OBSERVAGOES E PROPOSTAS DE ALTERAGCOES AO PROJECTO
PO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Relatério sobre o capitulo 2.° do titulo 2.° do livro 3.°
do Projecto de Cédigo de Processo Civil

Pelo PROF. DOUTOR BARBOSA DE MAGALHAES (1)
Despacho saneador

A epigrafe deste capitulo 2.° é — Despacho saneador.

O Projecto consagra assim a expressdo por que na linguagem
judicial tem sido mais frequentemente denominado o despacho, que
o juiz deve proferir logo a seguir aos articulados.

Este despacho ndo constitui uma inovagdo do decreto n.° 12.353.

Em 1907, o decreto de 30 de Agosto, que criou um processo
sumaério para a cobranga de pequenas dividas, ja estabelecia, no seu
art® 9.°, um despacho idéntico, mas de Ambito mais restrito, pois
nele o juiz sé6 podia e devia conhecer das nulidades. O mesmo des-
pacho foi depois estabelecido no processo de despejo pelo decreto
de 12 de Novembro de 1910, art.? 12.9, pelo decreto n.° 4499, art.?
17.9, e pelo decreto n.° 5411, art.? 75.° mas nele incumbia também
ao juiz decretar o despejo no caso da impugnag@o o ndo suspender.

O decreto n.° 12.353, no seu art.® 24.%, veio estabelecer que esse
despacho tivesse lugar no processo ordinario e que nele o juiz conhe-
cesse também da legitimidade das partes e de quaisquer questoes que
pudessem obstar & apreciacdo do mérito da causa .

Esse art.° 24.° foi sofrendo umas alteracGes de redacgdo até que
o decreto n.° 21.287, no seu art.° 102.°, veio, segundo a jurisprudén-
cia corrente, alargar o ambito do referido despacho, por forma a
poder e dever o juiz conhecer nele do mérito do pedido.

(1) Os artigos estudados neste Relatério correspondem aos art.%® 512.° e
segs. do Cod. (N, R.).
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Uma tal jurisprudéncia é consagrada, embora por forma indirecta,
no Projecto, que, porém, exclui dos fins do despacho o que estava
consignade no n.° 4.° do art.° 24.° do decreto n.° 12.353 e no n° 5.°
do decreto n.° 21.287 e que dava ensejo a que o despacho fosse tam-
bém conhecido pelo nome de regulador.

Nao é de admirar, atentas a orientagéio e a estrutura geral do
Projecto, que ele mantenha o despacho, dando-lhe 0 maior 4mbito
quanto ao julgamento.

Mas, apesar de estar ele assim de harmonia com essa orientagao
e estrutura, parece-nos que poderi ser substituido por uma outra
forma de julgamento, que evite alguns dos seus inconvenientes e dé
mais garantias de acerto.

O despacho saneador, cuja justificag@o esta feita e cujas vanta-
gens estdo indicadas no Breve Estudo do ilustre Autor do Projecto,
tem também graves inconvenientes, que ainda ndo tém sido devida-
mente assinalados.

A experiéncia de 10 anos fornece-nos ja elementos para estudar o
problema com maior conhecimento de causa.

No nosso antigo direito processual e ainda no dominio do Céd. de
Proc. Civ. era incontestada a conhecida maxima — articule quem sou-
ber e arrazée quem puder.

O dificil era, com efeito, o articular os fundamentos da acgio por
forma simples, clara e completa. De qualquer deslize, de qualquer
alegac@o feita com menos cuidado, de qualquer afirmacdo menos
pensada e que nao correspondesse a verdade ou ao pensamento da
parte que a produzia, podia resultar grave perigo.

Mas todo esse cuidado e a confecgdo dos articulados com tais
requesitos importavam naturalmente grandes vantagens para o
conhecimento e decisdo do pleito e obrigava o advogado a um estudo
mais profundo e consciencioso das questdes de facto e de direito a
debater.

Com as novas reformas, aquela maxima quase deixou de ter valor.
Desde que o autor pode modificar o pedido, e desde que o juiz pode
chamar a atengfo das partes para quaisquer deficiéncias, irregulari-
dades, ou vicios que possam ser corrigidos, convida-las a esclarecer
e completar as suas alegagbes e ouvi-las sobre os factos essenciais a
causa, a confecg@o dos articulados deixou de ter a importéncia e gra-
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vidade que dantes tinha e o advogado perdeu um pouco a conscién-
cia da gravidade e do melindre da sua elevada funcao.

