufficient medical and other information is disclosed promptly by both parties to enable each
to understand the other’s perspective and case, and to encourage early resolution or a narrowing of the issues
in dispute;
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O ponto 2.3%05 esclarece algumas hipéteses que estdo excluidas dos objetivos do

Protocolo.

4.2. O procedimento ao abrigo do Protocolo

Este protocolo pressupbe que, se as partes tiverem suficiente informacdo e
compreensdo da pretensao da parte contréria, as reclamacdes por negligéncia médica podem
ser investigadas de forma eficiente e, quando adequado, resolvidas sem 0 recurso aos
tribunais. Assim, este protocolo incentiva umaabordagem de abertura, partilha e cooperagédo
entre as partes quando algo correu mal com o tratamento do paciente ou quando este esta
insatisfeito com o tratamento ou com o seu resultado3°.

Para isso, o Protocolo introduz um processo e o um calendario que as partes devem
respeitar na troca da informacdo relevante parao litigio, estabelece padrées de razoabilidade
relativamente ao contelddo das cartas trocadas entre as partes e para a sua conduta nas
negociacdes pre-processuais. Tanto o processo estabelecido, como o calendario e aqueles
padrdes de razoabilidade podem nédo ser adequados a todos 0s casos, situacdes em que as
partes podem conformar a sua conduta pré-processual as especificidades do caso. No
entanto, se a ac¢do judicial for inevitavel, quando aquela for intentada, o juiz vai querer uma

justificacdo para o protocolo ndo ter sido seguido ou ter sido alterado3®’.

(d)toprovide anearly opportunityfor healthcare providers to identify caseswhere aninvestigation is required
and to carry out that investigation promptly;

(e) to encourage healthcare providers to involve the National Health Service Litigation Authority (NHSLA) or
their defence organisationsor insurersat an early stage;

(f) to enable the parties to avoid litigation by agreeing a resolution of the dispute;

(9) to enable the parties to explore the use of mediation or to narrow the issues in dispute before proceedings
are commenced;

(h)toenable parties to identify any issues that may require a separate or preliminary hearing, suchas a dispute
asto limitation;

(i) to support the efficient management of proceedings where litigation cannot be avoided;

(j) to discourage the prolonged pursuit of unmeritorious claims and the prolonged defence of meritorious
claims;

(k) to promote the provision of medical or rehabilitation treatment to address the needs of the claimant at the
earliest opportunity; and

(1) to encourage the defendant to make an early apology to the claimant if appropriate.” (Ponto 2.2 do “Pre-
Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes™).

305 «2 3 This Protocol does not—

(a) provide any detailed guidance to healthcare providers on clinical risk management or the adoption of risk
managementsystems and procedures;

(b) provide any detailed guidance on which adverse outcomes should trigger an investigation; or

(c) recommend changes to the codes of conduct of professionals in healthcare.” (Ponto 2.3 do “Pre-Action
Protocol for the Resolution of Clinical Disputes™).

306 pontos 1.3 e 1.4 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”

307 Ponto 1.5 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”
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O Capitulo 3 do Protocolo expBe todos 0s passos que é esperado as partes adotarem,
para prosseguirem 0 seu cumprimento. Aproveitando a sistematizacdo do “Pre-Action
Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”, iremos também nés dividir este estudo em
cinco subcapitulos: “Obtaining health records”, “Rehabilitation”, “Letter of Notification”,

“Letter of Claim” e “Letter of Response”.

4.2.1. “Obtaining health records”%®

A obtencdo de registos médicos esta regulada nos pontos 3.2 a 3.8, inclusive, do
“Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”.

O ponto 3.2 comeca por estabelecer os requisitos que o paciente deve respeitar no
requerimento dos seus registos médicos. Assim, o requerimento deve conter informagao
suficiente para o prestador de cuidados de satde poder concluir pela seriedade do resultado
indevido e das suas consequéncias e pela atendivel insatisfacdo do paciente. Por outro lado,
0 requerimento deve ser tdo especifico quanto possivel sobre os registos que o cliente
pretende obter, para assim possibilitar o inicio de uma investigacdo apropriada. Por Gltimo,
a alinea (c) do ponto 3.2 prevé a necessidade de serem requeridos, também, quaisquer
documentos relevantes criados no seguimento do incidente ou da reclamacéo, e, ainda, as
diretrizes seguidas, analises, protocolos e politicas implementados.

O ponto 3.3 do Protocolo adverte sobre a forma exigida para a apresentacdo dos
pedidos de copias dos registos médicos do paciente, que deve seguir o formulario integrante
do Protocolo como Anexo B. As cdpias requeridas devem ser fornecidas num prazo de
quarenta dias®°,

Se o prestador de cuidados de saude ndo fornecer os registos médicos nem
apresentar nenhuma justificacao para tal, o paciente pode requerer ao tribunal que ordene a
“pre-action disclosure”, nos termos da Rule 31.16 das CPR, ou, no caso de 0s registos
médicos estarem na posse de terceiro, nos termos da Rule 31.17 das CPR, institutos que
serdo posteriormente estudados no decurso deste trabalho. Além disso, o tribunal pode ainda
impor sangdes a nivel de custos ao prestador de cuidados de satde que, injustificadamente,

prolongue ou falhe o cumprimento do disposto no ponto 3.4 do Protocolo3*°.

308 Obtencdo de registos médicos (traducdo livre da autora)
309 Pontos 3.3,3.4 € 3.6 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”
310 Ponto 3.7 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”
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4.2.2. “Rehabilitation”3!

Ambas as partes devem considerar, logo desde inicio a necessidade de o paciente
receber tratamentos de reabilitacdo ou outras medidas, devendo a resposta a esta necessidade
ser, tambeém, discutida. Estas negociacfes ndo podem ser utilizadas em tribunal, por

nenhuma das partes, exceto com o consentimento da parte contraria®!?,

4.2.3. “Letter of Notification”3®

Os requisitos exigidos para a Carta de Notificacao estao previstos nos pontos 3.10
a 3.12, inclusive, do Protocolo, que integra, ainda, uma minuta de como deve ser elaborada
esta carta, como anexo C1314,

O paciente deve, 0 mais cedo possivel, enviar uma Carta de Notificacdo ao
prestador de cuidados de saude, que o informe da preparacdo de uma agdo contra si, e de
que, em breve, sera enviada uma Carta com a pretensédo do paciente3!®,

Apos a rececdo da Carta de Notificacdo, o prestador de cuidados de saude deve
confirmar a sua rececdo no prazo de catorze dias, identificando, na mesma comunicacéo,
quem é o responsavel por dirigir aquele procedimento e a quem deve ser dirigidaa Carta
contendo a pretensdo do paciente. Internamente, deve iniciar uma investigagdo sobre o
sucedido3!® e, se justificado, requerer a intervencdo de peritos. Simultaneamente, deve
selecionar a informacéo que, quando fornecida ao paciente, poderd ajudar a delimitar o

ambito do litigio ou, até, levar a uma resolucéo antecipada do mesmo3'’.

4.2.4. “Letter of Claim»3!8
Esta Carta esta regulada nos pontos 3.13 a 3.20 do “Pre-Action Protocol for the

Resolution of Clinical Disputes” e uma minuta da elaboracdo da mesma é parte integrante
deste Protocolo, como Anexo C23%°.

311 Reabilitagdo (tradugdo livre da autora)

312 ponto 3.9 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes’
313 Carta de notificagdo (tradugéo livre da autora)

314 Ponto 3.10 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”

315 ponto 3.11 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”

316 Se o prestador de cuidados de salde ndo promover, desde a recegdo da Carta de Notificacdo, a investigacéo
adequada, pode ver prejudicados futuros pedidos de extenséo de prazo para cumprimento do Protocolo. (Ponto
3.12.2) do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes’)

317 Alineas (a) a (d) do ponto 3.12.1 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”

318 Carta que apresenta a pretensdo do paciente (traducdo livre da autora)

318 Ponto 3.13 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”

s
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Se o paciente concluir pela existéncia de factos que consubstanciem uma causa de
pedir e, consequentemente, permitam justificar a propositura de uma acéo, ele deve enviar
uma carta ao prestador de cuidados de salde, expondo a sua pretensdo e a respetiva
fundamentacdo®?°,

Esta Carta deve explicar, de forma sumaria, os factos em que se baseia a pretensdo
do paciente, incluindo o alegado resultado indevido do tratamento efetuado e as principais
razdes de alegacdo de negligéncia; deve, ainda, incluir uma descricdo das lesdes sofridas
pelo paciente, a condi¢cdo no momento de envio da Carta e a expectativa de evolugédo. Por
outro lado, o paciente deve alegar os danos patrimoniais sofridos que pretende ver
ressarcidos e qual o valor atribuido aos mesmos®?,

Devem ser, também, mencionados quaisquer documentos relevantes, e, daqueles
que ndo seja previsivel o prestador de cuidados de salde ter acesso, devem ser juntas céopias
com a Carta®??, incluindo relatorios de peritos que tenham sido ja consultados®?2,

Deve ser transmitida informacéo suficiente para que o prestador de cuidados de
salde reduza o &mbito da sua investigacdo ao essencial e consiga avaliar devidamente a
pretensdo do paciente3?4,

Explica, e bem, o Protocolo, que o objetivo ndo é que tal Carta consubstancie, ja,
um articulado. Na verdade, ndo existem sancBes necessariamente aplicaveis por
incongruéncias entre a Carta e o posterior articulado3?°,

A acdo judicial ndo pode ser intentada antes de decorridos quatro meses do envio
da Carta que apresenta a pretensdo do paciente. Nos casos em que, o decurso de tal prazo
impeca a propositura da agdo, por vencimento de um prazo de caducidade ou de prescrigao
do direito invocado, o paciente deve intentar a acdo e as partes, de comum acordo, devem
requerer ao tribunal que ordene a suspensao do procedimento enquanto as partes concluem
a aplicacéo do Protocolo®2.

O paciente pode apresentar, juntamente com a Carta, uma proposta de acordo, que

deve estar devidamente fundamentada com todos os documentos relevantes3?”.

320 ponto 3.14 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”
321 ponto 3.16 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”
322 ponto 3.17 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”
323 Ponto 3.16 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”
324 ponto 3.18 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”
325 Ponto 3.19 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”
326 ponto 3.20 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”
327 ponto 3.21 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”
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4.2.5. “Letter of Response”®?®

A Carta de Resposta ¢ regulada nos pontos 3.22 a 3.29 do “Pre-Action Protocol
for the Resolution of Clinical Disputes” e uma minutade como deve ser elaborada tal Carta
faz parte integrante do Protocolo através do anexo C33%2°,

O prestador de cuidados de saude deve, num prazo de catorze dias, informar o
paciente da rececdo da Carta que apresenta a pretensdo do paciente e, se ainda ndo o fez,
designar o responsavel para gerir aquele procedimento33°,

O prestador de cuidados de satde tem, entdo, um prazo de quatro meses3!, contados
da rececdo da Carta que apresenta a pretensdo do paciente, para enviar a sua Carta de
Resposta, que deve conter os requisitos previstos nas alineas (a) a (i) do ponto 3.24 do
Protocolo. Assim, se 0 prestador de cuidados de salde aceitar a pretensdo do paciente, deve
expressa-lo de forma clara. Por outro lado, se a pretensdo do paciente for aceite, apenas,
parcialmente, deve esclarecer detalhadamente que factos e consequéncias sao aceites e quais
sdo rejeitados e porqué. Por ultimo, se a pretensdo do paciente for totalmente rejeitada, a
Carta de Resposta deve incluir especificamente resposta fundamentada as alegacdes de
negligéncia, e a versdo do prestador de cuidados de salde sobre o incidente que provocou o
resultado indevido. Nos casos em que a defesa apresentada se basear em relatérios de peritos,
0S mesmos devem ser juntos com a Carta.

Se, por algum motivo, o prestador de cuidados de salde ndo conseguir apresentar
uma carta de resposta apropriada no prazo de quatro meses, ele deve, assim que estiver
consciente dessa impossibilidade, requerer junto do paciente a extensdo razoavel do prazo,
justificando essa impossibilidade®32.

Se o paciente fizer alguma proposta de acordo, a mesma deve ser respondida de

forma justificada na Carta de Resposta. Por outro lado, o proprio prestador de cuidados

328 Carta de Resposta (traducéo livre da autora)

328 Ponto 3.22 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”

330 ponto 3.23 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”™

331 Apesar de o Protocolo consagrar umprazo de quatro meses para o prestador de cuidados de sadde investigar
e responder a carta que apresentaa pretensao do paciente, antesde a agao ser intentada, ele néo altera os prazos
de prescricéo e caducidade que permitem (ou impedem) a propositurada acdo, e se o paciente ultrapassar este
prazo antesde intentara acao, o prestador de cuidados de salide pode invocar esse facto na suadefesa. Se, por
outro lado, o paciente intentar a agdo antes de cumprido o protocolo, para respeitar um prazo de caducidade ou
prescrigdo, as partes devem dirigir ao tribunal um requerimento de suspensdo dos autosaté que o protocolo
sejacumprido (Ponto 1.6.1do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes™).

332 ponto 3.25 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”
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médicos pode apresentar uma proposta, que deve ser fundamentada em documentos,
médicos ou outros, que ajudem o paciente a considera-laseriamente333, Se a oferta de acordo
realizada por uma das partes for recusada e, posteriormente, em acdo intentada junto dos
tribunais, for considerada justa, a parte que recusou a proposta fica sujeita a sancOes

aplicadas pelo juiz334.

4.3. As obrigacdes emergentes do Protocolo

De uma forma genérica, o protocolo prescreve as seguintes obrigacfes para 0s
prestadores de cuidados de saude: os funcionarios que lidam com as reclamacgfes por
negligéncia médica devem ter formacdo adequada, de forma a resolverem os litigios
emergentes de acordo com as especificacbes do protocolo; os prestadores de cuidados de
salide devem assegurar que a prestacdo desses cuidados é realizada de acordo com as regras
da prética aceites como validas; devem ser instituidos sistemas que permitam a elaboracéo
antecipada de relatdrios dos incidentes que originaram resultados indevidos, que registeme
investiguem o que falhou no tratamento do paciente; os dados recolhidos através do sistema
anteriormente indicado, devem ser utilizados para melhorar os cuidados prestados; deve ser
assegurado que todos os pacientes recebem informacdo clarae compreensivel sobre a forma
como devem apresentar as suas questdes ou reclamacgodes; os prestadores de cuidados de
saude devem estabelecer um sistema eficaz e eficiente de registo e armazenamento de
processos dos clientes, e preserva-los de acordo com as indicacgdes das autoridades de salde;
informar os pacientes sobre a existéncia de resultados indevidos e, quando requerido,
fornecer uma explicacdo sobre 0 que aconteceu; os prestadores de cuidados médicos devem,
ainda: informar quais as opg¢des que 0 paciente tem e quais 0S procedimentos a seguir;
quando adequado, oferecer o tratamento para retificacdo do problema; também quando
adequado, pedir desculpa; informar os pacientes relativamente a altera¢des procedimentais
que os possam beneficiar; quando adequado, o paciente deve ser compensado?3®.

Ndo é concebivel que um prestador de cuidados de salde investigue

aprofundadamente sempre que é requerida uma cépia dos registos médicos de um paciente.

333 Ponto 3.26 do “Pre-Action Protocolfor the Resolution of Clinical Disputes”

334 DANGOOR, Margaret; “The Pre-action Protocol for the resolution of clinical disputes — Is the prescription
good medicine?”; Clinical Risk (2001),n.°7,6

335 DANGOOR, Margaret; “The Pre-action Protocol for the resolution of clinical disputes — Is the prescription
good medicine?”, 3
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No entanto, devem ser adotadas medidas que permitam identificar os casos que devem ser
detalhadamente investigados33e.

Geralmente, os incidentes suscetiveis de desencadear processos judiciais séo faceis
de identificar. Incidentes graves ou onde o paciente ficou claramente descontente séo 0s mais
provaveis de resultar em litigio. Por isso, eles devem ser investigados o mais cedo possivel,
e, se possivel, dirimidos antes do recurso aos tribunais®®’. Devem também ser investigados
0S casos sensiveis ou sujeitos a publicidade338,

N&do devem ser considerados apenas aqueles litigios em que se pode falar em
negligénciamédica. Mesmo perante queixas injustificadas, onde ndo seja possivel conceber
uma prestacao negligente dos cuidados de salde, os prestadores de cuidados médicos devem
tentar resolver o descontentamento dos pacientes, nomeadamente através de
esclarecimentos3%.

O protocolo gera também obrigacdes para 0s pacientes, que devem: comunicar
qualquer reclamacéo ou insatisfacédo ao prestador dos cuidados de satde o mais rapidamente
possivel; considerar todas as op¢Oes disponiveis perante uma reclamacao por um resultado
indevido; informar o prestador de cuidados de salde quando considerar que o0 seu problema
esta satisfatoriamente resolvido34°.

Uma vez que um dos objetivos deste Protocolo é a resolugéo dos litigios de forma
extrajudicial, 0 mesmo prescreve que as partes devem considerar meios alternativos de
resolucéo de conflitos34!, fornecendo, inclusive, no seu Ponto 5.2, uma lista ndo taxativados

meios a que podem recorrer.

4.4. Reflexdes finais sobre o Protocolo
A grande parte das queixas justificadamente apresentadas aos prestadores de
cuidados de saude pode (e deve, consideracdo nossa) ser resolvida através da negociacdo de

um acordo vantajoso paraas duas partes. Os acordos ndo tém que se restringir a compensagao

336 DANGOOR, Margaret; “The Pre-action Protocol for the resolution of clinical disputes — Is the prescription
good medicine?”, 5

337 EVANS, David; “The civil procedure reforms two years on: opportunities for NHS Trusts™, 11

338 DANGOOR, Margaret; “The Pre-action Protocol for the resolution of clinical disputes — Is the prescription
good medicine?”, 5

339 EVANS, David; “The civil procedure reforms two years on: opportunities for NHS Trusts™, 12

340 DANGOOR, Margaret; “The Pre-action Protocol for the resolution of clinical disputes — Is the prescription
good medicine?”, 4

341 Ponto 5.1 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”
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financeira, sendo admitida qualquer compensacdo que agrade a ambas as partes. Nestes
casos, 0s meios alternativos de resolucédo de litigios oferecem a oportunidade ideal para a
prestacdo de esclarecimentos e pedidos de desculpa e proporciona uma resolucdo dos litigios
muito mais pacifica do que as conflituosas a¢des judiciais. Assim, ambas as partes obtém
um resultado mais satisfatorio. Importareforcar que quanto mais cedo forem utilizadas, mais
eficazes serdo os resultados das formas alternativas de resolucéo de litigios, especialmente
quando a sua utilizacdo ocorre antes da acgdo ser intentada,®*?> como é objetivo deste
Protocolo.

A generalidade dos queixosos prefere evitar o recurso aos meios judiciais, sempre
que tal seja possivel. O seu principal objetivo, na maioria dos casos, € que o prestador de
cuidados de salde assuma a sua responsabilidade, na primeira oportunidade, apresentando
um pedido de desculpas e acompanhando 0s seus receios e preocupacdes relativamente as
consequéncias do erro perpetuado. Por outro lado, muitos deles preferem evitar os riscos e
incertezas associados a um processo judicial. Outro fator muito relevante sdo os gastos
associados a qualquer acdo judicial, preferindo os queixosos, na sua maioria, que todos 0s
recursos sejam gastos na compensacao e tratamento do lesado do que no recurso aos
tribunais®*3.

