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E nio subsistam, por ltimo, quaisquer ddvidas acerca do facto
de que ndo é a recorrente mé aplicagdo dos principios pelas Ins-
tituigdes (dizemos méa aplicagdo tendo em vista os casos em que
puramente nio se ignora e suprime qualquer princfpio) que conver-
terd o vicio em virtude.

PEDRO JORGE TEIXEIRA DE SA
Assistente Estagidrio da Escola de Direito
da Universidade do Minho
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Atenuacdo do Principio do Dispositivo:

Exito ou Frustragio?

1 Preliminares

Os autores da Reforma do Processo Civil de 1995-96 talharam
como metas fundamentais para a alteragdo legislativa do direito
processual civil portugués o incremento da celeridade processual e
a resolucdo definitiva dos litigios com base na verdade material dos
factos.

O fortalecimento da interveng¢io do julgador, elevado a director
do processo, e o refor¢o dos seus poderes assistenciais relativamente
as partes do litigio foram os instrumentos privilegiadamente assu-
midos pelo legislador reformista para tentar alcangar, com éxito, tio
exigentes objectivos.

O legislador da reforma percebeu que a concentragio e a di-
versificagdo de litigiosidade de que os tribunais portugueses estavam
(e continuam) a ser alvos exigia uma mudanga no modelo estrita-
mente dispositivo do direito processual civil portugués.

Percebeu, no entanto, igualmente, que apesar de necessdria, a
mudanca empreendida ndo poderia ser radical sob pena de “melin-
drar” os actores judiciais que diariamente utilizam como instrumento
de trabalho este direito adjectivo. Com efeito, muito embora repor-
tando-se ao princfpio da cooperagio, o legislador dd conta desta
preocupagio quando no predmbulo DL n.° 329-A/95 de 12 de Dezembro

(*) Comunicagio apresentada na Escola de Direito da Universidade do Minho, em 7 de Abril de
2000, no Ambito de uma conferéncia subordinada ao tema: “A Reforma Processual Civil: trés anos depois”™.
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confessa que, “se fem conscidncia de que nesta sede se inipde a renovagdo
de algumas mentalidades, o afastamento de alguns preconceitos, de algumas
inusitadas e esotéricas manifestagdes de um ji desajustado individualismo,
para dar lugar a um espirito humilide e construtivo, sem desvirtuar, no
entanto, o papel que cada agente judicidrio tem no processo...”

Decidiu, assim, como resulta do referido predmbulo, proceder
a “uma ponderagdo entre os principios do dispositivo e da oficiosidade”
em termos que auto-reputou como “considerdveis e adequados”.

Os tribunais funcionam, no contexto sécio-econdmico portu-
gués, como instancias privilegiadas e especializadas na resolugdo de
conflitos que opdem as pessoas singulares e ou colectivas, muitas
vezes, apenas, accionados depois de se terem fechado outros me-
canismos informais de resolugdo, outras vezes, usados, em primeira
mio, colocando-os no ponto zero de resolugio do litigio que foram
chamados a resolver.

As fungdes instrumentais e politicas dos tribunais s6 podem ser
minimamente exercidas na medida em que estes cumpram as suas
fun¢des mais gerais, ou seja, as fungdes de cardcter simbdlico. De
facto, a eficacia simbdlica dos tribunais deriva do préprio garantismo
processual, da igualdade formal dos direitos processuais, da impar-
cialidade, da admissibilidade de recurso e, eu acrescentaria aqui, e
também, em grande medida, do refor¢o dos poderes do julgador
relativamente aos poderes das partes.

A perda da eficdcia processual afecta, necessariamente, a
credibilidade simbélica na justica 0 que determina a existéncia actual,
em Portugal, de um movimento social que s6 aparentemente é paradoxal.
Na verdade, se uns deixam de procurar os tribunais como instancias
privilegiadas para resolver litigios, preferindo resolver
extrajudicialmente as questdes ou recorrer a outras formas de re-
solugdo, pois sabem que uma vez accionado o recurso aos mesmos
a e_fectivaqéo df)S seus direitos ou dos seus interesses ficard neces-
sariamente muito mais distante no tempo; outros, paralelamente,
recusam-se a resolver os litigios por via extrajudicial, pois sabem
q:e_ 0s seus interesses — por exemplo o ndo cumprimento de uma
?surllaiigtzzdieisz?t;;;iazezi:il:r;g: outtr? - estdo mais acauteladqs
narem 0s primeiros a recorrerem 2 : 1a i H:uenf)s...) e determi-
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quado, incapaz de fazer face aos desafios quantitativos e qualitativos
dos novos processos.