Com o julgamento das acgées pelo Tribunal Colectivo, que impde
80 juiz a elaboragdo dos quesitos, necessarios também, segundo o
sistema actual, para limitar ao essencial a producédo da prova, maio-
res inconvenientes resultam de né@o terem os articulados a concisao,
a precis@o e a clareza, que dantes se exigiam.

Se a elaboragdo dos quesitos é sempre trabalho dificil e melin-
droso, podendo considerar-se a pedra de toque do mérito do juiz, se,
infelizmente, a pratica judicial nos mostra que, geralmente, os quesitos
ndo sio formulados convenientemente, muito maior dificuldade apre-
senta essa elaboragdo quando os articulados nao tenham aqueles re-
quesitos e estejam mal feitos, quando nuns se alterem as alega¢des
feitas noutros, e, principalmente, quando se nao distingam bem e
antes se confundam e baralhem as questbes de facto com os proble-
mas juridicos.

Se ultimamente nao hi muitas anula¢oes de julgamento por defi-
ciéncia de quesitos e por deficiéncia, obscuridade e contradicdo nas
respostas (muitas vezes derivadas da ma elaborag@o dos quesitos), é
por virtude das disposi¢bes restritivas do art® 15.° do decreto
n.° 21.694.

E o versarem os quesitos sobre matéria de direito, se nao produz,
s6 por si, a anulagéao do julgamento, ndo deixa de prejudicar, e muito,
a boa decisao da causa.

Ora o julgamento das questdes prejudiciais e do prdéprio mérito
do pedido no despacho saneador agrava a situagio, tirando aquela
aludida maxima todo o seu valor.

Com efeito, os advogados, desde que se apresenta a possibilidade
de verem logo resolvidas no despacho saneador as questdes preju-
diciais e as relativas ao mérito do pedido, sentem a necessidade de
exporem e discutirem essas questbes com algum desenvolvimento,
transformando assim os articulados quase em alegagées.

E que, se o ndo fizerem, arriscam-se a verem decididas essas ques-
tdes sem terem defendido os seus pontos de vista e a verem o des-
pacho saneador proferir decisdes contrarias a eles. Certo é que tém
o recurso, mas certo é também que esse recurso obriga a despesas e
sempre é preferivel ser recorrido a ser recorrente.
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Essa discuss@o nos articulados nunca pode, no entanto, ser feita
com a largueza necessaria, de forma que, se os articulados nao ficam
sendo propriamente umas alegacbes, também a discuss@o neles feita
nao o é como poderia e deveria ser.

E esta discussdo antecipada, inoportuna e imperfeita, que nos
propomos evitar, evitando ao mesmo tempo uma das causas da defor-
macao dos articulados.

Por outro lado, a pratica mostra-nos que, geralmente o despacho
saneador tem-se transformado num despacho de tarifa, dizendo —
«Nao ha nulidades. As partes s@o legitimas. Cumpra-se o disposto no
art.° 102.% n° 5.° do decreto n.° 21.287».

Ha manifestamente perigo de se chegar ao ponto de se usarem
simples iniciais: — «N, h. n. s. p. s. 1.,» etc.

Torna-se necessario obstar a que tal pratica se generalize e mesmo
que continue.

Ainda ha a assinalar que, geralmente também, do despacho sa-
neador uma das partes interpoe recurso, que as mais das vezes vai
ao Sup. Trib. da Just. — o que ocasiona demoras e despesas. Esse
recurso evitar-se-ia muitas vezes se, na altura em que é proferido
agora esse despacho, for chamada a atengao do juiz para as questdes
sub judice e se elas forem discutidas, como o devem ser, para que o
juiz possa inteirar-se bem dos pontos de vista das partes e possa ter
todos os elementos para proferir o seu veredictum sobre elas e pro-

" priamente sobre o mérito do pedido, se as circunstincias permitirem
que dele se possa logo conhecer.

Para conseguir os objectivos indicados, parece-nos que ha um
meio simples que néo traz inconvenientes : — é o de estabelecer uma
audiéncia de discussdo, em que os advogados tratarao das questdes
prévias que tenham sido suscitadas nos articulados e de todas as mais
relativas ao mérito do pedido e do préprio mérito do pedido, desde
que o conhecimento delas e dele ndao dependam da produgdo de
prova, excepto a documental, que tenha sido oferecida.

