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O NOVO PROCESSO CIVIL, 08 PRINCIPIOS BESTRUTURANTES

Porque g fisionormia de alguns principios se interpeneira e confunde
parcialmente com a de outros, o tEXIo nesses Cas0s se repete, em parte,
para evitar remissdes nem sempre de ficil conferéneia.

Atrendende a que estes principios tém sido versados de modo fragmen-
tério pelos tratadistas do direito, visa-se com este trabalho coligi-los em
compéndio para consulta ficil e abreviada, mas na nogfo, pretensamente,
clarificadors de cada um deles.

E sempre no desiderato de umae concecio mais conseguida do direito
processual.

Se para tanto se contribuir ndo terd sido innril este trabalho.

Lisboa, Serembro de 2013

1
Principio do direito de acesso 2 justica

A Declaracio Universal dos Direitos do Homem aclama — «como ideal
comurn a atingir por todos os povos e todas as nagdes, a im de que todos
os individuos e todos os drgios da sociedade, tendo-a constantemente no
espirito, se esforcem, pelo ensino e pela educacio, por desenvolver o res-
peito desses direitos ¢ liberdades e por promover, por medidas progressivas
de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento ¢ a sua aplica-
¢do universais ¢ efetivos tanto entre as populagdes dos préprios Estados
mermbros como entre as dos territérios colocados sob a sua jurisdigio» -
entre outros, o seguinte principio:

«Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equi-
tativa e publicamente julgada por um tribunal independente ¢ imparcial que
decida dos seus direitos e obrigacfes ou das razdes de qualquer acusagio em
matéria penal que contra ela seja deduzida» (artigo 10%).

A Convengio Europeia dos Direitos do Homem, reafirmando este prin-
cipio, acrescenta a exigéncia de que a causa seja examinada num «prazo
razodvel» e num «julgamento publicor, nos seguintes termos:

«Qualguer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equita-
tiva ¢ publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente ¢
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidirs, quer scbre a determinacgio

dos seus direitos e obrigactes de cardcter civil, quer sobre o fundamento de
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qualquer acusagio em matéria penal dirigida conira ela. O julgamento deve
ser publico, mas o acesso & sala de andiéncias pode ser proibido 2 imprensa ou
ao piiblico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da mora-
lidade, da crdem publica ou da seguranca nacional numa sociedade demo-
critica, quando os interesses de menores ou a protegdo da vida privada das
partes no precesso o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessdria
pelo tribunal, quando, em circunstincias especiais, a publicidade pudesse ser
prefudicial para os interesses da justica» (artigo 6% 02 1),

Dando acolhimento a estes principios do direito internacional, o artigo
20° da Constituigdo da Republica Portuguesa consagra o principio do
acesso 20 direito e tutela jurisdicional efetiva, do seguinte modo:

«L. A todos € assegurade o acesso 2o direito e 20s tribunais para defesa
dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, n3o podendo 2 justiga
sex denegada por insuficiéncia de meios econdmicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, 3 informagio e consulta juridicas,
a0 patrocinio judiciirio e a fazer-se acompanhar por advogado perante qual-
quer autoridade.

3. Alei define e assegura a adeguada protecio do segredo de justiga.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de
decisio em prazo razodvel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura
a0s cidaddos procedimentos judiciais caraterizados pela celeridade e priori-
dade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo 10til contra ameagas ou vio-
lagdes desses direitos».

J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira escrevem a propésito deste direito

¢ seguinte:

«O direito de acesso aos tribunais inclui, desde logo, no seu dmbito
normativo, o direito de agdo, isto ¢, o direito subjetivo de levar deter-
minada pretensic ao conhecimento de um érgio jurisdicional, solici-
tando a aberturs de um processo, com o consequente dever (diresto ao
processo) do mesmo drgao de sobre ela se pronunciar mediante decisao
fundamentada (cfr. art. 205%1). O direito a0 processo inclui 2 possibili-
dade de direito de vista do processo, o que implica que, sob o ponto
de vista juridico-constitucional, a possibilidade de consulta dos autos

PRINCIPIO DG DIREITG DE AGESSO A JUSTIGA

{em casa, no escritdrio) s6 pode ser restringida observados que scjam
determinados pressupostos (extravio do processo, segredo de justica).

O direito de acesso a0s tribunais compreende desde logo um direito
2 prazos razodveis de agio ou de recurso, proibindo prazos de caduci-
dade exiguos do direito de agio ou de recurso (cfr. Ac. TCn®148/87). O
direito de acesso aos tribunais concretiza-se tamabém através do direito
a wma decisdo judicial sem dilagbes indevidas. Este direito ¢ uma dimensio
inelimindvel do direito a uma tutela judicial efetiva. As partes formais
num processo judicial em tramitagio tém o direito de obter do drgio
jurisdicional competente uma decisdo dentro dos prazos legais preesta-
belecidos, ou, no caso de esses prazos ndo estarem fixados nalei, deum
lapso temporal proporcional e adequado 2 complexidade do processo.

Cabe também no Ambito normativo do direito 2 nma turela judicial
efetiva o direito a um processo justo baseado nos princifiios da priori-
dade ¢ da sumariedade no caso daqueles direitos cujo exercicio pode ser
aniquilado pela falta de medidas de defesa expeditas. Este direito que
encontra expressio concreta no direite de habeas corpus (art. 31°) e em
algumas providéncias cautelares, nfo dispbe ainda de adequada den-
sificagdo legal, tornando inoperantes, na pritica, ¢ exercicio de certos
direitos (ex. garantir o direito de reunido contra uma proibigio poli-
cial; reagir contra certos atos silentes da administracio).

O ambito juridico normative do acesso aos tribunais abrange ainda
o direito a um processo de execucdo, ou seja, o direfto a que, através do érgao
jurisdicional se desenvolva ¢ efetive toda a atividade dirigida 2 execu-
¢do da sentenga proferida pelo tribunal (cfr. art. 205°-3). Através deste
direito pretende-se evitar que as decisdes judiciais e a garantia de direi-
tos ¢ interesses se reduzam a meras declaracfes de intengio a favor de
uma das partes» [in Constituicio da Repiiblica Portuguesa, anot,, 3*
ed., 1993, pgs. 163 e ss].

Harmonizando-se com os preceitos supracitados e a doutrina aludida,

estabelece o artigo 2° do CPC [aprovado pela Lei n® 41/2003, de 26/6] que:

«l. A prote¢do juridica através dos tribunais implica o direito de obter, em
prazo razodvel, uma decisdo judicial que aprecie, com forga de caso julgado,
a preiensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade de

a fazer execurar.
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2. & todo o direito, exceto quande a lei determine o contrério, corresponde
aacio adequada a fazé-lo reconhecer em juizo, 2 prevenir ou reparar a viola-
¢do dele e a realizd-lo coercivamente, bem como os procedimentos necessé-
rios para acautelar o efeito Geil da agfon.

Este artigo reproduz o artigo 2° da lei anterior, sendo que no prembulo
do Decreto-Lei n® 329-A/95, de 12 de dezembro, justifica-se 2 garantia do
acesso aos tribunais nos seguintes termos:

«Qs principios gerais estruturantes do processo civil, em qualguer

das suas fases, deverie essencialmente representar um desenvolvi-
mento, concretizagio e densificacdo do principio constitucional do
4CEs80 3 justiga.

Na verdade, tal principio nfo se reduz 4 mera consagracdo consti-
tcional do direito da agiio judicial, da faculdade de qualquer cidadio
propor agBes em Tribunal, implicando, desde logo, como, alids, a dou-
trina vem referindo, que a todos seja assegurado, através dos Tribunais,
o direito a uma protecio juridica eficaz e remporalmente adequada.

Tzl garantia constitucional iraplica o direito 20 patrocinio judicis-
rio, sem limitacses cu entraves decorrentes da condicio social ou eco-
nomica, mas, igualmente, a obter, em prazo razodvel, decisio judicial
que aprecie com forga de caso julgado a pretensio regularmente dedu-
zida em juizo, a faculdade de requerer, sem entraves desrazodveis ou
injustificados a providéncia cautelar que se mostre mais adequada a
agsegurar o efeito 1til da agio e a possibilidade de, sempre que neces-
sario, fazer executar, por via judicial, a decisio proferida e nio espon-
taneamente acatada.

O direito de acesso aos Tribunais envolverd identicamente a elimi-
nagdo de todos os obstdculos injustificados 4 obtengio de uma decisio
de mérito, que opere a justa ¢ definitiva composigio do litigio, privile-
giando-se assim claramente a decisio de fundo sobre a mera decisio
de forma.

A obtengio de uma decisio judicial que aprecie o mérito da pre-
tensio deduzida ou ordene as providéncias cautelares ou executivas,
destinadas a assegurd-la ou realizé-la coercivamente, depender estri-
ramente da verificagie dos pressupostos processuais de que a lei faz
depender a regularidade da instincia.

PRINCIPIG DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

Como concretizagio desta ideia, importard fazer especial referéncia
'évogagéo dos preceitos que, no regime vigente, cond}c}onam @yn;ermal
_prosseguimento da instincia e a obtencgio de uma de‘msao de memio, ou
s 1iso e juizo de determinada prova documental, & demonstrago do
camprimento de determinadas obrigacdes tributdrias — ?ah{o TH0§ Cas0s
em que se frate de rransmissdo de direitos operada 1‘10 ?ropno Processo,
dependente do pagamento de imposto de {ransmissio. NGS, r§stant?s
casos, prescreve-se que o juiz se limita 2 comunicar a administracio
fscal a infragio eventualmente detetada, sem que o andamento regular
" da causa ou a utilizagio dos meios probatérios resultem prejudicados».

‘1.1 O direito de agfio

G direito de agio pode dizer-se que ¢ a faculdade conferida por lefa toda
é,_p'essoa de poder obter em juizo o reconhecimento de 1m direiizo que the
‘45sista ou a prevenir oureparara vinlaggo dele e a realizd-lo coercivamente.
Mo direito romano definia-se a «agio» como ¢  jus persequend judicio qued
debetur” Jo direito de reivindicar judicialmente o que Ihe seja devidoj.

0O direito de acio, hoje consagrado na lei, ¢ mais amplo na medids em
ite envolve nfo 86 a eliminacgio de todos os obstaculos injustificados &
obtengio de uma decisio de mérito, que opere a justa € dei:”mitiva com-
‘posicio do litigio, como também o direito ao patrocinio judicidrio, sem
{imitaces ou esiorvos decorrentes da condigio social ou econbmica, mas,
igualmente, 2 obter, em prazo razodvel, decisio judicial que aprecie, com
tga de caso julgado, a pretensio regularmente deduzida em juizo, a facul-
‘dade de requerer, sem entraves desrazodveis ou injustificados a providén-
14 cautelar que se mostre mais adequada a assegurar o efeito vitil da agé?
e'a possibilidade de, sempre que necessario, fazer executar, por via judi-
ial, 2 decisdo proferida e ndo espontaneamente acatada, como se refere

‘16 predmbulo do Decreto-Lei n® 329-A/95.

- Porregra, o direito de ag8o tem como fundamento e finalidade assegu-
rar um direito préprio, ou interesse, daguele que demanda.

““Porém, no direito de participagio procedimental e de a¢io popular,
sdo seus tirulares quaisquer cidadZos no gozo dos seus direitos civis e poli-
ticos e associaces e fundagdes defensoras de interesses protegidos por
lei ~ designadamente a satide ptblica, o ambiente, a qualidade de vida, a
protecio do consumo de bens e servicos, o patriménio cultural e o domi-
1o publico -, independentemente de terem, ou nio, interesse direto na
~demanda (artigos 19, 0° 2, ¢ 2% n® 1, da Lei 83/95, de 31/08).
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Por isso, 2 titularidade do direito ou do interesse que se pretende fazer
valer em juizo & dispensade no exercicio do direito de acdo popular, por
estarem e cause interesses coletivos e difusos, conferidos a qualquer
cidaddo no gozo dos seus direitos civis e politicos & associacBes e funda-
gbes gue tenham por objeto a defesa de tais interesses.

Mote-se 0 que, 2 propdsite, assinala Lebre de Freitas:

«Fala-se de interesses coletivos ¢ difusos para qualificar interesses
individuais generalizados, como tais préximos dos interesses piblicos,
mas de natureza ainda fundamentalmente privatistica. Em causa estd
sempre a fruicio de bens de uso pessoal nio suscetiveis de apropriagdo
exclusiva. O interesse coletivo reporta-se a uma comunidade generi-
camente organizada, cujos membros sdo como tais identificiveis, mas
sem que essa organizagio se processe em termos de pessoa coletiva [...].
O interesse difuso reporta-se a um grupo inorginice de pessoas, cuja
composigio &, em cada momento, ocasional e por isso nfo permite a
identificagio prévia dos respetivos titulares [...]. Em ambos os cases, a
natureza geral do interesse leva a atribuir o direito de agfio a pessoas em
que pode no radicar (pessoas singulares) ou ndo radica nunca {asso-
ciagbes e fundacbes) a titularidade individual do interesse em causa».

E para concluir acrescenta:

«Por isso se tem entendido que a tutela dos interesses coletivos e
difusos radica numa concegio objetiva do direite e que o cidadic ou a
associagic que proponha uma acic com esse fim faz valer uma legiti-
midade origindria especifica, independente da radicagio dum direito
subjetivo ou dum interesse material [..]. Consequentemente, a decisio
que for proferida nessa agio, constituindo, nos termos gerais, caso jul-
gado entre as partes, estende a sua eficicia aos titulares do interesse
em causa nz medida em que lhes seja favordvel, mas nio na medida em
que lhes seja destavordvel» [in Introdugio ao Processe Civil, pg, 81-82].

Note-se ainda que o direito de ag¢do, enquanto direito de acesso 3 jus-
tiga, € extensivo ao préprio demandado, que, a0 defender-se por excecio e
por impugnagio ¢ ainda ao deduzir pedido reconvencional contra o autor,
igualmente estd 2 usufruir do mesmo direito de fazer valer em juizo os
direitos ou interesses que lhe assistam,

14
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Por isse, o direito de defesa é igualmente integrador do direito a juris-
digio e postula que, 20 ser chamado a juizo, o réu tome conhecimento
efetivo e integral da demanda e lhe seja concedido um prazo parz dedu-
zir oposicac e ainda The seja facultado o acesso ao apoio judiciirio, se dele
Carecer.

Ma verdade, o direito de a¢io, no caso de insuficiéncia econdmica,
envolve também o direito ac apoio judicidrio ¢ 3 consulra juridica, de que
pode beneficiar tanto o autor como o réu.

Corm efeito, 2 Lei do Apoio Tudicidrio [Lei 34/2004, de 29/7, alterada
pela Lei 47/2007, de 28/8), estabelece, no seu artigo 19, que:

«L. O sistema de acesse ao direito e aos tribunals destina-se 3 promover que
& ninguém seja dificultado on impedido, em razéo da sua condigio social ou
cultural, ou por insnficiéncia de meios econémicos, de conhecer, fazer valer
cu defender os seus direitos,

2. Para concretizar os objetivos referidos no nimero anterior desenvolver-
-se-30 aches e mecanismos sistematizados de informaczo juridica e de pro-

tecdo juridica».

O processo de acesso ac direito ¢ aos tribunais envolve as modalidades
de informacio juridica e de protegio juridica.

A informacio juridica consiste nas agfes tendentes a tornar conhecido
o direito e 0 ordenamento legal, através de publicac8es e outros meios ade-
quados de comunicaco, incumbindo ao Estado, atravds do Ministério da
Justica, realizar de modo permanente ¢ planeado essas agdes de informa-
cao (ver artigo 49).

A protecio juridica abrange as modalidades de consulea juridica ¢ de
apoio judiciario.

A consulta juridica consiste no esclarecimento técnico sobre o direite
aplicavel 2 questdes ou casos CONCretos nos quais avuliem interesses pes-
soais legftimos ou direitos proprios lesados ou ameacados de lesdo. No
4mbito da consulta juridica cabem ainda as diligéncias extrajudiciais que
decorram diretamente do conselho juridico prestado ou que se mostrem
essenciais para o esclarecimento da questio colocada (artigo 149).

A consulta juridica pode ser prestada em gabinetes de consulta juri-
dica ou nos escritdrios dos advogados que adiram ao sistema de acessc a0
direito (artigo 152 n? 1).
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Por seu turne, o apoio judicidrio compreende as seguintes modalida-
des: a) dispensa de taxa de justiga e demais encargos com o processo; b)
nomeagao e pagamento da compensagio de patrono; ) pagamento da
compensacdo de defensor oficioso; d) pagamento faseado de taxa de jus-
tiga € demais encargos com o processo; £) nomeagio e pagamento faseado
da compensagdo de patrons; f) pagamento faseado da compensacio de
defensor oficieso; g) atribuigio de agente de execugdo (artigo 162, n* 1),

O regime de apoio judicirio aplica-se em todos os tribunais, qualguer
que seja a forma do processo, nos julgados de paz e noutras estruturas
de resolugio alternativa de litigios a definir por portaria do membro do
Governo responsével pela drea da justica e, também, corm as devidas adap-
tagdes, nos processos de contraordenagio. B ainda nos processos que cor-
ram nas Conservatorias, em termos a definir por lei (artigo 179),

O apoio judiciério € concedido independentemente da posicio proces-
sual que o requerente ocupe na causa e do facto de ter sido i concedido
a parte contrdria (artigo 182, n°1).