Esta mudancga radical na litigiosidade social a que a Europa
assistiu com maior acuidade na segunda metade do século XX
determinou um movimento de rusLICiZaCAO do processo, provocando
a passagem de um processo apegado a uma ideologia liberal para
um processo correspondente a um Estado Social de Direito.

Com efeito, j4 desde o infcio do século XX comegou a carac-
terizar-se uma dréstica insurreigio contra o modelo do juiz passivo
e contra o0 correspondente monopdlio das partes na direc¢do material
e processual do litigio. Comegou, a partir desse momento, a des-
moronar-se¢ 0 modelo de juiz passivo, simples &rbitro ou espectador
da contenda judicidria estabelecida entre as partes, sarcasticamente
conhecido entre os processualistas como “juiz marioneta”, ou como
o “convidado de pedra do processo”.

Na sequéncia deste movimento critico, ao juiz passou inicial-
mente, a ser reservado o exercicio de um poder directivo formal da
instancia, passando a ter algumas fungGes assistenciais como a condugio
formal da instincia, a defesa da igualdade material das partes,
devendo, igualmente, contribuir para a simplificacao e aceleragdo do
processo e devendo conduzir, sempre que possivel, & conciliacdo
entre as partes. Por sua vez, as partes caberia conduzir a relagio
material litigiosa. Com efeito, e por um lado, ao juiz caberia per-
manecer passivo perante a relagio material, pois entendia-se que esta
se revela, mais nitidamente, através do livre jogo de petigdo/con-
testacio (ou seja, da discussdo das partes) do que através da acti-
vidade do juiz. Por outra banda, argumentava-se que seria impos-
sivel ao juiz conhecer, pela sua prépria iniciativa, a verdade material
da relacdo juridica litigiosa que lhe é submetida, ndo sendo psico-
logicamente possivel aquele o exercicio, simultineo, dos papéis de
julgador e investigador.

Os cédigos de processo civil de 1939 e de 1961 sdo, j4, um
exemplo claro da tendéncia — mesmo no ambito das causas desti-
nadas a efectivar direitos disponiveis das partes — de uma embrio-
naria moderacdo do principio do dispositivo, pois em qualquer um
deles, apesar do “juiz ter o poder de realizar ou ordenar oficiosa-
mente as diligéncias que considere necessérias para 0 apuramento
da verdade, quanto aos factos de que lhe é licito conhecer” (artigo
264.°, n.° 3 do CPC/61), este ainda nio dispunha de poderes para
impulsar subsequentemente o processo, nem podia oficiosamente
determinar a produgio de determinados meios de prova, ndo lhe
era licito conhecer do mérito da causa se notasse a auséncia de um
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pressuposto processual, nem investigar, oficiosamente, os factos
instrumentais nao alegados pelas partes.

Todos aqui sabemos, no entanto, que a atribuigdo do poder
inquisitorio ao juiz para, também, no dmbito das causas relativas
a direitos disponfveis, tomar as diligéncias, e fazer as intervengdes
que entender necessdrias para apurar a verdade nao foram, de forma
alguma, suficientes para que se notasse a moderagdo da condugio
do processo protagonizada pelas partes.

Da prética processual de todos nds, teremos gue concordar que,
pelo menos até 3 vigéncia do novo c6digo de 1995-96, o juiz con-
tinuou a ser, na prdtica, o convidado de pedra do processo. A
considerar neste 4mbito, apenas, uma tnica diferenca: é que jd néo
era a lei a elevar o juiz dquela qualidade distante das partes e da
relagio material litigiosa, mas ele proprio, a prescindir de utilizar,
no seu dia a dia, os poderes inquisitérios que a lei generosamente,
lhe concedia. A causa da inércia ou da passividade do julgador no
processo j& nio tinha origem legal, mas judicial.

Ao apreciar este quadro, percebendo que os juizes, na sua
generalidade, se demitiam de exercer poderes inquisitorios para apurar
a verdade material dos factos, o legislador processual civil de 1995-
94 partiu para esta reforma com o intuito expresso de mitigar um
processo civil que ainda permanecia marcadamente dispositivo.