Esta audiéncia, que devera também realizar-se no caso previsto
no art.? 417.° do Projecto, nao terd, porém, lugar desde que nos arti-
culados se nido tenha suscitado qualquer questdo prejudicial e desde
cjue o conhecimento das questdes relativas ao mérito do pedido e
dele mesmo dependa da produgdo de outra qualquer prova que nio
seja a documental.
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Findos os articulados, o processo sera concluso imediatamente ao
juiz que, no prazo de 48 horas, designara dias, dentro dos 15 seguin-
tes, para se realizar a audiéncia, se for caso disso ; se nao for, dentro
do mesmo prazo proferira despacho, em que conhecera das nulidades,
da competéncia absoluta do tribunal e da legitimidade das partes, e,
se assim o entender, de quaisquer outras excepgbes de que possa
conhecer oficiosamente, devendo seguidamente, se ndo puser termo
ao processo, especificar os factos admitidos por acordo das partes e
formular o questionario.

Realizando-se ' a audiéncia, finda ela, o processo sera imediata-
mente concluso ao juiz para proferir seu despacho dentro de dez dias.

Para o caso de ser aceita, como esperamos, esta nossa proposta,
apresentamos adiante, devidamente articuladas, as ideias, que aca-
bamos de expender.

Supondo, porém, que o ndo é, passamos a fazer, sobre esses artigos
do Projecto véarias observagdes, algumas das quais teréo ainda razéo
de ser, mesmo que seja aceita a nossa proposta.

Uma destas é a que diz respeito & ordem do julgamento.

Antes, porém, queremos dizer alguma coisa sobre a epigrafe do
capitulo,

Como ja dissemos, o Projecto consagra nela a denominacéo que
na pratica judicial e na jurisprudéncia se costuma dar a tal despacho.

Ora, se pode aceitar-se que a pratica e a jurisprudéncia, por co-
modidade, déem ao despacho uma denominagéo que nao corresponde
aos seus fins, nem aos seus efeitos, é inadmissivel que ela lhe seja
dada pela prépria lei.

Na verdade, quando o despacho conhece do mérito do pedido,
ndo saneia o processo; pde-lhe termo; —se anula o processo, ndo o
saneia ; inutiliza-o ; se julga uma das partes ilegitimas, ou ambas, néo
saneia o processo, poe-lhe termo; se as julga legitimas, nio o saneia,
antes reconhece que ele ndo padecia de tal vicio ; se julga procedente
uma excepgcéo, quer dilatéria, quer peremptoéria, poe termo ao proces-
so; se julga improcedente qualquer excepgdo duma ou doutra dessas
categorias, néo saneia o processo e antes reconhece que nele tal
vicio nao existe.

A expressio — despacho saneador—, ndo é prépria; em nosso
parecer, deve ser suprimida, ou ser substituida por outra, que, fran-
camente, ndc sabemos qual possa ser.
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Além disto a epigrafe nao corresponde ao contetido de todas as
disposi¢tes do capitulo, pois nelas se trata, néo s6 do despacho refe-
rido no art.® 449.% mas também de outros, os referidos no art.° 451.°
e seu § 3.° e ainda também das notificacdes as partes para oferece-
rem documentos e apresentarem o rol de testemunhas.

Passando agora a ordem do julgamento:

O art.° 449.° ndo diz que a fixe, mas pode entender-se que o faz,
como se tem entendido quanto ao art.° 102.° do decreto n.° 21.287,
seguindo-se a opinido do ilustre Autor do Projecto. E convém efecti-
vamente que essa ordem seja indicada.

N&ao podemos, porém, concordar com a que se encontra no
art.? 449.9,

Em nosso entender, depois do conhecimento das nulidades, o juiz
deve conhecer da competéncia absoluta do juizo antes da legitimi-
dade das partes (1) e de que qualquer outra excepgao dilatéria.

Em 1.° lugar, se o tribunal é absolutamente incompetente para
a acgao, como se compreende que nele se profira qualquer julgamento
que néo diga exclusivamente respeito a regularidade do processo ?