Importa salientar que o direito de agdo no sentido amplo, que se ver
expondo, nio comporta o alcance, que por vezes é pretendido pelos plei-
teantes, de assegurar o direito ao recurso em todos os graus de jurisdicdo
admissiveis.

O que o artige 20% 1?1, da CRP ¢ demais normas citadas garantem &
que atodos € assegurado o direito a que a suz causa seja submetida a juizo,
para a declaragio e o exercicio de direitos, através dos meios processuais
adequados, que podem limitar-se 2 um Gnico grau de jurisdicdo.

A norma constitucional e a substincia do direito nio exigem, apenas
por si, a organizagio de competéncias e do processo em vérios graus de
jurisdicgo.

O acesso 20s tribunais para a defesa de interesses legalmente prote-
gidos basta-se com a previsio dos adequados procedimentos ¢ meios de
exercicio, estando fora da garantiaa previsio de tipos, modos, e sobretudo
pluralidade de graus de recuso’.

Desde que a parte tenha tido acesso 20 tribunal ¢ disposto dos meios
processuais adequados que a lei The confere, na liberdade de conforma-
¢do do legislador quanto 3 organizacio das competéncias ¢ das instincias
de recurss, no pode existir qualquer violagdo do artigo 209, n° 1, da CRP,

' Cf, a tfulo de exemplo, o Acérddo do Tribunal Constitucional n® 261/02, de 18 de junho;
de 2002.
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L2. Aacio sbusiva

(0 direito de acBo, acabado de expor, nio pode ser entendido, todavia, como
um direito arbitrario, de que seja licito langar mido, independentemente
de qualguer interesse legitimo na litigancia.

Com efeito, é presentemente um dado adguirido a aplicagdo geral do
instituto do abuso do direito (artigo 3342 do CC) no 4mbito do direito
processual civil, pois que também o direito de agdo nio estd imune a0
abuso do direito previsto para o diveito substantivo, com todas as conse-
guérnclas dai decorrentes.

Deste modo, o abuso do direito ¢, indubitavelmente, aplicavel ac direito
de acdo judicial, ou, de uma forma mais ampla, 20 exercicio de quaisquer
posicBes no processo.

O instituto do abuse do direito traduz a aplicagio, nas diversas situa-
cBes juridicas, do principio da boa €, principio que equivale a capacidade
que o sistemna juridico tem de, mesmo nas decisGes mais periféricas, fazer
apelo aos seus valores fundamentais,

A aplicagio da boa £ e do abuse do direito no dominio do processo civil
¢ de inconcusso acolhimento, o que desde logo sucede no plano substancial
do processo, pois que as agdes judiciais instauradas contra a confianga pre-
viamente infundida ou em grave desequilibrio, de modo a provocar danos
maximos a troco de vantagens minimas, n3o podem deixar de ser abusivas.
Havers, entdo, abuso do direito de agio judicial no seu todo.

Mas tambérm as stuagbes processuais, nos parametros apontados, sem-
pre que defrontem o principio da boa £é, se podem traduzir em situagio
de abuso do direito de agio, que, contudo, ndo estd sujeito 3s restrigbes
de litighncia de m4 fé.

Com efeito, no abuse do direito de agdo ¢ de tomar em consideragio
qualguer violagio de boa £, dolosa ou meramente negligente, sendo que
qualquer pessoa & responsabilizdvel, mesmo as pessoas coletivas, desde
que s verifique 2 existéncia de danos, sendo que rodos os danos devem
ser considerados.

Encontramo-nios, assim, perante mais um instrumento de que a parte
lesada com agdo injustificada pode lancar mio com vista ao ressarcimento
de eventuais prejuizos sofridos, facultado pelas exigéncias globais do sis-
ternz e que transcende em muito as margens estreitas da litighncia de ma £,

? Ver M. Cordeiro, in Litigincia de M4 Fé Abuso do Direito de Aggo e Culpa “In Agendo”,
Almedina, pg. 85 ¢ ss.
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Importa salientar que na vigéneia do Codigo de Seabra, sancionando-
-s¢ j4 2 teoria do abuso do direito, apesar da auséncia de norma expressa,
coibia-se, todavia, de forma clara, o abuse do direito de aco, que seria
caracterizado, quer pelo excesso de chicana, guer por se sustentar um liti-
gio por emulagio ou com erro grosseiro.

Em todo o case, ji no Acdrdio do 5T, de 17051940, se entendeu que
comete abuso do direito de agiio, incorrendo em responsabilidade civil, o
exequente que nomeia e faz penhorar bens, sabendo ndo pertencerem ao
executade, mas sim a um terceiro, para quem se haviam transmitide por
trespasse do estabelecimento que o executado fez com reserva do passive
[in Colecgio Oficial, 39, pg. 230]. o

De ignal modo, no Acdrdio da Relacio de Coimbra, de 28.10.1958, s¢
considerou haver abuso do direlio de agio quando o litigante aciona por
capricho ou por malévolo espirite de vexar e arreliar o que € acionado,
intentando agbes cormn base em pretensées de fantasia, requerendo diligén-
cias e interpondo recursos a pretexto de defesa, mas em que s6 hd maldade,
com mira a obrigar o adversdrio a transigéncias ¢ concessdes deprimentes
e prejudiciais, ou em que hd erros grosseiros e indesculpéveis [in Jurispru-
déncia das Relages, 4°, pg. 1075].

Também noutro Acérdio da mesma Relagio, de 21.02.1968, se entendeu
haver abuse do direito, e nio liigincia de £ (que tem por conceitos dis-
tintos), numa agio de interdi¢do por deméncia, quando a agio & proposta
com um fim repreensivel, verificado quando 2 injustiga ou inutilidade da
pretensio do autor forem manifestas, havendo apenas um desejo de vexar,
alegando-se factos sem consisténcia, para, com a sua publicidade, causar
dano 4 reputacdo da pessoa visada com a pretensa interdigio [in Jurispru-
déncia das Relagdes, 14°, pg. 185].

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1966, existe uma perma-
nente ilustragio jurisprudencial de situacGes de abuso do direito perpe-
tradas através do direito de acio judicial.

A esta luz, a generalidade das decistes judiciais que exemplificam o
abuso do direito, ocorrem, justamente, aquando do exercicio indevido do
direito de acio.

Assim, no Acdrddo do ST, de 21.10.93, entendeu-se que o recurso repre-
sentard um abuso do direito de agiio quando se recorra apenas por recor-
rer, sabendo-se que assim procedendo se atrasa a definigdo do problema
ajuizado; neste caso esse abuso do direite de agdo integrard mi fé ¢ terd
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de ser sancionado porgue o seu agente estard 2 fazer um uso manifesta-
mente reprovivel de um meio processual, entorpecendo a acio da justiga
[acessivel em httpy//www.dgsipt/istj]

Também, no Acdrdao da Relacio do Porto, de 20.05.1997, se julgou que
constitui um nitide abuso do direito de agfo, terem os autores pedido 2
amulacio das deliberagfes tomadas em assembleia-geral, com fundamento
no disposto no artigo 56% n% 1e 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais,
quando foram eles que impediram a realizagio da assembleia no local para
onde tinha side convocada, e em que ndo estiveram presentes nem parti-
ciparam porque deliberadamente nZo quiseram [citado por Rui Correia
de Sousa, in Litigincia de M4 Fé, 2° ed. pg. 24].

Também no Acérdio da mesma Relagio, de 22.01,2002, se afirmou que
counstitui abuso intentar vina agio de execugio especifica de uma pro-
messa conira os promitentes adquirentes de a¢des de uma sociedade que,
entretanto, perdeu o sen valor, por ter sido declarada falida [in CJ, 2002,
1, pg. 188,

Ainda ne Acérdio da Relagio do Porto, de 02.02.2006, se defenden que,
depositando ¢ inquilino, demandado numa acio de despejo por falta de
pagamento de rendas, as devidas até 4 contestagio acrescidas da indem-
nizagio legal, mas fazendo-o0, ndo nes termos previstes no RAU, mas antes
como depdsito auténomo, ¢ nio questionando o locador, nem o valor das
rendas depositadas, nem o da indemnizacio, nem pretendendo impugnar
o depésito, mas insistindo no “despejo” apenas porque, formalmente, o
depésito ndo cbedeceu aos preceitos daquele diploma, pretende exercer
um direito com fundamento estritamente formal, o que consubstancia
abuso do direito na vertente processual, j4 que almeja, pela via adjetiva,
alcangar uma pretensio que, em bom rigor, foi satisfeita pelo locatario,
nenhum prejuizo relevante lhe advindo do modo como foi feito o deposito,
que fez caducar o direito exercido [acessivel em hetp:y//www.dgsi.pt/jirp).

O exercicio abusivo do direito de a¢ao faz incorrer o autor na obrigacio
de indemnizar pelos danos causados e em termos mais abrangentes dos
conferidos pela litigincia de mé £, como acima j4 se aludiu.

Com efeito, aquele que, com dolo ou mera culpa, ¢ ainda que por meios
judicidrios, viole ilicitamente o direito alheio ou uma norma de protecio,
é responsdvel, civilmente, pelo ressarcimento des prejuizos a que der ade-
quada causa.
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O mesmo pode suceder através da viclagio de obrigaches, j4 que o exer-
cicio abusivo do direito de acio pode, logo por si, implicar uma viclagio
contratual. Assim sucederd guando ele traduza a inobservancia de um
“pactum de non petend’” ou de uma convencio arbitral.

A culpa “in agende” resultard, nesse caso, do incumprimento de um
contrato, o qual, sendo valido, deve ser cumprido, pois que 2 liberdade de
fizacdo do contetdo dos contratos, prevista no artigo 405 do CC, carece
de complementar-s¢ com o dever de observincia dos pactos firmados.

Por isso, no artigo 4068, n? 1, do mesmo Codigo, se estipula que o con-
trato deve ser pontualmente cumprido, sendo que o cumprimento pontual
do contrato se satisfaz ndo s6 com o sentido mais restrito de cumprimento
“a tempo”, mas também e sobretudo com o sigrificado mais abrangente
de cumprimento “ponto por ponto”, em toda a linha da prestagie, 2 que
o devedor se encontra adstrito, satisfazendo-se, integralmente, todos os
deveres dele decorrentes.

Havendo incumprimento das obrigacSes assumidas contratualmente,
incorrer-se-4 na responsabilidade contratual, nos termos dos artigos 798°
e seguintes do CC.

Mas o exercicio abusivo do direito de acio pode ainda traduzir a vio-
lacio dos mais diversos direitos subjetivos, como por exemplo: do direito
20 bom nome e reputacdo ~ através de uma acio caluniosa; do direito ao
patriménio € 4 iniciativa econémica — por um pedido de insolvéneis sem
que se verifiquem os pressupostos legais € que conduza 3 total paragem
da entidade requerida; do direito de propriedade — através de qualquer
invocagio que o contradiga, impedindo o seu pleno gozo, ete..

O regime dos ilicitos perpetrados através de acgo judicial seguird o
prescrito para o incumprimento das obrigaces — artigos 798° e seguin-
tes - ou para a responsabilidade extracontratual (aguiliana) - artigos 483°
seguintes — consoante a concreta figura em causa.

Haverd incumprimento sempre que o exercicio do direite de agio judi-
cial envolva a incbservincia de uma obrigacio previamente assumida. J4
se viu que tal poders resultar da violacio de uma convengdo de arbitra-
gem ou de um “pactum de non petendi”, nas situacdes em que tals pactos
nao sejam interditos.

Como se sabe, o direito de agdo é irrenuncidvel, pois que, de outra
forma, estaria aberta a porta  livre constituicio de obrigacfes naturais
o que, perante o artigo 809 do Cédigo Civil, ndo ¢ admissivel, no nosso
ordenamento juridico.
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No entanto, ele pode ser restringido em certos limites. E quando o
for por contrato, 2 violagio das obrigacbes resultantes pelo internpestivo
mover de uma agho judicial conduz a aplicacio dos artigos 798 e seguin-
tes, do Codigo Civil.

Fistard em causa, obviamente, o principio basilar “pacia sunt servanda”,
patente no artigo 406°%, n° 1, do Codige Civil.

A propositura de uma agdo, o, mais genericaments, a pratica de qual-
quer ato judicial, pode comportar a violagao dos diversos direitos subjeti-
vos integrivels no artigo 483% n? I, do Cédigo Civil. Neste particular, nio
haverd quaisquer limites, tudo dependendo do concreto case registado.

Pode ainda acontecer que uma agio judicial ndo colida, de modo direto,
com qualquer direito subjetivo, mas traduza a viclagio de normas destina-
das a defender interesses aibeios: a segunda previsio do artigo 483°, n° 1,
do CC, habirualmente conhecida como violagic de normas de protecéo.
Aquiigualmente se verifica a previsdo de iliciiude.

Arendende a que o agente se move no dmbito do seu direito de agio
judicial, poderia, 3 primeira vista, pensar-se que 2 sua conduta s¢ encon-
traria justificada, mas ndo & assim,

Torna-se necessdrio distinguir as situagdes, conforme se verifique: ou
a improcedéncia por falta de requisitos para a propria 2¢io; ou a improce-
déncia por razdes de processo ou fundo ou zinda a procedéncia, mas com
consequéncias ilicitas.

Caso seja instaurada uma agfo com falta de requisitos, por exemplo se
¢ requerida a insolvéneia de uma entidade perfeitamente sclvente, veri-
fica-se que, afinal, ndo havia nenhum concreto direito de aglo, peloque a
atitude do seu autor ¢ ilicita. Poderd, entio e quando muito, discutir-se se
agiu dolosa ou culpesamente ou se sem culpa.

Se uma agio intentada improceder, por razdes processuais ou de fundo,
conclui-se que o direito prefigurado pelo direito de agio, afinal, no exis-
tia. Tal ndo obsts, todavia, a que o autor tivesse, na realidade, o direito &
acdo judicial.

Sucede que esse direito ndo ¢ ilimitado havendo que confronti-lo com
o direito de funde da outra parte, a luz das regras sobre colisdo de direi-
tos (artigo 335¢ do CC). Desse confronto se aferird da eventual existéncia
de uma quota-parte em que o regime da colisio seja favordvel ao autor e
desfavordvel a0 réu. Se tal se verificar, 2 atuacio daquele, ao propor a acio,
poders considerar-se justificada nessa medida.
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Para a hipétese de a acio proceder, verificar-se-4 a existéncia do direito
de agdo e a do préprio direito de fundo, que foz vencimento. Porém, nem

toda a atuagdo coberta pelos direitos em presenga poderd ficar antomati- -

camente justificada, pois que, ainda que em margem estreita, sempre se
poderdo causar danos ¢ nessa hipétese, de nove, haverd que recorrer ao
regime da colisdo.

Na verdade, no domindo do direito substantive, a atuacio levada a efeio
a0 abrigo de um direito e que cause danos a outrem, atingindo os direi-
tos do lesado ou normas destinadas a proteger interesses alheios, nio fica,
sem mais, legitimada, tendo de se recorrer & ponderagio dos direitos em
confronto.

E esses mesmos principios terdo de se aplicar so direito de aggo judicial,
por s¢ estar em presenga de idénticas e justificativas razdes.

A responsabilidade pela agio efetivar-se-d, em principio, através de
uma agio propria, até por dificuldades ou obsticulos de natureza proces-
sual, pols que nem sempre serd de ficil viabilidade enxzertar, numa acgio
£ CUrso, uma nova matéria, ainda que se posse discutir a admissibilidade
de reconvengio para o efeito (artigo 266° do CPC)™

Mas nio existe no nosso direito processual nenhuma regra de tipici-
dade das acdes, designadamente para fins de ressarcimento pelos danos
sofridos, pelo que caberd a cada interessado eleger os meios processuais
que, em concrefo, se mostrem mais adequados ao éxito da sua demanda,

A nossa lei contempla vérias situagbes de atuagdes culposas, cansadoras
de danos patrimoniais e ndo patrimoniais, conexas com ¢ exercicic abusivo
do direito de agdo, de que se podem colher os exemplos que se seguem.

Assim, a propésito da providéncia cautelar comum, diz o artigo 3747,
n? 1, do CPC, que se a providéncia for considerada injustificada ou vier
a caducar por facto imputdvel ao requerente, responde este pelos dancs
culposamente causados ao requerido, quando ndo tenha agido com a pru-
déncia normal.

Ora, ficil € antever, em face de uma providéncia injustificada € que
tenha sido decretada pela invocaggio de factos inveridicos, que de tal situ-
acio podem decorrer danos patrimoniais e morais de grande monta, cujo
ressarcimento se justifica ¢ cujo apuramento apenas se podera fazer no
4mbito de acio prépria.