De uma forma geral, nio se poderd negar ao legislador o mérito
de ter perscrutado, correctamente, as razdes do desuso por parte dos
juizes dos seus poderes inquisitérios no dmbito das causas em que
as partes exercem direitos disponiveis. Com efeito, para subverter
a ideia ou, se quisermos, o preconceito, de que o juiz s6 langaria
mio daquele poder inquisitério naquele tipo de litigios, quando
pretendesse “beneficiar” uma das partes da contenda, o legislador
retirou aos julgadores um poder inquisitério e, em troca, imp6s-lhes
a obrigagdo, ou melhor dizendo, o poder-dever de investigar para
lograr o apuramento da verdade, ainda que apenas no ambito dos
factos de que lhes é licito conhecer.

] -Efectivamente, porque como acontece com a mulher de César
0 juiz também ndo tem sé que ser sério, mas, também que parecezl'
st;mc,f o legislador funcionalizou o poder inquisitério’do julgador,
i ;d':s;;?;#;;-grﬂfl;?m \;ezdzdiiro de;erfde investigacio de factos de que
material, retirando, assim ép e oo eumma qualificada, 2 verdade

o 10, » 2quele o pretexto de que até af dispunha

para nao assumir um papel mais activo neste tipo d
em tltima instancia, se reconduzia  ci S denge e & A
acusado de ter perdido a sun iner rcuz}stanma. d.e nao querer ser
ente imparcialidade na causa.
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Aproximemo-nos, agora do c6édigo e analisemos 08 preceitos
destinados a refor¢ar o activismo do juiz.

11 Estrutura dispositiva, inquisitéria e cooperativa do
Cédigo Processual Civil de 1995-96

Julgo que ndo andarei muito longe da verdade se afirmar que
o Codigo de Processo Civil se caracteriza, ap6s a reforma de 1995-
96, por preservar uma estrutura de base dispositiva, com manifesta
acentuacio dos poderes interventivos do julgador — mesmo nas
causas em que se discutem direitos disponiveis das partes - alarga-
dos A matéria do impulso processual, dos poderes instrutérios oficiosos
e do aproveitamento de factos ndo alegados para fundar a sua
decisio de mérito.

Para tornar pacifica a convivéncia destas duas forgas dentro do
processo, as quais, a meu ver, ndo se incompatibilizam, nem exclu-
em, mas contrariamente se complementam, o legislador contou {ou
pensou poder contar) com o precioso auxilio do principio da coope-
ragdo entre o tribunal e as partes.

Significa isto que o reforgo dos poderes inquisitérios do julgador
nio foi pensada pelo legislador, nem serd conseguida pelo juiz, &
custa de uma atenuacio do poder dispositivo das partes, mas antes
a custa da atenuagio do sistema de preclusdes e, ainda, do exercicio
prético da cooperagdo, especialmente entre as partes e o tribunal.
Por isso, permito-me acrescentar que nao concordo totalmente com
a expressio atenuagdo do principio do dispositivo das partes por
deixar transparecer — sem que isso corresponda a verdade — que 0s
poderes das partes sairam, de algum modo beliscados, com a reforma
recente do direito processual civil portugués.

As partes continuam a ter 08 mesmos poderes de que dispu-
nham na condug¢ido material da relacdo controvertida, mas agora,
para bem da celeridade processual e para que o juiz logre proferir
uma decisdo justa (por corresponder a verdade material), o legis-
lador entendeu dever retirar-lhes a exclusividade, ou se quisermos,
o monopélio do exercicio destes poderes atribuindo-os, também, ao
juiz, embora sob a forma de incumbéncias.

O recente reforco dos poderes do juiz concentrou-se em dois
vectores fundamentais.

Por um lado, o legislador consagrou o juiz, expressa e defini-
tivamente, como director da instancia. Por outre lado, entreabriu-
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-lhe as portas para dirigir a condugio material do processo,

No que se refere ao primeiro vector de actuagio, ficou positivado
que € 20 juiz que cabe promover o impulso processual subsequente,
excepto quando alguma disposigdo especifica faga impender o dénus
deste impulso sobre as partes. Com efeito, o artigo 265.%, n.° 1 do
CPC determina que “incumbe ao juiz providenciar pelo andamento célere
e regular do processo, promovendo, oficiosamente, todas as diligéncias
necessdrias ao prasseguimento da acgdo recusando aquilo que as partes the
pedirem que seja impertinente ou meramente dilatério”. Por outro lado,
ainda neste ambito incumbe, igualmente, ao juiz 0 suprimento oficioso
da falta de algum pressuposto processual sandvel ou de alguma
nulidade, excepto se aquela falta s6 puder ser sanada com a mo-
dificagio subjectiva da instincia, situagdo em que apenas poder4
convidar a parte a deduzir o correspondente incidente de interven-
(3o de terceiros para sanar a mesma (artigo 265.°, n.® 2 do CPQ).
Quanto a este aspecto, cumpre nio esquecer que na versdo do
Cédigo revisto algumas excepgdes dilatorias que nao eram supriveis
passaram a sé-lo, como sucede com a personalidade judicidria e a
coligagio (artigos 8.° e 31.° do CPC) e, ainda, que com a reforma
0 juiz viu alargado o dmbito de conhecimento das excepgbes dilatérias
passando a poder conhecer oficiosamente de algumas que até af s6
podiam ser deduzidas pelas partes, bastando para tal recordar as
recentes redacgdes dos artigos 110.°, 494.° e 495.° do CPC. -