Em 2.° lugar, desde que dessa incompeténcia resulta o ficar sem
efeito o processo, qualquer decisdo sobre a legitimidade ou sobre
qualquer outra excepgdo dilatéria, ficard sem efeito também. Para
que, pois, preferi-la ?

Tem-se dito que, se for julgada a incompeténcia absoluta do tri-
bunal antes da legitimidade das partes, pode proferir-se uma decisédo
contra quem ndo for parte legitima. Mas o mesmo pode acontecer
se se proferir decisdo sobre uma nulidade de processo; e, além disto,
o julgamento da referida incompeténcia tem de produzir e produz
efeito em relac@o ao Autor e ao réu, sejam ou nao partes legitimas.
Um e outro, ainda que sejam partes ilegitimas ‘em relagéo ao pedido,
tém interesse em que se julgue se o juizo é competente absoluta
mente, ou néo, para conhecer do mesmo pedido.

(1) Note-se que compreendemos aqui, na legitimidade das partes, para
maior rapidez e comodidade na exposicio, néio s6 a legitimidade propriamente
dita, segundo o Projecto, mas também a existéncia de personalidade e de capa-
cidade judicidria, a representacéio e a existéncia de qualquer autorizacio exigida
por lei.
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Propomos, pois, que no n.° 2.° do art.° 449.° se indique : — <Co-
nhecer da competéncia absoluta do tribunal para conhecer do pe-
dido».

O actual n.° 2.° passara para o 3.° e o actual n.° 3.° para o 4.°,

Mas, ainda quanto ao n.° 4.°—diz-se nele: — «julgar quaisquer
outras questdes, ainda que relativas ao mérito da causa...»

Que questdes sdo estas? O namero refere-se a duas ordens de
questdes : — umas relativas ao mérito da causa e outras quaisquer
que nem sao relativas ao mérito da causa, nem sdo das mencionadas
nos 3 nimeros anteriores.

Vejamos primeiro quais podem ser as relativas ao mérito da
causa.

O ilustre Autor do Projecto no seu Breve Estudo (2.2 ed, pag.
182) menciona as seguintes : —as excepgdes peremptorias de pres-
cricao, caso julgado, nulidade do contrato e nulidade do titulo em
que se funda a causa ; — a questdo da caducidade da acg@o; e a ques-
tao da admissibilidade da accéo, isto é, a questdo de saber se a lei
reconhece o direito ou permite que ele se faga valer em juizo.

Esta Gltima questao, a admissibilidade da ac¢ao, importa o conhe-
cimento do préprio mérito da acgéo, ndo é apenas relativa a ele.

E parece-nos que é melhor dizer claramente que no despacho
saneador o juiz pode conhecer desse mérito; em 1.° lugar, porque
evita davidas e corresponde melhor ao que se pretende; e, em 2.°
lugar, porque, dizendo-se — questdes relativas ao mérito da causa —
pode parecer que se permite cindir o mérito da causa em questoes
vérias para o efeito de julgar umas no despacho saneador e outras
na sentenga final. A

Quanto as outras questdes, parece-nos que é melhor néo falar ne-
las, porque, ou constituem excepgdes dilatérias ou peremptorias, visto
que os art.” 431.° e 432.° do Projecto fazem enumeracdes meramente
exemplificativas de umas e outras despesas excepgdes. Ficam, assim,
compreendidas ou no n.? 4.% ou no n.° 5.° (segundo a nossa proposta)
do art.? 449°,

No art.? 450.° dispoe-se que, «se o despacho ndo puser termo ao
processo, 0 juiz, se julgar conveniente tentar a conciliagio ou ouvir
as partes sobre os factos éssenqiais da causa, convocé-las-a4 para
comparecerem perante ele dentro de 8 dias».

Propomos a supressao deste artigo.
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A nossa pratica forense e o conhecimento de muitos casos pas-
sados com outros advogados leva-nos a profunda convicgdo de que
nenhum proveito resulta para a administracdo da justica, e antes
resultam inconvenientes e perigos graves, quer da tentativa de con-
ciliacdo, quer da audiéncia pessoal das partes.