Se, apesar de aplicarem o procedimento previsto neste Protocolo, as partes néo
conseguirem resolver o litigio, elas devem utilizar toda a informac&o obtida para rever as
suas pretensdes e as suas fundamentacdes®*4, e para cingir o litigio as questdes
verdadeiramente controvertidas.

Se, para a resolucdo do litigio, for necessariaa propositurada a¢ao, o tribunal pode
requerer provas de que os meios alternativos de resolucédo de litigios foram considerados
pelas partes. E comumente aceite que nenhuma parte pode ser obrigada a utilizar um destes
meios, no entanto, se existir uma proposta de uma das partes para recorrer eles, e a outra
parte ignorar, nem sequer respondendo, ou rejeitar injustificadamente, isso pode ser
apreciado negativamente pelo tribunal no momento de distribuicdo dos custos do

processo34.

342 EVANS, David; “The civil procedure reforms two years on: opportunities for NHS Trusts”, 13

343 YOUNG, Magi; “The Clinical disputes Pre-action Protocol — is it working? A claimant’s solicitor’s
perspective”, 43

344 Capitulo 6 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes

345 Ponto 5.4 do “Pre-Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes”
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O ponto 1.7 do protocolo prevé a possibilidade de o tribunal aplicar sanc@es a parte
ou partes incumpridoras. Paraa aplicacdo de sancdes, o tribunal terd em conta a extensdo do
incumprimento, bem como os efeitos que 0 mesmo teve na parte contraria, sendo pouco
provavel que o tribunal sancione incumprimentos irrelevantes.

Note-se que este protocolo deve ser considerado no seio das restantes CPR, tendo
em conta os “overriding objectives”, nomeadamente aquele segundo o qual a justica deve
ser, em primeirainstancia, alcancada entre as partes. 34

Por outro lado, a palavra-chave no ambito das a¢Ges por negligéncia médica é
flexibilidade. O protocolo é apenas um meio para melhorar a resolugdo de litigios derivados
de tratamentos médicos, mas naresolucdo destes litigios pelos tribunais, a flexibilidade deve
estar sempre presente®*’, norteada pelo alcance dos “overriding objectives”.

Sir Rupert Jackson®#®, num discurso sobre “The Reform of Clinical Negligence
Litigation34°, destacou a necessidade de simplificacdo deste protocolo, nomeadamente,
tendo em consideracao a resisténcia que existe, neste tipo de acGes, aos meios alternativos

de resolucdo de litigios, e aos sistematicos acordos tardios obtidos nestas matérias3°.

4.5. A Responsabilidade médica em Portugal

Apos estudarmos a aplicagdo do Protocolo para a resolucgdo de disputas medicas no
sistemainglés, cumpraagora ver como sdo processualmente encaradas as acbes medicas em
Portugal, nomeadamente da perspetiva de promogéo dos acordos extrajudiciais.

Como primeiranota, refira-se que, apesar do Protocolo ter um &mbito de aplicacéo
mais vasto, na perspetiva portuguesa encaramos apenas as a¢des por responsabilidade civil
médica, ou seja, decorrentes de erro médico.

Como segunda nota, fazemos notar que as dificuldades sentidas sdo similares no
sistema inglés e no sistema portugués. De facto, discorrendo sobre o sistema portugués de
efetivagdo da responsabilidade médica, e em conclusfes semelhantes as que foram retiradas
do sistema inglés, ja em 1995 por, Lord Woolf, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA

346 YOUNG, Magi; “The Clinical disputes Pre-action Protocol — is it working? A claimant’s solicitor’s
perspective”, 43

347 WOOLF, Lord; “Clinical negligence: what is the solution? How can we provide justice for doctors and
patients?”, 141

348 Rupert Matthew Jackson, foi juiz do Court of Appeal, entre 2008 e 2018.

349 A reforma das acOes de negligéncia médica (traducéo livre da autora).

350 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 52-53
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afirma: “Quer os médicos, quer os pacientes veem o atual sistema de compensacao do dano
causado por atividades médicas como sendo lento, traumatico e com graves custos
sociais(...)”%?, e continua “Alitigancia conduz a medicina defensiva3®?, a ndo aprendizagem
com erro, a perda de empatia dos médicos com os seus doentes e a uma crescente frieza na
relacdo médico-doente e ao aumento dos custos em salde, com a prescrigdo de exames
desnecessarios.”?%3,

Por outro lado, traduzindo HERRING, o medo da litigancia pode conduzir a
aplicacdo de boas praticas: melhores registos médicos, relacdo mais correta com 0s
pacientes, melhor comunicacéo e confirmacéo de todas as decisdes*>4, que deveria, afinal,
ser 0 objetivo de todos os sistemas que lidam com a responsabilidade médica.

Assim, em Portugal, perante a necessidade de recorrer a tribunal para resolugéo de
um litigio derivado da relacdo medico-paciente, o paciente deve estar preparado para o dificil
percurso que tem ainda que percorrer, adivinhando-se um processo demorado, dispendioso
e com baixa probabilidade de sucesso, mais baixa do que na generalidade das a¢des por
responsabilidade civil®*®. De facto, estima-se que, em Portugal, uma agdo por
responsabilidade médica dure, em média, oito anos®°®. Qito anos de um litigio onde todos os
intervenientes e a prépria sociedade saem prejudicados.

Ja Lord Woolf afirmava, em 2000, que ndo é possivel tolerar um sistema que nao
promove o alcance da justica para ambas as partes: o paciente e o prestador de cuidados e
saude®’,

Recorremos as palavras de FERNANDO MANUEL BARROSO CABANELAS
pararelatar as dificuldades que um paciente terd que superar para conseguir uma condenacao
por responsabilidade civil médica nos tribunais portugueses: “Assim, e excluindo da analise
0s casos Gbvios e que terminam sem uma intervencao judicial, vemos que quando o paciente
chega a tribunal teve ja de enfrentar uma série de obstaculos ndo menosprezaveis: teve

suportar o desgaste psicoldgico decorrente daquilo que o leva a tribunal e de uma entrada

351 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 92

352 pPraticas médicas realizadas apenas com o objetivo de evitar agdes de responsabilidade por ma praticaou
com o fim de conseguir uma defesano caso de uma acao ser proposta. (PEREIRA, André Gongalo Dias;
Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 93)

353 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 93

354 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 101

355 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 105

356 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 103

357 WOOLF, Lord; “Clinical negligence: what is the solution? How can we provide justice for doctors and
patients?”, 144
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em confronto com alguém ou alguma entidade que, a esmagadora maioria das vezes, tem
um poder econdémico e cientifico assaz mais expressivo; teve de constituir um advogado que
pode ou ndo estar identificado com as especificidades juridicas desta matéria; teve de obter
parecer médico que sustente a sua posicdo sobre a ilicitude da conduta que pretende
imputar ao médico alegadamente incumpridor, parecer esse que tem de ser obtido entre 0s
pares de profissdo, o que no caso de especialidades médicas restringe ainda mais o circulo
de pessoas dispostas a dar tal parecer; tem de suportar elevadas custas judiciais; tem de
sujeitar-se no decurso do processo a mais e dispendiosas pericias médicas; tem de sujeitar-
se ao parecer dos Conselhos de Especialidade da Ordem dos Médicos, cuja demora é
proverbial. Tem de ver o seu caso submetido a julgamento perante advogados e juizes pouco
ou nada identificados com estas questdes e afundados em processos, e que ficam
inevitavelmente reféns dos pareceres médicos, e a mercé de um hipotético corporativismo
em que o carater tecnico e o hermetismo das questfes anulam qualquer juizo critico. Tem
ainda de suportar na parte contrariauma organizacao que, depositariado conjunto de atos
complexos que foram praticados, diluidos por varios intervenientes, e ndo prescindindo de
um advogado experiente, como impde o0 seu estatuto econdémico, coadjuvada pelas
seguradoras intervenientes acessorias, cria a davida bastante necessaria ao preenchimento
do artigo 414.° do Codigo de Processo Civil, nomeadamente quanto ao pressuposto da
ilicitude decorrente da (in)observancia das leges artis, o que fere de morte a pretensao do
alegado lesado. Admitindo que este tenha sobrevivido, apesar de tudo, a todo o calvario
anterior, resta-lhe a derradeira via-sacra: mais despesas com 0s inevitaveis recursos, a
espera por mais alguns anos e o acumular do desgaste. E se ganhou o processo, apenas vai
reaver em sede de custas de parte uma pequena parte do que gastou com o seu advogado,
nos termos do artigo 26.°, n.° 3, ¢), do Regulamento das Custas Processuais, pelo que tera
de deduzir o remanescente das magérrimas indemnizacdes que a tradicéo jurisprudencial
fixa. %8,

Assim, por um lado, os pacientes ficam sujeitos a todas as despesas inerentes ao
processo judicial, nomeadamente honorarios de advogados e de peritos, veem a sua
intimidade e privacidade expostas publicamente e ficam impossibilitados de receber

atempadamente uma indemnizacdo de que, muitas vezes, necessitam para fazer face a

358 CABANELAS, Fernando Manuel Barroso; “Responsabilidade Civil nos Hospitais Privados”, Lex
Medicinae — Revista Portuguesade Direito da Salde, (2018),ano 15,n.229, 109
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despesas médicas geradas pelo préprio erro médico que originou 0 processo em primeiro
lugar3®.

Por outro lado, os médicos estdo sujeitos, ndo s6 a humilhacdo de verem a sua acéo
questionada e escortinada num processo judicial, como a todo o stress que, pessoal e
profissionalmente, advém destes processos, e a ansiedade de saber que pode, ainda, ser
acionado um processo-crime contra si®.

Fica, também, prejudicada a presente e possiveis futuras relacdes médico-doente®6?,
cuja manutencdo é essencial para a qualidade do sistema se salde e que consubstancia,
também, umadas finalidades da responsabilidade civil médicaem Portugal, juntamente com
as finalidades ressarcitdria, preventivae de justica®2,

A sociedade, por seu lado, sente que a credibilidade, quer do sistema de salde, quer

do sistema judicial, ¢ minada por estes processos.

4.5.1. O principioda igualdade das partes nas acdes de responsabilidade civil médica
Importa notar que as acbes de responsabilidade civil médica apresentam uma
carateristicaque ndo se reconhece em ac¢Ges com outro tipo de responsabilidade civil: existe
uma discrepancia tremenda entre a informacéo detida pelo paciente, por um lado, e pelo
médico, pelo outro, considerando, particularmente a falta de conhecimentos técnicos daquele
primeiro e que a prova pericial, tantas vezes fundamental para a instrugdo nestas agdes, é
dificil de obter, uma vez que os peritos, por serem, também eles, medicos, se remetem ao
siléncio, impedindo o esclarecimento dos factos®¢3. Assim, para além da demora e das
elevadas despesas associadas a este tipo de processos judiciais, 0 paciente depara-se com
imensas dificuldades na prova do incumprimento dos deveres objetivos de cuidado, da culpa
e do nexo de causalidade®®4. Perante isto, é essencial garantir a igualdade de informagéo
entre as partes, pois sO assim é possivel assegurar um processo justo. Lembramos que,
também no sistema inglés, um dos objetivos do “Pre-Action Protocol for the Resolution of

r

Clinical Disputes” ¢, precisamente, permitir a troca adequada de informagdes entre o

359 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 105

360 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 105

361 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 105

362 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 87-88
363 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 831-832
364 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 777-778
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paciente e o prestador de cuidados de salde, para obstar a esta desigualdade informativa, tdo
carateristica destes processos, 1a como ca.

Por outro lado, os proprios tribunais sdo, por vezes, excessivamente exigentes com
a prova que pretendem que o paciente produza, dificilmente ficando satisfeitos com factos
por este alegados®®° 366,

O Cddigo de Processo Civil portugués consagra, no seu artigo 4.°, o principio da
igualdade das partes: “O tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto
de igualdade substancial das partes, designadamente no exercicio de faculdades, no uso de
meios de defesa e na aplicacdo de cominagdes ou de sanc¢des processuais.”

No sistema portugués existem varios institutos que tem como finalidade garantira
igualdade entre as partes no processo, nomeadamente a prova prima facie e a facilitacdo da
inverséo do 6nus da prova®®’.

Na prova prima facie a culpa do médico presume-se se o dano se traduzir num facto
excecional de acordo com o normal suceder dos acontecimentos e com as maximas da
experiéncia, de tal modo que o dano revele indubitavelmente a inadequacdo dos meios
empregues ou a faltade diligéncia, segundo o estado da ciénciae as circunstancias do tempo
e lugar em que ocorreu®®®, Trata-se de uma presuncdo judicial®®, que aligeira o 6nus de
prova do paciente sem, no entanto, o exonerar da restante atividade probatéria®’®, e que nédo
deve ser generalizada, pressupondo uma avaliagdo casuistica®’!.

Relativamente a facilitacdo da inversdo do 6nus da prova, podemos adiantar alguns
exemplos: nos casos em que o médico ndo cumpre o0 seu dever de documentar toda a
atividade clinicae terapéuticaou o cumpre de forma defeituosa, o 6nus da prova inverte-se
a favor do paciente, na medida em que as dificuldades de esclarecer a matéria de facto ndo

possam ser ultrapassadas por causa da falta de documentacéo®?; perante a ocultagdo ou

365 Tem-se apercebido uma inversdo nesta tendéncia, e cada vez mais os tribunais se arrisquem a pecar pelo
excesso em sentido contrério (RAPOSO, Vera Licia; Do ato médico ao problema juridico; reimpressdo,
Almedina, Coimbra, 2018, 98).
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368 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 780-781

369 SOUSA, Luis Filipe Pires de; SOUSA, Luis Filipe Pires de; “O 6nus da prova na responsabilidade civil
médica”, Data Venia, (junho2018),an06,n.°08, 14

870 MATOS, Filipe de Albuquerque; “Tragos Distintivos e Sinais de Contacto entre os Regimes da
Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual: O Caso Particular da Responsabilidade Civil Médica”,
Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Saude, (2014),an011,n.°21-22, 27
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destruicdo de meios de prova (por exemplo, o processo clinico, uma historia clinica ou um
resultado de um exame ou uma parte do processo) que impossibilite ou dificulte a producéo
de prova, o tribunal pode inverter o 6nus da prova, nos termos do n.° 2 do artigo 344.° do
Cadigo Civil, dando como provadas as alegacdes do paciente®73,

O objetivo da aplicacdo desta norma aqui é evitar que aqueles documentos
desaparecam, sejam destruidos ou alterados, uma vez que a demonstracao da pretensdo do
paciente lesado depende, em boa medida, do seu contelido374.

Os contributos da doutrina e da jurisprudénciavao no sentido de compreender que
ha situacBes em que a prova é inexigivel ao autor da acdo e que, pelo contréario, 0 médico,
enquanto réu da acdo, tem todas as condicOes para provar que ndo violou as leges artis ou
que ndo houve causalidade®™.

Do ponto de vista estritamente probatorio, parece mais razoavel fazer incidir o 6nus
da prova da culpa sobre 0 médico, ja que este dispdes dos conhecimentos técnico-cientificos
necessarios para ilidir a presuncao de culpa, sendo mais facil para si afasta-lado que para o
paciente demonstrar a culpa do profissional de salide®’®.

A dificuldade em fazer prova de certos factos tornou as presuncdes um
imprescindivel mecanismo particularmente Gtil nos processos de responsabilidade médica,
em virtude da quase total impossibilidade de o paciente fazer prova de certos factos®’".

Note-se que estamos perante uma atividade particularmente especializada, onde as
provas dos requisitos da responsabilidade civil implicam alguma profundidade no
conhecimento das leges artis®’®.

Para além da necessidade de complexos conhecimentos técnico-cientificos, o
médico é também aquele que esta em melhor condicdes de provar o ndo preenchimento dos

pressupostos da responsabilidade civil, uma vez que conhece 0 paciente, 0 Seu processo

373 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 785

874 RAPOSO, Vera Lucia; Do ato médico ao problema juridico, 109

375 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 190

876 MATOS, Filipe de Albuquerque; “Tragos Distintivos e Sinais de Contacto entre os Regimes da
Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual: O Caso Particular da Responsabilidade Civil Médica”,
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877 RAPOSO, Vera Lucia; Do ato médico ao problema juridico, 98

378 MATOS, Filipe de Albuquerque; “Tragos Distintivos e Sinais de Contacto entre os Regimes da
Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual: O Caso Particular da Responsabilidade Civil Médica”,
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clinico, a razao de terem sido prescritos determinados medicamentos e/ou tratamentos em
alternativaa outros®’®,

Reconhece-se que garantir a igualdade entre as partes em termos de prova permite
alcancar resultados mais justos. Isto ndo deve implicar, nas palavras de ANDRE CONCALO
DIAS PEREIRA, “a condenacdo automatica do médico, mas ndo nos podemos resignar a
frequente absolvicdo dos mesmos, por imposi¢do de uma carga probatéria “diabdlica”
sobre os doentes”380,

Por um lado, a pratica de atos médicos encerra uma exigente complexidade
cientifica, quer ao nivel da linguagem hermética, quer ao nivel dos conhecimentos técnicos
altamente especializados que implica. Por outro lado, 0 ato médico ndo costuma ser um ato
isolado, estando, pelo contrério, inserido numa sequéncia de atos, que pode dificultar o
isolamento do facto determinante para o dano. Consequentemente, muitas vezes surge a
necessidade de recorrer a outros profissionais da mesma area para avaliar a atuacao
médica®®!. Segundo FERNANDO MANUEL BARROSO CABANELAS: “Por razdes éticas,
deontoldgicas, ou até corporativas, é extraordinariamente dificil, salvo casos de ostensivo
erro médico, conseguir fazer a prova de tal atuacéo ilicita fundada na opinido de outros
médicos que ponham em causa a atuacgéo de um seu colega de profissdo.”382,

E, assim, reconhecidaa fragilidade da posicéo processual do paciente, por um lado
porque, ndo tendo formacdo médica ndo dispde de conhecimentos adequados e, por outro
lado, porque ndo dispora dos registos necessarios (e, possivelmente, da colaboracéo de
outros médicos) para cabal demonstracdo dos pressupostos da responsabilidade civil do
médico®®3, réu na acdo. Esta posicéo de fragilidade deriva, assim, da dificuldade inerente a
atividade probatdria com que o paciente se depara®* e sdo estas dificuldades que, muitas
vezes, provocam a improcedéncia dos pedidos indemnizatorios. Nestes casos, “a absolvi¢ao
do demandado néo se justifica pelo facto de a factualidade existente ndo ser assimilada pelo
ambito de relevancia hipotético do instituto da responsabilidade civil, mas é determinada

379 CABANELAS, Fernando Manuel Barroso; “Responsabilidade Civil nos Hospitais Privados”, 96

380 PEREIRA, André Gongalo Dias; Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 791

381 CABANELAS, Fernando Manuel Barroso; “Responsabilidade Civil nos Hospitais Privados”, 96

382 CABANELAS, Fernando Manuel Barroso; “Responsabilidade Civil nos Hospitais Privados”, 96

383 SOUSA, Luis Filipe Pires de; “O 6nus da provana responsabilidade civil médica”, 7-8

384 BARBOSA, Mafalda Miranda; “A jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade civil médica:
o estado da arte”; Cadernosde Direito, n.°38; (abril/junho 2012), 17
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pelo facto de ndo ser possivel apurar concretamente qual a verdade material e resulta do
funcionamento das regras probatérias3®.
Por isso € que € muito importante nas acdes médicas, sendo também assegurado no

sistemainglés, o acesso ao processo clinico do paciente.