Finalu"sente, o n.° 3 do artigo 265.° do CPC atribui, expressa-
mente, ao julgador o dever de realizar ou ordenar, mesmo oficio-
samente, todas as diligéncias necessdrias ao apuramento da verdade
e 4 justa composigdo do litigio, quanto aos factos de que lhe ¢ licito
conhecer.

s reforma, 25 partes montém o Gt da prova dos factos por
Rlegados, ssto & da sua versio nus da prova dos factos por si
R p;o Casua versa émfza ao ]plg%dor é, também, atrlbl_lfdo
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mente daquelas ndo resulte espontanea-
o T i gt 2 mulns o cpte do arige 257
Artize 2660 m enorme salto qualitativo perante o
g0 o CPC, seu antecessor, o qual a limi
conferir a0 juiz poderes oficiosos , 0 i pe.nas se limitava a
st Com afeite. o arios 26rs para que a justica fosse pronta e
o e . g0 264.°, n.° 3 do CPC/61 determi
0 juiz dispunha de poder para reali e
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géncias que considere necessdrias para o apura to d dad
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No entanto, como jé referi, a circunstancia de se tratar de uma
faculdade discriciondria inibiu, desde sempre, os julgadores de langar
mao destes poderes, quer para tornar a justica mais célere, quer para
Jograr decisdes mais acertadas com a verdade material.

Além da transformagdo destes poderes em deveres, 0 legisiador
procurou, pontualmente, reforgar o papel do juiz, nomeadamente,
quando nos termos da actual redac¢do do artigo 645.°, n.° 1 do CPC,
lhe impde a notificagdo de uma testemunha para depor quando,
apesar de ndo ter sido arrolada por uma das partes, presumir, por
qualquer circunstncia, que essa pessoa tem conhecimento de factos
importantes para a boa decisdo da causa. Outro bom exemplo situa-
-se no artigo 535.°, 0 qual incumbe ao tribunal a tarefa de por sua
iniciativa requerer informagdes, pareceres técnicos, plantas, fotogra-
fias, desenhos, objectos ou outros documentos necessédrios ao escla-
recimento da verdade.

Inexplicavelmente, em outros pontos (como no artigo 552.° do
CPC) o legislador néo foi tdo claro quanto A atribuigio de um dever
de averiguagio da verdade ao juiz...

No ambito do segundo vector de reforgo dos poderes judiciais,
a reforma ampliou as situa¢des em que ao juiz € licito conhecer de
factos que ndo foram alegados pelas partes quando o deviam ter
sido, sem que se trate de factos subjectiva ou objectivamente
supervenientes.

Assim, o tribunal tomard conhecimento oficioso, para além dos
factos notorios e daqueles que derivam de alguma forma do exercicio
das suas fungdes, dos factos instrumentais que nao foram oportu-
namente alegados pelas partes, mas que resultaram da instrugdo ou
da discussio da causa (264.% n.° 2 do CPC); e dos factos comple-
mentares ou concretizadores de factos essenciais, que nao sendo
supervenientes, € nao tendo sido alegados no momento processual
préprio, se evidenciem na instrucdo e discussdo da causa. Contudo,
este Giltimo aproveitamento s6 € possivel, desde que a parte a quem
aqueles factos recentemente #descobertos” aproveitam, o requeira &
desde que o juiz permita a parte contraria o exercicio do contra-
ditdrio.

Ainda no ambito do reforco dos poderes do juiz quanto a
conducao material do processo, nio posso omitir uma referéncia a
aparente remodelagdo sofrida pelos poderes do juiz relativamente
ao objecto dos procedimentos cautelares.