O juiz é a entidade menos prépria para tentar a conciliagao, pois
que raro sera o que tenha o tacto, a prudéncia, a habilidade necessa-
rias para ndo dar a conhecer a sua disposicdo de espirito a favor
duma das partes. Essa disposi¢ao pode resultar ou do estudo do pro-
cesso, mas que é feito numa altura em que ele juiz ndao pode conhecer
perfeitamente quais os elementos de facto e de direito de que as
partes podem dispor, ou de sentimentos de ordem pessoal, a cuja
forca nao seja superior.

Dada a sua autoridade e o seu poder, as partes e até, por vezes, os
advogados sentem-se numa situacao embaracosa e dificil para resistir
quer aos conselhos, quer as solicitagbes, quer as instancias, quer as
ameagas que ele empregue quando esteja com a ideia fixa de con-
seguir a conciliagao.

E quando se trate da audiéncia das partes, estas ndo se sentem
muitas vezes a vontade para dizerem o que sentem e pensam, mesmo
para dizerem a verdade, quando a saibam dizer. Se ha umas que nio
se envergonham, nem se sentem acanhadas e timidas perante o Ma-
gistrado, outras hi que, principalmente diante de outras pessoas —
do seu adversario na acg¢do, dos advogados, do chefe de seccao e, por
vezes também, do agente do m.° p.° e do oficial de diligéncias, quando
nao ainda de outras pessoas, ndo tem o dnimo, a coragem de dizer o
que queriam. Em contrario, outras ha que nao perdem por isso o seu
a vontade, que sabem exprimir-se bem e até dizer as maiores men-
tiras como se fossem verdades puras.

E evidente a desigualdade que quase sempre existe e a que sé
um espiritc superior, dotado de qualidades especiais, podera atender
devidamente,

Outra desigualdade se di ainda, porque, quer a tentativa de con-
ciliacdp quer a audiéncia pessoal das partes s6 poderdo realizar-se
quando ambas elas residirem no juizo onde correr a acgéo, a néo ser
que se entenda que o juiz pode ouvir apenas uma das partes, como
em face da letra do artigo se podera sustentar, mas o que ndo nos
parece admissivel.
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Até agora, e ja sdo passados 10 anos, pois a disposi¢ao do art.®
450.° do Projecto ja vem do decreto n.° 12.353, rarissimas vezes os
juizes tém mandado comparecer as partes para as ouvir e raras vezes
tém tentado a conciliacao.

Isto mostra como se tem considerado que nem uma nem outra
das referidas diligéncias é conveniente e mesmo que de nenhuma
delas podem resultar beneficios 4 administracao da justica.

E certo é que, quanto & conciliagdio, os resultados nado tém sido
nenhuns ou tém sido desastrados.

Acresce que a situac@o dos advogados, na tentativa conciliatéria,
é melindrosa — se aconselham os clientes a transigir receiam mostrar
pouca confianga na justica, que dizem assistir-lhes, e receiam perder
a confianca dos clientes, que, sendo desconfiados, podem pensar que
os seus advogados os atraicoam ; se aconselham os clientes a nao se
conciliarem e se opoem a qualquer ma proposta de conciliagédo, que
tenha sido apresentada e que os clientes, por ignorancia, timidez ou
preplexidade, se mostram dispostos a aceitar, receiam que se julgue
que o fazem por interesse préprio, por teimosia, ou por capricho.

Acontece também que os advogados, com legitimo raceio de que
os clientes aceitem transacdes desvantajosas, lhes recomendam que
se neguem terminantemente a qualquer transacc@o e quase sempre 0s
clientes lhes obedecem.

Tudo isto nos leva a repelir o disposto no art.° 450.°.

Podera dizer-se que as observacdes que apresentamos quanto a
audiéncia pessoal das partes se podem aplicar ao depoimento de
parte. ,

Assim é, mas esse meio de prova estd rodeado de restrigdes e
garantias que ndo se encontram estabelecidas para a audiéncia
pessoal.

E se se entende que essas restrices e garantias se devem aplicar
também & audiéncia pessoal, entdo é preferivel dizer que o juiz pode
ordenar oficiosamente o depoimento pessoal de ambas as partes.
Havera ainda a vantagem de que a audiéncia se fari na altura pro-
pria, que a néo é logo a seguir ao despacho saneador, antes de for-
mulado o questionéario.

A audiéncia pessoal das partes é, afinal, de contas, um meio de
prova. Porque é que hi-de ser produzido antes de comecar a fase da
instrucao do processo ?
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Quanto a tentativa de conciliagfio, a manter-se, o lugar préprio
para ela ndo é depois do despacho saneador, mas antes.