* Ver M. Cordeiro, in Litighncia de M4 Fé .., citada, pg. 129 e ss.
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B o que se diz das providéncias cautelares diz-se de qualquer outra pro-
vidéncia, ou agde, em que as iniciativas processuais de alguém tenhar,
injustificadamente, afetado de forma negativa o patriménio ou fortuna
de outrem.

F é extensivel aos danos morais sempre que as iniciativas processuais do
seu autor colidam com direitos de personalidade ou com regras de ordem
publica de tutela pessoal.

Note-se, todavia, que qualquer demanda judicial representa sempre,
para quema sofra, uma fonte de incémeodo e, mesmo, de angnstia, pelo que
enaltecer esse aspetoe seria dificultar o acesso aos tribunais, que a2 Consti-
tuicdo da Repuiblica assegura.

No entanto, hi agbes imitels e outras que, sendo Gtels, nelas se envereda
por uma litighncia reprovivel, transformando-se, sem qualquer necessi-
dade processual, num conjunte de incémodos, danos e ofensas contra a
outra parte, com  violacio de direitos subjetivos ou de normas de prote-
¢io, pelo que representam, em termos normais, muito mais do que orisco
comum que qualquer pessoa corre de, a todo o tempo, ser demandada.

Sende assim, nfo se compreenderia que no Direito ndo houvesse meca-
nismos, de natureza substantiva e processuzl, para se exercer um papel
preventivo e compensatorio relativamente a tais situagdes.

o campo obrigacional, s3o de referir agoes que traduzam a quebra de
pactos de “non petendi” e de convengdes arbitrais, em relagio s quais se
pode lancar méio de agio propria, de condenagio em indemnizagao, para
apreciar as consequéncias dai decorrentes.

Qutra situacio de inadimplemento, que em acio prépria pode ser con-
siderada, é 2 do incumprimento de transacdes judiciais, consubstanciado,
por exemplo, por um recurso intentado da sentenca que tenha homolo-
gado o acordo concluido, em tribunal, pelas préprias partes.

Ou por uma inexecucdo de uma transagdo, com quebra de expetati-
vas legitimas, despesas acrescidas, perda de clientela e, quici, danos nio
patrimoniais.

Caso de particular relevincia e responsabilidade € o do requerente
da insolvéncia, pelas graves consequéncias que um pedido de insolvén-
cia pode ter junto do requerido, com o envolvimento do sen bom nome
na praca piblica, com inevitéveis reflexos para os negéeios e graves danoes
patrimoniais e at¢ morais.

Em todo o caso, uma vez citado para uma insolvéncia, sobre o devedor
recai o 6nus de se opor [307) e, mais do que isso, sobre ele impende o 6nus
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da prova da sua solvéncia [30% n° 4], sendo ainda certo que mesmo antes
de citado, podem ser tomadas medidas cautelares [31° n° 4] e ser nomeado
um administrador provisério [32°, rodos do CIRE], 0 que tudo se pode tra-
duzir numa sucessio de danos.

Um requerimento de insolvéncia injustificado, mesmo quando nio
aceite, ¢ capaz de provocar prejufzos em catadupa, de montantes consi-
deravelmente elevados, que sé em agdo prépria, em discussio de causa, se
poderdo com rigor definir.

Com efeito, o meio processualmente adequado para reagir a danos ili-
citos causados com aghes judiciais ndo poderd sex, apenas, o do pedido de
condenagio em muka e em indemnizagio, por litighncia de md £,

Isto por razdes praticas, ou técnico-juridicas, pois que ficam fora da
condenacio por litfigincia de ma fé:

- as atuagdes danosas ilicitas, meramente negligentes;

- as atuagbes ilicitas cuja danosidade se prolongue no tempo, de modo
a ser insindicdvel no meroe incidente da m4 £&;

- as atnagdes ilicitas cuja complexidade genética e cujas consequén-
cias dificeis de abordar apenas sejarn compagindveis, em termos de
razoavel adminjstragio da justica e de efetivagio do contraditério,
em agio proprisa;

— as atuagdes ilicitas que envelvam a conjugagic com terceiras
pessoas: estas, ndo sendo partes no processo considerado, sempre
escapariam a litigincia de ma 8,

- as atuagdes cuja ilicitude provenha nio do processo em si, mas da
conjugagio de diversas a¢bes judiciais.

Acresce que o instituto dalitigincia de md fé tem origem publica e tem
finalidades sancionatérias e repressivas, funcionamento oficioso e um per-
fil muito estrito ¢ pouco diferenciado®.

Fazendo uso de todo os recursos da responsabilidade civil, alcanca-se
nma abrangéncia de ressarcibilidade dos dados mais ample, seja reparando
prejuizosilicitos que escapariam aos estreitos limites da litigAncia de m4 ¢,
seja permitindo debater causas com uma profundidade inatingivel pelos
mecanismos da referida litigancia.

* Ver M. Cordeiro, Litigincia de M4 Fé . citada, pg. 147-148,
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O abuso do direite de agio facuita aos interessados €, em certa mar-

' gem, 20 proprio tribunal, sancionar as condutas que, embora legitimadas
pelo exercicio de direitos, se apresentem, todavia, como disfuncionais, por
" contrarias aos valores fundamentais do sistema.

530 tais valores, por tradicdo, figurados pela locugio “boa f€”, concre-

tigando-se através dos principios mediantes da tutela da confianca e da
. primazia da materialidade subjacente.

No exercicio do direito de aglo terfio de estar presentes estes principios

impostos pela boa f&, para que a litighneia nio possa ser havida por abusiva
- eilicita, com a consequéncia do dever de indemnizar pelos danos causados.

Urma agfo judicial ndo pode ser instaurada sem guaisquer fundamen-

“tos ou com invocaches inexatas ou falsas on apenas com o intuito de cau-
“+sar danos ao interlocutor processual.

De hé muito que se deixou de alvitrar gue o direito de agBo possa fun-
cionar como uma causa de exclusio da ilicitude, isto &, que nma determi-

" nada atuagio danosa ndo seja responsabilizante se traduzir, meramente,
“g exercicio do direito de acgo. '

Por isso, uma ordem juridica moderna ndc pode deixar de estar atenta

¢ prevenida para oferecer aos seus destinatdrios vias de defesa e de com-
. pensagfio, nas hipéteses de indevido e danoso exercicio do direito de agio
7 judicial,

A parciménia com que a lef faculta o manuseio da litigncia da mi £,

©. aacutilincia desnecessdria de muitos litigantes ¢ a necessidade de tutela

dos lesados, conduzem a que, com fundamento na doutrina que se deixa

- aludida, se considere instituido um sistema de ressarcimento de todos os
- danos, patrimoniais ¢ ndo patrimoniais, ilicita e culposamente causados,
. se decorrentes de exercicio reprovavel ou inconsiderado de acdo ou de

atuacio processual.
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2.
Principio da proibicao da autodefesa

O artigo 1° do Codigo de Processo Civil [que reproduz o anterior artigo
1%, na redacio introduzida pelo Dec.-Lei 47 690, de 11.05.1967] consagra o
principio da proibigio da autodefesa, nos seguintes termos:

«A ningném ¢ licito o recurse a forga com o fim de realizar ou assegu-
rar 0 proprio direito, salvo nos casos e dentro dos limites declarados na lei».

Este principio € aflorado de hé longa data no nosso ordenamento juri-
dico. T4 nas Ordenagbes Filipinas® se estabelecia que nio podia o credor
realizar penthora por si proprio, sem autoridade da justica, mesmo que no
contrato lhe fosse conferido poder para tanto. Mas se alguém fosse for-
cado da posse de alguma coisa pela forga e logo a pretendesse, também
pela forca, reaver, poderia fazé-lo.

Como se v&, nas Ordenacoes Filipinas estabelecia-se a regra de o cre-
dor nio poder satisfazer o seu crédito por suas préprias mios, apossando-
-se dos bens do devedor, excecionalmente, se admitindo, todavia, ¢ uso
da forca para que fosse reavido o bem, também pela forga desapossado.

0 Cédigo de Seabra [Codigo Civil de 1867), nos artigos 25352 a 2537,
tragava as linhas gerais de defesa dos direitos através da agdo, com arredo
da autoridade prépria para o efeito, exceto nos casos previstos na lei.

S Ordenacdes e Leis do Reino de Portugal Recopiladas por Mandado Del Rei I, Filipe o
Primeiro, 132 ed., Coimbra, imp. Univ,, 1865, Tomo IIL, pg. 69.

27




O NGVD PROGESSO CIVIL, OS PRINCIPIOS ESTRUTURANTES

Assim, estatuia o artigo 2535° que «ninguém ¢ autorizado a fazer-se
restituir 20 exercicio dos seus direitos por sutoridade prépria, salvo nos
casos declarades na lei». B o artigo 25362 dispunha que «a lei estatni, por
que meios o5 lesados ou ameacados nos seus direitos podem ser restitu-
idos, indemnizados ou assegurados na fruigio deles». E o artigo 2557°
acrescentava que «estes meios 340 o8 juizos € as aghes».

Quer dizer: a partir do Cdédigo de Seabra fica claramente estabelecido
que a justiga privada para satisfacio de um direito estd vetada, ressalvados
05 casos excecionais, que o legislador expressamente eleja de permissio
da autoridade prépria. '

Averdadeira “ratio” do principio assenta na necessidade da realizagio
da justica segundo critérios de isencio e de igualdade, com afastamento
de toda a paixfo e da prevaléncia do interesse individual sobre o interesse
da coletividade. A justia realizada & medida do interesse do titular do
direito ¢ promovida por este proprio, segundo ¢ maior ou menor acervo
de meios 20 seu alcance, designadamente a possibilidade de uso da forga
fisica, ndo podia deixar de redundar na sua categérica denegagio, com
todos as repercussées no seio da comunidade.

Por isso, apenas em casos excecionais e dentro dos Himites estabelecidos
na lei, se permite e autoriza que alguém recorra 2 forga com o objetivo de
realizar ou assegurar o préprio direito.

E esses casos excecionais encontram-se regulados na lei civil, dado o sen
caricter de normas de direito substantivo. Alids, o preceituado no artigo
1# do CPC também é mais de cariz substantivo, ainda que se compreenda
a sua inser¢do na lei do processo, enquanto norma justificadora da neces-
sidade de recurso a este meio, como regra, para realizagio do direito.

Vejamos, pois, os casos excecionais admitidos a lei.

2.1, A acio direta
Estabelece o artigo 336° do CC que

«L. £ licito o recurso A for¢a com o fim de realizar ou aS8egUIAT O pro-
prio direito, quando a acio direta for indispensével, pela impossibilidade de
recorrer e tempo 1til aos meios coercivos normais, para evitar a inutiliza-
Gdo pritica desse direito, contanto que o agente nio exceda o que for neces-
sario para evitar o prejuizo.

28

PRINCIPIO DA PROIBICAC DA AUTODEFESA

%. A agfo direta pode consistir na apropriacio, destruigio ou deterioracio
de uma cofsa, na eliminagio da resisténcia irregularmente oposta ac exerci-
cio do direito, ou noutro ato andlogo.

3. A agfo direta ndo ¢ licita, quando sacrifique interesses superiores aos
que o agente visa realizar ou assegurar»

A acdo direra consiste no recurso 4 forca, ou 4s vias de facto, com vista
a realizar ou assegurar o proprio direito, podendo consistir na apropria-
¢do, destruicio ou deterioragdo de uma coisa, na eliminacio da resistén-
cia irregularmente oposta a0 exercicio do direito, ou noutro ato anilogo.
Diz Antunes Varela que «a agio direta pode consistir na apropriagio

© da coisa [..] (que outrem se propunha ilegitimamente destruir ou ocultar),

na destruicio dela (quando a outra pessoa pretendesse utilizéd-la para fins
ilicitos), na sua deterioragio {(quande, por ex., se queira impedir a saida de
veiculo com importantes artigos furtados), na eliminacio de certas resis-
téncias ac exercicio do direito (se o senhorio impede o inquilino de reti-
rar da casa as coisas que lhe pertencem, sem para tal dispor de qualquer
direito de retengio; se o dono impede o acesso a0 seu prédio, indispensi-
vel nos termaos do art. 339%, para combater o incéndio no prédio vizinho)
ou em outros atos de natureza andloga».

E explica que «entre os atos de natureza andloga, a que se refere a parte
final do n® 2 do artigo 336° conta-se a prépria detencio do obrigado, se
houver a fundada suspeita, por ex., de que pretende evadir-se para ocultar
o paradeiro das coisas que deva restituir. O detentor terd, nessa altura, de
promover a rapida entrega do detido as autoridades, sob pena de incorrer
nas san¢des penais correspondentes» [in Direito das ObrigacGes, vol. I, 3°
ed., pg. 443-444]

O recurso 2 acio direts, como meio de realizar ou assegurar um direito,
nomeadamente do direito de propriedade ou de outro direito real, € admi-
tido em termos restritos, pressupondo a verificagio dos seguintes requisi-
tos: a) 2 existéncia de um direito préprio; b) 2 impossibilidade de recorrer
em tempo Uil a0s meios coercivos normais; ¢ a sua indispensabilidade
para evitar 2 inutilizagio prética do direito; d) o ndo excesso do necessa-
rio para evitar o prejuizo e e) o ndo sacrificio de interesses superiores 20s
que o agente visa realizar ou assegurar.

A ocorréncia destes requisitos ¢, obviamente, cumulativa, bastando, por
isso, que um deles esteja ausente para obstar ao recurso da agio direta.
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Assim, se inexistir o direito ou se este for litigioso; ou se houver possibili-
dade de recorrer em tempo 1itil aos meios coercivos normais; ou se for dis-
pensavel para evitar a inutilizaco pritica do direito; ou se houver excesso
do necessério para evitar o prejuizo ou, ainda, se houver sacrificio de inte-
TESSES SUPETiores aos que o agente visa realizar ou assegurar, ndo serd legi-
timo o recurso 2 acfo direta.

O recurso & agio direta, quando legftimo, nio constitui o agente na
obrigacio de indemnizar, mas, quando inadmissivel, por ndo se verificar
algum ou nenhum dos requisitos exigiveis, faz incorrer o mesmo agente
no dever de reparar os prejuizos causados.

Porém, pode acontecer que o titular do direito atue na convicgio de
que se verificam os necessdrios pressupostos da agio direta ¢ eles de facto
se ndo verifiquem. Nesse caso — diz o artigo 3882 do CC - ¢ agente tem
de indemmnizar os prejuizos causados, a menos que tenha agido com erro
desculpavel, ou seja, com aquele erre em que, na circunstincia, teria incor-
rido o homem médio ou a pessoa dotada das normais faculdades de agfo.

Note-se que 2 agdo direta apenas pode recair sobre coisa que possa
constituir objeto de determinadas providéncias judiciais ou policiais, no
instituindo um caminho lateral para assegurar ou realizar direitos & mar-
gem dos que aquelas providéncias se destinam a acautelar.

Acresce que, como comentam Pires de Lima e Antunes Varela, «a lici-
rude da agdo direta, nos termos descritos pela lei, ndo dispensa o agente
da necessidade de regularizar a situagio, recorrendo aos meios coercivos
normais (execugdo, arresto, penhora, etc.), logo que esse recurso seja pos-
stvel sem prefuizo da exequibilidade pritica do direito» [in Cédigo Civil
anotado, I, pg. 218].

2.2, Alegitima defesa.
A legitima defesa tem assento no direito de resisténcia, consagrado no
artigo 21° da Constituicio da Repiblica, nos seguintes termos:

«Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direi-
tos, liberdades e garantias e de repelir pela forca qualquer agressdo, quando
nao seja possivel recorrer 4 autoridade publica»,

Por seu lado, estabelece o artigo 3372 do CC que:

«l. Considera-se justificado ¢ ato destinado a afastar qualquer agressio
atual e contrdria 4 lei contra a pessoa ou patriménio do agente ou de terceiro,
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desde que nao seja possivel fazé-lo pelos meios normais e o prejuizo causado
pelo ato nioc seja manifestamente superior a0 que pode resultar da agressio.

2. O ato considera-se igualmente justificado, ainda que haja excesso de
legitima defesa, se o excesso for devido a perturbacio ou medo nio culposo
do agente».

Explica Antunes Varela que «a legftima defesa [...] consiste na reagio
destinada ¢ afastar a agressio atual e ilicita da pessoa (a vida, a honrs,
a integridade corporal, o pudor, a liberdade) ou do patrimdnio, seja do
agente, seja de rerceiro.

Apesar de ser uma atitude de reagio {e ndo de ataque ou iniciativa, como
a agio direra ou a agio em estado de necessidade), a legitima defesa pode
causar danos na pessoa ouno patriménio do autor da agressio, sobretudo
quando haja excesso nareagio. A defesa considera-se legftima, porque, ndo
podendo o Estado, apesar de todo o arsenal dos seus meios de prevengio,
evitar a pratica de factos ilicitos, justo € se reconheca aos particulares a
faculdade de, em certos termos, se defenderem de alguns deles pelos seus
préprios meios» [in ob. cit,, pg. 444-445].