Com efeito, o artigo 392.°, n.° 3 do CPC determina que "0
tribunal ndo estd adstrito & providéncia concretamente requerida, sendo
aplicdvel & cumulagio de providéncias cautelares a que caibam formas de
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procedimento diversas, o preceituado nos niimeros 2 e 3 do artigo 31.°"

Alids, o artigo 661.°% n.* 3 do CPC concretiza, ainda mais, o
prescrito em termos gerais no preceito anteriormente citado quando
determina que “se tiver sido requerida a manutengdo em lugar da res-
tituicdo da posse, ou esta em vez daquela, o juiz conhecerd do pedido
correspondente & situagio realmente verificada.”

Em meu entender, qualquer uma destas normas consagrou, de
forma inequivoca, que ao tribunal é permitido decretar uma provi-
déncia distinta daquela que the foi solicitada, desde que os factos
alegados pelo requerente permitam essa conversio. Tal significa que
a decisdo cautelar proferida pelo juiz pode ordenar uma providéncia
diferente da que foi solicitada pelo requerente, desde que, em face
dos factos alegados pelas partes 0 julgador julgue mais adequada para
a situacdo realmente verificada o decretamento de uma outra medida.

O julgador parece, assim, poder assumir em sede de procedi-
mentos cautelares, uma postura diversa daquela que the estd legal-
mente reservada em sede de acgbes de cariz definitivo, pois, caso
considere que o pedido do requerente néo se adequa a matéria de
facto alegada e efectivamente concretizada, pode e deve, em vez de
se resignar, apenas, a nao decretar a providéncia requerida, substituf-
-la por uma outra que nao foi requerida, mas que em bom rigor, no
entfen&imento do julgador, acautela, face & matéria alegada, de forma
mais eficaz a tutela dos direitos do requerente ou a antecipagio dos
efeitos que através da acgdo definitiva se pretendiam atingir.

O a.rtigo 392.°, n.® 3 do CPC confere ao juiz, em minha opinido
aigo_t_nais do que a mera possibilidade de emendar um erro de'
qua.hﬁcaqéo da medida ou uma mera correcgio na forma de pro-
cedimento por parte do requerente.

. Pofzr;eée;:;i 1:2 ;;n:;;g;s:: gr:i)ced(ilmc?n_tos caute‘lare.s, pretzisamen—
dena. de poder optas ernre decm:s ecises provisorias, o )Eﬂgad.or
e passa, Hecossn ar ou ndo decre‘tar a providéncia,
: riamente, porque nao estd adstrito a providéncia
requerida, 2 contar com uma terceira op¢do deciséria que é, exacta-
mente, a de decretar uma medida que ndo foi a solicitada, por éntender
que a mesma se adequa melhor A realidade alegad o
o s o de alegada e provada.
. cheDegadteco,mﬁnalq;ente ” mo&o:{t‘l?s xéevrélgFos de a]}grar;ao legislativa,
Tt 2 e avaliar o mérito das solugdes
Introdu e revelar o recente desempenho dos principai
judiciais "o que concerne a tais alterages P pais aclores
, pois, tempo de balango. E tempo, pois, de dizer o que a lei

v T € Ndo é e iciai i
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111 Balango

Em meu entender, se de uma forma geral, o legislador néo foi
tao longe quanto poderia ter ido para reforgar os poderes do julgador,
também ndo € menos verdade que juizes e advogados se demitem
variadas e sucessivas vezes das tarefas que lhe sdo cometidas pelo
legislador processual civil

O pressagio das resisténcias A aplicagdo prética das solugdes
introduzidas pela reforma confirmou-se, e resultou, mesmo, potenciado
porque o legislador, ingenuamente esqueceu que o reforgo dos poderes
inquisitorios e cognitivos do juiz nunca poderia resultar em pleno,
desacompanhado de um efectivo apoio logistico.

Volvidos que sdo, hoje, mais de trés anos sobre a vigéncia da
reforma processual civil de 1995-96, é forgoso admitir que a gene-
ralidade dos actores judiciais ainda ndo entendeu, ou ndo quis entender,
convenientemente, as “regras do jogo”.

Na verdade, a circunstancia do legislador ter nomeado o juiz
como director formal do processo, incumbindo-o de sanar as excep-
¢oes dilatérias supriveis que for detectando ao longo do mesmo, €
desta forma lograr o andamento célere e regular da instancia, ou
incumbindo-o de fazer as diligéncias necessérias para o apuramento
da verdade material e da justa composicao do litigio, ndo implica
necessariamente que as partes se demitam da tarefa de acompanha-
rem diligentemente 0 processo.