4.5.2. O processo clinico®®

O processo clinico, para além de ser essencial para assegurar a transparéncia da
atividade médica, é decisivo para a facilidade da prova produzida pelo paciente, sendo-lhe,
inclusive, conferida uma presuncdo iuris tantum de veracidade.®®’ No entanto, ndo se Ihe
deve reconhecer um carater absoluto e incontestavel, devendo o mesmo ser avaliado dentro
da globalidade da prova apresentadaem juizo3®®,

Se 0 paciente quiser socorrer-se desses documentos, nomeadamente do seu
processo clinico, pode requerer ao tribunal que notifique o médico para apresentar esses
documentos nos autos, conforme previsto no n.° 1 do artigo 429.° do Codigo de Processo
Civil. Se o médico se recusar a juntar os documentos requeridos, o tribunal pode, nos termos
do artigo 430.° do Cddigo de Processo Civil, valorar livremente a recusa em termos
probatérios, podendo mesmo dar como provados os factos que o paciente pretendia
demonstrar através daqueles documentos®®. Tal recusa, em regra, é valorada no sentido de
que o médico, réu na acdo, receia o resultado daquela diligéncia probatéria. Por forga da
inversdao do 6nus da prova, passa a ser 0 réu a suportar o risco da falta de prova dos factos

cuja prova incumbia originariamente ao autor3%°,

4.5.3. O estado d’arte da responsabilidade civil médica em Portugal
Apesar de existir alguma protecdo processual do paciente3®!, pelo menos

formalmente consagrada, temos igualmente que reconhecer, por um lado, que ela nem

385 BARBOSA, MafaldaMiranda; “A jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade civil médica:
o estado da arte”, 21-22

386 Nao ingressaremos, aqui, nos problemas que 0 acesso ao processo clinico levanta, nomeadamente, quem
lhe pode aceder ou a quem pertence a propriedade do mesmo, referindo-nos apenas as suas vantagens
processuais.
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sempre é aplicada na préatica e que, por outro lado, todos 0s meios empregues no sistema
portugués para a resolucdo de conflitos derivados de negligéncia médica sao meios
processuais, ou seja, implicam que tenha sido ja intentado uma acédo de responsabilidade
civil médica, existindo muitos poucos mecanismos pré-processuais ou incentivos a resolucéo
extrajudicial dos litigios.

Em 2017, o Juiz Desembargador JOAO RAMOS DE SOUSA, no Acordo do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, datado de 26-04-2017, no ambito do processo
1447/12.5TVLSB.L1-1, discorreu da seguinte forma, que subescrevemos: “Em matéria de
responsabilidade civil por atos médicos, Portugal acha-se ainda na ldade da Pedra, pois
passaram totalmente ao lado do legislador todas as questes que suscitaram um intenso
debate juridico e social no mundo capitalista avancado.”%. Seguimos esta ideia
nomeadamente no que concerne a consideragao e ao incentivo da resolugdo deste tipo de
litigios de formaextrajudicial, que, paraalém do tempo e dinheiro que pouparia aos pacientes
e aos prestadores de cuidados de saude, proporcionariauma solugdo muito mais adequada e
satisfatdria para os interesses de ambas as partes, ao mesmo tempo que promovia a
restituicdo e manutencédo da relacdo médico-paciente.

Apesar disto, as vantagens da resolucdo extrajudicial dos litigios sdo reconhecidas
e aclamadas. Reconhece-se, nomeadamente, 0 seu caracter apaziguador, e a sua eficiente
obtencdo de resultados, quando comparada com as a¢des de responsabilidade civil médica.
Por outro lado, esta resolucdo, que passa muitas vezes pelo recurso a meios alternativos de
resolucdo de litigios, como a arbitragem, a conciliagdo e a mediacdo, permite a manutengéo
da relacdo médico-paciente e restauraa confianca nas instituicoes®%3.

Assim, 0 recurso a meios alternativos de resolucéo de litigioe, consequentemente,
a resolucdo extrajudicial dos mesmos, deve ser incentivado e, até, promovido. No entanto,
para 0 nosso sistema processual civil existe, ainda, um longo percurso pela frente.
MAFALDA MIRANDA BARBOSA afirma que “hé ainda um longo caminho a percorrer
quando se trata de salvaguardar os direitos dos pacientes lesados™3%. Até 14, sdo, sobretudo,
0s pacientes lesados que continuam a sofrer com os inconvenientes de uma tdo conflituosa

e adversarial forma de resolucao dos litigios por responsabilidade civil médica.

392 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, datado de 26-04-2017, no ambito do processo
1447/12 5TVLSB.L1-1, disponivel em http://www.dgsi.pt/
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Terminamos, assim, a analise de um dos institutos do sistema inglés que nos
propusemos a estudar. Prosseguimos, agora, para 0 segundo instituto integrante da nossa
proposta: a “pre-actiondisclosure”.

Este instituto, de forma simplista, permite as partes ter acesso a documentos
relevantes para o litigio que estejam na posse da contraparte, antes de a acdo ser intentada
nos tribunais. No entanto, para podermos perceber em que consiste a “pre-action
disclosure”, revela-se necessaria uma incursdo pela “disclosure”, que regula a troca de
documentos relevantes entre as partes no decorrer da acdo, para, assim, compreendermaos
como € que este instituo pode ser utilizado antes de iniciado o processo judicial e, até, como
forma de o evitar. Assim, comecaremos por fazer uma aproximacdo ao sistema da
“disclosure”, para depois analisarmos a “pre-action disclosure”, que se traduz, no fundo, na

aplicacdo daquele primeiro instituto na fase pré-processual.

5. “Disclosure”

Um dos tracos mais distintivos do sistema processual civil inglés sempre foi o
processo de “discovery”, através do qual as partes podiam ver os documentos umas das
outras numa fase inicial da acdo. Apesar deste instituto estar hoje conformado em moldes
um pouco diferentes, o seu objetivo principal mantém-se: permitir o acesso antecipado das
partes a documentos relevantes para a causa que estejam na posse da outra parte ou de
terceiros®%.

Atualmente, este instituto tem o nome de “disclosure”.

A “disclosure” surgiu com as CPR de 1998, apds os relatérios de Lord Woolf
constatarem que instituto anterior se traduzia num exercicio demasiado complexo, demorado
e dispendioso, muitas vezes produzindo pouca utilidade probatdria®®®. No sistema anterior,
0 dever de divulgar ou ndo um documento era aferido pelo teste conhecido como “Peruvian
Guano™*%, que obrigava as partes a divulgar todos os documentos que tivessem nasua posse

ou sob o seu controlo que estivessem relacionados com o litigio, ainda que remotamente. A

395 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 718
396 GRAINGER, lan; FEALY, Michael; SPENCER, Martin; The civil procedure rules in action, 87
397 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 734
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definicdo de documento relevante era muito abrangente. Quanto mais nos afastamos de
documentos com uma ligacdo diretaao litigio, mais dificil se torna que esse documento tenha
uma contribuicéo substancial para a sua resolucdo®®. Muitas vezes, a divulgagéo e inspecio
destes documentos davaazo a chamada “fishing expedition” ¢ permitia a sua utiliza¢gdo como
forma de presséo para a realizacdo de acordos desvantajosos para uma das partes 3%,

Mais do que clarificar, uma quantidade absurda de documentagdo, muitas vezes
sem qualquer relevancia palpavel para o caso em apreco, toldava a descoberta da verdade,
complicando a causa e confundindo o tribunal. Assim, o controlo do processo de divulgacdo
dos documentos era essencial, ndo apenas por questdes de economia processual, mas
também, e acima de tudo, por questdes atinentes com a descoberta da verdade*®® e a
aplicacdo da justica.

Nos sistema anterior, muitas vezes, ocorriam litigios paralelos, relativamente ao
objeto e a forma de proceder a divulgacdo de todos os documentos, que eram, eles proprios,
fonte de mais despesas e mais atrasos processuais*°?.

Uma das principais criticas apresentadas por Lord Woolf no seu relatério foi que a
avaliacdo das partes sobre a sua pretenséo judicial ocorrianuma fase tardia dos processos, o
que provocava acordos feitos apenas na audiénciade julgamento. Assim o processo decorria
na totalidade, de forma desnecesséaria, o que se traduzia na utilizacdo infrutifera de recursos
dos tribunais, a perda de tempo das partes e do proprio tribunal e 0 aumento das despesas*®?.

As alteragoes efetuadas no instituto da “discovery”, hoje “disclosure”, pela entrada
em vigor das CPR, pretenderam obstar aos excessos e desperdicios, de tempo, dinheiro e
recursos, perpetuados ao abrigo do regime antigo, mantendo, no entanto, as principais
vantagens que a divulgacdo muitua de documentos entre as partes acarreta®®®, O objetivo é
que as partes de um litigio cooperem entre si e comuniquem os elementos principais das suas
posicOes, mesmo antes do processo ter inicio*%4,

Atualmente, “disclosure” é a fase processual onde a cada parte é pedido que

recolha, compile e apresente a outra parte (normalmente através de uma lista) os documentos
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que, existindo ou tendo existido, devem ser divulgados®®®, por serem relevantes para a
disputa. Esta é uma parte muito importante do processo civil inglés, e deve ser efetuada com
bastante cuidado, uma vez que pode ser determinante para o resultado da acdo*°®.

Em muitos casos, os acordos sdo atingidos logo apos a “disclosure”, seja porque as
partes ficam mais conscientes da forca do seu caso e da posicdo da parte contraria*®’, seja
porgue a perspetivade divulgar certos documentos pode levar a parte a procurar um acordo
prévio*s,

O acesso a documentos relevantes que estejam na posse da outra parte ou de
terceiros efetiva o principio da igualdade de armas e contribui para a descoberta da verdade,
enquanto reduz a desigualdade informativa e de recursos. Isto é particularmente importante
nas acdes contra grandes empresas, onde os particulares estdo em clara desvantagem. O
acesso das partes a todos os documentos relevantes, mesmo aqueles que estejam na posse da
outra parte ou de terceiros, permite, por outro lado, garantir que o tribunal tem acesso a todas
as provas relevantes e que, consequentemente, consegue determinar a verdade, decidindo
justamente a causa“*®. Estes sdo os principais objetivos deste instituto, aos quais se juntam
mais dois: promover a cooperagao e consequente acordo entre as partes na resolucdo do
litigio e evitar que uma das partes fique prejudicada na sua defesa por ser surpreendida, na
audiéncia de julgamento, por informagdes ou documentos, deliberadamente omitidos ate
entdo*10,

Hoje, a o instituto da “disclosure” esta regulada na Parte 31, justamente com o

direitode inspecdo de documentos.

405 DICKEY, Jennifer; Disclosure of documents in civil proceedings in England and Wales, disponivel em:
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5.1. Aspetos gerais da divulgacdo de documentos no sistema inglés — A Parte 31 das
CPR

5.1.1. Defini¢éo de documento e de copia

A Rule 31.4 das CPR consagra aquilo que se entende por documento e por copia
para efeitos de aplicacdo das regras da Parte 31. Documento é qualquer meio onde
informacdo de qualquer tipo estd guardada. Copia é qualquer meio para onde tenha sido
copiada, seja direta, seja indiretamente, a informacéo presente num qualquer documento.

A definicdo de documento apresentada nesta norma é muito mais ampla do que o
significado comum atribuido a palavra, ndo estando limitada a documentos em papel e
incluindo fotografias, videos, discos internos, CD’s, etc.4!L.

Os documentos digitalmente armazenados sdo, geralmente, considerados
individualmente, sendo incomum que o dispositivo eletronico que contém a informacao seja
considerado como um unico documento. Tal consideragdo provocaria a divulgacdo de um
elevado nimero de documentos sem qualquer relevancia para a causa*'?.

Em relacdo as copias, a Rule 31.9 estatui que se de um documento existirem varias
copias s6 uma delas precisade ser divulgada, no entanto, se todas ou algumas dessas copias
foram, de qualquer forma, alteradas, elas devem ser tratadas como documentos individuais.

Da lista de documentos deve sempre constar a identificagdo do documento original.
Se, por qualquer motivo, o documento listado for a cOpia, a parte contraria pode requerer ao
tribunal a inspecdo do documento original, que autorizara se existir uma razdo legitimae

atendivel 413

5.1.2. O dever de “disclosure”

A “disclosure” consiste na divulgacéo, pela parte, de um certo documento ou de um
conjunto de documentos, normalmente através de uma lista. Para isso, a parte deve declarar
que um dado documento existe ou existiu44,

Quando um processo é iniciado no tribunal ou quando as partes estejam conscientes
da possibilidade de tal acontecer, elas tém o dever de preservar e impedir a destruicdo de

documentos que possam ter de ser divulgados no processo. O incumprimento deste dever ou
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uma inadequada divulgacdo de documentos, seja ou ndo propositada, pode originar censura
judicial, san¢des financeiras e até consequéncias negativas para a posicao processual da
parte*!s. Se ja ndo for possivel um julgamento justo da lide, o caso pode ser arquivado ou
julgado contra a parte prevaricadora®'®.

Atualmente, a “disclosure” ndo é automatica, estando dependente se uma ordem do
tribunal. Quando uma parte recebe ordem para divulgar documentos, se mais nada for dito
pelo tribunal, a parte deve proceder a “standard disclosure”*?. No entanto, o tribunal tem o
poder de dispensar por completoa “disclosure” e paradiminuir ou ampliar o seu @ambito. Por
outro lado, as préprias partes podem acordar entre si a exclusdo do dever de “disclosure”,
bem como a sua limitacao ou extensdo. Ambas as possibilidades estdo expressas nas alineas
da Rule 31.5(1) das CPR.

Quer as partes, quer terceiros*'8, apenas sdo obrigados a divulgar os documentos
relevantes para a causa se e na medidaem que o tribunal o determine. Assim, o tribunal tem
0 poder para monitorizar e controlar, em cada caso concreto, a divulgagdo de documentos**®.

Segundo o estabelecido na Rule 31.8, o dever de “disclosure” limita-se aos
documentos que estdo ou estiveram sob o controlo da parte. No segundo paragrafo desta
norma é concretizado o significado de um documento estar ou ter estado sob o controlo da
parte. A parte tem ou teve o documento sob o seu controlo se: (a) esta ou esteve na sua posse
fisica; (b) tem ou teve direitoa possui-lo; ou (c) tem ou teve direito a inspeciona-looua tirar
copias. O documento considera-se estar ou ter estado sob o controlo da parte mesmo quando
0 exercicio destes direitos dependa de requerimento a uma entidade administrativa, e
independentemente de a parte os ter ou ndo exercido*?°,

Note-se que o dever de “disclosure” se cumpre declarando que um documento
existe ou existiu, por isso, o facto de o documento estar na posse de outra pessoa ou ja ndo
existir ndo retiraa parte o dever de o divulgar®??,

Os representantes legais das partes tém, eles proprios, a responsabilidade de garantir

que os seus clientes cumprem o dever de divulgar documentos relevantes. Assim, devem

415 |_IM, Mark; “A guide to the litigation process”, 9

416 DICKEY, Jennifer; Disclosure of documents in civil proceedingsin England and Wales, 2
417 Rule 31.5(1) das CPR

418 Estudaremos, posteriormente, a divulgacéo de documentos por parte de terceiros.

419 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 724

420 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 728

421 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 426
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garantir que estes conhecem e compreendem a obrigacédo de divulgar todos os documentos
que forem e da forma que for determinada pelo tribunal ou acordada entre as partes, evitando
que estas ocultem, destruam ou permitam o perecimento de documentos que deveriam
divulgar??.

A divulgacédo de documentos relevantes entre as partes, num momento antecipado
do processo, permite que cada parte tenha acesso a toda a informacao relevante sobre a
matéria controvertida, promove a igualdade no acesso a informacdo, facilita a obtencéo de
acordos vantajosos para ambas as partes, e evita que uma das partes seja surpreendida, na
audiéncia de julgamento, por informacdes ou documentos que desconhecia*?.

A Parte 31.11 estabelece que o dever divulgacdo de documentos relevantes se
prolonga durante todo o processo. S&o, por isso, admitidas listas suplementares de
documentos. Se, no decorrer do processo, chegarem ao conhecimento da parte documentos
que elatem o dever de divulgar, ela deve fazé-lo imediatamente, notificando a parte contraria

OU 0 seu mandatario.

5.2. “Standard disclosure”

A parte 31 das CPR introduziu uma abordagem mais restrita no que concerne a
troca de documentos entre as partes. O teste da “standard disclosure” introduzido por Lord
Woolf foi uma tentativa de conciliar proporcionalmente o processo com a natureza e o valor
da acd0*?*, combinando a relevancia dos documentos, com a sua utilidade probatéria e com
os custos e complexidade que envolve a sua divulgacdo*?.

Segundo a Rule 31.6, a “standard disclosure” consiste na divulgacéao de trés tipos
de documentos: (a) os documentos nos quais a parte sustenta a sua pretensdo; (b) os
documentos que: (i) prejudicam a sua pretensdo; (ii) prejudicam a pretensdo da parte
contraria; ou (iii) sustentam a pretensdo da parte contraria; e (c) os documentos cujo dever

de divulgacéo deriva de uma “practice directions” relevante.

422 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 727

423 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 56
424 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 246
425 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 734
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Pretende-se que a divulgacdo de documentos seja limitada aqueles que serdo,
efetivamente, pertinentes para a resolucéo do litigio, excluindo-se aqueles cuja relevancia
para os mesmos fins seja diminuta“2e.

Muitas vezes, e considerando que a disclosure ocorre numa fase inicial do processo
judicial, é dificil avaliar arelevancia de um determinado documento, particularmente se esse
documento apoia ou prejudica a pretensao da parte contréaria, umavez que é necessario, para
uma correta avaliacdo, um conhecimento profundo da perspetiva da contraparte, que muitas
vezes nao existe na fase inicial do processo. No entanto, o dever de divulgacdo de
documentos €, como ja vimos, um dever continuo. Destarte, se no decorrer do processo
judicial uma das partes compreender que um documento que havia considerado irrelevante,
na verdade, apoia a pretensdo da parte contraria, esta obrigada a divulgar esse documento,
ainda que tardiamente®?’,

Por outro lado, o tribunal pode ordenar uma divulgacao faseada dos documentos,
ao abrigo da Rule 31.13 das CPR.

As partes estdo obrigadas a divulgar os documentos que é possivel identificar ou
localizar através de uma pesquisa realizada de formarazoavel, sob pena de o tribunal aplicar
sancdes nos termos da Rule 44.3 das CPR*%,

A Rule 31.7(2)%?° densifica este dever de procura razoadvel dos documentos,
consagrando os critérios que devem ser usados para avaliar a razoabilidade da procura: o
numero de documentos envolvidos, a natureza e a complexidade da acdo, a dificuldade e os
custos da procura e a importanciado documento no processo. O tribunal pode ainda ter em
conta a posicdo financeira de cada parte e a igualdade entre as partes*3°. No seu terceiro
paragrafo, a norma estabelece que uma parte ndo esta obrigada a procurar um documento ou
uma dada categoria de documentos se ndo achar razoavel fazé-lo, desde que indique que

documentos séo esses e justifique a sua posicao?3:.