O recurso a legitima defesa pressupe se verifiquem os seguintes requi-
sitos:

4) Uma agressio ilicita: por contriria 4 lei (mesmo que sé objetiva-
mente), haja ou ndo imputabilidade ou culpa por banda do agressor;

b Uma agressdo atual: uma acio ofensiva presente (iniciada mas nfo
consumada), ndo passada (com dano realizado) nem futura (mesmo
que iminente) ou apenas previsivel on provivel (por nestas ser pos-
sivel recurso aos meios normais);

g) Contra a pessoa ou patriménio do agente ou de terceiro: podendo
dirigir-se contra o préprio titular de direito, desde que se nio trate
de um direito disponivel cu desde que o titular haja excedido os
limites da sua livre disponibilidade;

4) Impossibilidade de recurso aos meios normais (a autoridade publica):
por nfo ser vidvel ou ineficaz e haver necessidade de imediata rea-
gao;

) Adequacio de meios utilizados: os usados nio devem provocar um
dano manifestamente superior ao que se pretende afastar.
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(Quem pratica um ate em legitima defesa, verificando-se os necessarios
pressupostos ¢ nio utilizando desproporgio manifesta de melos, pratica
urn ato licito ¢, consequentemente, ndo responde pelos danos causados.

Mas se o titular do direito atuar convencido de que se verificam os
necessarios pressupostos da legitima defess, sem que eles de facto se veri-
fiquem, ¢ agente tem de Indemnizar os prejuizos causados, a menos que
tenha agido com erro desculpavel [artigo 388° do CCJ, ou seia, com aguele
€IT0 em gue, 1o £aso, teriz incorrido o homem normal.

Por outro modo, se atuar com erro ndo desculpavel no tocante 2 veri-
ficacdo dos pressupostos, 4 0 agente ao usar da defesa nio fica isento da
reparagio dos prejuizos que venha a causar.

Mesmo que se verifique um excesso na defesa, o ato tem-se ainda por
justificado e licito nos casos em que o excesso decorra da perturbagio, on
do medo néo culposo, com gue o agente aruou. Ou quando a desproporgio
de meios ndo seja manifesta, pois que, por regra, ndo £ possivel a0 agente
saber, com rigor, até onde podem chegar os danos provenientes da agressio,

Note-se que 0 excesso na defesa pode resultar, quer da impropriedade
do meio utilizado como do facto de o interesse do atacante ser manifesta-
mente superior ao do defendente.

O meio utilizado deve ser o estritamente necessirio para afastar a agres-
sdo. E deve ser um meio racional, nio se podendo reagir a tiro se para repe-
lir a agresso & bastante ¢ uso da forca muscular.

Nio disponde quem se defende de uma alternativa de meios 2 utilizar,
por possuir apenas um, deverd utilizar este, se impréprio, com as cau-
telas necessdrias a que os danos causados ndo resultem agravados pelo
meic empregado. Se o agente apenas dispde de uma arma de fogo para se
defender, ndo deve disparar para matar quando basta atirar para assustar
e afugentar o agressor.

2.3. O estado de necessidade.
Quanto ao estado de necessidade estabelece o artige 3392 do CC que

«1. B licita a agio daquele que destruir ou danificar coisa alheia com o im
de remover o perigo atual de um dano manifestamente superior, quer do
agente, quer de terceiro.

2. G autor da destruigdo ou do dano ¢, todavia, obrigado 2 indemnizar o
lesado pelo prejufzo sofrido, se o perige for provocado por sua culpa exclu-
siva; em qualquer outro caso, o tribunal pode fixar uma indemnizagio equi-
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rativa € condenar nela ndo sé o agente, comoe aqueles que tiraram proveito do

i ato ov contribuiram para o estade de necessidade».

- Antunes Varela dd-nos 2 seguinte nogio deste instituto: «o estado de

.-.:ng.CeSSldade consiste na situagio de constrangimento em que age quem sacrifica
“poisa alheia, com o fim de afastar o perigo atual de um prejuizo manifestamente
- superior» [in ob. cit. pg. 448].

i No estado de necessidade apenas ¢ admitido o sacrificio (agio danosa)

+de coisas ou direitos patrimoniais, sendo gue a destruigio ou danificagio
- de tais bens depende dos seguintes requisitos: a) 2 existéncia de um perigo
- atual; b) perigo que ameace bem juridico pertencente 4 pessoa do agente
* ou de terceiro; ©) bem juridico mamfestamente superior ao bem sacrificado.

- A figura justifica-se naguelas situagdes em que ocorre uma colisio de

‘interesses juridicamente protegidos, tornando-se necessdrio sacrificar um
- deles para remover o perigo de sacrificio que ameace um outro, havzdo
" como interesse superior.

Quanto 4 obrigacio de indemnizar por parte de quem atua em estado

~de necessidade h4 que distinguir se o perigo foi provecado por culpa do
“agente (estado de necessidade subjetivo) ou se foi provocado por outro
~motivo (estado de necessidade objetivo).

No primeiro caso o agente € obrigado a ressarcir os prejuizos causados

*‘com a sua atuagio. No segundo caso mostra-se excluida a ilicitude do ato,
“por ocorréncia de uma causa de justificagio, pelo que, em principio, ine-
- xiste obrigagdo de indemnizar, sem prejuizo, todavia, de o tribunal poder

- fixar uma indemnizacio em termos equitativos - e nio em conformidade
" “com os critérios gerais de direito — a suportar nio s6 pelo agente como por
' aqueles que tiraram proveito ou contribufram para o estado de necessidade.

Note-se que reportando-se a lei & licitude, em estado de necessidade, da

-~ acio danosa de destruicdo ou danificacio de coisa alheis, por ignaldade ou
~“matoria de razio, se tem de admitir a agdo de simples uso de coisa alheia
- sem autorizagdo do respetivo dono, com iguais consequéncias, quanto a
" ‘obrigacio de indemmizar.

As trés figuras de autotutela acabadas de tratar, contradistinguem-se,

:.5-_ : segundo M. |. de Almeida Costa, do seguinte modo:

«A acdo direta ou justica privada, que em tempos primitivos teve tio
larga importancia, consiste no recurso A forga, sob a forma de ataque,
com o fim de realizar ou assegurar por autoridade propria a san¢io de
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ur direito jé violado do agente (ex.: A apodera-se i forga de uma coisa
infungivel que Blhe deve e se propde destruir). Ao passo que a legitima
defesa e © estado de necessidade apresentarm o trago comum de a lesdo do
direito alheio, em que se traduzem, ser para o efeito da conservagio
{defesa) de um interesse ou bem ameagado.

Todavia, na legftima defesa apenas se reage contra uma agressio ili-
cita {A atinge B e defesa da sua pessoa ou fazenda); enquanto, no
gstado de necessidade, a situacio de perigo de dano para o bem juridico
em causa tante pode resuliar de uima agressio como de caso fortuito
ou de forga maior (ex.: ¢ capitio que langa o carregamento a0 mar para
impedir ¢ naufrigio do navio; os bombeiros que danificam uma seara
para que o fogo ndo se propague). O trago fundamental de distingio
assenta em que, na legitima defesa, se reage contra quent <riou a situ-
agio de perigo e, no estado de necessidade, se salvaguarda o bem juri-
dico através da lesio de interesses de terceiro que nada contribuiu para
a sitnago de perigo.

Observe-se, também, que na acio direta se trata de realizar ou asse-
gurar um direito prdprio. Ora, a legitima defesa e o estado de necessidade
referem-se tanto 4 protegio de interesses do agente como de terceiro»
lin Nogdes Fundamentais de Direito Civil, 4* ed., pg. 112].

2.4, Defesa da Posse
Estatui o artigo 1277¢ do CC o seguinte:

«( possuidor que for perturbado ou esbulhado pode manter-se ou resti-
tuir-se por sua prépria forga e autoridade, nos termos do artigo 336°, cu recor-
rer a0 tribunal para que este lhe mantenha o restitua a posse».

Prevé este artigo dois meio de tutela da posse nos casos de perturba-
¢3o ou de esbulho, que sio o da agdo direta, j3 estudada, ¢ do recurso &
acao judicial.

Como §4 se viu (artigo 336%), a agdo direta, on o recurso a forga para
assegurar o proprio direito, apenas se permite quando haja impossibili-
dade de recorrer aos meios coercivos normais (judiciais ou policiais) e nas
condicdes estritamente necessarias 4 defesa da posse, sendo de afastar a
agio direta quando ela sacrifique interesses superiores 20s que o possui-
dor visa assegurar.
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Normalmente, consumada a perturbacio cu o esbulho, deixa de ser

- possivel a agio direta, para se tornar obrigatdrio o recurso & agio judicial,
- uma vez que nio € lcito o recurso a vicléncia como meio de satisfacio do
direiro e, muitc menos, como processo de represalia.

Pode suceder, no entanto, que nic obstante a consumacio da pertur-

- bagio ou do esbulho, se justifique o uso da propria forga e autoridade, por

esta se mostrar indispensével para se evitar a perda da coisa esbuthada, pois
que, nesta situagio, a todo o tempo, € de admitir 2 utilizagio da agio direra.
Note-se que sendo licito o recurso a acfo direta, para assegurar a rela-

. ¢Ao possessiria, por maioria de razdo serd permitida a legitima defesa nos
- termos que acima se deixaram delineados®,

2.5 Defesada propriedade ¢ de todo o direito real.

{y artigo 1314¢ do CC preceitus que:

«F admirida a defesa da propriedade por meio de agio direta, nos termos
do artigo 336%»

Anctam Pires de Lima ¢ Antunes Varela, em comentirio a esta norma,
o seguinte:

«A disposigio deste artigo corresponde, quanto & defesa do dirsito
de propriedade, 3 disposigio do artigo 1277, relativa 3 defesa da posse.
E ndo podiam deixar de coincidir as duas disposices, pois que, guando
o possuidor ou o proprietdrio recorre 4 forca nas condi¢des previstas
no artigo 336, defende simultaneamente a sua posse e o seu direito de
propriedade. A distingio s6 poderd fazer-se quando o ofendido recorrer
aos tribunais, e 2 acio direta é, por sua natureza, anterior aintervencio
dos meios coercivos normais.

[..] Podia seguramente dispensar-se esta disposiao, dado o cardcter
genérico do artigo 336% assim comio se podia dispensar a disposicio do
artigo 1277, O facto, porém, de existir um preceito especial no antigo
Codigo aconselhava a manté-la, para evitar dividas de interpretagio.

A acfo direta pode revestir qualquer das formas discriminadas no
n® 2 do artige 336%, consoante a natureza dos meios necessérios e pra-
ticdvels para evitar a inutilizacdo pritica do direito. Poderd inclusiva-

¢ Ver Pires Lima e Antunes Varela, in Cédigo Civil anotado, Vol. TIE, pg. 48.
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mente consistir na inutilizacio ou deterioracio da coisa de outrem, se
tal for necessério e adequado, para evitar a perda da coisa que o pro-
prietirio quer salvar. .

Ao lado da s¢fo direts, € admitida, como meio de tutels da proprie- -
dade, alegitima defesa (arr. 337, quer o ato do defendente se destine a
defender coisa prépria, quer o patriménio de outrems [fn Cédigo Civil -
anotado, Vol. III, pg. 118].

Quanto 4 defesa de outros direitos reais, encontra-se ela prevista no
artigo 1315° do CC nos termos previstos para a defesa do direito de pro-
priedade, mas “com as necessarias corregdes’.

3.
Principio do contraditdrio

“Audiatur et altera pars” [oi¢a-se também 2 outra parte].

- Um dos principios de maior relevo no nosso direito €, inquestionavel-
‘mente, ¢ principio do contraditério.

Este principio ¢ de tal proeminéncia em determinadas matérias que
evou o legislador a conferir-lhe, a par de outros, o estatuto de direito cons-
titucionalmente garantido.

* Assim, estabelece a Constituicio da Republica que o processo criminal
“assegura todas as garantias de defesa e que todo o arguido deve ser jul-
Z'gado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa, estando a
‘audiéncia de julgamento e os atos instrutérios que 2 lei determinar subor-
“dinados ao principic do contraditério (vide artigo 209).
= Nos processos de contraordenagio, bem como em quaisquer proces-
. 508 sancionatdrios, s3o igualmente assegurados 2o arguido os direitos de
“andidneia e defesa.

. O préprio ofendido tem o direito de intervir no processo, para defesa
- dos seus direitos (vide artigo 329),

- O direito de defesa do arguido nio pode sequer ser afetado em caso
< de declaragio do estado de sitio ou do estado de emergéncia (artigo 199).

- Em caso de detengio do arguido sera esta detengdo submetida, no prazo
‘maximo de quarenta e oito horas, a aprecia¢o judicial, para restituigdo
- daquele a liberdade ou imposicio de medida de coacio adequada, devendo
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o juiz conhecer das causas que 2 determinaraim e cornunica-las 2o detido, - Oincremento da tutela do direito de defesa implicar4, por outrolado,
interrogi-lo ¢ dar-the oportunidade de defess (artigo 28%). : g arennacio da excessiva rigidez de certos efeitos cominardrios ou preclu-
No ambito do regime de fangio piblica sio gamn‘hdas a0 arguido, em sivos, sem prejuizo de se manter vigente o principio da auto responsabi-
sede processo disciplinar, a sua audiéneia ¢ defesa {ariigo 2699). : lidade das partes e sem que as solumeq introduzidas venham contribuir,

E em matéria politica é reconhecido 2s minorias o direito de oposigio “de modo significative, para a quebm da celeridade processual.
democritica (artigo 1147, : . Afirmam-se como principios fundamentais, estruturantes de rodo

O principio do contraditdrio em matéria de processo civil, comega a B processo civil, os principios do contraditdrio, da igualdade das partes
ser enunciado no artigo 3¢ do CPC, mas a0 longo de todo o diploma se the ‘e da cooperagfo e procuram deles extrair-se consequéncias concretas,
faz constante apelo. : ao nivel da regulamentacio dos diferentes regimes adjetivos.

Reza assim ¢ preceito citado: : - Asstm, prescreve-se, como dimensio do principio do contraditério,
‘que ele envolve a proibigao da prolagio de “decistes-surpresa”, nao sendo
licito aos tribunais decidir questdes de facto ou de direite, mesmo que
‘de conhecimento oficioso, sem que previamente haja sido facultada as
‘partes 4 possibilidade de sobre elas se pronunciarem, e aplicando-se tal
regra ndo apenas na 1? instincia mas também na regulamentagio de
iferentes aspetos atinentes 3 tramitacio e julgamento dos recursos»,

«L. O triburnal nio pode resolver o conflito de interesses que a ago pres-
supde sem gue aresolucio lhe seja pedida por umae das partes ¢ a outra seja
devidamente chamada para deduzir opesigio.

2. 54 1105 casos excecionals previstos na lei se podem tomar providéncias
contra determinada pessoa sem gue esta seja previamente ouvida,

3. O juiz deve observar e fazer cumpris, ao longo de todo o processo, o
principio do contraditdrio, ndo lhe sendo licito, salvo casc de manifesta des-
necessidade, decidir questfes de direito ou de facto, mesmo que de conheci-
mento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas

‘O principio do contraditério (ou da contraditoriedade) estd ingrinse-
‘arhente CONEXO com outro principio pilar do processo civil, que € o prin-
se pronunciarem. ipio da igualdade das partes, a que abaixo se dard o devido traramento,
4. As excegdes deduzidas no Gitimo articulado admissivel pode a parte - decorre necessarfamente da caracteristica da imparcialidade do drgéo
contriria responder na audiéncia prévia ou, nac havende lugar a ela, no ini- ncumbido de administrar uma justa composigio do lirigio.
cio da andiéncia finals, ' _ - Este principio da contraditoriedade, para Guasp, ndc € mais do que
ma faceta do principio da bipolaridade, segundo o qual «a eficicia de
Neste preceito se consagra em termos gerais o princfpio do contradi- m ataque deve fazer-se depender sempre da possibilidade de uma defesa
tério, ainda que nele se comece por fazer referéncia ao principie do dis- “ulterior e a admissibilidade de uma defesa ir sempre vinculada 4 atitude
positive, de que abaixo nos ocuparemos. ._:_de um ataque prévio» [Ataques y Defensas en el Derecho Civil, i Revista
A redaciio do preceite corresponde, no essencial, 2 que era dada a0 -de Direito ¢ de Estudos Sociais, ITI, pg. 296].
artigo 3° da lei anterior pelo Decreto-Lein® 329-A/95, de 12 de dezembro, - Desde sempre traduzido ne brocardoe latino de que «nemo condemnai
em cujo predmbulo se justifica o relevo conferide ao principio do contra- sine anditur» (ninguém se condene sem ser ouvido), o principic do con-
ditdrio nas alteracBes introduzidas na lei do processo por aquele diploma traditério proibe que o tribunal resolva um conflito de interesses que lhe
nos seguintes Lermos: ' enha sido colocado sem que proceda a audicdo da parte contra a qual tal
onflito venha a ser resolvido.
-+ Por tal motivo, o processo estd estruturado para facultar o debate sem-
_re que o mesmo se justifique e dentre do condicionalismo previsto nalei,
_'_'3-{;ada uma das partes se permitindo formular as suas pretensoes, aduzir
o0s fundamentos de facto e de direito, oferecer as Provas € Contraprovas e

«Significativo realce foi dado a turela efetiva do direito de defesa,
prevendo-se que nenhuma pretensic possa ser apreciada sem que ao
legitimo contraditor, regularmente chamado a juizo, seja facultada
gportunidade de deduzir oposicio.
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discorrer sobre o seu valor, proferir alegacbes, bem assim sindicar o con-
tetido das decisfes,

3.1, O contraditorio na alegacio dos factos.