Com efeito, se o juiz da causa omitiu o dever que o artigo 265.°,
n.° 2 the impde, isto €, se apercebendo-se da verificacio de dada
excepgio dilatéria suprivel e de que pudesse conhecer ndo se preo-
cupou com a sua sanagdo, ou se, deixou de ordenar ou realizar
diligéncia manifestamente necessdria a descoberta da verdade ma-
terial, concretiza-se a verificagao de uma nulidade secunddria regu-
lada pelo regime regra dos artigos 201.°, 203.° e 205.° do CPC. Ora
se o legislador processual civil fez corresponder a uma omissdo
judicial desta natureza, uma nulidade secunddria, (em vez de uma
nulidade principal) sujeita a um regime de alegacao e conhecimento
mais apertado, tal ndo pode querer deixar de significar que foi
intencio do legislador que as partes nao se demitissem de estarem
vigilantes. Quer isto dizer, que apesar do juiz ter o dever de sanar
as excepgdes que puder sanar, as partes tém o énus de se manterem
em estado de alerta para poderem arguir a nulidade secundaria
atempadamente e, desta forma, controlarem a actuagdo judicial, sob
pena de, nao arguindo esta omissdo, verem irremediavelmente perdida
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a possibilidade de suscitarem aquela questio ulteriormente,

lsto para dizer que se o julgador, na prdtica se tem demitido
- como em minha opinido acontece mais vezes do que o desejdvel
- de algumas destas incumbéncias, a culpa ndo pode $6 ser atribufda
aqueles, pois também aos mandatdrios das partes ¢ legalmente exigido
que se mantenham vigilantes para se certificarem’que © julgador
cumpre as tarefas que, recentemente, € mercé da alteragao do rumo
do processo, o legislador lhe determinou.

Assim, numa perspectiva de co-responsabilizagdo, o legislador
da reforma impds ao juiz que procurasse a verdade material, de-
vendo investigar os factos de que lhe é licito conhecer, isto é
suprindo, desta forma, quanto aqueles, as insuficiéncias probatdria;
reveladas pelas partes no decurso da contenda.

C_omo tém reagido os juizes perante a imposigdo de tal dever?
Em minha opinido, (determinada pela minha ainda curta experiéncia
forense), e de uma forma geral, os juizes ndo tém querido exercer
o papel de “investigadores”.

Até & reforma nao exerciam o poder de investigagdo que lhes
era lggfxlm'er.xte conferido precisamente por ser um poder de natureza
discriciondria e, para utilizar uma expressdo que jd aqui foi usada
por ostentarem o “trauma da parcialidade”. '

}}gora, que a lei Thes impde um dever de investigagdo violam-
;n{;l is;}ei?{aihsan:ente, 3 0 que é mais grave, contam, para isso, com

tdade {entenda-se ivi
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ATENUAGAO DO PRINCIP1IO DO DISPOSITIVO 289

investigagdo e a gravagio da prova nao deixard de ser, certamente,
um contributo importante para o controlo do cumprimento deste
dever. Com efeito, basta imaginar a gravacdo de uma audiéncia de
julgamento em que todas as testemunhas ou, uma parte significativa
das mesmas referem que determinados factos da causa sdo do conhe-
cimento de uma outra pessoa, que, contudo, ndo foi arrolada nem
pelo autor nem pelo réu, e cujo nome referem, sistematicamente,

Ora, diividas ndo tenho que se o juiz, neste caso concreto, nao
convocar a testemunha para a ouvir, comete uma nulidade secun-
déria, que, desde que oportunamente arguida, poderd mais tarde,
permitir 4 parte perdedora recorrer, fudamentando ¢ recurso na
omissio do dever de investigagio do juiz relativamente aos factos
de que lhe era licito conhecer, por violagdo do disposto nos artigos
265.%, n.° 3 e 645.° do CPC.

Finalmente, a generalidade dos juizes ainda ndo compreendeu que
a partir da reforma de 1995-96, e no estrito dmbito das decisdes meramente
provisorias, ou seja, na regulagio cautelar, ndo violam o principio do
dispositivo das partes se, em aten¢do & matéria alegada e provada,
decidirem decretar medida concretamente diversa da requerida, quer
esta se traduza ou ndo num minus relativamente aquela.

Por isso, continuam a produzir-se, no ambito de procedimentos
cautelares, e mesmo quando se demonstram preenchidos os pres-
supostos que justificam esta intervencao proviséria do direito, de-
cisdes de nio decretamento da providéncia requerida, quando estava
ao alcance do juiz decretar uma providéncia diversa da requerida
que acautelasse os interesses do requerente.