426 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 734

421 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 736

428 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 734

429 «(2) The factors relevantin deciding the reasonableness of a search include the following —

(a) the number of documents involved;

(b) the nature and complexity of the proceedings;

(c) the ease and expense of retrieval of any particular document; and

(d) the significance of any document which is likely to be located during the search.” (Rule 31.7(2) das CPR)
430 DICKEY, Jennifer; Disclosure of documents in civil proceedings in England and Wales, 6

431 Esta informagio deve ser vertidana “disclosure statement”, discriminando o documento ou documentos em
causa, tal comoreferidona Rule 31.7(3) das CPR.
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E o tribunal que vai decidir, em Gltima instancia, se existe ou ndo razoabilidade na
procura dos documentos indicados. Mais uma vez, o tribunal pode exercer a sua
discricionariedade dentro da prossecucdo dos “overriding objectives”, tendo, muitas vezes,
que conciliar a sua conflituosidade, nomeadamente quando a igualdade entre as partes
aconselha a que uma parte tenha acesso a todos os documentos relevantes na posse da outra
parte, mas tal seja contrarioa eficiénciae a proporcionalidade na gestdo do caso*32.

A Rule 31.10 das CPR, complementada com as “Practice Direction 31A —
Disclosure And Inspection” (doravante “Practice Direction 31A”), descreve o procedimento
que se deve seguir para proceder a “standard disclosure”: a parte deve elaborar uma lista
com os documentos a divulgar e entrega-la a parte contraria. Segundo o terceiro paragrafo
daquela norma, os documentos devem estar convenientemente ordenados e cada um deles
(ou cada categoria) deve apresentar uma pequena descricao.

A Rule 31.10(4) impde que a parte, ao apresentar a lista dos documentos que devem
ser divulgados, indique aqueles documentos sobre os quais alega um direito ou um dever de
impedir a inspecdo e aqueles que ja ndo se encontram sob 0 seu controlo e o que lhes
aconteceu. No entanto, estes documentos devem, ainda assim, constar da lista. Nos casos em
que a parte se opde a inspecdo, a descricao, apesar de ser obrigatoria, deve ser breve, tendo
o cuidado de ndo fornecer elementos sobre o seu contetdo, sob pena de pdr em causa a ratio
do préprio instituto que permite a oposicdo a inspecdo de determinados documentos*3,
conforma estudaremos infra.

Nos restantes documentos, a descricdo deve expor informacgdo sobre o seu
contetdo, sem, no entanto, ser uma copia resumida do mesmo. A informacao deve ser a
adequada para que a outra parte possa decidir se pretende, ou ndo, inspecionar o
documento.*3*

Para proceder a “standard disclosure” a parte deve preencher o formulario N265,
que esta dividido em trés sec¢Oes. Na primeira seccdo, a parte que procede a “disclosure”
indica os documentos que tem sob o seu controlo e dos quais ndo pretende impedir a

inspecdo. Na segunda seccdo séo indicados os documentos que estdo no seu controlo, mas

432 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 735
433 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 736-737
434 ZUCKERMAN, Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 737
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sobre os quais alega ter o direito ou dever de impedir a inspecdo. Na terceira sec¢do, sdo

indicados os documentos que a parte ja ndo tem sob o seu controlo*3®,

5.3. “Disclosure statement”

A Rule 31.10(5) das CPR estabelece que a lista de documentos a divulgar deve
incluir uma “disclosure statement”, ou seja, explica o paragrafo seguinte, uma declaracgéo
feita pela parte que esclarece qual a extensdo da busca levada a cabo para localizar os
documentos cuja divulgacao é necessaria e certifica que a parte entende o dever de proceder
a “disclosure” e que cumpriu esse dever o melhor que sabia e podia. Esta norma é
completada pelo paragrafo 4.2 da “Practice Direction 31A”, que determina que a parte deve,
ainda, declarar que a procura pelos documentos foi realizada de forma razoavel, dentro das
circunstancias concretas do caso**®, explicitando, no caso de néo ter procurado determinado
documento ou categoria de documentos, que documento ou documentos foram esses e
explicar o motivo de ndo os ter procurado. A declaracédo deve ainda dizer, quando aplicavel,
0s documentos, categorias de documentos ou partes dos documentos, sobre 0s quais a parte
alega um direito ou dever de obstar a inspecdo, identificar quais ja ndo estdo no controlo da
parte e 0 que lhes aconteceu, e identificar aqueles que a parte considera, perante as
especificidades do caso, que seria desproporcional permitir a inspecdo®?’.

Se a parte for uma pessoa coletiva, desta declaracdo deve constar também a
identificacdo da pessoa responsavel pela sua elaboracdo e os motivos pelos quais ela é
consideradaa pessoa adequada para a tarefa®3,

As partes podem acordar, por escrito, prescindir da “disclosure statement™3°,
podendo, também o tribunal proferir uma ordem com o mesmo contetido*4°.

Se uma pessoa elaborar, conscientemente, uma declaracéo falsa, ou provocar que
outra pessoa o faca, é responsavel perante o tribunal#4*,

Deve, também, ser usado o formulario N265 para proceder a elaboracdo da

“disclosure statement™ 442,

435 L OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 433

436 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 737
487 LOUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 433

438 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 727
439 Parte 31.10(8) das CPR

440 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 727
441 Rule 31.23 das CPR

442 1 OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 433
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5.4. O procedimento de divulgacéo de documentos

O procedimento que as partes devem seguir na divulgacdo de documentos encontra-
se regulado na Rule 31.5 das CPR, que distingue entre as a¢gdes “multi-track’*4 com excecéo
daquelas relativas a danos ndo patrimoniais***, cujo procedimento consta das Rules 31.5(3)
a (8) das CPR*%, e as restantes acdes, estando, neste caso, o procedimento previsto na Rule
31.5(1) das CPR.

443 No sistema civilistico inglés ha trés tipos de agoes: “Small-claims track”, que se aplicam a processos de
valor e complexidade reduzidos, com um valor maximo de £10,000; “Fast track”, que se aplicam a processos
de valor compreendido entre £10,000 e £25,000; ¢ “Multi-track”, que se aplicam a processos com valor superior
a£25,000 (https://www.citizensadvice.org.uk/Global/Migrated Documents/advisernet/04080403-ew-the-fast-
track-and-the-multi-track-in-the-civil-courts-pdf-8.pdf).

444 Rule 31.5(2) das CPR (““(2) Unless the court otherwise orders, paragraphs (3) to (8) apply to all multi-track
claims, other than those which include a claim for personal injuries.”).

445 «(3) Not less than 14 days before the first case management conference each party must file and serve a
report verified by a statement of truth, which —

(a) describesbriefly what documents exist or may exist that are or may be relevant to the mattersin issue in
the case;

(b) describes where and with whom those documents are or may be located;

(c) inthe case of electronic documents, describes how those documents are stored;

(d) estimates the broad range of coststhatcould beinvolvedin givingstandard disclosurein the case, including
the costs of searching for and disclosing any electronically stored documents ; and

(e) states which of the directionsunder paragraphs (7) or (8) are to be sought.

(4) In caseswhere the Electronic Documents Questionnaire has been exchanged, the Questionnaire should be
filed with the report required by paragraph (3).

(5) Not less than seven days before the first case management conference, and on any other occasion as the
courtmay direct, the parties must,atameetingor by telephone, discuss and seek to agree a proposal in relation
to disclosure that meets the overriding ob jective.

(6) If—

(a) the parties agree proposals for the scope of disclosure; and

(b) the courtconsidersthat the proposals are appropriate in all the circumstances,

the court may approve them without a hearing and give directions in the terms proposed.

(7) At the firstor any subsequent case management conference, the court will decide, having regard to the
overriding objective and the need to limit disclosure to that which is necessary to deal with the case justly,
which of the following ordersto make in relation to disclosure —

(a) an order dispensing with disclosure;

(b) an order that a party disclose the documents on which it relies, and at the same time request any specific
disclosure it requires from any other party;

(c)anorderthatdirects,where practicable, the disclosure to be given by each party on anissue by issue basis;
(d)anorderthateach party disclose any documents which it is reasonable to suppose may contain information
which enables thatparty to advance its own case or to damage that of any other party, or which leads to an
enquiry which haseither of those consequences;

(e) an order that a party give standard disclosure;

(f) any other order in relation to disclosure that the court considers appropriate.

(8) The court may at any point give directions as to how disclosure is to be given, and in particular —

(a) what searchesare to be undertaken, of where, for what, in respect of which time periods and by whom and
the extentof any search for electronically stored documents;

(b) whether lists of documents are required;

(c) how and when the disclosure statement is to be given;

(d) in what format documents are to be disclosed (and whether any identification is required);

(e) whatis required in relation to documents that once existed a but no longer exist; and
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Relativamente as acGes excluidas da Rule 31.5(2) das CPR, quando o tribunal
ordena a divulgacdo de documentos esté a referir-se a “standard disclosure”. No entanto, o
tribunal pode limitar ou exclui por completo este instituto, como também as partes podem
acordar nesta limitacdo ou exclus&o*46.

Relativamente as acdes que entram no escopo da Rule 31.5(2), as quais,
consequentemente, sdo aplicaveis as Rules 31.5(3) a 31.5(8) das CPR, cada parte deve, até
catorze dias antes da primeira “case management conference”**’, apresentar um relatério
onde declare que documentos existem ou podem existir que sejam relevantes para a causa e
descreva onde estdo guardados esses documentos e, no caso de ndo estarem na posse da
parte, com quem estdo. Tratando-se de documentos eletrénicos, deve ser descritaa formade
armazenamento dos mesmos. Deve ainda ser apresentado o valor estimado de custos que a
“standard disclosure” acarretaria. Por Gltimo, a parte deve declarar se pretende requerer ao
tribunal a prolacéo de alguma ordem nos termos das Rules 31.5(7) e (8) das CPR.

ApoOs a apresentacdo destes relatorios, e até sete dias antes da primeira “case
management conference”, as partes devem reunir para discutir e acordar uma proposta que
determine a forma através da qual procederdo a divulgacdo dos documentos, tendo em
consideragdo, mais uma vez, os “overriding objectives#48, Esta proposta é apreciada pelo
tribunal e, se for considerada adequada, é aprovada e € por ela que se rege a divulgacdo de
documentos naquele caso especifico*4°.

Se, porém, as partes ndo acordarem na forma de divulgacdo dos documentos, o
tribunal pode decidir pela prolacdo de qualquer uma das ordens previstas na Rule 31.5(7)
das CPR.

Esta norma foi alterada em 2013, ap0s o relatério de Sir Rupert Jackson (“Review
of Civil Litigation Costs: Preliminary Report” (2008)) alertar que o aumento da
complexidade das questdes em litigio, conjugado com o crescente do volume de informacéao
digitalmente armazenada, provocaram uma exponenciacdo dos custos e da duragcdo dos
processos judiciais*®®, contrariamente aquilo que era pretendido com a as alteracdes

sistematicas levadas a cabo pela entrada em vigor das CPR.

(f) whether disclosure shall take place in stages.” (Rule 31.5(2) a (8) das CPR)

446 Rule 31.5(1) das CPR

447 Numa comparacdo arcaica, equivale a audiéncia préviado sistemaprocessual civil portugués.
448 Rule 31.5(5) das CPR

449 Rule 31.5(6) das CPR

450 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 720
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O objetivo das CPR, nomeadamente das alteracfes realizadas em 2013, é atingir
um compromisso adequado entre a necessidade de assegurar 0 acesso das partes a todas as
provas relevantes, permitindo assima descoberta da verdade, e, por outro lado, a necessidade
de evitar procedimentos que desperdicem recursos judiciais desnecessariamente. No entanto,
existe uma relagdo de conflituosidade entre estas necessidades, pelo que é essencial um
constante equilibrio entre elas. E por isso que o juiz possui a discricionariedade para adaptar
o objeto do “disclosure” em cada caso concreto, podendo aumentar ou diminuir o seu
ambito. Esta discricionariedade deve, no entanto, ser exercida de acordo com os “overriding
objectives™*!, com as especificidades do caso e com a vontade das partes. O objetivo é que
o tribunal, em conjunto com as partes, determine o melhor método para proceder a
divulgacéo dos documentos relevantes 4°2.

O exercicio deste poder discricionario deve partir sempre do principio de que,
embora sujeito a algumas excecdes e limitacdes, as partes devem ter acesso a todos 0s
documentos relevantes. Qualquer decisdo do tribunal limitativa deste principio deve ser
acompanhada da devida justificacdo e deve limitar-se ao minimo necessario. No entanto, a
divulgacéo de todos os documentos relevantes ndo deve ocorrer quando 0s seus custos e
duracéo forem desproporcionais, tendo em conta o seu interesse para 0 processo.*°3

A insisténcia na cooperacdo das partes corresponde a uma concretizacdo dos
“overriding objectives”, uma vez que previne atrasos processuais desnecessarios e litigios
periféricos relativos ao modo de proceder a divulgacao de documentos, que s&o comuns nas
acBes mais complexas e de valor mais elevado.**

A parte a quem foram divulgados os documentos pode considerar que a “standard
disclosure” ndo é adequada ao caso concreto, que certos documentos ou categorias de
documentos que deviam ter sido divulgados ndo o foram ou que a parte ndo procedeu a uma
procuraadequada dos documentos*>°. Nestes casos, a parte pode pedir ao tribunal que ordene
uma divulgacdo especifica, ao abrigo da Rule 31.12. Segundo estaregra, o tribunal pode, por
sua iniciativa ou a pedido de uma das partes, ordenar a divulgagdo de um documento

especificoou a sua procura, devendo a parte divulgar qualquer documento encontrado.

451 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 721-722
452 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 725

453 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 722

454 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 725

455 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 434
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Antes de enderecar o pedido ao tribunal, o requerente deve solicitara outra parte a
divulgacdo voluntaria do documento pretendido. Sé perante esta recusa € que o requerente
deve recorrer ao tribunal. O pedido deve ser acompanho de provas que sustentem a alegacéo
de que ndo foi divulgado um documento que devia ter sido ou de que a “standard disclosure”
ndo é adequada aquele caso concreto, de forma a convencer o tribunal de que aquela ordem
nado se traduzira numa “fishing expedition™4%,

Importa notar que, uma ordem de divulgacdo ou inspecdo especifica de um ou
varios documentos ndo significa, necessariamente, uma ordem para proceder a uma
divulgacdo diferente da previstana Rule 31.10 (“standard disclosure™). O objetivo é permitir
ao tribunal lidar com problemas especificos que possam surgir#®’.

O pedido dirigido ao tribunal deve ser adequadamente fundamentado, devendo
detalhar, nomeadamente, qual a ordem especifica que a parte pretende que o tribunal profira,
bem como a razédo pelaqual a parte considera que a divulgacéo ja realizada nao é satisfatdria
e quais as razdes que levam a considerar que a ordem requerida permitira obter resultados
diferentes e mais adequados a solugéo do litigio em causa, tal como é previsto no paragrafo
5 das “Practice Direction 31A”. O pedido pode, em certos casos, ser acompanhado por
provas. Para decidir sobre um requerimento de divulgacdo especifica de documentos, o
tribunal deve ter em conta os “overriding objectives”, nomeadamente, o principio da

proporcionalidade®°e.

5.5. Direito de inspe¢ao dos documentos divulgados

O procedimento através do qual as partes acedem aos documentos relevantes da
outra partes, apesar de ser elencado legalmente como “disclosure”, ¢, na verdade, composto
por dois momentos distintos: em primeiro lugar ocorre a “disclosure”, em sentido estrito,
que se traduz nasimples declaracdo se determinado documento existe ou existiu; em segundo
lugar, ocorre a “inspection”, onde a parte a quem determinado documento foi divulgado tem
direitoa inspeciona-10%°°.

Segundo a Rule 31.3, a parte a quem certo documento foi divulgado tem o direito

de inspecionar esse documento. A Rule 31.15 estabelece que se a parte pretender exercer o

456 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 435

457 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 738
458 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 738
459 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 723
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seu direito de inspecdo, deve dirigir a outra parte um pedido para efetivar esse direito, que
deve ser deferido no prazo de sete dias. A parte com direito de inspecéo pode preferir receber
copias dos documentos, em vez de os inspecionar, ou preferir inspeciona-los e mesmo assim
receber copias. A parte que detém os documentos deve providenciar as copias a outra parte,
num prazo de sete dias, desde que esta Ultima se disponibilize para proceder ao seu
pagamento.

Nos termos das alineas do primeiro paragrafo da Rule 31.3, ndo existe direito de
inspecado se o documento ja ndo estiver sob o controlo da parte, segundo a definicdo da Rule
31.8 das CPR, ou se esta alegar ter o direito ou o dever de impedir essa inspec¢ao. O segundo
paragrafo daquela norma acrescenta outro desvio a regra do paragrafo anterior: quando a
parte sujeita ao dever de “disclosure” considerar que € desproporcional, perante o conflito
em questao, permitir a inspec¢do de um documento ou conjunto de documentos divulgados
no seio da “standard disclosure”, ndo é obrigada a permitir a sua inspecédo, mas deve declarar
na “disclosure statement que ndo a permitiu por considerar tal inspecéo desproporcional.

Segundo a Rule 31.14, a parte tem o direito a inspecionar os documentos que,
mesmo sem lhe terem sido formalmente divulgados, sejam mencionados no processo. Por
“mencionados” ndo se entende a mera referéncia, mas antes a sua meng¢do especifica e
determinada®®®, ndo estando sujeito a este direito um documento cuja existéncia se pode,
apenas, inferir.46%,

A Rule 31.3(2) permite que as partes obstem a inspecdo de determinado ou
determinados documentos, com base no argumento de que tal inspecdo seria
desproporcional. Esta norma aplica-se, sobretudo, a casos onde existe um elevado volume
de documentos a divulgar e permitir a inspecdo de todos eles revelar-se-ia demasiado
demorado e dispendioso, considerando as especificidades do caso. O fundamento desta

previsdo legislativa encontra-se no “overriding objective” previsto na Rule 1.1(2)(c) das

460 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 436
461 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 731-732
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CPR que prevé que todo o processo judicial deve assentar no principio da
proporcionalidade*6? 463,

A parte interessada deve expor na sua declaracdo de divulgacdo que ndo permitea
inspecdo de determinados documentos por tal inspecdo se revelar desproporcional 464, sem
necessitar de autorizacdo do tribunal. E a parte que pretende inspecionar os documentos que,
perante esta posicdo, tem que dirigir um requerimento ao tribunal para este determinar a
inspecdo daqueles documentos, conforme é estipulado no paragrafo 6.1 da “Practice
Directions 31A”. Este requerimento deve indicar as razdes pelas quais o requerente considera
ser importante a inspecéo de tal documento®®®.

Quando uma parte alegar que considera que permitir a inspecdo de um documento
ou de uma categoria de documentos se revela desproporcional, tendo em conta as
particularidades do caso, o tribunal pode, por sua iniciativa ou a pedido da parte contréria,
ordenar a inspecdo daquele documento especifico*6®.