Mo dmbito da dizlética, de ataque ~ defesa, em que o processo se exercits, o
principio da contraditoriedade exerce uma fungio mais alargada que a de
mera oposicio, ou de resisténeia, o determinada pretensio, que é afungio
de influir a boa composigo da lide, em pé de igualdade ac da outra parte.

Dentro desta dindmica do processo, se facultam, por regra, os articu-
lados necessirios para o exercicio do direito de resposta. '

Assim, instaurada 4 acdo, com a apresentacio da peticio inicial, £ o
réu citado para oferecer a sua contestagio € se 0 réu n0 contestar ou se
contestando — podendo fazé-lo tanto por impugnagio como por excecio
- ndo apresentar reconvengio, encerra-se a fase dos articulados e comela
a discussdo na alegacio dos factos.

Porém, se o réu contestar e deduzir pedido reconvencional, ¢ facultado
ao autor apresentar a réplica, na qual pode defender-se do pedido recon-
vencional, tanto por excegio como por impugnagio (vide artigos 569° a
5872 do CPC).

Isto acabado de dizer sem prejuizo da eventual apresentacio de articu-
lados supervenientes, nos quais, se admitidos, igualmente € assegurado o
direito de resposta (artigo 5882 do CPC).

O regime processual anterior admitia, aparentemente, mais amplo
direito de defesa, ou seja, de exercicio do direito do contraditério quanto
a alegacio dos factos.

Com efeito, se 0 réu apresentasse defesa por excecdo ou se deduzisse
pedido reconvencional, era facultado ac auter apresentar a réplica, na qual
podia responder quer 4s excegbes deduzidas pelo réu, como defender-se do
pedido reconvencional, tanto por excegio como por impugnacio € ainda
modificar o pedido e a causa de pedir.

E se o autor se defendesse por excecio do pedido reconvencional ou
modificasse o pedido ou a causa de pedir podia ainda o réu responder
através de tréplica [vide artigos 486° a 5032 do CPC na versio anterior].

Note-se que esta ampla possibilidade de discussao se verificava em sede
de processo ordinario, pois que quando ac processo sumdrio se limitavam
os articulados a petigo, contestagdo ¢ resposta as excegdes e ao pedido
reconvencional, facultando-se, todavia, resposta a excecio deduzida ao
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-_ ?edido reconvencional na audiéncia preliminar (artigos 783% 2 787° do
YCPC na versio anterior).

E no tocante a0 processo sumarissimo, onde havia lugar apenas a peti-

: ":'géo e contestacio e nunca a audiéncia preliminar, 2 resposta 35 excecBes
“podia ser feita no inicio da audiéneia final (arrigos 793° 2 796° do CPCna
yersdo anterior).

O regime atual, apesar de limitar os articulados admissivels, ndo coarta,

‘rodavia, o direito de defesa, na parte que mais releva, que € o de responder
- as exceches, pois que apenas relega O seu eXercicio parza audiéncia px‘évia
“ou, nio havendo lugar a ela, para o inicio da audiéncia final, conforme o
“artigo 38, n® 4, do CPC, acima transcrito.

Acresce que havendo cabimento a uma resposta por verificada exce-

© ¢io contra uma excegdo deduzida, terd a parte sempre oportunidade de
. a apresentar na mesma audiéncia prévia ou, ndo havendo lugar = ela, no

inicio da audiéncia final, sempre por forca do disposto no mesmo artigo

i 3% n° 4, do CPC.

Com efeito, salienta, a propdsito, Lebre de Freitas o seguinte:

«Sendo sempre teoricamente possivel a deducio duma contraexce-
§i0 [...], a resposta & excegdo eventualmente deduzida no dltimo arti-
culado admissivel poderd ainda, sob pena de ofensa do principio do
contraditdrio, ser dada na audiéncia preliminar ou, ndo havendo lugar
a ela, no inicio da audiéncia final, como expressamente resulta do nove
art. 3-4 [...]. Também na medida em que, excecionalmente, o juiz pode
introduzir factos principais no processo [...], o principio do contradité-
rio exige que ambas as partes s¢ possam pronurnciar sobre o exercicio
desse poder funcional, isto ¢, sobre a ocorréncia dos respetivos pressu-
postos e sobre a existéncia do facto em causa (notério, de conhecimento
derivado do exercicio da fun¢io judicial ou integrante da simulagdo
do litigio). Nos termos do art. 3-4, as partes deve ser sempre facultada,
antes da decisio, uma tomada de posigio sobre o facto que o juiz ofi-
ciosamente se propde introduzir. Ponto € que se trate dum facto fun-
damental, pois outro ¢ o regime dos factos instrumentais».

E em nota de rodapé d4 sugestiva ilustracio de exceglio 2 uma excegio,
do seguinte modo:

«Por exemplo, excecionada, numa acio de divida, 2 prescricio, aale-
gagdo da sua interrupgio pelo reconhecimento do direito prescribendo
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(art. 325-1 CC) constitul wma contraexcecio, 4 qual serd possivel con-
trapor 3 incapacidade do devedor, com a consequenie anulabilidade do
ato de reconhecimento (arts. 125 e 295 CC), e a esta o facto de o menor
dolosamente se ter feito passar por maior para praticar o ato (art. 126
CC) ou ainda, mas agora improcedentemente (art. 2872 CC), a cadu-
cidade do direito de armlacio (art. 125-1 CC)» [in Introdugio ac Pro-
cesso Civil, pg. 98]

O que significa que & parte que tenha motive para oferecer resposta a
uma exce¢io, mesmo que Contra oulra excegio, que por sua ver j4 consti-
tua resposta a excegho, terd sempre oportunidade para o fazer na sudién-
cia prévia se 2 esta houver lugar &, ndo havendo, na audiéncia final.

3.2. O contraditéric no oferecimento ¢ producio de provas

Mas o principio do contraditdrio ndo se circunscreve ao plano da alegacio
dos factos. Outrossim se estende ao da apresentacgio e da produgio das
provas, com que cada uma das partes entenda langar mio na defesa dos
seus interesses em jogo no pleito.

A cada uma das partes ¢ legitimo, antes de mais, deduzir oposicio, se
para tal tiver motivo, & admissibilidade das provas oferecidas pela parte
contraria, quer por falta de tempestividade quer por obstdcule legal. E,
consequentemente, sindicar a respetiva decisio, se desfavoravel The for.

Depois, & prova apresentada por uimna das partes poderd a outra apresen-
tal CONTIaprova ou prova a desvalorizar o alcance probatdrio da prova de
adversdrio, da mesma natureza ou nioc, desde que legalmente admissivel.

Por isso, para que determinada prova possa ser invocada contra alguém
ou tenha plena ehcdcia em relacio a certa pessos, € necessério que esta tenha
tido possibilidade de se pronunciar quanto & mesms, oferecendo a sua defesa.

Com efeito, o direito de defesa ¢ uma garantia fundamental da ordem
juridica, motivo por que em sintonia com o principio geral estabelecido
no artige 22 do CPC — que ndo consente que a a¢do seja julgada sem que
o réu seja citado para deduzir oposicio — o artigo 415° exige a audiéncia
contraditéria para que a prova seja oponivel com eficicia plena em relagio
4 parte contra a qual & oferecida.

A audiéncia contraditéria tem precisamente como desiderato permitir
4 parte contra a qual @ prova & oferecida poder contrarii-la, desdizé-la, ou
até com lealdade aceité-la por veridica. Para o exercicio desta faculdade de
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- fiscalizagio da producio de prova, a parte contra a qual a prova € apresen-

rada, tem direito a gue lhe sejam concedidas todas as condigdes de assis-

- tir 3s diligéncias em que a mesma prova ¢ realizada, de a examinar, e de
© exercer nesse ato ¢ fora dele os poderes que 4 lef processual lhe concede.

Sucede, todavia, que em casos especiais, determinados por razdes que

" sobrelevam o interesse particular, a prova se admite sem intervengio da

parte contréria, mormente quando s torne necessdrio tomar providéncias

- de cardcter urgente contra determinada pessoa sem que esta sefa previa-
. mente ouvida, como sucede com o arresto, a restituigio provisdria de posse,
: as providéncias preventivas e conservatirias em geral e com a declaragio
. da insolvéncia requerida por credor,

F que nestes casos excecionais a audifncia prévia da parte contraria

* colocaria em risco o sucesso da providéncia contra a mesma requerida

caso ela fosse ouvida previamente.

Mas a parte nfo € privada da audiéncia, designadamente quanto 20s
meics de prova utilizados para o decretamento da providéncia, apenas
terd de ter lugar “g posteriori”, a partir do momento em que a parte seja
admitida a intervir. Entdo poderd examinar as provas realizadas sema sua

. intervencio e deduzir contra as mesmas todas as contraprovas de que se

encontre munida.

INos casos de providéncias decretadas sem audigio da parte e nos casos
de prova por documentos e por apresentacio de coisa mével ou imével,
que siio casos de provas pré-constituidas, a parte contréria nio pode, no
entante, exercer mais que o direite de impugnar o valor e ehicdcia de tais
provas.

O principio da audiéncia contraditdria, verdadeiramente, apenas em
relacio 20s restantes meios de produgio de prova se pode exercitar ple-
namente, como € o caso da prova por pericia, por inspegio judicial, por
depoimento de parte e por inquirigde de testemunhas,

Em relagio a estes meios de prova a parte contréria é notificada para
todos 0s atos de preparagio e realizagdo das provas.

Assim, tratando-se de prova pericial, a parte contriria € notificada,
designadamente para apresentar 0§ seus quesitos, para ¢ ato danomeacio
de peritos e das respostas aos quesitos.

No caso de prova por inspegio judicial, ambas as partes tém de ser noti-
ficadas do despacho que designar o dia e hora da inspegfo, podendo estar
presentes no ato ¢ pedir esclarecimentos.
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Quanto A prova por depoimento de parte ou de testemunhas, igual-
mente as partes sio notificadas da data e local da inquiricic, que, em regra,
tem logar na audiéncia final, sendo que a garantia da audiéncia contradi-
tdria fica assegurada, desde que a parte € colocada, por meio da notificagio,
em condigbes de assistir a0 ato de produgio da prova ¢ exercer af os pode-
res processuais conferides pela lei.

Nao € necessario que a parte intervenha de facto, mas sim que tenha
tido toda e oportunidade de o fazer, dado que 2 sua inércia ndo The
aproveita, por ndo poder mais tarde pretender tirar proveito de nio ter
intervindo.

Note-s¢ que ambas as partes devem ser colocadas em plano de igual-
dade, gozando as duas dos mesmos poderes, no que concerne & produgio
de provas, independentemente da posico especial que cada uma detenha
em fungio do interesse, ou ndo, No s€u SUCESSO.

Alids, de acordo com ¢ artigo 4° do CPC, segundo o qual o tribunal deve
assegurar, a0 longo de todo ¢ processo, um estatuto de igualdade subs-
tancial das partes, designadamente no exercicio de faculdades, no uso de
meios de defesa e na aplicagio de cominagfes ou de sangdes processuais,

A garantia da contraditeriedade das provas tem de se considerar alar-
gada s provas colhidas oficiosamente pelo tribunal, devendo, por isso,
tacultar-se as partes 4 prondincia que considerem oferecer, designadamente
sobre o seu valor probatério, antes de o tribunal o haver fixado.

Note-se que, antes de o tribunal proceder 4 apreciacio final de todas
as provas produzidas no processo e de fixar o elenco dos factos provados,
¢ facultado as partes procederem a debates (orais) discorrende sobre o
valor das provas em aprego € emitindo prontincia sobre o sentido da deli-
beragio a proferir pelo tribunal (artigos 604 n? 3, al. €), do CPC), num
svidente exercicio do contraditério direcionado a influenciar a decisio.

3.3. O contraditério na alegaciio do direito
Quem demanda tem o dever de expor na sua petigio, entre o mais, as razdes
de direito que servem de fundamento 4 agio (artigo 5522, n 1, al. d), do
CPC) e quem é demandado tem o dever de expor as razdes de direito pelas
quais se opde a pretensio do demandante (artigo 5728, al. b), do CPC).

O que significa que o contraditdrio quanto 3 alegacio do direito se inicia
desde logo nos articulados ¢, nesta parte, até por proposicio do legislador,
por ser necessario que as partes ao longo do processo procurem mostrar a
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azio, em face do direito constituido, caquilo que invocam nas pegas pro-
..(:ESSUE@.}.S gue subscrevem,
' Abra-se, no entanto, um paréntese para referir que a exposigio das
razpes de direito nos articulados nunca pode consistir — porque estaria
- deslocada do momento adequado — numa exaustiva dissertagio sobre o
aspeto juridico da causa.

- Como dizia Alberto dos Reis, «os articulados servem, em resumo, para
: pér a questdio a0 rribunal, para definir e delimitar os termos precisos do
licigio; converté-los num longo arrazoado juridico, num debate de argu-
‘mentos, consideracdes e razdes de direito, & adulterd-los ¢ desvirtud-los,
transformando-os em alegagbes juridicas» [in Cédigo do Processo Civil
ariotado, vol. IL pg. 355].
. A verdadeira discussio pelos litigantes do aspeto juridico da causa terd
iﬁgar a final em alegactes orais (artigo 6042, n® 3, al. e) do CPC).
- Estes debates orais sobre o aspeto juridico da causa, constituem a sede
:Proprla e 2 ocasido soberana conferida por lei s partes para explanarem
25 razbes que sustentem a posi¢do por cada wma assumida em relagdo
a0 pleito, bem assim para rebaterem as proposiges da parte contriria,
“fazendo do contraditério 2 arma adequada para influenciar uma decisdo
favordvel as suas pretensdes.
' Mas o exercicio do contraditério por parte dos pleiteantes ndo se esgota
‘miestes debates que antecedem a prolacio da sentenga, pois que o mesmo
_Continua a ter inteiro cabimento ¢ justifica¢io plena no caso de impugna-
¢do da decisdo através de recurso para o tribunal superior.
~ Assim, interposto recurso por uma ou ambas as partes € a parte con-
' traria notificada para responder & alegacio do recorrente, nela podendo,
“desde logo, impugnar a admissibilidade ou a tempestividade do recurso,
- bern como a legitimidade do recorrente (artigo 638% 105 5 e 6, do CPC).
" No caso de o recorrido também ter decaido na agio, pode pedir ao tri-
bunal a ampliagio do ambito do recurso, para que conhega, mesmo a titulo
“subsidiario, do fundamento do seu decaimento, prevenindo a necessidade
‘da sua apreciagdo (artigo 636% n® 1, do CPC).
-~ E nesta hipétese, pode também o recorrente responder a matéria da
“ampliagio (artigo 6382 n? 8, do CPC).
~ Pode ainda o recorrido, na respetiva alegacio e a titulo subsidiario,
~ arguir a nulidade da sentenca ouimpugnar a decisdo proferida sobre pon-
- tos determinados da matéria de facto, ndo impugnados pelo recorrente,

45




O WOVO PROCESSO GIVIL. 08 PRINCIPIOS BSTRUTURANTES

prevenindo a hipdtese de procedéncia das questbes por este suscitadas
{artigo 636% n° 2, do CPO).

Reporta-se este tltimo normative 2 hipétese de o recorrente ter impug-
nado a decisio recorrida no tocante 3 decisio da matéria de facto, onde o
principic do contraditério, mais uma vez, nio pode deixar de ser obser-
vado, facultando até ao recorride impugnar outros ponios determinados
da matéria de facto, nio impugnados pelo recorrente.

Acresce que se o recorrente impugnar a decisio da matéria de facto com
base nos meios probardrios constantes da gravagao, incumbe ao recorrente,
sob pena de rejeicio do recurso nessa parte, indicar com exatiddo as pas-
sagens da gravagio em que se funda, E nessa condicio incumbe a0 recor-
rido proceder na contra-alegacio 4 indicagio dos depoimentos gravados
que infirmem as conclusbes do recorrente (artigo 6409 n% 1e 2, do CPC).

A observincia do contraditério no 4mbito das alegagdes de recursc &
de tal modo obrigatdrio que & extensivel ao préprio aditamento ou escla-
recimento das conclusdes.