Acabarei a minha intervengio com duas breves referéncias. Uma
delas, ao alegado reforgo dos poderes do julgador quanto ac poder
cognitivo de factos ndo alegados pelas partes. Outra, destinada a
criticar a circunstancia de ao juiz nio ser permitido, oficiosamente,
convocar ao processo determinadas pessoas como partes.

Qualquer um destes pontos revela os casos em que o legislador
processual temeu ir mais longe. Sendo vejamos.

O juiz s6 pode fundamentar a sua decisio em factos nao ale-
gados complementares ou concretizadores de outros essenciais
anteriormente alegados, desde que 0s mesmos surjam na instrugao
ou discussdo da causa, e desde que seja respeitado o exercicio do
contraditério, mas apenas se a parte a quem aproveitam declarar
que os quer aproveitar. Cumpre fazer algumas consideragdes sobre
este tdltimo pressuposto.

Com efeito, como refere o Prof. MIGUEL TeIXERRA DE Sousa, este
requisito ou ¢ indtil ou, entdo, é prejudicial. Por um lado, é por
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demais evidente que se o facto que ndo foi alegado pela parte surge
na instrugio ou discussdo da causa e concretiza ou complementa um
outro facto essencial para a tese do autor ou do réu, jd alegado por
qualguer um deles, respectivamente, qualquer uma destas partes
aceitard o seu aproveitamento sendo, consequentemente initil ao juiz
esperar pelo deferimento da parte quanto a este aspecto.
' Se aquele pressuposto especifico ndo tem efectiva utilidade para
informar o julgador da intencionalidade da parte a quem o facto
aproveita, pois a deciso dessa parte estd subjacente & sua posi¢io
de parte, entdo temos for¢osamente de concluir que a intengdo do
legislador ao fazer depender da parte o aproveitamento pelo juiz dos
factos recentemente descobertos s6 pode querer significar que a dltima
palavra sobre tal aproveitamento cabe sempre & parte, pelo que, em
bom rigot, 0 juiz s§ aproveita os factos que a parte lhe permitir
aproveitar. Ora, se assim &, a inclusdo deste requisito é prejudicial
Com efeito, pode isto querer significar que o juiz pode, até, estar perh:;
de conhecer efectivamente verdade material dos factos, nomeadamen-
te pela alegacio de factos novos concretizadores ou complementares
de outros anteriormente alegados e contudo, porque a parte declara
d_elAeS n&o se querer aproveitar, ou pura e simplesmente se remete ao
siléncio, ndo poder fundar a sua decisio nos mesmos, fazendo de
conta que 0S MesSMOS nunca resultaram da instrugio ou ’discusséo da
causa, ou seja, fazendo de conta que nao se apercebeu do seu surgimento. -
Mais éxma vez, o legislador empurra o juiz para exercer o papel dE;
;czrg;; Gado éde pedra fio processo, determinando-o a produzir uma
[)gt;md : Er;dotfnmaré a ﬁcgéq.
iulgador quant:a:s f‘:f:;a, a amPlfagaf) dos pode:‘res cognitivos do
reforgo, db poder inquis?t§i§§n§1m§ néo resulta directamente de um
poderes dispositivos das parteso ézlrnz' ;?;Stoantes 0 et 4o
S. , ap0s a reforma, as
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- E at i : :
porque assim &, para qu € aceito que assim seja. Mas exactamente
que incluir esse requisito no corpo do artigo
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264.°, n.° 3 do CPC? Por outro lado, sempre poderd argumentar-se que
a inclusio daquele pressuposto tem, pelo menos, um efeito psicol6gico
contraproducente, pois fica-se com a nftida sensa¢io que as partes ainda
podem, em ultima instancia, impedir ou deliberadamente obstar que
o juiz decida em conformidade com a verdade material, sem que este
nada possa fazer para o evitar, bastando, para o efeito, que a parte
interessada ndo declare expressamente que pretende aproveitar deter-
minado facto com caracterfsticas subsumiveis ao n.° 3 do artigo 264.°.

Além disso, face ao preceituado neste preceito, e ainda que em
situagdes muito pouco frequentes na pratica, pode o juiz ser para-
doxalmente recolocado pelo legislador numa posigdo embaragosa, se
no decurso de uma audiéncia que, apds ter sido sucessivamente
adiada por falta do mandatério e das testemunhas da parte que este
representa, e que finalmente se realiza sem a presenca daquele, o
juiz se aperceber, durante o julgamento, de um facto complementar
ou concretizador ndo alegado pela parte faltosa. Ora, uma vez que
esta parte ndo estd representada no referido julgamento, e face ao
estabelecido no artigo 264.°, n.° 3 ndo restard ao juiz, nesta situagao,
sendo a ingrata atitude de fazer tdbua rasa do que ouviu, pois ndo
poderd, sem a expressa aceitacio da parte a quem aproveitam, fundar
a sua decisdo de mérito em tais factos.