Perante a recusa injustificada de uma parte em divulgar um documento ou facilitar
a sua inspecao, o tribunal tem ao seu dispor varias san¢des de incentivo ao cumprimento dos

deveres das partes.*®’

5.6. Utilizac&o dos documentos divulgados
O principio geral nesta matéria, previstona Rule 31.22 das CPR?*%8, é que a parte a

quem foi divulgado determinado documento, s6 pode usar esse documento, ou 0 Seu

462 A importancia do principio da proporcionalidade na aplicacdo do instituto da disclosure foi afirmada no
caso Simba-tolav Elizabeth Fry Hostel. A autoraalegavater sido vitima de discriminagéo racial por parte dos
outros hdspedes daquele hostel. Ela pediu ao tribunal que ordenasse a divulgacédo do livro que continha as
informacdes de todos 0s hospedes. O tribunal recusou este pedido, dizendo que ja tinham sido divulgados
documentos que relatavam os factos ocorridose que o livro com as informagdes pessoais dos hdspedes ndo
acrescentarianenhuma informacéo relevante. O Court of Appeal confirmou esta decisdo justificando-a com
recurso ao principioda proporcionalidade: como o documento ndoiriatransmitir a autora nenhuma informagéo
adicional, seria desproporcional, no caso, o tribunal ordenar a divulgagéo de um documento que em grande
parte reproduzia aspetos j& mencionados noutros documentos divulgados (LOUGHLIN, Paula; GERLIS,
Stephen; Civil Procedure, 425-426).

463 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 737

464 Rule 31.3(2)(b) dasCPR

465 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 738

466 Rule 31.12 das CPR

467 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 731

468 Esta norma néo se aplica aos documentos divulgados no 4mbito de um “pre-action protocol”. No entanto,
0s protocolos pretendem incentivar a troca livre e antecipada de documentos que seriam, posteriormente,
divulgados. Se os protocolos cairem fora dessa prote¢do, as partes podem sentir-se retraidas a divulgar certos
documentos, sem a garantia de que 0os mesmos néo serdo usados para fins diferentes daqueles que a sua
divulgacdo previu. Apesar de ndo se poder aplicara Rule 31 das CPR aos “pre-action protocols”, deve
entender-se que a divulgacdo de documentos ao abrigo dos protocolos carece de igual protegdo e que é
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contelido, naquele processo em concreto®®®. Esta regra aplica-se a todos os documentos
divulgados no decorrer de um processo, tendo sido eles divulgados por uma parte ou por um
terceiro*7°,

Esta regra pretende proteger a parte que divulgou os documentos, procurando
garantir que a contraparte ndo desvirtuao seu uso*’*.

No entanto, as alineas da Rule 31.22(1) preveem algumas excecdes. A partea quem
foi divulgado um documento pode utiliza-lo fora daquele processo (a) quando o documento
for lido ou referido numa audiéncia publica; (b) quando o tribunal autorize a utiliza¢do do
documento para um fim diferente do legalmente previsto; (c) quando seja dada autorizacgao
pela parte que divulgou o documento e pela pessoa a quem este pertence*’2,

Apesar das excecdes previstas no primeiro paragrafo desta regra, o tribunal pode, a
pedido de uma das partes ou da pessoa a quem o documento pertenca, proibir o uso fora do
processo de um documento divulgado, mesmo que ele tenha sido lido em tribunal ou referido
numaaudiéncia publica*’®. No entanto, considerando que a regra é a publicidade do processo
judicial e de todos os documentos lidos ou referidos em tribunal, o requerimento deve ser
bem fundamentando, explicando as razdes pelas quais a parte ou o possuidor do documento
sera prejudicadacom a sua publicitagdo®’.

Apesar de as CPR proibirem o uso de documentos para efeitos que ndo aqueles para
os quais foram divulgados, elas atribuem também discricionariedade ao tribunal para
levantar essa proibicdo. Assim, como ja foi referido, a Rule 31.22(1)(b) das CPR permite ao
tribunal autorizar a utilizacdo dos documentos fora do processo em que eles foram
divulgados, mesmo quando eles ndo foram colocados no dominio pablico através da Rule
31.22(1)(a) das CPR*™®,

O requerimento ao tribunal para utilizacdo dos documentos divulgados fora daquele

processo deve ser feito antes da utilizagcdo dos mesmos para fins ndo autorizados pelalei, no

aconselhavel as partes assinarem acordos de confidencialidade antes de iniciarem o cumprimento dos
protocolos (ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 782-783).

469 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 266

470 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 782

471 IM, Mark; “A guide to the litigation process”, 10

472 Rule 31.22(1) dasCPR

473 Rule 31.22(2) e (3) das CPR

474 LOUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 430

475 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 786

104



entanto, o tribunal tem poder para autorizar retrospetivamente a utilizacdo daqueles
documentos fora da acdo em que eles foram divulgados®*7®.

A regra geral de proibicéo da utilizacdo dos documentos fora do processo em que
os mesmos foram divulgados nao é consensual, sendo, até, bastante criticada. De facto, €
sugerido que a estipulacéo legal deveria ser de forma inversa: a utiliza¢cdo de documentos
fora do processo onde foram obtidos deveria ser livremente permitida, exceto se o tribunal
o proibisse, tal como acontece no sistemaamericano*’’.

As CPR contém, também, regras expressas quanto ao uso de documentos que ndo
foram divulgados. A Rule 31.21 prevé que a parte que ndo divulgar um documento ou ndo
permitir a sua inspecdo ndo pode fundamentar a sua pretensdo nesse documento sem a
autorizacdo do tribunal. Esta regra tem por base o principio segundo o qual uma parte ndo
pode utilizar determinada prova sem dar um adequado e antecipado conhecimento da mesma
a parte contraria®’®,

Apesar da proibicao constante daquela norma, a parte final da mesma permite que
o tribunal autorize a parte, excecionalmente e em casos concretos, a basear a sua pretenséo
no documento que ndo divulgou ou cuja inspe¢do ndo permitiu. Estadeve ser uma opcéo de
ultima ratio, devendo o tribunal procurar outras medidas, menos gravosas, como divulgar e
permitir a inspecdo de dado documento apenas ao mandatario da outra parte. Em qualquer
caso, a permissédo do tribunal auma das partes parando divulgar documentos ou ndo permitir
a sua inspecdo, ndo pode, nunca, pér em causa o direito da outra parte se defender ou

apresentar a sua pretensdo®’®.

5.7. Documentos privilegiados

Alguns dos documentos sujeitos ao dever de divulgacdo podem, no entanto, ser
privilegiados. O Glossario, que é parte integrante das CPR, adianta a seguinte definicédo de
privilégio: “right of a party to refuse to disclose a document ou produce a document or

refuse to answer questions on the ground of some special interest recognise by law*4e°,

476 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 786

471 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 790

478 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 733

479 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 733

480 Privilégio é o direito que uma parte tem de se recusar a divulgar determinado documento ou produzir
determinado documento ou recusar-se a responder a questdes com base em interesses legalmente protegidos.
(traducdo livre da autora)
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Os documentos privilegiados, apesar de terem de ser indicados na lista de
“disclosure”, ndo estdo sujeitos ao direito de inspe¢do*®?, consubstanciando-lhe excecdes*®?.
O ordenamento juridico inglés concede ao detentor do privilégio imunidade contra a
prestacdo compulsoriade informagcdo, em qualquer fase do processo*es.

Por vezes, a parte pode alegar que apenas uma parte do documento é privilegiado
ou que apenas uma parte do documento € relevante para a “disclosure”. Nestes casos, a parte
privilegiada ou a parte irrelevante pode ser “apagada” dos documentos para a inspe¢ao*®.

Os privilégios reconhecidos e que podem ser alegados pelas partes para impedir a
inspecdo de documentos sdo: “public interest immunity”; “without prejudice
communications”; “legal professional privilege”, que se divide em dois tipos de privilégio —

“legal advice privilege” e “litigation privilege”; e “privilege against self-incrimination”.

5.7.1. Documentos confidenciais

Um documento ndo é privilegiado apenas por ser confidencial*3. Assim, o dever
de divulgacdo de documentos estende-se aqueles documentos que, embora confidenciais,
ndo sdo abrangidos por nenhum dos privilégios legalmente reconhecidos*e.

Importa notar que confidencialidade e privilégio sdo conceitos diferentes. Nem
todas as relagcOes confidenciais sdo privilegiadas, como é o caso, por exemplo, das relacéo
médico-paciente. O privilégio pode ser visto como uma protecdo legal superior a
confidencialidade*®’.

As CPR revelam como principal preocupacdo garantir que a divulgacdo de
documentos ocorre de forma eficiente, respeitando o principio da proporcionalidade e 0s
demais “overriding objectives”. No entanto, o tribunal tem discricionariedade para limitar a
divulgacdo ou inspecdo de documentos para protecdo de outros interesses e direitos das
partes, nomeadamente relacionados com a confidencialidade e a privacidade, mas que nédo
sdo abrangidos por nenhum dos privilégios que permitem as partes obstar a divulgacdo ou

inspecdo daqueles documentos?e,

4811 IM, Mark; “A guide to the litigation process”, 10
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Destarte, por vezes, pode existir um conflito entre o interesse da administracdo da
justicaem ver os litigios resolvidos de acordo com todas as provas relevantes e interesses
privados das partes ou terceiros em proteger informacdes privadas ou confidenciais. Na
ponderacdo destes dois valores, o tribunal deve proceder a uma avalia¢do em duas fases,
partindo sempre do pressuposto de que ninguém tem o direito de obstar a divulgacéo ou
inspecdo de documentos por isso consubstanciar uma violagdo dos seus direitos de
privacidade ou confidencialidade*®®.

Assim, num primeiro momento o tribunal deve avaliar se a divulgacao e inspecao
daqueles documentos é necessaria para a justa resolucdo do litigio. Se, por exemplo, a
informacdo que se pretende obter através daqueles documentos for possivel alcancar sem
lesar aqueles direitos dos particulares, entdo ndo é necessariaa divulgagdo dos documentos.
Se, por outro lado, a divulgacéo e inspecdo dos documentos se revelar necessaria para a
obtencdo daquelainformacao, o tribunal deve ponderar a aplicacao de medidas que permitam
obter aquela informacéo sem violar a privacidade e a confidencialidade dos documentos,
nomeadamente, divulgando os documentos sem as partes confidenciaise irrelevantes parao
caso ou divulgando o documento numa audiéncia fechada*®®. O tribunal pode, também,
proceder a analise dos documentos em causa*®* ou pode determinar que a inspecédo se
restrinja a0 mandatario da parte ou a um perito independente*®>. Nos casos em que a
aplicacdo destas medidas ndo seja possivel, o tribunal deve ordenar a divulgacéo e inspecéao

do documento, independentemente da sua confidencialidade*®3,

5.7.2. “Public Interest immunity”

As partes podem obstar a divulgacdo ou inspec¢do de um documento, alegando que
a sua divulgacdo ou inspecdo prejudicaria o interesse puablico. Esta € uma razdo
primordialmente usada pelo Estado, no entanto, ela é permitida a qualquer pessoa*®*, parte
ou ndo parte. O tribunal pondera, no caso concreto, se as desvantagens da divulgacdo daquele

documento ou informacao para o interesse publico sdo superiores as desvantagens que a sua

489 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 743-744
490 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 744

491 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 439

492 DICKEY, Jennifer; Disclosure of documents in civil proceedings in England and Wales, 7
493 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 744

494 1 OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 438-439
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ndo divulgacdo tem na administracdo da justica. O tribunal pode, ainda, ordenar,
oficiosamente, que um documento ndo seja inspecionado*®®, com base neste privilégio.

A Rule 31.19 das CPR estabelece o procedimento a seguir para invocar a “public
interest immunity”, distinguindo entre o requerimento para impedir a divulga¢do do
documento e o requerimento para impedir a sua inspe¢do°®, uma vez que ao abrigo deste
privilégio pode ser requerida a ndo divulgacdo de um documento porque o seu simples
conhecimento pode ser prejudicial para o interesse publico. Uma ordem deste tipo deve
permanecer secreta, sob pena de comprometer toda a finalidade do instituto. Isto levanta
algumas questes relacionadas com o principio do contraditério que, por ndo serem objeto
do nosso estudo, ndo iremos explorar#®’,

A parte que pretende invocar este privilégio deve apresentar um requerimento junto
do tribunal, devidamente justificado e acompanhado das provas necessarias, conforme prevé
a Rule 31.19(7) das CPR, e, para lhe dar resposta, o tribunal pode considerar necessario

inspecionar o documento*®,

5.7.3. “Without Prejudice Communications”

Comunicagdes “without prejudice” sdo comunicac@es entre as partes de um litigio
com o objetivo de chegar a um acordo*®® e a sua confidencialidade é protegida nos termos
deste privilégio®®. As negociac@es levadas a cabo pelas partes com o objetivo de por termo
ou evitar um litigio podem ser expressa ou implicitamente privilegiadas®°..

Este privilégio surgiu como corolario do “overriding objective” de promocéo da
resolucdo dos litigios por acordo entre as partes. O seu objetivo é permitir as partes
negociarem entre si, sem receio de que o que se diga durante a negociacdo possa Ser,
posteriormente, utilizado em seu prejuizo®°?. Este privilégio assume-se, hoje, como uma das

traves-mestras do sistema inglés®3,
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Assim, deve ser assegurado as partes que as negociacdes que tém com a contraparte,
com vista a resolucdo convencional do litigio, ndo poderdo, posteriormente, ser utilizadas
em sua desvantagem. Pelo contrario, as partes devem poder falar abertamente sobre a
possibilidade de chegarem a acordo, os seus termos e condicdes®®*. Destarte, estas
negociacdes ndo podem ser usadas como provas e sdo consideradas comunicagdes
privilegiadas no &mbito da divulgacdo de documentos, mesmo apds a resolucao do litigio,
seja por acordo ou por julgamento®%.

A protecdo deste privilégio abrange aquelas comunicag6es que sdo declaradas pelas
partes como “without prejudice”, no entanto, qualquer comunicagao feita com o real objetivo
de dirimir o litigio através de um acordo esta automaticamente protegida, mesmo que aquela
denominacéo ndo seja expressamente utilizada e ainda que ndo seja apresentada nenhuma
proposta formal®%, exceto se o contrario for explicitamente determinado pelas partes. Por
outro lado, mesmo que as comunicagOes sejam identificadas pelas partes como “without
prejudice”, elas ndo sdo abrangidas por aquele privilégio se ndo foram realizadas com o real
objetivo de resolver o litigio através de um acordo®’’ ou se néo existir a real possibilidade
de vir a ser intentada uma acéo para resolucdo do litigio®%. No entanto, o tribunal ndo vai
procurar, no seio de comunicacdes levadas a cabo com o objetivo de atingir um acordo, quais
sdo efetivamente os fragmentos que se destinam a atingir o acordo e quais nao. O privilégio
estende-se a todas as comunicacdes.>°°.

Nao ¢é obrigatorio as partes negociarem através de comunicagdes ““without
prejudice”, caso em que as negociagdes serdo abertas, admissiveis como prova e t€ém que ser
divulgadas se cairem dentro do espectro de documentos relevantes®!?, no entanto deve ficar
claro para ambas as partes que estdo a negociar fora do ambito do privilégio®!?.

As comunicagdes trocadas entre as partes no cumprimento de um “pre-action

protocol” ndo sdo consideradas "without prejudice”®2. O mesmo ja ndo acontece se, apés
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512 Independentemente de, especificamenteem cada protocolo, ser determinado que as comunicagdes efetuadas
no ambito do seu cumprimento, ndo podem ser utilizadas como prova, como acontece no Ponto 3.9 do “Pre-
Action Protocol for the Resolution of Clinical Disputes ”, elas ndo integram o &mbito deste privilégio.
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cumpridas as etapas impostas pelo protocolo, as partes continuarem a negociar, caso em que
estaremos perante comunicagdes “without prejudice’>3,

Tambeém néo sdo consideradas privilegiadas as comunicag¢es onde um credito é
assumido e sdo negociadas condi¢Ges de pagamento do mesmo>'4,

O direito de renunciar a este privilégio pertence a todas as partes envolvidas nas
negociacoes, devendo a rendincia, para ser eficaz, ser consensual°t°. Arentnciatambém pode
ser inferidado comportamento das partes, quando este permita presumir a concordancia com
a divulgacéo das comunicagdes ou a sua utilizagdo como provas®,

Existem algumas excec¢des a este privilégio, no entanto, as partes apenas podem
utilizar as comunicagdes “without prejudice” no ambito de cada excec¢éo., continuando a sua
utilizacéo proibida para qualquer outro fim®’. No dmbito destas excecdes, as comunicacdes
sdo admissiveis como prova e podem estar afetadas pelo dever de “disclosure”, do qual ja
ndo se encontram protegidas®*é.

As comunicagdes “without prejudice” podem ser utilizadas, entre outras excegoes,
para: provar que foi celebrado um acordo e quais os termos desse acordo; provar que 0
acordo foi celebrado com base em informagdes fraudulentas ou sob coagéo; interpretar os
termos do acordo celebrado; justificar atrasos processuais®'®; demonstrar um claro abuso de

uma situacdo privilegiada®2°.

5.7.4. “Legal professional privilege”

Este privilégio é considerado um direito fundamental, ja ha muito consolidado no
sistemainglés, e que se retira, igualmente, do artigo 8° da Convencédo Europeia dos Direitos
do Homem. E um corolario necessario do direito de qualquer pessoa a obter conselhos

juridicos de um profissional®2L.
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Este privilégio traduz-se num direito fundamental constitucionalmente protegido na
Inglaterra e no Pais de Gales, uma vez que facilita o acesso a justica e ao direito, e a sua
protecéo é absoluta, ndo podendo ser afastada pelo tribunal®?2,

Nem todas as comunicacgdes entre cliente e advogado estdo abrangidas por este
privilégio, mas apenas aquelas que sdo feitas com determinado objetivo. Para determinar
esse objetivo é necessario distinguir entre “legal advice privilege" e “litigation privilege”. O
primeiro tipo de privilégio abrange as comunicag6es entre cliente e advogado com o objetivo
de obter aconselhamento juridico. O segundo tipo de privilégio abrange comunicacGes entre
o cliente ou 0 seu advogado e terceiros com o objetivo de preparar um procedimento judicial
que esteja pendente ou se preveja vir a existir®23,

Enquanto o “litigation privilege" deriva do direito fundamental a um processo
judicial justo, o “legal advice privilege” ¢ independente de qualquer processo judicial®?*.

O privilégio profissional juridico pode, assim, ser dividido em dois tipos: “legal

advice privilege” e “litigation privilege”.

5.7.4.1. “Legal advice privilege”

Este privilégio abrange as comunicagdes entre o cliente e o seu advogado que
tenham como principal objetivo obter aconselhamento juridico, mesmo quando ndo se prevé
uma situacdo de conflito. O fundamento deste privilégio € permitir a qualquer pessoa
consultar o seu advogado com a certeza de que o que Ihe revelar ndo pode ser divulgado sem
0 seu consentimento®2s.