Como se sabe, decorre do disposto no artigo 6392 do CPC e do que se
mostra tratado, alids abundantemente, na doutrina ¢ na jurisprudéncia,
quem: recorre carece, nas suas alegagdes, de concluir, de forma sintética,
pela indicagio dos fundamentos pelos quais pede a alteragdo ou a anula-
¢do da decisdo recorrids’.

s conclusdes do recurso ~ pelas quais se delimita o sen objeto e que,
logicamente, dever promanar da alegacio produzida — destinam-se a apre-
sentar, perante o Tribunal “ad guem”, um quadro sintético das questdes
decidendas (thema desidenduim) e dos fundzmentos ou razdes, de facto e de
direito, pelos quais se pretende o provimento do recurse.

Com o resumo da alegagio produzida, visa-se que, de forma abreviada,
mas clara e distinta, o tribunal, que vai conhecer do recurso, divise de ime-
diato e sem entrave ¢ seu dmbito e os fundamentos invocados.

As conclusdes prolixas, extensas ou difusas, que nio constituam uma
verdadeira sinopse do que se pretende com o recurso e do que, de essen-
cial, o fundamenta, nio sio admissiveis, e, por isso, o tribunal deve conyi-
dar e recorrente a completd-las, esclarecé-las ou sintetizd-las,

7 Ver A. dos Reis, in Cod. Proc. Civ. anot. V, pg. 358 e Rodrigues Bastos, in Notas ao Cod.
Proc. Civ, 3%, 299,
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. Ora, apresentando o recorvente aditamento ou esclarecimento em con-

équéﬂ(;ia do convite que Ihe foi feito, o recorrido pode apresentar resposta.

.. O que tem inteira justificacdo porgue o recorride pode ter motivo bas-

te para colocar em causa o mérita do recurse com fundamento no modo

- §abendo-se que o tribunal que vai apreciar o recurse ndo pode conhe-

er sendo das questdes emergentes das conclusBes, por estas se fixando
:o'gb}'etﬁ e smbito do recurso, e que estas devem promanar do invocado
.':"ﬁo corpo das alegacBes, onde o recorrente carece de apontar as razdes da

iscordéncia com o julgado, o recorrido pode ter motive e interesse em

chamar a atencio do tribunal para qualguer restrigio ou obstdculo no
y] i
conhecimento do recurso, designadamente naqueles casos erm que se colo-

e questio nova ou questdo apenas abordada vas conclusées.

a ;g P Py " 29
3.4, O contraditdério como remédio contra as “decisfes-surpresa
Como acima j se vin, no preAmbulo do Decreto-Lei n® 329-4/95, de 12

' i - i i 4o do princi-
e dezembro consignava-se que se prescrevia como dimensio do p

i -
pio do contraditdrio, que ele envolve a proibigdo da prolagio de “decises-

surpresa”, néo sendo licito aos tribunais decidir questdes de facto oun de

“direite, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que previaments haja

sido facultada s partes a possibilidade de sobre elag se pronunciarem, e

;' aplicando-se tal regra nio apenas na I* insténcia mas também na regula-
-mentagic de diferentes aspetos atinentes & tramiragio e julgamento dos

TECUTSOS.
T no texto da lei (artigo 3%, n° 3 da atual, que corresponde ao da ante-

“rior) veio o legislador deixar expresso que o juiz deve observar ¢ fazer

“cumprir, a0 longo de tedo o processo, o principio do contraditério, nio
“1he sendo licito, salvo casc de manifesta desnecessidade, decidir questdes

S

“de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as

~‘partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciaren.
-+ A propésito deste normativo, introduzido pela reforma do processo de
-1995-1996, escreve, Lebre de Freitas o seguinte:

«Mas a proibigio da chamada decisdo-surpresa tem sobretudo interesse
para as questdes, de direito material ou de direiro processual, de que
o tribunal pode conhecer oficiosamente [..]; se nenhuma das partes as
tiver suscitado, com concess3o 4 parte contraria do direito de resposta,
o juiz - ou o relator do tribunal de recurso — que nelas entenda dever
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basear a decisfo, seja mediante o conhecimento do mérito da causa seja
no plano meramente processual, deve previamente convidar ambas as
partes 2 sobre elas tomarem posigio, 56 estando dispensado de o fazer
em casos de manifesta desnecessidade (art. 3-3) [..].

Nio basta, pols, para que esta vertente do principio do contraditério
sefa assegurada, que as partes, em igualdade [..] seja dada a possibili-
dade de, antes da decisdo, alegarem de direito (arts. 657, 790-1e 796-2,
respetivamente para o processo ordindrio e sumdério, em 12 instincia;
arts. 690, 705 e 743, em instancia de recurso). E preciso que, mesmo
depois desta alegagio, possam fazé-lo ainda quanto a questdes de direito
novas, isto ¢, ainda nio discuridas no processo. Mas, 20 verificar se uma
questdo de direito € nova, o tribunal deverd atender ao facto de as partes
terem dado ou ndo cumprimento ao disposto nos arts, 467-1-d ¢ 488,
na parte em que impdem que na petigio inicial se exponham os funda-
mentos de direito da a¢40 e na contestagio os fundamentos de direito
da defesa. Estes preceitos, tidos até agora como meramente indicativos,
por a falta dessa exposigio nio ser sancionada [, devem passar, apds, a
revisio do cédigo, a ser interpretados como impondo, respetivamente
20 autor € ao réu, um Snus. Se nio for observado no articulado respe-
tivo, deverd o juiz convidar a parte a suprir a irregularidade (art. 508-2).
Se ela ndo o fizer, tal poderd ter como consequéncia a inaplicabilidade
da vertente do principio do contraditério ora considerada [..]; mas este
¢rius ndo pode ser interpretado como impondo mais do que a indicago
da norma juridica ou do principio geral de direito tido por aplicdvel, s6
2 total omissdo desta indicagdo sendo sancionada, em paralelismo com
asituagio de falta abscluta da causa de pedir. Ao juiz compete, quando
repute a indicagio insuficiente, introduzir no processo, antes ou depois
da discussdo juridica da cansa, as questdes novas que poderdo constituir
fundamentagio da sentenga» [in ob. citada, pgs 102 a 103),

Subscreve-se inteiramente o entendimento defendido na sobredita cita-
¢do, uma ver feitas as necessarias adptacdes.

Com efeito, bem andou o legislador a0 arredar do processo a eventuali-
dade das “decisoes-surpresa”, que se verificavarn anteriormente & reforma do
processo de 1995-1996, por nfio proibidas e até por falta de previsio legal
que facultasse a audigo das partes.

Antes que seja proferida qualquer decisdo no processo, susceptivel de
afetar o interesse das partes, existe toda a vantagem, para estas e para o
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¢ribunal, que as mesmas se pronunciem, querendo, sobre determinado
sentido da decisio que aquelas ndo consideraram na prontincia que fize-
“'rarn 1o processo.

- A vantagem € clara para o julgador porque depois da audigio das par-
tes e de analisar iguais ou diferentes pontos de vista, pode proferir uma

‘decisdo com maior conviegio ¢ seguranga.

- Para as partes a vantagem também & evidente, por Ihes ser dada a pos-
ibilidade de apresentaremos seus arguimnentos a favor ou contra a decisio,

“. Nio raras vezes acontece que na andlise de determinada questio colo-

cada ao tribunal na agio escapa 4 discussiio um aspeto relevante e decisivo,
" muitas vezes apenas deretado nos tribunais superiores, impondo-se tomé-

zJo em consideragio na decisdo a proferir. Em tal situacio, devem as par-

“tes ser ouvidas previamente para ndo serem surpreendidas corm a decisao.

Outras vezes sucede que as partes colocam questdes, interpdem recur-

~sos, suscitam incidentes e existe um obstdculo de natureza processual ou

de orghnica judicidria que obsta ao seu conhecimento, sem que s partes

- tenham admitido essa eventualidade. Se o tribunal ¢ absolutamente incom-
'-ijetente, se o recurso ¢ inadmissivel por falta de alcada, se o incidente é
“intempestivo e nenhuma das partes suscitou a quesido, deve o tribunal
- previamente 4 decisgo proceder 3 audi¢io das partes.

O tribunal apenas estd dispensado de o fazer em caso de manifesta

“desnecessidade.

Em termos gerais, serd manifesta a desnecessidade se a decisdo a pro-

ferir ndo for susceptivel de afetar negativamente o interesse das partes,

Ancta, adrede, Lebre de Freitas:

«F, por exemplo, manifestamente desnecessdrio convidar as partes a
pronunciar-se sobre a qualificacio dum contrato, integrando a causa de
pedir, como compra € venda, se o autor, embora ndo invocando expli-
citamente esta qualificagio, o descreveu faticamente como tal, em ter-
mos inequivocos e ndo contrariados, de facto nem de direito, pelo réu.
Mas ja serd necessirio o convite se o juiz entender que, ndo obstante
as partes, explicita ou implicitamente, terem tomado ¢ contrato como
de compra e venda ac longo de todo o processo, a sua qualificagio juri-
dica correta é de empreitada ou de doagio; ou ainda se, concordando
embora com a qualificagio que as partes lhe atribuiram, o juiz se pro-
puser aplicar uma norma juridica, especifica ou genérica, do respetivo
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regime (por exemplo, o art. 895 CC ou o art. 280-2 CC) que as paries
durante o processo ndo tiveram em conta. A falta deste convite, quando
deva ter lugar, gera nulidade (art. 200)» [in ob. citads, pg, 103].

Suscitando-se davida sobre se existe, ou ndo, manifesta desnecessi-
dade na audigao das psrtes, por una questio de cautela, deve optar-se pela
audicdo, pois que se evita que as partes venham, posteriormente, invocar
a nulidade da decisio por falta da sua audiéncia prévia,

3.5. Excecdes ao principio do contraditdrio

As excegbes 20 principio do contraditdrio verificam-se em sede de determi-
nadas providéncias previstas na lei, designadamente providéncias cautela-
res, numas delas — arresto e restituicio provisdria da posse — proibindo-se
a audiéncia prévia da pessoa contra querm se requer a providéncia; nou-
tras - procedimento cautelar comum; embargo de obra nova; arrolamento
e declaracio de insolvéncia — considerando-se embora a audigio como
devida, deixa-se, todavia, 2o critério do julgador dispensé-la se o sucesso
da diligéncia o exigir e noutras ainda - interdigdo por deméncia e por pro-
digalidade - negando-se a audicio por inutilidade desta, dada a impossi-
bilidade de opesigdo pelo requerido.

Vejamos

1. Casos em que se proibe a andiéncia prévia da pessoa contra quem
se requer a providéncia

a) O arresto

Estabelece o artigo 391% n° 1, do CPC que «o credor que tenha justo
receio de perder a garantia patrimonial do seu crédito pode requerer o
arrestc de bens do credor».

E o artigo 393%, n® 1, do mesmo CPC diz que «examinadas as provas
produzidas, o arresto ¢ decretado, sem audiéncia da parte contriria, desde
gue se mostrem preenchidos os requisitos legais».

Cemo se v¢, a lei ¢ perentdria e terminantemente impeditiva da audi-
¢io do arrestante antes gue o arresto seja decretado.

O que significa que o juiz deve deferir, ou indeferir, o pecido de arresto
sem que a parte contriria seja ouvida, o que se justifica em qualquer das
hipdteses. Se a providéncia for para indeferir ndc pode ter gualguer utili-
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dade ouvir o requeride, até por falta de interesse deste em responder. Se
arresto for para deferir justifica-se que o arrestado nio ss,}a ouvido antes
do decreramento da pmwdeﬁcm, por manifesto risco de frustracio da
mesma.

. Fmtodo o caso, nunca pode o jniz ouvir o requerido com vista 2 remo-
er a davida sobre se deve, ou nio, ser decretado o arresto.

- Como se sabe, destina-se o procedimento cautelar de arresto 2 preca-
Sr 0 «pmwﬁm in mora», resultante da normal tramitacio do pleiro em

“udzo e traduz-se numa apreensio fudicial de bens tendente 3 garantia de

{im crédiro, de que, a nivel de uma indagacio suméria, se verifique nma

indicidria probabilidade, ouverosimilhanga, da sua existéncia e do perigo
da sua insatisfagdo.

i Concretizando-se 0 arresto mima apreensio judicial de bens - imdvels,

-movels ou direitos — tem de se aceitar que a andigio prévia do requerido

._'-poderxa conduzir & frustracio da diligéncia, designadamente no tocante

: _bens de mais facil sonegac@o.

- Note-se, porém, gue apés o decretamento da providéncia e arredado o
serigo de ocultagio dos bens, terd o requeride oportunidade para o exerci-

- ¢io do contraditdrio, nos termos que abaixo se expbem, em relagio a todas
-as providéncias decretadas sem sudigio prévia do requerido.

b} A restituicdo provisdria da posse

“Spoliatur ante omnia vestituendus” (o espoliado antes de mais deve

-ser restituido [2 posse da coisal).

No gue respeita ao pmcedimento cautelar de restituicdo pmviséria da

-posse, diz o artigo 377° do CPC que «no caso de esbulho viclento, pode o
-possuidor pedir que seja restituido provisoriamente 2 sua posse, alegandoe
- os factos que constituem a posse, o esbuiho e a violénciax.

E o artigo 378% do mesmo diploma, acrescenta que «se o juiz conthe-

~cer, pelo exame das provas, que o requerente tinha a posse e foi esbuthado
i dela violentamente, ordenars a restituicdo, sem citagio nerm andiéneia do
- eshulhadors.

O estatuido nos normativos citades ¢ igualmente consagrado na lei civil,

‘0o artige 1279 do CC, segundo o qual «o possuidor que for esbulhado
com violéncia tem direito a ser restituido provisoriamente 4 sua posse, sem
audiéneia do esbulhador».
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Note-se que a violéncia tanto pode ser a que tenha sido exercida sobre
coisas ou sobre pessoss e, neste Ultimo caso, tanto releva a vicléncia fisica
como a violéncia moral.

Tal como no procedimento cautelar de arresto, na restituicdo proviss-
ria da posse, com fundamento em esbulho violento, 2 lei proibe a audigio
do requerido, para que nio seja colocada em risco a diligéncia.

Mas quante 3 restituigdo provisoria da posse até hd uma razio acrescida
para que o requerido nio seja ouvide, que € o facto de ele estar, através do
eshbulho viclento, na posse ilegitima do bem. Havendo prova bastante do
esbulho e da violéncia sobre coisas ou pessoas, nio faria sentido ouvir o
esbulhador sobre a restitnigio proviséria do bem ao espoliado.

I, Casosem que ¢ obrigatdria a audiéneia da pessoa contra guem
a providéncia € requerida, exceto se a andicio colocar em risco a pro-
vidéncia

a} Na providéncia caulelar comum

Com a reforma processual civil operada pelo DL 329-A/95, de 12/12, as
providéncias cautelares nio especificadas, largamente enraizadas na nossa
tradigio como um meio de protecio de direitos ameagados, foram elimi-
nadas e substituidas por um «procedimento cautelar comumy, no qual se
insere a regulamentacio dos aspetos comuns a toda a justiga cautelar, Este
regime mantém-se na atual lei processual.

Assim, preceitua o artigo 362% n® 1, do CPC, que «sempre que alguém
mostre fundado recelo de que outrem cause lesao grave e dificilmente repa-
ravel do seu direito, pode requerer a providéncia conservatéria ou antecipatd-
ria concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameacador.

Por outro lado, o artige 3682, n® 1, do mesmo Cddigo, complementa que
«a providéncia ¢ decretada desde que haja probabilidade séria da existén-
cia do direito e se mostre suficientemente fundado o receio da sua lesdo»,

Para o efeito diz o artigo 366°, n® 1, que «o tribunal ouve ¢ requerido,
exceto quando a audiéncia puser em risco sério o fim ou a eficdcia da pro-
vidéncia».

Como se constata, requerida uma providéncia cautelar comum, por
principio, o requerido deverd ser ouvido antes que a providénciz seja decre-
tada. Excecionalmente nio se procederd 4 audi¢io do requerido, se tal
audiéncia colocar em risco séric o fim ou a eficicia da providéncia.

PRINCIPIC DO CONTRADITORIO

‘Assim, cabe 2o julgador, caso a caso, avaliar se 2 audiéncia do requerido
susceptivel de comprometer o sucesso da providéncia.

‘Como é sabido da experiéncia dos tribunais, quem requer a providén-
cautelar comum pede sempre que ela seja decretada sem a audicio da
péf‘ﬁe contraria, invocando o risco de a providéncia fracassar.

. Compreende-se este modo de litigar, por se desejer facilitado o decreta-
mento da providéncia, mas o julgador, embora sem menosprezar as razdes
wwocadas pelo requerente, ndo deixard de avaliar, com o necessario dis-
; \nciamento, da necessidade, ou ndo, da nio audigdo prévia do requerido.
Desde que ndo ocorra uma razio objetiva para se afastar a audigiio do
_querido, este deve ser ouvido, até porque pronunciando-se dispord o tri-
bunal de elementos mais seguros para decretar, ou indeferir, 2 providéncia.