Seria melhor que o legislador seguisse 0 exemplo do processo
laboral e determinasse 2 semelhanga do artigo 72.% n.° 1 do recente
DL 480/99 de 9 de Novembro que se no decurso da produgio de
prova surgirem factos nao articulados (desde que complementares
ou concretizadores de outros ja alegados) que o tribunal considere
relevantes para a boa decisdo da causa, deve o tribunal ampliar a
base instrutéria ou se a ela ndo houver lugar, fundar a sua decisdo
sobre os mesmos desde que sobre eles tenha incidido discussao.
Finalmente, o actual sistema do artigo 264, n.° 3 sugere a partes
eventualmente menos escrupulosas e a mandatarios dotados de um
sentido deontolégico menos apurado, a possibilidade de ficarem
tentadas, apercebendo-se da falta de alegagio de determinados factos
a prepararem, previamente, 0S meios probatérios a produzir na
instrugdo do processo, por forma a deliberadamente levarem ao
conhecimento do julgador os factos essenciais ndo atempadamente
alegados e, assim, que estes surgirem no decurso, por exemplo, de
uma inquirigdo, prontificarem-se, rapidamente, a exprimirem a sua
intengao de os verem aproveitados para o processo.

Por todas as razdes aduzidas, julgo que a participagdo das
partes, neste contexto, ndo pode exceder o exercicio dos direitos
daquelas em sede de contraditério.



292 SCIENTIA IVRIDICA

QOutro ponto em que 0 legislador poderia ter ido mais longe
cqncentra-se na circunstincia de poder ter permitido ao juiz provoga;
directamente, nos casos de litisconsdrcio necessdrio, a interven¢io
de terceiros por forma a suprir, oficiosamente, a verificacdo de ugm
ile_gitimidade plural. Com efeito, precisamente, porque, nestes casosa
é irrelevante a opgio ou a vontade da parte sobre a forma ou mei ’
de levar a cabo o suprimento, nio teria custado ao legislador r10
cessual civil aproximar-se mais do regime vigente no ambitopc? -
processo laboral, permitindo que o juiz mandasse intervir na ac 52
qualquer pessoa sem ter que esperar que O suprimento decorragd
parte&}: convite do juiz (artigo 27.°, n.° 1 a) do CPT). )
que ngxlnnﬁgt;mpo de colocar um ponto final nesta intervengio
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da Universidade do Minho

Dos Articulados.

Da Audiéncia Preliminar ¢

1. Mais de trés anos passaram sobre a entrada em vigor da
Reforma Processual Civil, introduzida pelo Decreto-Lei n.° 329-A/
/95, de 12 de Dezembro, e pelo Decreto-Lei n.° 180/96, de 25 de
Setembro.

Vamos agora procurar — decorrido este lapso de tempo - analisar
essencialmente o caracter inovador de algumas das medidas
implementadas, no que concerne aos capitulos respeitantes aos
articulados e a audiéncia preliminar no processo de declaracao, €
a justeza ou a inconveniéncia das mesmas, analise — como é 6bvio
~ muito subjectiva, feita por alguém que hé ja bastantes anos deixou
de trabalhar na 1. insténcia.

Eliminou-se a obrigatoriedade consignada na alinea f) do n.°
1 do artigo 467.° do C6digo de Processo Civil de, na peti¢do, com
que propde a acgdo, 0 autor especificar os factos narrados no ar-
ticulado que considera provados e aqueles cuja prova se propoe
fazer, exigéncia que O artigo 488.° previa para a contestagdo e que
o artigo 504.° mandava aplicar a todos o0s articulados.

Tal regime havia surgido com © Decreto-Lei n.° 242/85, de 9
de Julho, em cujo preﬁmbulo tal medida se justificava da seguinte
forma: “além de se ter reduzido o ntimero de articulados e de essa
redugdo tornar menos dificil, em principio, a seleccdo da matéria de

resentada na Escola de Direito da Universidade do Minho, em 7 de Abril de

(*) Comunicagdo ap tho, e de
feréncia subordinada ao tema: « A Reforma Processual Civil: trés anos depois™.

2000, no Ambito de uma con
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