Aqui é protegida a confidencialidade das comunicagdes entre o cliente e 0 seu
advogado®?®, correspondendo a protecédo da confidencialidade concedida em Portugal pelo
dever de segredo profissional consagrado no artigo 92.° do Estatuto da Ordem dos
Advogados, aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 09 de setembro, alterada pela Lei n.°
23/2020, de 06 de julho, apesar dos termos em que essa protecdo € concedida serem
diferentes.
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Uma parte ndo pode ser chamada a produzir prova, seja oral seja documental, que
exponha o conteddo das comunicacgdes, também aqui orais ou escritas, entre o clientee o seu
advogado, relativas ao contetido da lei ou a sua aplicacdo®?’. Nas palavras de Lord Taylor®2:
“Legal advice is not confined to telling the client the law; it must include advice as to what
should prudently and sensibly be done in the relevant legal context>2° 530,

Este privilégio, que nos EUA ¢é conhecido como “attorney-client privilege”, é o
mais importante dos varios privilégios reconhecidos pelo ordenamento juridico inglés e o
unico que confere uma protecdo total, uma vez que ndo pode ser afastado no exercicio dos
poderes discricionarios do tribunal e a sua vigéncia sé é interrompida se o seu detentor
renunciar ao privilégio, caso contrario, vigora eternamente 3!,

Para um aconselhamento juridico apropriado, é indispensavel que o cliente possa
partilhar todos os factos importantes com o seu advogado, sem o receio de que esses factos
sejam, posteriormente, divulgados ou utilizados contra si. Destarte, o “legal advice
privilege”, ao proteger as comunicagdes entre o cliente e o seu advogado, ¢ uma carateristica
essencial do Estado de Direito®3? e um principio fundamental do acesso ao direitoe a justica.

Se as comunicac@es abrangidas por este privilégio estivessem sujeitas ao dever de
divulgacdo de documentos, sempre que fossem relevantes para a resolucédo de um litigio,
existiriareceio, por parte dos clientes, de que, ao revelar informacdes confidenciais, privadas
e sensiveis ao seu advogado, essas informacdes fossem usadas contra si em tribunal ou que
fossem tornadas publicas, reduzindo, assim, a eficacia do aconselhamento juridico®33,

O “legal advice privilege” abrange, também, as informacdes e documentos
transferidos do cliente para o seu advogado, com o propdsito de obter aconselhamento
juridico que, estdo, consequentemente, excecionados do dever de divulgacdo em litigio,
ainda gque sejam relevantes para a sua resolucdo, nos mesmos termos em que O

aconselhamento dado pelo advogado ao cliente esta excecionado dessa divulgacdo®*.

527 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 275-276
528 No caso Balabel v Air India (1988).

529 Este privilégiondo esta limitado a indicacdo da lei, ele deve incluir aconselhamento sobre o que se deve,
prudente e sensivelmente, fazer perante o relevante contexto legal (traducéo livre da autora).

530 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 277

531 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 276

532 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 814

533 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 814

534 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 839
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Este privilégio abrange apenas comunicacgdes confidenciais. Se as comunicacdes
entre o cliente e o seu advogado sdo feitas na presenca de terceiros®®, elas ndo séo
consideradas confidenciais e, consequentemente, ndo sdo abrangidas pelo “Legal
Professional Privilege3¢,

Daqui retiram-se trés consequéncias: (1) um documento elaborado por um terceiro
ndo usufrui deste privilégio pelo simples facto de ter sido enviado pelo cliente ao seu
advogado, ainda que tenha sido preparado com o objetivo de obter aconselhamento juridico
junto daquele; (2) um documento preparado pelo cliente para enviar ao seu advogado com 0
objetivo de pedir aconselhamento juridico é privilegiado ainda que nunca tenha sido
efetivamente enviado; (3) um documento criado para outro objetivo ndo passa a ser
privilegiado pelo simples facto de ser enviado para o advogado, ainda que com o objetivo
de obter aconselhamento juridico®®’.

Este privilégio também abrange documentos que resultemdo trabalho do advogado,
se a sua analise permitir compreender qual o aconselhamento requerido e/ou prestado ou se

o documento contiver a avaliacdo e/ou analise legal efetuada pelo advogado®>8.

5.7.4.2. “Litigation privilege”

Este privilégio abrange as comunicagdes, incluindo-se aqui a criacdo de
documentos®3?, entre o cliente ou o seu advogado e terceiros, feitas com o principal objetivo
de preparar uma agédo que corre nos tribunaisou que é razoavelmente esperado que venha a
ser intentada, seja para obter conselhos juridicos, para obter informacao ou para obter provas
para o litigio. Os documentos s6 serdo privilegiados se se demonstrar que este era
efetivamente o principal objetivo das comunicagdes®*®. No caso de conflitos espectaveis,
deve existir, na alturaem que a comunicacdo é feita, uma real probabilidade de a acédo ser

intentada no futuro®*!, avaliada de forma objetiva®*2,

535 Note-se que, para este proposito, ndo sao considerados terceiros trabalhadores do cliente ou do advogado
que presenciem as comunicacdes no &mbito das suas funcdes laborais (ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on
Civil Procedure — Principles of Practice, 825).

536 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 825

537 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 839

538 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 278

539 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 289

540 LOUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 441

541 DICKEY, Jennifer; Disclosure of documents in civil proceedings in England and Wales, 9

542 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 818
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Estamos perante uma componente essencial do sistema judicial, uma vez que
permite a preparacdo de acdes com a seguranca de que aquele espaco de preparacdo é

protegido de todas as invasdes®*3.

5.7.4.3. Ambito de aplicacéo

Considerando o impacto que o “Legal Professional Privilege” tem na administragao
da justica, a sua valéncia constitucional e a sua génese no direito a um processo justo, este
privilégio traduz-se num direito fundamental com significativas implicacdes
constitucionais®*.

Importa fazer uma breve anotagdo relativamente ao ambito do “legal advice
privilege” e ao ambito do “litigation privilege”. Na verdade, estes dois ambitos ndo se
sobrepdem: o primeiro aplica-se a relagéo cliente-advogado, independentemente de existir
ou ndo umaacao presente ou espectavel; o segundo aplica-se ainformacdes exteriores aquela
relacdo, na preparacdo de uma acgdo existente ou espectavel>*,

Apesar das duas vertentes do “Legal Professional Privilege” terem diferentes
ambitos e diferentes justificagdes, elas partilham a mesma linha de raciocinio: cada pessoa
tem direito a comunicar de forma privadae segura com o seu advogado, seja com o objetivo

de obter aconselhamento juridico ou de preparar um processo judicial >4,

5.7.4.4. Renuncia ao privilégio

O “Legal Professional Privilege” ndo pode ser afastado através do exercicio dos
poderes de gestdo discricionariado juiz, pelo que a Unica forma de ser afastado é através da
renuncia do cliente.

Se o cliente renunciar ao privilégio, deixa de poder obstar a divulgacao e inspe¢do
dos documentos abrangidos. Uma vez feita a renuncia e divulgados os documentos, o
privilégio perde-se para sempre e ndo pode ser restituido®’. Ademais, a renlincia ao
privilégio é feita sobre a totalidade de um documento, ndo podendo o cliente escolher que

partes divulga e sobre que partes invoca o privilégio®#.

543 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 815
544 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 817
545 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 291
546 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 819
547 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 857
548 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 862
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O privilégio pertence ao cliente e ndo ao advogado ou ao terceiro envolvido, o que
significa que as informacdes e os documentos abrangidos por este privilégio ndo podem ser
divulgados sem o consentimento do cliente. A regra é que uma comunicacao privilegiada
mantém o seu privilégio, mesmo depois da morte do cliente®4°. Isto significa que a rentincia
ao privilégio sé pode ser feitapelo cliente.

Descrever um documento como privilegiado, com base no “Legal Professional
Privilege”, nao torna esse documento, automaticamente, privilegiado. Na perspetiva
contraria, também a falta de descri¢cdo do documento como privilegiado ndo afasta a sua
classificagdo como tal. Na verdade, € o tribunal que determina, objetivamente, se 0
documento em questdo é ou ndo privilegiado nos termos do “Legal Professional

Privilege®°,

5.7.5. “Privilege Against Self-incrimination”

Ninguém pode ser obrigado a responder a questdes ou prestar informacdes, se as
respostas ou informacgOes prestadas foram suscetiveis de o incriminar, a ele ou ao seu
cbnjuge, pela pratica de um crime ou de uma contraordenacdo. Este privilégio tem especial
relevanciano depoimento de testemunhas®®!.

O privilégio deve ser invocado no momento em que as questdes sao colocadas ou a
informacdo é solicitada. No entanto, se as questdes forem respondidas ou as informagoes
prestadas, sem qualquer objecdo, passam a ser admissiveis®®2.

Quando invoca o privilégio, a pessoa abrangida deve convencer o tribunal de que
existe um sério risco de vir a existir um processo penal ou contraordenacional®°2,

Este privilégiondo se aplica se a responsabilidade criminal surgir ao abrigo de uma
lei estrangeira®>* e ndo pode ser invocado para objetar a divulgacdo ou inspe¢do de

documentos®°°.

549 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 825

550 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 870

551 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 897

552 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 897

553 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 897-898

554 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 274-275
555 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 899
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5.7.6. Procedimento para impedir a inspecdo de um documento, com base num
privilégio

A parte que pretenda invocar um direito ou um dever de impedir a inspecdo de um
documento com base numa destas situacdes deve identificar o documento e qual a situagao
que Ihe permite impedir a inspecédo na lista de divulgagdo dos documentos ou, quando esta
ndo exista, numa declaracéo, por escrito, feita a outra parte°°.

Um pedido da parte sujeita ao dever de “disclosure” paraimpedir a inspecao de um
determinado documento, ao abrigo da Rule 31.19(5) das CPR, deve ser acompanho por
provas®’. Perante este pedido o tribunal pode ordenar que o documento em questdo seja
apresentado ao tribunal ou pode chamar qualquer pessoa, seja ou nao parte, a esclarecer o
tribunal sobre a questdo®8,

Este processo implicauma importante ponderagao: por um lado, aquele que invoca
o privilégio deve fornecer informagdes suficientes para convencer a outra parte e o tribunal
de que se trata de um documento privilegiado; por outro lado, a prestacao de informacdes
em excesso pode pbr em causa a confidencialidade do documento. Nesta ponderacdo, a
tendéncia dos tribunais é declarar o privilégio dos documentos mesmo com informacdes
limitadas®°,

O paragrafo Unico da Rule 31.20 diz-nos que se uma parte, por erro, permitir que
um documento privilegiado seja inspecionado, a parte contraria apenas o pode usar com a
permissdo do tribunal. O tribunal tem um poder discricionario paraintervir e permitir ou ndo
0 uso destes documentos. Isto deve ser avaliado a luz do caso concreto.

A Rule 31.20 das CPR néo se aplica aos casos em que a parte renunciou ao
privilégio, mas apenas aos casos em que o documento foi inadvertidamente divulgado,

apesar de a parte pretender invocar o privilégio para obstar a inspecédo daquele documento.55°

6. “Pre-action disclosure”
O instituto da “disclosure” pode ser aplicado antes da propria agdo ser proposta,
consubstanciando uma forma de antecipacdo probatéria, nomeadamente, da prova

documental. E o estudo desta aplicacdo especifica daquele instituto que verdadeiramente

556 Rule 31.19(3) dasCPR

557 Rule 31.19(7) das CPR

558 Rule 31.19(6) das CPR

559 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 870-871
560 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 797
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interessa para 0 nosso trabalho, no entanto esta seccao nunca poderia ser compreendida sem
0 estudo prévio e global do regime que rege a divulgacdo de documentos relevantes entre as
partes de uma acdo, no sistema processual civil inglés, que no fundo &, tambem, aplicavel,
com as devidas e necessarias adaptacOes, a “pre-action disclosure”.

A divulgacdo dos documentos relevantes antes da prépria acdo ser intentada é
denominada “pre-actiondisclosure” e é reguladana Rule 31.16 das CPR.

Normalmente, as partes s sdo obrigadas a divulgar os documentos relevantes
depois de o processo ser iniciado e serem apresentados os articulados, no entanto, em
determinadas circunstancias, pode ser pedido ao tribunal que ordene a divulgacao de certos
documentos, antes de a acéo ser proposta®®?,

A divulgacdo de documentos na fase pré-processual, para além de promover a
resolugdo dos litigios por acordo entre as partes, reduz os custos judiciais, uma vez que
permite a determinacdo antecipada das questfes controvertidas, expurgando o processo de
discussoes irrelevantes.552,

Este instituto faz parte um uma abordagem bastante tipica do sistema inglés: “cards
on the table approach”. Esta abordagem procura assegurar que as partes de um conflito
conhecem tdo bem e tdo cedo quanto possivel a pretensdo da outra parte, para que nenhuma
delas seja surpreendida ja no decurso da acd0°%3. O acesso aos documentos relevantes da
contraparte, 0 mais cedo possivel, permite que ambas as partes possam formar uma
perspetiva bem fundamentada sobre as hipoteses do seu caso, sobre a viabilidade de
prosseguir para juizo e sobre a possibilidade de chegar a um acordo antes de recorrer aos
tribunais®®4.

Existem, no entanto, desvantagens nesta divulgacao antecipada de documentos: por
um lado, existe o perigo da “fishing expedition”, onde as partes procuram motivos para
intentar uma acdo para a qual ndo tém, ainda, fundamentos concretos®®®; pode, também ser

posta em causa a legitima expectativa de terceiros manterem a confidencialidade de certos

561 | OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 448

562 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 247

563 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 719

564 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 757

565 No seio deste instituto existe umconflito entre procurar informacéorespeitante auma agdo ou procurar uma
causa para iniciar uma agéo. O intuito tradicional da “pre-action disclosure” ¢ ajudar as partes a densificar um
caso para o qual elas ja tém fundamentos para propor ou defender. O objetivo ndo é que a parte consiga
fundamentos para uma acéo que ndo conseguiria sem a “disclosure”. Este aproveitamento das partes para
procurar um motivo para propor uma acao é conhecido como “fishing expedition” (ZUCKERMAN, Adrian;
Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 758).
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documentos, seja para protegerem a sua prépria privacidade, seja para proteger a
confidencialidade devida a outras pessoas; por vezes, 0S custos do processo aumentam,
existindo o perigo de que 0s custos do processo se tornem desproporcionais por perversao
do instituto da “disclosure>®®,

Considera-se que, na maioria dos casos, as vantagens apresentadas por este instituto
se sobrepdem as desvantagens do mesmo.

Segundo a regra da Rule 31.16(3) das CPR®¢’, para que a “pre-action disclosure”
seja ordenada tém que estar preenchidas as seguintes condicGes: (a) o requerido é parte
provavel no futuro e eventual processo; (b) também o requerente é parte provavel no futuro
e eventual processo; (c) os documentos de que se pede a divulgacéo devem integrar 0 escopo
da “standard disclosure” do futuro e eventual processo; (d) a “pre-action disclosure” tem
que ter um de trés objetivos, no caso concreto: assegurar a justica na fase pré-processual,
ajudar a resolver o litigio sem recurso aos tribunais ou reduzir custos do processo.

A Ultima condi¢do envolve um juizo discricionario por parte do juiz, por isso €
importante que o requerimento para a “pre-action disclosure” seja elaborado com muito
cuidado e limitado ao estritamente necessario para que se possa demonstrar a idoneidade
daquele instituto, a fim de atingir pelo menos um daqueles objetivos®®8,

O despacho que ordena a “pre-action disclosure” deve especificar os documentos
ou classes de documentos cuja divulgacdo se determina e estabelecer a data da divulgacéo e
da inspecao dos documentos. O requerido deve indicar os documentos que ja ndo tem na sua
posse e 0 que lhes aconteceu e deve ainda dizer se tem um direito ou dever de obstar &
inspecdo de algum documento®®°.

Antes de apresentar o pedido junto do tribunal, o requerente deve abordar o
requerido, pedindo-lhe que proceda a divulgacéo voluntaria dos documentos. SO perante esta

recusa é que se deve recorrer ao tribunal. Note-se que, fora da “pre-action disclosure”, as

566 ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 247
567 «“(3) The court may make an order under thisrule only where—

(a) the respondentis likely to be a party to subsequent proceedings;

(b) the applicant is also likely to be a party to those proceedings;

(c) if proceedings had started, the respondent’s duty by way of standard disclosure, set outin rule 3 1.6, would
extend to the documents or classes of documents of which the applicant seeks disclosure; and

(d) disclosure before proceedings have started is desirable in orderto —

(i) dispose fairly of the anticipated proceedings;

(ii) assist the dispute to be resolved without proceedings; or

(iii) save costs.” (Rule 31.16(3) das CPR)

568 L OUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 448

569 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 758
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partes tém, ao abrigo dos “pre-action protocols” e das “practice directions” a eles relativas,
a obrigacdo de proceder a uma troca razoavel de informacdo e documentos relevantes para
0 caso e tentar evitar a necessidade de processo judicial. Alids, perante a recusa de
cumprimento de um protocolo ou das “practice directions on pre-action conduct and
protocols” ou perante um cumprimento incompleto ou defeituoso, e uma vez que estes
institutos ndo sdo, pelo menos na fase pré-processual, judicialmente controlados, a parte
contraria pode, como ja foi referido, requerer a “pre-action disclosure” para aceder aos
documentos em causa.

O Court of Appeal densificou condigdes exigidas na Rule 31.16(3) em dois casos
fundamentais: “Bermuda International Securities Ltd v KPMG” e “Black v Sumitomo™®>7°,

6.1. “Likely to be a party”

No caso “Black v Sumitomo” o tribunal considerou o significado da expresséo
“likely to be a party to subsequent proceedings”, presente na Rule 31.16(3) das CPR.

Importava definir se 0 que se exigia era a probabilidade de que a acdo fosse
intentada com aquelas partes ou se, pelo contrério, se exigia a probabilidade de aquelas serem
as partes na eventualidade (e ndo probabilidade) de a acdo ser intentada. Estava, também,
em discusséo, o significado da expressdo “likely”: significaria “mais provavel que ndo” ou
“poder ser’®"1?,

O tribunal ndo teve dificuldades em decidir que aquela expressdo exigia a
probabilidade de aquelas serem as partes num futuro e eventual processo e ndo a
probabilidade da agéo ser efetivamente intentada. Por outro lado, tribunal decidiu, ainda, que
“likely” significa “poder ser”®"2,

Assim, o requerente deve mostrar ao tribunal que ele e o requerido podem ser as

partes no processo futuro, se ele vier a ser iniciado. O tribunal superior inglés concluiu que

570 Este processo surgiu por conta de uma alegada manipulacdo do mercado do cobre no anos 90. O Autor era
um comerciante de cobre que alegava que as empresas Rés tinham conspirado paramanter os pre¢os do cobre
aniveis elevados, de forma artificial, através damonopolizacdo desse mercado e de condutas anticompetitivas.
O Autor requereu, junto do tribunal, uma ordem para que se procedesse a divulgacdo de varias classes de
documentos antes da propositura da acdo (ANDREWS, Neil; Andrews on Civil Processes — Court
Proceedings, Arbitration & Mediation, 248).