"B} No embargo de sbva nova

- Estatui o artige 397°, n? 1, do CPC que «aquele que se julgue ofendido
10 seu direito de propriedade, singular ou comum, em gualquer outro
ireito real ou pessoal de gozo ou na sua posse, em consequéncia de obra,
trabalho ou servigo novo que lhe canse ou ameace causar prejuizo, pode
requerer, dentro de trinta dias, a contar do conhecimento do facto, que a
obra, trabalho ou servigo seja mandado suspender imediatamente».

"0 Assinala, a propésito deste normativo [em comentério ao artigo cor-
‘respondente da lei anterior (artigo 412%)], Rodrigues Bastos o seguinte:

«E muito lato, 3 face da nossa lei, o campo de aplicacio do embargo
de obra nova. Subjetivamente, qualquer titular de um direito real ou
pessoal de gozo, ou o possuidor em nome préprio, é admitido a usar
desse meio preventivo de defesa do seu direito, prejudicado, ou amea-
cado de o ser, pela obra nova. O emprego dos termeos obra, trabalho ou
servigo novo mostra, também, que objetivamente qualquer atividade
lesiva dos referidos direitos ¢ apta a desencadear essa reacio, estando,
assim, ultrapassada a questdo de saber se s6 as construcées (e ndo as
demoligdes ou cortes de drvores) poderiam ser embargadas.

O que se deixa dito ndo quer significar, porém, que se percam de
vista as limitagBes, quer expressas na lei, quer resultantes da prépria
natureza ¢ finalidade que hd a assinalar a estes embargos.

Ein primeiro lagar, destinando-se os embargos a suspender a execu-
¢Zo da obra, tem necessariamente de reconhecer-se que o seu emprego
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se ndo justifica se esta ja estiver concluida, devendo considerar-se assim,
aquela que atingiu a finalidade que se propunha, embora ndo estejam
ainda realizados certos trabalhos complementares, como s pintura de
L2 Casa que se Construiu, ou a remocio dos efeitos de qualquer outro
servico que se tenha levado a cabo.

Do mesmo modo, e por idéntica razdo, no pode usar-se dos embar-
gos de obra nova s esta ainda se ndo inicion. Pode parecer a0 leitor mais
apressado que esta proposico estd em desacordo com  letra mesma
da lei, que se contenta com 2 ameaga de prejuizo para a sua admissio,
Mas ndo ha qualquer contrariedade entre essas duas regras, porque a
obra iniciadz pode ndo lesar ainda efetivamente os direitos do embar-
gante e constirnir j ameags de vir a produzir essa lesio. Para se ter por
iniciada a obra, o trabalho ou o servige, ¢ necessirio que haja comeco
da sua execugio material, nio significando inicio do trabalho, s pre-
parativos feitos para o executar, e menos ainda os projetos técnicos de
que dependa a sua realizagio.

Também porque a obra, trabalho ou servico a embargar tém de ter
a caracterfstica de novos, ndo ¢ passivel destes embargos a atividade

despendids na reconstituicio ou reconstrucio de uma realidade queid -
tenha tido existénciz, desde que ndo haja inovaggo alguman [in Notas

a0 Codige do Processo Civil, Vol T1, 32 edicfio, pgs. 194-195].

A transcrigio feita, onde se exara entendimento que ndo parece com-

portar divida razodvel, tem importincia para a questdo de saber se o fuiz

antes de decretado o embargo de obra nova, ou de ratificado o embargo
extrajudicial, deve ouvir o done da obra.

O artigo 4152, n° 2, do CPC, na versio anterior 2 1996, dispunha que «o
juiz, se o julgar conveniente pode [...] ouvir o dono da obrax,

Este normativo foi revogado pelo Decreto-Lein® 180/96, de 25 de setemn-

bro, tendo-se dispensado esta regra especial, para esta matéria ficar sujeita

a disciplina geral do procedimento cautelar comum, por aplicagio do esti-
pulado no artigo 3922 do CPC [hoje no artigo 376°].

E, como jd se viu [artigo 3662, n¢ 1, do CPC], nos rermos do procedi-
mento cautelar comum «o tribunal ouvird o requerido, exceto quando a
audiéncia puser em risco sério o im ou a eficicia da providéncia», ou seja,
por principio, o requerido devera ser ouvido antes que a providéncia scja
decretaca. Excecionalmente, nio se procederi & audicde do requerido,
se tal audiéncia colocar em risco sério o im ou 2 eficicia da providéncia.
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Parz o julgador poder decretar a providéncis nio pode ter divida sobre
Jexisténcia de obra nova, j4 iniciada e nio concluida.

:Se os factos colocarem em divida sobre se se trara de obra nova ou se de
ohra de remodelaciio; ou se ndo for claro que a cbra ji se renhainiciado ou

ainda ¢ se admitir que, no essencial, 14 se mostra concluida, tudo aconse-

:h'a_'g que o julgador oiga o dono da obra antes de decidir o embargo para
remover estas duvides e aquilatar da necessidade do decretamento do
barge.

“Inexistindo davidas de tal natureza, mesmo assim se aconselha a audi-
¢ao do dono da obra se ndo houver prejuizo em que esta se faca, por o
andamento da obra se configurar como lento e prolongado.

¢} Nogrrelamento

- Nos termos do artigo 4032 021, do CPC, «havendo jstoreceio de extra-
io, ocuitagio ou dissipagio de bens, mdveis ou iméveis, ou de documen-

tos, pode requerer-se o arrelamento deles».

B conferme os n% 1 ¢ 2 do artigo 405° o requerente fard prova sumé-

1z do direito relativo aos bens e dos factos em que fundamenta o receio
do seu extravio ou dissipacio. E produzidas as provas que forem julgadas
‘necessérias, o juiz ordenard as providéncias s adquirir 2 convicgdo de que,

em o zrrolamento, o interesse do requerents corre risco sério.
* Nada de especifico prevé a lei quanto 2 audicio, ou nio, do requerido.
. Assim, terd de aplicar-se a regra do procedimento cautelar comum,

-é;egundo a qual, por principio, o requerido deverd ser ouvide antes que a
providéncia seja decretada. Excecionalmente, ndo se procedera 4 audicio
do requerido, se tal audiéncia colocar em risco sério o fim ou a efichcia da
providéncia.

. Deste modo, cabe 20 julgador, caso a caso, avaliar se a audiéneia do

requerido ¢ susceptivel de comprometer o sucesso da providéncia.
. O que quer dizer que se o extravio, ocultagio ou dissipagao de bens,

‘méveis ou imdveis, ou de documentos, s puder desencadear com a audi-

¢io do requerido, deve evitar-se 2 sua audiéncia. Caso contrério aplicar-
-s¢-4 a regra da sua audicio.

© Note-se que nos (restantes) procedimentos cantelares: de suspensio
de deliberagdes sociais (artigo 3812, n? 1); de suspensido das deliberacBes

. daassembleia de conddminos (artigo 3832, n° 2); de alimentos provisorios
: "._'(3859, 1 2) e de arbitramento de reparacio proviséria (artigo 2892, n°1), hd

L
ire
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sempre hlugar a audicio da parte contra a qual ¢ requerida a diligéneia e sé

n@_dpagﬁo ser julgada mdlspeﬂsavel para ndo por em perigo o seu efeito
ands ral mudicdo o tribunal toms posicio scbre 2 pretensio do requerente, Fig
P p E) p

+il. mas semn que a ¢itagdo possa em caso algum ser retardada mais de 10
14¢ relativamente ac prazo que de outro modo interviriar.

omo se constata do disposto na lei, no processe de insclvéncia, por
gm, o devedor, sendo a pessoa contra a gual a insolvéncia ¢ requerida,
ave ser ouvido antes que a providénceia seja decretada pelo tribunal.
Todavia, o tribunal pode dispensar a audicic do devedor guando esta
mporte demora excessiva pelo facto de o devedor, sendo uma pessoa
g;g_u}ar, residir no estrangeiro, ou por ser desconhecido o seu paradeiro.
‘enuncia¢io ndo é taxativa, podendo por idéntico motivoe justificativo,
ferir-se outras sitnagBes de dispensa de audiéncia do devedor, como o
.cto de este se furtar A tentativa de citagio ou de se encontrar tempora-
siente incapacitado para a receber, por doenga ou outra razio.

Sucede que mesmo quando o devedor deva ser citado, o juiz pode ado-
ar rnedidas cantelares, prévias 3 citaggo daquele, no caso de a antecipagio
er-julgada indispensivel para nao por em perigo o seu efeito ttil.

d} Ne declaragio de insolvéncia

Dispoe o artigo 28° do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de
Empresas® que «a apresentagdo 4 insolvéncia por parte do devedor implica
o reconhecimento por este da sua situagio de insolvéncia, gue ¢ declarada
até ao 3° diavitil seguinte ao da distribuigo da peticio inicial ou, existindg
vicios corrigiveis, ao do respetivo suprimento».

Significa o preceituado no artigo 28° do CIRE que sendo a insolvéncia
requerida pelo préprio devedor ndo hd hagar a citagio, ou seja, a0 exerci-
cio do contraditdrio, por ndo haver cabimento 2 dedugio de oposicio, pese
embora se tenham de verificar os requisitos legais para a sua declaragio.

Porém, se a insolvéncia for requerida contra o devedor i o artigo 12¢
do CIRE estipula que:

«l. A audiéncia do devedor prevista em qualquer das normas deste C6digo,
incluindo a citagdo, pode ser dispensada quando acarrete demora excessiva
pelo facto de o devedor, sendo uma pessoa singular, residir no estrangeiro,
ou por ser desconhecido o seu paradeiro.

2. Nos casos referidos no nimero anterior, deve, sempre que possivel,
ouvir-se um representante do devedor, ou, na falta deste, ¢ seu conjuge ou
um seu parente, ou pessoa que com ele viva em unido de facto.

3. O disposto nos niimeros anteriores aplica-se, com as devidas adapta-
¢Oes, relativamente aos administradores do devedor, quando este ndo seja
uma pessoa singular».

Por seu lado, o artigo 29° n° 1, do mesmo CIRE, expressa que «sem
prejuizo do disposto no n® 3, do artigo 31°, se a peticdo nao tiver sido apre-
sentada pelo préprio devedor e n3o houver motivo para indeferimento
liminar, o juiz manda citar pesscalmente o devedor, no prazo referido no
artigo anterior»,

E o artigo 31% n°® 3, do mesmo diploma, diz que «a adoc¢io das medidas
cautelares pode ter lugar previamente 2 citacio do devedor, no caso de a

8 Aprovado pelo Decrete -Lei n® 53/2004, de 18 de margo, alterado pelos Decretos -Leis %
200/2004, de 18 de agosto, 76 -A/2006, de 29 de margo, 282/2007, de 7 de agosto, 116/2008,
de 4 de julho, 185/2009, de 12 de agosto ¢ pela Lei n® 16/2012, de 20 de abril.
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Principio da igualdade das partes

- *Non debet actori liceve, quod rea non permitiiiuy” [nio deve facultar-
e a0 ULer O que a0 rén 5€ nao permite].,

 Estatui 0 13° da Constituigio da Repuiblica (principio da igualdade) que:

. «L Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante

. alei,

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiade, prejudicado, privado de

g qualquer direito ou isento de qualquer dever em razéo de ascendéncia, sexo,
© raga, lingua, territério de origem, religido, convicgbes politicas ou ideologi-
' ~ cas, instrugio, situagie econdmics, condigio social ou orientacac sexuial».

* Este principio constitucional tem como imediato significado, prima-
tio ou negativo, o de proibir todos os privilégios e descriminagBes, o que
_ impGe, desde logo, ao 6érgio legislativo o dever de criar leis iguais para

rodos os cidadaos.

. Mas o seu alcance mais significativo reside na aplicacio da lei, que deve

ser efetuada, pelos tribunais e agentes administrativos, do mesmo modo
em relagio a todo e qualquer destinatério.

i Porisso € que o artigo 4% do CPC, como emanacio direta do principio
constitucional da igualdade, dispée que:

«O tribunal deve assegurar, a0 longo de todo o processo, um estatuto de igual-
dade substancial das partes, designadamente no exercicic de faculdades, no uso
de meios de defesa e na aplicacio de cominactes ou de san¢fes processuais»,

59




O NOVO PROCESSO CIVIL. 08 PRINCIPIOS ESTRUTURANTES PRINCIPIC DA IGUALDADE DAS PARTES

- dor do equilibrio global do processo, quando a desigualidade objetiva
intrinseca de certas posigdes processuais leva a atribuir a uma parte
‘meios processuais ndo atribuiveis 2 outra [...]. Préximo do principio cons-
titucional dz igualdade e ndo discriminacio (art. 13 CR}, o principic da
igualdade de armas impde um «estatuto de igualdade substancial [..]
das partes» (art. 3-A) e deve jogar igualmente, no caso de pluralidade
~“de autores ou de réus [...], entre os varios sujeitos litisconsorciados ou
< coligados [in ob. cit., pg. 105-106].

Fiste principio daignaldade das partes, enquanto concretizagio do prin-
cipio da igualdade consagrado no artigo 13% da CRP, agora também com
expressio como um principio processual, determina que o Tribunal deve
assegurar, durante todo o processe, um estatuto de igualdade substancial
das partes, designadamente no exercicio de faculdades, no uso dos meios
de defesa e na aplicagio de cominacfes ou de san¢fes processuais.

O principio da igualdade das partes imp6e que ambas as partes sejam
colocadas no processo em perfeita paridade de condicGes, usufruindo de
idénticas possibilidades de obter a justica que lhes seja devida’.

Perante este principio tanto vale uma parte como outra, ambas devendo
ter igual tratamento e, consequentemente, ambas devendo ter as mesmas
oportunidades de expor as suas razdes, no desiderato de convencer o tri-
bunal para 2 composi¢io do litigio a seu favor™.

Deste modo, ambas as partes devem poder exercer as mesmas faculda-
des e direitos e estar oneradas com os mesmos deveres € cominagtes, isto &,
cada uma delas deve situar-se numa posigio de paridade em face da outra
e ambas devem ser tratadas pelo tribunal com o mesmo procedimento.

Aligualdade das partes € em certa medida acautelada pela lei processual
de forma, expressa e especificada, ao facultar a ambas as partes a pratica
dos mesmos atos, ainda que nas suas posicdes particulares, ao conceder-
-lhes os mesmos prazos para a sua pritica e a garantir-lhes as mesmas
comumnicagtes.

Porém, importa assinalar o que, adrede, escreve Lebre de Freitas:

O «estatuto de igualdade substancial» significa uma igualdade nio
‘meramente, nem necessariamente, formal, justamente pels impossibili-
ade de atingir a igualdade formal abscluta das partes.

Contudo, a inalidade do principio nio deve ser entendida no sentido
- de consagrar o papel assistencial do juiz, impondo-lhe que preste auxi-
lio & parte que dele se mostre carecida em virtude do deficiente exercicio
“dos seus direitos e faculdades processuais — sem prejuizo da atuagio do
-piiﬁcipio da cooperagio — pois que, de contririo, € que estaria a viclar o
rincipio da igualdade.

. O obstaculo mais problemdtico de contornar na observancia do princi-
pio daigualdade das partes advém do facto de haver determinadas diferen-
‘cas na posi¢ao processual das partes que se torna dificil, ou até impossivel,
‘ultrapassar.

* Com efeito, a posigio processual das partes ¢, em muitos dos seus aspe-
-fbs, substancialmente distinta, pois que estar no processo como autor nio
‘4 MESma COisa que estar No mesmo Processo como réu.

- Assim, desde logo enquanto o autor pode escolher o momento que lhe
prouver para a propositura da agio e, em certos casos até escolher o tribu-
nal, j4 o réundo pode escolher nem o tribunal nem tempo para se defender,
pois que tera de sujeitar-se a fazé-lo dentro do prazo que a lei lhe confere
para o efeito, o que comporta uma desigualdade desfavorivel ao réu.

- Em compensagio, enquanto o autor a0 apresentar a sua demanda carece
: di: satisfazer a todos os pressupostos processuais para que a petigio seja
ecebida, ou ndo venha a claudicar, ja o réu para se defender se pode limi-
tar a negacao dos factos, o que faz recair sobre ¢ primeiro um dnus mais
-gravoso do que aquele que impende sobre o segundo.