511 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 759

572 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 760
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isto seriasuficiente para garantir que a “pre-action disclosure” ndo seria ordenada contraum

uma pessoa que ndo seria provavel estar envolvida no processo®’3,

6.2. “Pre-action disclosure” limitada a “standard disclosure”

No caso “Bermuda International Securities Ltd v KPMG”, o tribunal concluiu que
a ordem para proceder & “pre-action disclosure” ndo pode impor uma obriga¢ao mais extensa
do que a imposta pela “standard disclosure>’4,

A “pre-action disclosure” s6 deve ser ordenada quando o tribunal tiver a certezade
que o documento do qual se requer a divulgagéo cairiano escopo da “standard disclosure”.
Para isso, o0 tribunal tem que saber qual serd a questdo em litigio no futuro e eventual
processo, ou seja, qual serd, provavelmente, o pedido do autor e a defesa do réu, pois s
assim pode saber quais os documentos que afetam ou sustentam cada uma das posi¢oes. Para
facilitar estatarefa, o pedido de “pre-action disclosure” deve ser acompanhado de uma cépia
das cartas trocadas entre o autor e o réu, antes da propositura da acéo, ao abrigo dos “pre-
action protocols” ou das “practice directions” a eles relativas. Isto permite também afastar

uma qualquer aparéncia de “fishing expedition” que possa incomodar o juiz®’.

6.3. “Desirability”

O tribunal deve ficar convencido que a “pre-action disclosure” é necessaria por,
pelo menos, uma de trés razdes: justica pré-processual; resolver a disputa sem recurso ao
tribunal; reduzir custos®’®.

No entanto, no caso “Bermuda International Securities Ltd v KPMG”, o Court of
Appeal concluiu que mesmo que a “pre-action disclosure” seja necessaria para cumprir um
daquelestrés objetivos, ela poderia, ainda assim, ser negada. Estamos aqui perante um poder
discricionario do juiz, que varia de acordo com a natureza de cada caso®’".

Ademais, o tribunal observou, no caso “Black v Sumitomo”, que para exercer a
discricionariedade o tribunal precisa de saber mais do que se aquelas condi¢des foram

cumpridas. Um dos aspetos a ter em consideracdo € saber se 0s custos da “pre-action

573 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 760
574 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 760
575 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 760
576 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 761
577 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 761
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disclosure” sdo justificados. Ainda no mesmo caso, o tribunal explicou que o exercicio da
discricionariedade depende, entre outras coisas, da natureza dos danos e da perda, da clareza
e identificacdo das questdes controvertidas, da natureza dos documentos, da existéncia de
um “pre-action protocol” aplicavel e da possibilidade de o requerente construir o seu caso
sem recorrer a este instituto excecional. O tribunal tem uma ampla flexibilidade para

ponderar estes aspetos®’8, recorrendo, novamente, ao principio da proporcionalidade.

7. Divulgacao de documentos por terceiros

No sistema inglés, a producdo antecipada da prova documental pode ocorrer,
também, quando a prova deva ser produzida por terceiros. E neste contexto que importa
estudar esta aplica¢ao do instituto da “disclosure”.

O tribunal pode, oficiosamente ou a pedido das partes, ordenar a um terceiro que
divulgue um documento especifico que tenha na sua posse, em termos semelhantes aqueles
em que pode ordenar o0 mesmo a uma das partes. A principal diferenca esta nas sancdes
aplicaveis por falta de acatamento da ordem, que sdo mais limitadas nas ordens proferidas
contra terceiros®’®.

O tribunal pode proferir essa ordem se estiverem preenchidas as condic¢Ges da Rule
31.17(3) da CPR: (a) os documentos sdo suscetiveis de sustentar a pretensdo do requerente
ou prejudicar a pretensdo da outra parte; (b) a divulgagdo desses documentos é necessaria
para que seja possivel a justaresolucdo do litigio ou para reduzir custos.

Estes requisitos sdo condi¢Bes necessarias para que o tribunal ordene a divulgacgéo
de documentos por parte de um terceiro, no entanto, quando eles estdo verificados, o tribunal
mantém a sua discricionariedade relativamente a prolacdo ou néo de tal ordem. Ou seja, 0
tribunal ndo pode proferir uma ordem de divulgacdo de documentos por um terceiros sem
que estejam preenchidos os requisitos da Rule 31.17(3) das CPR, mas quando estes requisitos
estdo preenchidos, o tribunal ndo é obrigado a proferir essa ordem®g°,

A decisdo final vai passar por uma ponderacgdo entre o interesse da parte requerente
em ter acesso aqueles documentos e o interesse do terceiro em proteger a sua privacidade,
bom como o interesse da administracdo da justica de resolver justamente os litigios com a

obtencgéo de todas as provas relevantes. No caso “Frankson v Home Office ”, no Court of

578 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 762
579 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 765
580 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 768
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Appeal, Scott Baker®®!, deixou bem claro que ordenar a divulgacéo de documentos por parte
de um terceiro é a excecao e ndo a regra, pelo que estas ordens ndo devem ser regularmente
proferidas®®?.

Quando confrontado com a alegacdo de privacidade ou confidencialidade, o
tribunal pode analisar o documento para determinar se a sua divulgagéo é ou ndo essencial
para a justa resolucdo do litigio. Também aqui, podem ser adotadas medidas intermédias,
como a divulgacdo limitada de um documento, ou a divulgacdo apenas perante algumas
pessoas®es,

Perante uma ordem de divulgacdo de documentos por parte de um terceiro, para
além de poderem ser alegada a confidencialidade e a privacidade dos mesmos, podem
também ser invocados os privilégios reconhecidos®84,

Se o tribunal aceder ao pedido do requerente, ao terceiro é exigido que proceda a
divulgacdo daqueles documentos como se fosse parte do processo, estando, por isso, sujeito
aos mesmos deveres e, no caso de incumprimento, a sangdes®®®.

Destarte, tal como a divulgacéo de documentos pelas partes, a divulgacao ordenada
a um terceiro pode implicar uma procura dos mesmos.

Um requerimento para a prolacdo de uma ordem de divulgacdo de documentos a
terceiros deve especificar os documentos dos quais se requer a divulgacéo (cfr. Rule 31.17(4)
das CPR). Tal como as partes, o terceiro deve identificar os documentos que ja ndo se
encontram sobre o seu poder e aqueles sobre os quais alega um direito ou dever de obstar a
inspecgéo. Estas obrigacdes devem constar da notificagdo que informada prolagéo da ordem
de divulgacéo de documentos®®.

Uma ordem ao abrigo da Rule 31.17 das CPR pode, também, ser requerida no
ambito da “pre-action disclosure”. Assim, se um terceiro estiver obrigado a apresentacdo de
determinado documento na acédo, a parte pode requerer a apresentacdo desse documento
antes da acdo ser intentada®®’. Devem, para isso, estar conjuntamente preenchidas as

condigOes da Rule 31.17(3) e da Rule 31.16(3), ambas das CPR. Neste caso, apesar da prova

581 Thomas Scott Gillespie Baker, juiz do Court of Appeal

582 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 771
583 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 772
584ZUCKERMAN, Adrian; Zuckerman on Civil Procedure — Principles of Practice, 770
585 LOUGHLIN, Paula; GERLIS, Stephen; Civil Procedure, 451

586 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 768
587 ZUCKERMAN, Adrian; Zuckermanon Civil Procedure — Principles of Practice, 721
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ser produzida por um terceiro, ela ndo deixa de ser produzida antecipadamente,
consubstanciando, por isso, um elemento importante no nosso estudo.

Em Portugal, o juiz também pode, a pedido da parte, intimar a parte contraria a
juntar aos autos determinado documento que tenha em sua posse, nos termos do artigo 432.°
do Cédigo de Processo Civil, podendo aplicar as san¢des previstas no artigo 433.° do mesmo
diploma perante a recusa do terceiroem apresentar os documentos requeridos.

No entanto, o regime previsto nos artigos 432.° e 433.° do Cddigo de Processo Civil
ndo permite a antecipacao desta prova, uma vez que a prova documental ndo entrano ambito

de aplicacdo dos artigos 419.° e 420.° do mesmo codigo.

Apos o estudo realizado sobre os institutos existentes nos sistemas brasileiro e
inglés relativos a antecipacédo da atividade probatéria, bem como das suas vantagens e
desvantagens, cabe, finalmente, analisar o que pode 0 nosso sistema processual civil daqui
aprender, apreciando criticamente o estado de arte em que 0 nosso ordenamento juridico se

encontra, bem como as diferencas inerentes as varias jurisdicdes aqui em estudo.
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Capitulo 111 — O futuro do instituto da producéo antecipada de prova em

Portugal: novos horizontes para o Cadigo de Processo Civil portugués

Analisdmos, até aqui, dois sistemas que tratam a antecipacdo da atividade
probatoria de forma completamente diferentes. No entanto, entre eles podemos encontrar
uma semelhanca: ambos reconhecem as vantagens que um conhecimento antecipado de
todos os factos relevantes para um litigio pode ter no processo judicial e até, ou sobretudo,
na prevencao do mesmo.

A verdade é que as solucdes estudadas partem de um mesmo problema: o
reconhecimento de que a justica civilista é lenta, demasiado lenta, e cara, demasiado cara,
muitas vezes conduzindo a resultados injustos.

Assim, também é verdade que ratio dos institutos estudados é a mesma: limitar o
recurso aos tribunais ao minimo necessario, incentivando a resolucdo extrajudicial de
litigios, e, nos casos em que o processo judicial ndo puder ser evitado, torna-lo eficiente e
econdémico, de formaa alcancar decisdes justas. Aqui, 0s meios alternativos de resolucéo de
litigios, nomeadamente os meios consensuais, como a mediagdo e a conciliacdo, assumem
um papel fulcral.

Entre nods, o recurso aos tribunais é encarado, pela maioria das pessoas, como a
Unica via possivel para a resolucdo de um conflito. Consequentemente, os tribunais sdo
diariamente inundados por processos judiciais, muitos deles injustificados, uma vez que
poderiam ser facil e economicamente dirimidos extrajudicialmente. Isto traduz-se num
aumento da duragéo dos processos e da ineficiénciado servico judicial, que ndo tendo meios
para responder a tantas interpelagdes, comecaa produzir cada vez mais decisdes desfasadas
com a justica.

Nas palavras de ANA CAROLINA VELOSO GOMES CARDOSO: “E
reconhecido que a pressao quantitativa sofrida pelos tribunaistem como contrapartida, de
forma necessaria, uma indesejavel degradacdo das condi¢fes de funcionamento dos
tribunais e uma sua proclamada ineficiéncia, existindo uma constante tenséao entre volume

processual, celeridade e qualidade.”>8,

588 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediagdo (civil e comercial) e celeridade processual —
propostas para dinamizacdo da mediacdo e da sua integracdo nos tribunais como meio de reducédo de
pendéncias”; Julgar, n.° 34, (janeiro a abril de 2018), Almedina, 36
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De facto, os tribunais estdo cada vez mais afastados das pessoas e da realidade®®®,
0 que se traduz na falta de confianca dos cidaddo na justica. Atualmente, a sistema judicial
ndo presta um servico adequado aos que a ele recorrem®%°, Podemos delimitar dois pontos
de partida para este problema. Por um lado, a obtencdo de uma decisdo judicial demora
demasiado tempo e é demasiado dispendiosa. Por outro lado, as normas juridicas sdo
demasiado técnicas, sendo impercetiveis para um ndo jurista e gerando decisdes que as
partes, por vezes, ndo conseguem compreender®°?,

Perante estes e outros problemas do sistema judicial, existe, cada vez mais, a
consciéncia de que é possivel recorrer a outras formas de resolver os litigios para além da
sentenca judicial — os meios extrajudiciais. Muitas vezes, é benéfico para as partes tentarem
negociar entre si, sozinhas ou com a ajuda de um terceiro, uma solugdo consensual para o
litigio, mais célere, maisecondmica, que se adeque as necessidades de todos os envolvidos 59
e que nao crie a sensacao de que uma parte € a vencedora e outra a vencida.

Este problema néo se verifica apenas em Portugal, tendo sido ja reconhecido pela
Unido Europeia a necessidade de desjudicializar os conflitos e promover o recurso a meios
alternativos de resolucdo de litigios. A conciliacdo destes meios alternativos com o sistema
judicial é essencial para o alcance de uma justica mais eficiente®%,

Estando, j&, conscientesda importancia que a antecipagéo da atividade probatoria,
nomeadamente para uma fase pré-processual, tem na promoc¢do do recurso a meios
alternativos de resolucdo de litigios e na consequente fluidez do sistema judicial, cumpre,
agora, analisar o ponto em que se encontra o instituto da produgéo antecipada de prova no
direito processual civil portugués, ingressando no seu estudo, apontando as suas vantagens
e discutindo as suas desvantagens, para assim podermos perceber que ensinamentos
devemos retirar dos sistemas estudados e qual o caminho que se clarificaa nossa frente.

No sistema portugués, a producédo antecipada de prova esta consagrada, de forma
limitada, nos artigos 419.° e 420.° do Cddigo de Processo Civil.

589 CARVALHO, Joana Campo; “Amediagdo e a conciliagdo nos conflitos civis e comerciais”; In: A mediacao
e a conciliagdo nos conflitos civise comerciais, Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Mediaca02019.pdf, 9 a 51

590 CARVALHO, Joana Campo; “A mediacio e a conciliagdo nos conflitos civis € comerciais”, 44

591 CARVALHO, Joana Campo; “A mediacio e a conciliagdo nos conflitos civis e comerciais™, 11

592 CARVALHO, Joana Campo; “A mediagio e a concilia¢do nos conflitos civis € comerciais”, 23

593 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediagdo (civil e comercial) e celeridade processual —
propostas para dinamizacdo da mediacdo e da sua integracdo nos tribunais como meio de reducéo de
pendéncias”, 36
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Segundo o artigo 419.°°°4, podem produzir-se antecipadamente, por receio fundado
de que a sua producdo se venha a tornar impossivel ou muito dificil, as provas pericial, por
depoimento ou por inspecéo. O artigo 420.°%°° consagra a aplicacéo processual da norma.

Como podemos comprovar, a producdo antecipada de prova é autorizada, no
sistema portugués, apenas para trés provas especifica: prova pericial, prova por inspecéo ou
prova por depoimento, seja testemunhal seja de parte®®®. Por outro lado, apenas é possivel
recorrer aeste instituto perante a verificacdo do requisito de urgéncia, que o interessado deve
alegar e provar. Este requisito de urgéncia deve consubstanciar uma de duas situagdes:
quando estejaem risco a “conservacdo da fonte da prova (impossibilidade)”*®” ou quando a
esteja em risco a “facilidade de produzir (grande dificuldade)°%. Perante uma destas
situagOes a prova pode ser produzida ainda antes da acdo ser proposta. Nestes casos, 0
requente deve, de forma sucinta, indicar o pedido que se prevé que venha a ser deduzido na
acdo principal, bem como os respetivos fundamentos®®°.

Isto revela um outro aspeto essencial do instituto da producéo antecipadade prova
no ordenamento juridico portugués: ele estd sempre associado a umaconcreta acdo, presente
ou futura, que é identificada pelo seu objeto e pelos seus intervenientes®%.

Apesar de ser exigido o periculum in mora, no nosso ordenamento juridico a
antecipacdo probatoria ndo assume natureza cautelar, mantendo a sua autonomia como um
incidente e ndo estando, por isso, sujeitaao regime dos procedimentos cautelares, que s6 se
aplica, por analogia, quando tal seja justificado. Nomeadamente, o requerente da antecipacdo
da producdo da prova nédo precisa de demonstrar o fumus boni iuris. Mesmo a prova do

“periculum in mora” ¢ menos exigente que nos procedimentos cautelares, uma vez que nao

594 “Havendo justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas pessoas ou a
verificacdo de certos factos por meio de pericia ou inspe¢do, pode o depoimento, a periciaou a inspecao
realizar-se antecipadamente e até antes de ser proposta a a¢do.” (artigo 419.° do Codigo de Processo Civil).
595 «1 - O requerente da provaantecipada justifica sumariamente a necessidade da antecipacédo, menciona
com precisdo os factos sobre que ha de recair e identifica as pessoas que hdo de ser ouvidas, quando se trate
de depoimento de parte ou de testemunhas.

2 - Quando se requeira a diligéncia antes de a acao ser proposta, indica-se sucintamente o pedido e 0s
fundamentos da demanda e identifica-se a pessoa contra quem se pretende fazer uso daprova, a fim de ela ser
notificada pessoalmente para os efeitos do artigo 415.%; se esta ndo puder ser notificada, é notificado o
Ministério Pablico, quando se trate de incertos ou de ausentes, ou um advogado nomeado pelo juiz, quando
se trate de ausentes em parte certa.” (artigo 420.° do Cddigo de Processo Civil).

596 | EBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel; Codigo de Processo Civil Anotado, 231
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é exigido um juizo de certeza, mas apenas de probabilidade ou verosimilhancado perigo da
impossibilidade ou dificuldade de producéo da prova no momento adequado®°t,

A antecipacdo da atividade probatoria, ndo tem, consequentemente, na jurisdi¢do
portuguesa, qualquer funcéo de pacificacdo de litigios, resolucdo extrajudicial dos mesmos
ou de promocéo da eficiénciae celeridade dos processos judiciais.

Na verdade, como foi ja referido, ndo existem no sistema portugués, incentivos a
troca de informacdo entre as partes antes da acdo ser intentada nos tribunais. Por outro lado,
todos os (poucos e insuficientes) mecanismos que existem no nosso ordenamento juridico
para o incentivo do recurso a meios alternativos de resolucdo de litigio ocorrem apenas
depois do processo ser iniciado juntos dos tribunais. Assim, ndo se impede a conflituosidade
inerente a propositura de uma acao, muitas vezes intensificada pelo decorrer do processo,
nem o entupimento dos nossos tribunais com agdes que poderiam e deveriam ser resolvidas
extrajudicialmente. Isto € inadmissivel num sistema onde a justica € ja tdo lenta e esta tdo
descredibilizada perante os seus utilizadores como acontece em Portugal.

A previsdo atual da antecipacdo da producédo de prova reproduz a versédo do antigo
Cddigo de Processo Civil portugués. A forma como este instituto € admitido no nosso
ordenamento juridico é, também, similar a previsdo do mesmo instituto na legislacao
brasileira anterior a 2015. No entanto, o legislador brasileiro atendeu ao apelo da doutrina,
consagrando um novo regime, e deixando para trds um sistema obsoleto e que ja ndo
correspondiaas necessidades do direito processual civil atual.

Parece-nos que Portugal ficou para trds nesta matéria, uma vez que manteve, em
2013, quase intocada, a previsdo constante do antigo Cédigo de Processo Civil relativa a
producdo antecipada de prova.

Os sistemas estudados ndo sdo perfeitos, sendo-lhes reconhecidas, entre outras, 0s
problemas e os defeitos ja expostos no corpo deste trabalho. No entanto, consideramos que,
globalmente pensados, as suas vantagens se sobrepdem suas desvantagens, e que 0 sistema
portugués poderia tirar aproveito dalguns aspetos destas solucdes.

No entanto, reconhecemos desde j&, que as diferencas entre os varios sistemas ndo
sdo, muitas vezes, ultrapassaveis, e que solucdes que apresentam bons resultados num
ordenamento juridico, podem ser desastrosas perante legislacdes diferentes. A absorcéo de

opcOes legislativas de outros paises deve sempre ter em conta as especificidades de cada

601 | EBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel; Codigo de Processo Civil Anotado, 231
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ordenamento, e 0s institutos devem ser adaptados as necessidades concretas de cada sistema
judicial. Ndo podemos olvidar que a cada ordenamento juridico vem associada uma
sociedade com uma mentalidade e uma cultura bastante acentuadas.