- Por outro lado, & parte sobre a qual recaia o dever da prova de deter-
minados factos estd numa posi¢do mais desvantajosa em relagio 4 outra

«O principio da igualdade de armas constitui, tal como o do contra-
ditério, manifestacio do principio mais geral da igualdade das paries,
que implica a paridade simétrica das suas posigbes perante o tribunal
[..]. No que particularmente lhe respeita, impée o equilibrio entre as
partes a0 longo de todo o processo, na perspetiva dos meios processu-
ais de que dispbem para apresentar e fazer vingar as respetivas teses:
nio implicando uma identidade formal absoluta de todos os meios, que
a diversidade das posigdes das partes impossibilita [...}, exige, porém, 2
identidade de faculdades e meios de defesa processuais das partesea
sua sujeicio a onus e cominagdes idénticos, sempre que a sua posi¢io
perante o processo € equipardvel [...], e um jogo de compensaces gera-

* Ver M. de Andrade, in Nocdes Elementares do Processo Civil, 22 edigio, pg. 353.
¥ Ver Castro Mendes, in Direito Processual Civil, 1980, vol. T, pg. 224.
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parte que nads fem de provar para a decisio lhe ser favordvel caso a pri- B face destes principios, admita-se, por simplicidade de raciocinio,
metra ndo satisfaga com o dnus probatério, _aue num determinado caso a prorrogagio do prazo, por exemplo para

Existern, assim, inevitdveis tatores de desigualdade das partes, que o _ @_fésemagéo das alegacGes de recurso, ndo podia ser concedida, em face
legislador, pela natureza das coisas, nio podia remover, ficando-se, por das normas processuais vigentes e gue a concessdo do prazo as violou,
iss0, pelo estabelecimento do principio de aplicagio tendencial 2 todas as seultando-se 60 recorrente uma dilatagio do prazo por 15 dias, que, efe-
situagdes em que se mostre vidvel o tratamento equitativo. iyamente, veio a utilizar, mas de que nio devia beneficiar.

Sendo impossivel afastar todas as situagbes de desigualdade entre as ‘Se assim acontecer, que consequéncias se devem considerar decorren-
partes, atenuou, todavia, o legislador a verificagio dessa desigualdade em tes para a pratica do ato por parte do recorrente?

determinados cases, como sucedeu com 2 extensio do beneficio da pror- Como tem sido entendimento pacifico da jurisprudéncia, e ndo obstante
ue fica exposto, g concessdo de prazo i parte superior ac estabelecido

rogacio do prazo de contestagio de que goza o Ministério Piblico a qual- _ - -
quer das partes [artigo 5692 1% 4 ¢ 5 ¢ 5862 do CPC). na lei para a pratica de ato processual, vinde a parte a praticar o ato em
omento posterior ac que a lei efetivamente prevé, mas dentro do prazo

jor excesso concedido, ndo pode obstar 2 que o ato deva ser considerado
como tempestivamente praticado, por a parte ndo poder ser prejudicada
ot virtude de um erro, apenas de imputar ao tribunal, mesmo que ela
para tanto até eventualmente tenha concorride, a0 requerer o que, por-
entura, nio devia ter requerido.

Note-se que a led até ¢ expressa 1o que concerne aos atos da secretaria,
a0 dizer que “os erros e omissGes dos atos praticades pela secretaria, ndo
‘podem em qualquer caso, prejudicar as partes” (artigo 157°, n° 6, do CPC).
B no que concerne 4 citagio, decorre da lei que se for indicado prazo
uperior a0 que 2 lei concede deve a defesa ser admitida dentro do prazo
ndicado, a ndo ser que o autor tenha feito citar o réu em termos regulares
fartigo 1912, 12 3, do CPC).

- Assim, se a secretaria, ao indicar & parte (nos termos do artige 227¢, n°
;do CPC) o prazo para oferecer a sua defesa, comete um erro indicando-
-lhe um prazo superior a0 previsto na lei e a parte vem a utilizar todo o
razo concedido para apresentar o seu articulado, n3o pode esta ser pre-
udicada pele erro da secretaria, pelo que o ato se deve considerar como
raticado em tempo.

 Tratramento igual terd que ter a situacio se for o juiz a mandar, por erro,
Contestar num prazo superior 2o legal, pois que de igual modo estéd em

Acresce que todas as situagfes de igualdade formal entre as partes
determinadas pela lei processual devem sev respeitadas pelo tribunal, ndo
podendo este, por exemplo, conceder a uma das partes um articulado
suplementar, em face do numero taxativo de articulados previstos na lei,
ainda que na situagfo concreta se verifique uma manifesta diferenca de
qualidade entre os articulados de cada uma das partes.

Como ndc pode o tribunal deixar de respeitar os prazos perentdrics, defi-
nidos em abstrato para ambas as partes em condicio de fgualdade formal,
designadamente para alegactes de recurso (artigo 638¢ 0% 1 e 5 do CPC).

Abra-se, no entanto e a propésito, um paréntese para referir que os
prazos perentdrios, como ¢ o prazo para apresentagio das alegacdes de
recurso, ndo podem ser prorrogados, fazendo o seu termo extinguir o
direito de praticar o ato (artigo 1399, n® 3, do CPC).

A possibilidade da prética dos avos processuais, apds decorrido o prazo
normal, apenas estd prevista para os trés dias titeis subsequentes ao termo
do prazo mediante o pagamento de mulea (artigo 139°,n° 5, do CPC), para
o caso de invocagio de justo impedimento, que venha a considerar-se como
verificado (artigo 140° n® 2 do CPC) e para o caso do acordo das partes
para uma finica prorrogagio e por igual pericdo (artigo 141°, n® 2, do CPC).

E € necessdrio nfo esquecer que estas normas processuais relativas ac
prazo perentdrio sio normas de direito absoluto ou coativo, cujo cumpri- causa o interesse da parte que ndo pode ser prejudicado.

mente o juiz term come imperativo fazer acatar em relagio a ambas as partes, "E em qualguer dos casos estamos em face de prazos perentérios que,
em consondncia com ¢ principio da igualdade de que nos vimos ocupando. por erro da secretaria ou do tribunal, foram desrespeitados.

Deste modo, nfo pode ficar ac critério do julgador uma derrogacio do " No que respeita & prorrogagio por parte do juiz de um prazo perentd-
regime do prazo perentdrio, com seus efeitos preclusivos, pondo em causa ‘tio, como ¢ o prazo para apresentacio de alegacdes de recurso, que & um
principios fundamentais do direito processual, que € direito publico. prazo improrrogével, se a;;éuela prorrogacio se verificar, em consequén-
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cia de erro de apreciagio, € a parte vier a utilizar o prazo da prorrogagio

indevida, entendemos, dentro do mesmo critério, que a parte nio pode
ser prejudicada com a ilegalidade da decisdo £ 0 ato deve ser considerado
como praticado em prazo.

Quer dizer: nos casos que se deixam indicados, com cardcter de exce-
cionalidade justificada, o interesse da parte sobreleva o interesse plblico
do respeito pelo cumprimento do prazo perentdrio.

Entendimento conirério ao que aqui se defende ndo seria razoavel nem
compreensivel pelos prejuizos que poderia comportar para a parte interes-
sada na pratica do ato e para seguranga que tem de haver no tratamento
dos prazos, designadamente da sua cormunicagio is partes € até, de algum
modo, pela seriedade, respeito ¢ consideracio em que devem ser tidos os
atos do tribunal de tal natureza.

Por outro lado, o entendimento que aqui se defende ndo coloca em causa
os principios que regem os prazos de natureza perentdria, engquanto prin-
cipios que dever ser seguidos e que o tribunal se deve esforgar por fazer
cumprit, pois que o que se trata ¢ de prevenir os casos colaterais, em que
por inciria ou erro, € o tribunal a conceder 4 parte um zlargamento inde-
vido do praze, que, depois de concedido, criando naquela uma legitima
expectativa daquele beneficio, ndo pode ser retirado, por ndo haver outra
solugio aceitivel para sanago da irregularidade.

E esta solugio ndo viola o principio da igualdade das partes, pois que
cada uma delas, colocada em idéntica situagiio, deve ter o mesmo trata-
mento, de nfo ver prejudicada a pritica do ato.

No que concerne ac conteudo precetivo do principic da igualdade das
partes, alids j4 em parte acima aludido, anota Miguel Teixeira de Sousa [no
dominio da lei anterior mas adaptdvel & lei atual] o seguinte:

«a. O art’ 3™-A tem como destinatério o tribunal, pois que ¢ a este
érgdo que o preceito atribui a fungio de garantir a igualdade substan-
cial das partes. Mas esta funcio pode ser entendida de duas formas
bastante distintas: — se essa funcio for concebida com um conteddo
positivo, aquele preceito impde ao tribunal o dever de promover a igual-
dade entre as partes e de, eventualmente, auxiliar a parte necessitada;
- se, pelo contririo, essa funggo for entendida com um contetdo nega-
tivo, s6 se profbe que o tribunal promova a desigualdade entre as par-
tes. Importa verificar em que sentido o art’ 3-A deve ser interpretado.
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O direito portugués concede ao tribunal certos poderes instrutdrios

{cfr. art’s 535, 0 L, 612°, ' ], 6227, 645", 1" |, ¢ 653", " 1) ¢ inquisitdrios:
- guanio 2 estes 1titimos, resuita do disposto nos art’s 264, 1" 2, e 2657, 0
-3, que o tribunal pode investigar e considerar os factos instrumentais
relevantes para a decisio da causa. Mas o uso destes poderes {nstrutdrios

e inquisitdrios ¢ orientade, ndo pela necessidade de obter a igualdade

-entre as partes, mas pela de procurar proferir uma decisio de acordo
“com a realidade das coisas. Mesmo que, por exemplo, 2 testemunha

que o juiz pretende ouvir oficiosamente {art’ 645", n’ 1) possa provar

“um facto favordvel & parte mais forte, ainda assim o juiz ndo deve dei-
-+ xar de a convocar para depor em juizo. O dever de procurar a verdade
~sobrepde-se ao dever assistencial do juiz perante gualquer das partes,
o que demonstra que os poderes instrutérios ¢ inguisitdrios nio sio

concebidos como meios de promover aigualdade substancial entre elas.
Mas isto significa apenas que a expressio do principio da igualdade

- deve ser procurada fora daqueles poderes instrutdrios ou inquisitérios,
* 0 que de modo algum exclui um amplo campo de aplicacio desse prin-
- cipio. Esta aplicagio verifica-se tanto no referido contetido positivo, que

imp&e ao tribunal um dever de construir a2 igualdade entre as partes,
como no contetido negativo, que o profbe de originar, pela sua conduta,

- uma desigualdade entre as partes.

b. A referéncia & igualdade substancial que consta do art’ 3™A nio
pode postergar os virios regimes imperativos definidos na lei, que ori-
ginam desigualdades substanciais ou que se bastam com igualdades

~ formais. Quer dizer:  igualdade substancial ¢ algo que ndo pode ser
 alcangado através da supressdo dos fatores de ignaldade formal, mas

através de um aux{lio suplementar a favor da parte carenciada do auxi-
lio. Essaigualdade substancial ndo ¢ obtida através de um minus imposto
auma das partes, mas de um maius concedido 3 parte necessitada. Nas
palavras sugestivas de Vollkommer, a “igualdade formal perante o juiz”
necessita de ser completada por uma “igualdade substancial através do
juiz” [...]. Assim, o dever de assegurar a igualdade substancial das par-
tes terd aplicagdo sempre que 4 lei imponha uma intervencdo assisten-
cial do tribunal. Por exemplo: o art” 508", n%1, al. b), 2 £ 3, permite que
o juiz convide as partes a aperfeicoarem os seus articulados; se detetar

 uma insuficiéneia ou imprecisio num dos articulades de uma das par-
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tes, infringe o dever de assegurar a igualdade substancial entre elas se

a ndo notificar para corrigir o vicio.

s

Este contetdo positivo do principio da igualdade substancizl das

partes permite, alids, colmatar vma lacuna patente na nova versao do

o

Cédigo de Processo Civil: o art’ 2667, o' 2, prevé o dever de o juiz se

esclarecer perante as partes, mas s6 parcislmente se encontranaleiuma -

previsio quanto ao dever de o juiz a8 esclarecer sobre assuntos que a
elas digam respeiio [.]. Do conteudo positive do principio da igualdade
substancial das partes decorre que o wribunal deve elucidar qualguer

das partes, se da informaggo veiculada depender 2 efetiva igualdade

processual delas em juizo.

Entendido desse modo, o principio da igualdade substancial ndo
choca com o principic da imparcialidade do tribunal. Esta imparciali-

dade traduz-se numa independéneia perante as partes, mas, no COntexto

do principio da igualdade, imparcialidade ndo é sinénimo de neutrali-

dade: a imparcialidade impée que o juiz auxilie do mesmo modo qual-

quer das partes necessitadas o, dito de outra forma, implica, verificadas -

as mesmas condices, 0 mesmo auxilio a qualquer delas; a neutralidade
determina a passividade do juiz perante a desigualdade substancial das
partes. Portanto, o juiz ndo tem de ser neutro perante as situagdes de
designaldade que existam ou que se possam criar entre as partes, mas
deve ser imparcial perante elas, dado que, quando tal se justifique, deve
auxiliar qualquer delas.

¢. G contendo negativo do principio da igualdade substancial des-
tina-se a impedir que ¢ juiz crie situagtes de desigualdade substancial
entre as partes. Assim, por exemplo, esse principio obsta a que o tribu-
nal fixe, para cada uma das partes, prazos diferentes para o exercicio
da mesma faculdade ou o cumprimento do mesmo énus» [in Estudos
Sobre o Novo Processo Civil, pgs. 42-45].

E sobre a questio de saber se a igualdade substancial entre as partes

também deve ser um critério de decisdo do tribunal, adita o mesmo autor:
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«a. Particularmente discutivel é saber se a igualdade substancial
entre as partes também deve ser um critério de decisio de tribunal, ou
seja, determinar se, para obter a igualdade substancial referida no art.
3-A, o juiz pode proferir uma decisio cujo contetido seja definido pela
situagio de desigualdade entre as partes. Parece que tudo depende de

PRINCIPIO DA IGUALDADE DAS PARTES

- uma expressa previsio legal que permita gue 2 decisfo considere esses
- fatores de desigualdade.

Quanto 25 decisdes sobre o mérite da causa, €las sio determinadas

- pelos critérios resultantes da lei ou que por ela sejam permitidos, como

o

a equidade (art’ 4° CC) e a discricionariedade prépria dos processos de
jurisdigio voluntdria (art” 14107). Assim, o tribunal sé pode introduzir
na sua decisio as corregbes que a led permita ou que resultem de gual-
quer daqueles critérios formais de decisfo. Por exemplo: o art” 494° CC
perraite que, quando a responsabilidsde do lesante se funde em mera

ulpa, a indemnizagdo possa ser fixada, equitativamente, em montante
inferior ac que corresponde aos danos causados, desde que o grau de
culpabilidade do agente, a situaglio econdrnica deste e do lesade e as
demais circunstincias do caso o justiiquem.

Quanto as decisdes de forma, s solugdo € semelhante sempre que
uma previsio legal permita a sua adaptacio 4 situacio concreta das
partes. Encontra-se um exemplo de uma tal previsio no art’ 145", 0" 7:
o juiz pode determinar a redugiio on dispensa da multa pela pratica de
um ato fora do prazo nos cases de manifesta caréncia econdmica da
parte ou quando o respetivo montante se revele manifestamente des-
proporcionado.

b. Mais duvidoso € determinar se o art” 3%-A também pode ser enten-
dido como permitindo o proferimento de uma decisio cujo contetdo
atende 2 situacio de desigualdade substancial das partes. Suponha-
-se que o juiz aplica 2 uma das partes uma multa num determinado
montante & que, depois disso, deve aplicar 3 outra parte, por um com-
portamento idéntico desta, uma outra multa; pode discutir-se se esta
segunda multa deve possuir um quantitativo idéntico 4 primeira ou se
este montante deve ser corrigido (para mais ou para menos) de acordo
com a situagdo econdmica da parte. A resposta é especialmente melin-
drosa, mas o art’ 3-A parece impor que, na aplicagio dessa sanciio pro-
cessual, o juiz atenda 4 desigualdade econdmica das partes e, portanto,
defing o montante da multa de acordo com as capacidades econdmicas
dos litigantes» [in ob. cit. pgs. 45-44).

Saliente-se ainda que o principio da igualdade das partes é mais difi-

“cil de prosseguir no 4mbito da a¢io executiva, porque af as partes estiio, a
: partida, em posicdo de desequilibrio, na medida em que o direito do exc-
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quente ja se mostra pré-censtituido, por sentenga ou documento bastante,
do que decorre uma posicio de prevaléncia daquele sobre o executado,
ainda que a este sempre assista a faculdade de urilizagdo dos mecanismos
legais de oposicio 2 demanda e de defesa de direitos de que seja detentor.

5.
Principio do dispositive

"Nemo judex sine actore” [ninguém ¢é juiz sem autor|

O artigo 3%, n® 1, do CPC, j4 acima citado, a propésito do principic do
contraditdrio, relembre-se, estabelece o seguinze:

«(3 tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a agdo pres-
supbe sem que a resolugio The seja pedida por uma das partes e a outra seja
devidamente chamada para deduzir oposicio».

Por seu lado, 0 artige 5° do mesmo CPC reza assinu:

«l. As partes cabe alegar os factos essenciais que constituem s causa de
pedir e aqueles em que se baseiam as exce¢des invocadas.

2. Além dos factos articulados pelas partes, sio ainda considerados pelo
jaiz

) Os factos instrumentais que resultem da instrugio da causa;

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

¢) Os factos notdrios e aqueles de que o tribunal tem conhecimento por
virtude do exercicio das suas fungdes.

3. O juiz nio estd sujeito 4s alegacbes das partes no tocante 3 indagagio,
interpretagdo e aplicagdo das regras de direito»
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