Consideramos que, apesar do esforco crescente por parte de alguns magistrados,
para incentivarem a resolugdo consensual do litigio, nomeadamente atraves de transacgdes
em audiéncia de julgamento, em Portugal, sdo apenas trés as &reas do direito em que o
recurso a meios alternativos de resolucéo de litigios € promovido e, de facto, aceite (por
vezes, de forma involuntaria) pelos utilizadores do sistema judicial: o direito da familia, o
direitodotrabalho e o direito do consumidor. Nas restantes areas, consideramos, temos ainda
um longo caminho a percorrer. De facto, no nosso ordenamento ndo temos, ainda, 0s meios
necessarios para incentivar e proporcionar aos cidaddos o recurso em massa a meios
alternativos de resolucdo de litigios ou, pelo menos, a solucéo consensual dos mesmaos.

Apesar disto, existem, na lei processual civil portuguesa, varias normas que
permitem incentivar as solucgdes consensuais de litigios. Particularmente, o artigo 594.°, que
prevé a tentativade conciliacdo judicial, a realizar na audiénciaprévia, e o artigo 273.°, que
consagra o poder do juiz remeter o processo para mediacao, suspendendo a instancia, ambos
do Cédigo de Processo Civil.

Relativamente ao mecanismo previsto no artigo 594.°, cumpre apontar trés raz6es
pelas quais este artigo ndo €, apesar da bondade da solucdo legislativa, eficiente: por um
lado, 0s nossos juizes ndao tém ainda uma cultura de resolucdo consensual de litigios que
permitaa aplicacdo cabal desta norma; por outro lado, porque a conciliagéo, judicial ou néo,
envolve um consideravel gasto de tempo, exigindo a audigdo atenta das partes, dos seus
problemas e das suas reivindicacdes, tempo que, devido ao excesso de trabalho, os juizes
portugueses nao possuem; por ultimo, ao juizes portugueses ndo tem formacao para atuar
como conciliadores, 0 que provoca que, mesmo quando este instituto seja aplicado, nem
sempre alcance os objetivos pretendidos®%2. Assim, muitas vezes, a tentativa de conciliagéo
traduz-se no mero questionamento as partes se existe possibilidade de acordo e, perante uma
resposta negativa, 0 processo segue 0s Seus termos.

A aplicacao do artigo 273.° debate-se, também ela, com a mentalidade tipicamente
conflitual dos juizes portugueses, e das proprias partes. Assim, nas poucas vezes que este

instituto é utilizado pelos juizes, a mediacao €, muitas vezes, rejeitada pelas partes, que ndo

602 CARVALHO, Joana Campo; “A mediagdo e a conciliagdo nos conflitos civis e comerciais”, 45-46
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confiam neste e noutros meios alternativos de resolucao de litigios, por considerarem que s
a sentenca judicial tem a capacidade de dirimir litigios.

A utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de litigios tem diversas vantagens,
algumas ja referidas, como a resolucdo extrajudicial de conflitos e a consequente libertacéo
dos tribunais de um nimero excessivo de processos desnecessarios, mas, sobretudo, ela tem
uma importante vertente de pacificagdo social, de que, muitas vezes, as decisdes judiciais
carecem. As decisdes judiciais, ao criarem dois polos antagonicos, através da ideia de uma
parte vencedora e outra vencida, de uma parte com razdo e uma parte sem razdo, muitas
vezes intensificam socialmente os litigios, ndo sendo possivel pacifica-los anivel relacional
e, consequentemente, frustrando-se o objetivo de alcangar a paz social%%.

Apesar das suas vantagens, existem varios motivos que justificam o reduzido
recurso da populagdo portuguesa aos meios alternativos de resolucdo de litigios. Por um
lado, existe uma justificacdo cultural: as pessoas tendem a considerar que, naquele litigio,
sdo as Unicas a terem razdo, e s6 uma sentenca judicial Ihes passara esse atestado. Isto reduz
as chances de colaboracdo e negociagéo entre as partes. Por outro lado, as pessoas procuram,
nos tribunais, uma funcdo punitivaou, até, vingativa, que os meios alternativos de resolucao
de litigios ndo tém e que colide diretamente com a sua funcédo de pacificacdo social. Por
ultimo, apesar da falta de credibilidade que o sistema judicial apresenta perante os cidadaos,
estes continuam a preferir ver os conflitos dirimidos pela decisdo de um juiz do que através
da negociagdo com a parte contraria®%.

Importa, também, notar que as politicas legislativas, tendencialmente, se centram
na quantidade de litigios dirimidos pelos tribunais e ndo na sua qualidade. Assim, 0s meios
alternativos de resolucdo de litigios, que poderiam, ndo s6 melhorar a qualidade da resolugédo
de conflitos, como libertar os tribunais de processos desnecessarios, sdo esquecidos pelo
legislador e pelo préprio sistema judicial, ndo sendo prosseguida a devida divulgacédo e

promocdo dos mesmo e das suas benesses®%.

603 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediagdo (civil e comercial) e celeridade processual —
propostas para dinamizagdo da mediacdo e da sua integragdo nos tribunais como meio de reducéo de
pendéncias”, 40-41

604 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediag¢éo (civil e comercial) e celeridade processual —
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pendéncias”, 41-42
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Por ultimo, os proprios advogados desincentivam, ou, pelo menos, ndo incentivam
as partes arecorrer aos meios extrajudiciais de resolucéo de litigios. Com receio de perderem
clientes ou verem 0s seus honorarios reduzidos, estes profissionais, que deveriam ser 0s
primeiros — por serem, muitas vezes, o primeiro contacto com o sistemade justica— a expor
aos seus clientes as vantagens do recurso a meios alternativos de resolucdo de litigios, e
promover a sua utilizagéo, acabam, muitas vezes, por serem 0s primeiros a colocar entraves
a mobilizacdo daqueles mecanismos. Este receio €, contudo, irrazoavel, uma vez que 0s
meios alternativos de resolucao de litigio permitiriam aos seus clientes uma resolucdo mais
célere e mais satisfatoria dos seus conflitos, traduzindo-se em boa publicidade para o
advogado e, consequentemente, em mais clientes®°®. Este fator revela o desconhecimento do
que sdo os meios alternativos de resolucdo de litigios e quais as suas vantagens por parte dos
proprios advogados. Por outro lado, os advogados insistem, muitas vezes no clima conflitual,
porgue existe a cultura de que as a¢fes devem ser ganhas em tribunal.

Um fator que ndo deve ser ignorado é a personalidade bélica e aguerrida dos
portugueses, enquanto povo latino®®’, que é transversal, na maior parte dos casos, as partes,
aos advogados, e ao proprio juiz. Quanto a isto dizemos apenas que se, por um lado,
compreendemos o sentimento de revolta das partes, que estdo a discutir, muitas vezes, um
assunto da sua esfera privada, por outro, repugnamos esta atitude nos mandatarios e,
principalmente, nos juizes, que deveriam assumir um papel de racionalidade acrescida,
contrariando o impeto de vinganca das partes.

Nas palavras de MIGUEL MESQUITA: “O processo € um campo conflitual, pois
na sua origem encontra-se, na esmagadora maioria das situacfes, um litigio. Mas o
processo, especialmente nos casos em que as partes se encontram representadas por
advogados, ndo tem de ser ou ndo deve ser um campo conflituoso ou de «guerra aberta,
como se de um duelo se tratasse. Pelo contréario, o processo moderno tem de ser mais
dialogado, mais virado para a descoberta da verdade, sob pena de poder constituir, com

frequéncia, fonte de decisdes injustas.”%%8,

606 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediagdo (civil e comercial) e celeridade processual —
propostas para dinamizacdo da mediacdo e da sua integracdo nos tribunais como meio de redugéo de
pendéncias”, 52
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Assim, apesar de todas as vantagens invocadas acerca dos meios alternativos de
resolucdo de litigios, o sistema portugués tem falhado redondamente na sua divulgacéo e
promocao, sendo que todos 0s incentivos que existem ao recurso a estes meios ocorrem ja
no seio de uma acdo judicial, frustrando, de inicio, um dos objetivos do recurso a estes
mecanismos: evitar o proprio processo.

Cumpre, ainda, referir que, apesar de muitas acGes judiciais terminarem em
transacao, isto ndo beneficia o sistema em termos de celeridade ou qualidade das decisdes,
uma vez que estes acordos sdo atingidos, a maior parte das vezes, na audiéncia de
julgamento. Ou seja, 0 juiz ja conduziu o processo praticamente na totalidade, despendendo
desnecessariamente tempo e recursos do tribunal, num litigio que, pelos vistos, poderia ter
sido resolvido de forma muito mais rapida através do recurso a meios alternativos®%.

No que toca & mudanca de mentalidades estamos ainda muito longe da linha da
meta, uma vez que em Portugal existe, ainda, na nossa opinido, uma postura de
conflituosidade intrinseca e estrutural, que € transversal as partes, advogados e magistrados.
Por c4, continuaa considerar-se que que todos os conflitos tém que ser dirimidos em tribunal,
por um juiz de direito e que s6 uma das partes pode sair vencedora.

Perante este cenario, 0 que podemos aprender com 0s sistemas estudados neste
trabalho?

O sistemabrasileiro reconhece, desde 2015, o direito autbnomo a prova, que, Como
J& vimos, atribui aos utilizadores do sistema judiciario a possibilidade de produzir qualquer
prova, independentemente de qualquer processo judicial presente ou futuro. Parece-nos que
foi neste sistema que foi dado o “passo de gigante” naquilo que & prova no processo civil
concerne. Um passo, talvez, grande demais.

Cremos que a consagracdo de um direito autbnomo a prova, cComo ocorre no sistema
brasileiro, pode ser excessivo. Se, por um lado, concordamos com a consagracdo da
producdo antecipada da prova por motivos de urgéncia (como, de resto, ja é consagrada em
Portugal), ou para evitar a propositurade uma agdo, uma vez que as partes, mais conscientes
da sua posi¢édo processual, bem como da posicao da parte contraria, quando ndo desistam do
processo, por concluirem pela falta de fundamento, sempre estardo mais disponiveis para

negociar e alcancar um acordo justo e benéfico para ambas as partes, por outro lado,

603 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediagdo (civil e comercial) e celeridade processual —
propostas para dinamizacdo da mediacdo e da sua integragdo nos tribunais como meio de reducdo de
pendéncias”, 58
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considerarmos que permitir a producdo antecipada de qualquer prova, independentemente
de qualquer processo presente ou futuro, traria mais desvantagens do que vantagens.

Somos da opinido que a producdo antecipada de prova deve ser consagrada tendo
em vista aquelas duas finalidades (evitar o perecimento de uma prova ou evitar o proprio
processo judicial, seja pela consciéncia de inexisténciade fundamento, seja pelo recursos a
meios alternativos de resolucdo de litigios), sempre que haja uma probabilidade razodvel de
vir a ocorrer um litigio judicialmente relevante entre as partes. No entanto, somos contra a
producdo antecipada de prova sem estar verificada esta probabilidade razoavel.

N&o podemos olvidar que estamos perante uma acao jurisdicionalizada, o que
significa que, apesar de uma das suas finalidades ser prevenir o processo judicial, aquela
acdo esta, ja, a contribuir para o estrangulamento do sistema judicial, uma vez que ja esta a
despender recursos do tribunal. Assim, consideramos que a admissibilidade da antecipagéo
judicial de producdo de prova perante situagdes em que ndo exista uma probabilidade
razoavel de ocorrer um litigio, mais do que libertar o sistema, seriaum fator de aumento de
atrasos nos nossos tribunais, j& tdo incansavelmente acusados de serem lentos.

Numa perspetiva diferente, o sistema inglés, ao permitir o acesso aos documentos
relevantes para a acdo mesmo antes desta ser intentada, encontrou um mecanismo de
prevencao de processos judiciais funcional, umavez que o conhecimento global do processo
permite desistir de pretensGes infundadas ou celebrar acordos que respondam
adequadamente a pretensdo de cada parte. Ainda assim, quando este primeiro objetivo de
resolugdo extrajudicial de litigios ndo funciona, atroca antecipada de documentos relevantes
permite-lhes encarar os processos de forma muito mais preparada, tornando-os mais
expeditos e menos dispendiosos, como alids é ambicdo do sistemainglés e deveria ser de
todos os sistemas processuais civis que pretendem dar uma resposta justa e adequada as
exigéncias dos seus cidad&os.

Em Portugal ndo existe nenhum mecanismo que incentive a troca de documentos
entre as partes na fase pré-processual, como ocorre no sistema inglés através da “pre-action

disclosure” e dos “pre-action protocols” e das “practice directions™ a eles relativas®?, sendo

610 Em Portugal, o Cddigo de Processo Civil consagra, no seuartigo 7.°, o principio dacooperaco, atribuindo
as partes o dever de cooperar entre si e com o tribunal. No entanto, no nosso sistema, este dever de cooperacéo
surge apenas apés o inicio do processo, ndo podendo, 0 juiz portugués valorar os comportamentos pré-
processuais das partes.
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que a prova documental ndo esta, sequer, incluidano ambito de aplicacdo do artigo 419.° do
Caodigo de Processo Civil.

Consideramos que um mecanismo inspirado ou até semelhante ao consagrado pelos
“pre-action protocols” e pelas “practice directions on pre-action conduct and protocols”
seria benéfico entre nds, nomeadamente através da consagracao de um regime geral, similar
as “practice directions”, que promovesse a cooperagao pré-processual entre as parte.

A previsdo de um instituto deste género teria a vantagem de impulsionar o recurso
a meios alternativos de resolucéo de litigios e, nos casos em que tal ndo fosse possivel, teria
a vantagem de dotar as partes de informacGes mais completas que, se ndo evitassem a
propositurada acao, sempre aclarariam qual a verdadeira questdo em conflitoe ajudariama
definir o litigio, tornando o processo mais eficiente. Ao mesmo tempo que se adquiriam estas
vantagens, contornava-se o principal problema de um sistema similar ao brasileiro: o facto
de se tratar de um processo jurisdicionalizado que, por isso, contribuiria, ainda mais, para o
estrangulamento do sistema judiciario.

No sentido de admitir entre ndés um regime semelhante ao que vigora no processo
civil inglés, invocamos ANA CAROLINA VELOSO GOMES CARDOSO, que propde a
previsao legislativa de um dever de os mandatérios das partes procederem, entre si “a uma
troca antecipadade informacéo, com vistaa resolugdo extrajudicial do litigio, com recurso
a um procedimento que poderd ou ndo ser de mediacdo.(...) Para o efeito, deveria ser
regulamentado um processo extrajudicial muito simples de troca antecipada de informacao,
anteriormente ao procedimento de mediagéo, caso ndo logrem acordar logo sobre o litigio,
de uma forma proxima a prevista no sistema juridico inglés (...). Caso as partes ndo
lograssem acordar, as provas produzidas seriam obrigatoriamente apresentadas em juizo
com a instauracéo do processo judicial.”1?,

Apesar desta proposta se dirigir, em particular, a mediacdo, consideramos que a
mesma pode ser defendida para a fase pré-processual de todos 0s processos judiciais, uma
vez que a cooperacdo das partes nesta fase é aconselhavel em todos os litigios. Por outro
lado, a prépria autora, para além, de fazer referéncia ao sistema inglés, que utiliza este
mecanismo para promover a utilizacdo de qualquer meio alternativo de resolucao de litigios,

faz, inclusive, menc¢do a “a resolucdo extrajudicial do litigio, com recurso a um

611 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediagdo (civil e comercial) e celeridade processual —
propostas para dinamizacdo da mediacdo e da sua integracdo nos tribunais como meio de reducéo de
pendéncias”, 53
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procedimento que podera ou nédo ser de mediacéo” %2, ampliando, desde logo, o0 &mbito do
seu raciocinio.

Acreditamos que uma previsdo destas seria um ponto de viragem no nosso sistema
judiciario, por um lado porque diminuiria a litigancia entre as partes, permitindo e
promovendo o recurso a meios de resolucdo alternativa de litigios, e, por outro, porque
ajudaria a diminuir a pressdo nos nossos tribunais, libertando-os de processos
desnecessarios, e incrementando a celeridade e a qualidade das decisdes judiciais proferidas.

Porém, defendemos que uma tal previsdo legislativa sé vingaria entre nos se fosse
acompanhada por uma campanha gritante de divulgacéo e promocao dos meios alternativos
de resolucdo de litigios. Alias, somos da opinido que tal campanha é essencial no nosso

sistema judicidrio, independentemente de qualquer alteracédo legislativa.

612 CARDOSO, Ana Carolina Veloso Gomes; “Mediagdo (civil e comercial) e celeridade processual —
propostas para dinamizacdo da mediacdo e da sua integragdo nos tribunais como meio de reducdo de
pendéncias”, 53
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Conclusao

Aqui chegados, estamos confiantes em dizer que a antecipacgao da prova pode ser a
solucdo de alguns dos problemas do processo civil, nacional e ndo sd, particularmente, do
entupimento do sistema judiciario, por prevenir de forma antecipada os litigios, e da
onerosidade e demora, por simplificar os processos quando eles nio podem ser evitados. E
assim, ja, noutros ordenamentos juridicos, nomeadamente no ordenamento brasileiro e no
ordenamento inglés aqui estudados, e acreditamos que, por ca, pode ajudar a restaurar a
confianca dos cidadaos nos tribunais, bem como apaziguar a mentalidade conflitual das
partes e dos seus mandatarios.

Acreditamos, tambeém, como foi ja exposto, que ndo devemos, simplesmente, copiar
0s sistemas existentes no exterior, mas retirar apenas o que pode, efetivamente, ser (til para
o direito processual civil portugués, adaptando-o as nossas necessidades e especificidades.

No entanto, somos acérrimos defensores de que Portugal tem ainda muito para
crescer relativamente a producdo antecipada de prova, tendo, a nosso ver, perdido essa
oportunidade no Cédigo de Processo Civil de 2013. No entanto, o legislador esta sempre a
tempo de introduzir novas regras nesta &rea, utilizando este instituto como forma de
prevencdo de litigios, através do incentivo as formas extrajudiciais de resolugéo de justica,
ou, quando tal ndo seja possivel, como forma de simplificagéo e agiliza¢do dos processos.
Isto culminard numa justica mais rapida, mais econémica e mais justa, seja através da
diminuicdo do nimero de processos que correm nos tribunais, seja através do aumento da
eficiéncia e eficacia daqueles litigios que, inevitavelmente, tém que ser judicialmente
dirimidos.

Acreditamos que esta mudanga é necessaria no nosso ordenamento juridico e
estamos curiosas sobre a forma como o legislador, a seu devido tempo, a vai implementar.

Concluimos esta dissertagdo com uma frase de um dos autores que mais nos ensinou
no decurso desta investigagédo e que acreditamos encerra plenamente este trabalho e tudo o
que com ele pretendemos transmitir. Assim, como NEIL ANDREWS refere: “Perhaps no
system of civil justice can deliver perfect justice (...). But even if perfectionis out of reach,

there is a need to improve the civil justice system. 613,

613 ANDREWS, Neil, Andrews on Civil Processes — Court Proceedings, Arbitration & Mediation, 60
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