Supondo que se consegue a conciliagio, dispendeu-se intitilmente
com esse despacho tempo e trabalho.

Além disto, o sentido em que tenham sido julgadas quaisquer
questdes prévias pode influir, alids muitas vezes sem razéo, no espi-
rito das partes, para as levar a aceitar ou repudiar a conciliacéo.

E na pratica, nos casos, de que temos conhecimento, em que os
juizes tém tentado a conciliaco, ela tem-se realizado antes do des-
pacho saneador, ou imediatamente antes de comecar a audiéncia de
discusséo, tendo tido razdes para pensar que os juizes recorrem a
esse meio, nao no interesse da verdade e da justica, mas para evita-
rem um julgamento trabalhoso ou dificil ou... pelo horror das res-
ponsabilidades... o que mostra que a tentativa de conciliagdo ndo
deve ter lugar nem antes nem depois do despacho saneador.

Expungir do Projecto o art.®° 450.° é que, quanto a nés, serd um
acto de saneamento do processo. Por isso o propomos.

Consequentemente propomos que se suprimam no art. 451.° as
palavras por que comeca:— «Se ndo conseguir pér termo a causa
por meio de conciliacdo ou se ndo julgar 1til a diligéncia prevista no
art.® anterior...»

Dispée esse art.® 451.° que: «o juiz, dentro de 8 dias, especifi-
cara os factos que considera admitidos por acordo das partes e fixars,
com subordinacéo a niimeros, os pontos de facto controvertidos que
interessam a solug@o do pleito, distinguindo os que tenham sido arti-
culados por cada uma das partess.

Deve acrescentar-se que a especificagdo compreendera também
os factos que tenham sido confessados.

Quanto a fixagéo dos factos, o § 1.° dispbe ainda que o questio-
nario s6 compreender4, de entre os factos articulados, controvertidos
e pertinentes a causa, os que forem indispensaveis para a resolver.

A redacciio do artigo pode simplificar-se, com vantagem, substi-
tuindo no corpo do artigo as palavras:— «os pontos de facto con-
trovertidos que interessam a solu¢do do pleito,» — pelas que se en-
contram no § 1.°— «de entre os factos articulados, controvertidos e
pertinentes a causa, os que forem indispensaveis para a resolvers.

Suprimir-se-4 assim esse § 1.°.
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No § 3.° do mesmo art.® 451.° estabelece-se que:— «Do despa-
cho do juiz sobre as reclamagoes cabe agravo para a Rel.; da decisao
desta ndo haveréa recurso para o Sup. Trib. de Just.». i

Nio vemos razdes bastantes para limitar este recurso a Relagao.
O despacho é importantissimo. A decisdo que nele for tomada pode
ter influéncia enorme no julgamento da matéria de facto e, portanto,
também na decisdo final da causa.

Mas nés vamos mais longe e propomos a supressao do recurso do
despacho proferido sobre as reclamagdes, continuando a seguir-se O
sistema actual.

E depois no recurso da decisdo final que melhor se pode apre-
ciar se os quesitos estdo bem ou mal feitos, se ha deficiéncia, obscuri-
dade ou complexidade. A produgdo da prova, a discusséo oral, a
forma por que o Tribunal Col. tenha respondido aos quesitos e como
o juiz tenha decidido as questdes de direito muito contribuirdo para
se fazer a apreciagdo dos quesitos.

Evita-se assim um recurso com vantagem e evitam-se situaces
dificeis quando do julgamento da causa, as quais poderdo surgir
desde que ja esteja definitivamente proferida uma decisao sobre os
quesitos.

O sistema actual tem ja dado as suas provas, e nao tém elas
sido de molde a aconselhar a mudanca do referido sistema.

Podera dizer-se que, sendo também funcdo do questionario limi-
tar a producdo da prova, ha toda a conveniéricia em que estejam
definitivamente fixados os pontos sobre que ela ha-de recair.

Mas —e aqui vem uma questdo importantissima para nés—a
produgdo da prova ndo pode nem deve fazer-se apenas sobre os
pontos de facto fixados no questionério.

Esse sistema restritivo imposto no § 2.° do art.° 15.° do decreto
n° 21.694 nio tem sido rigorosamente seguido na pratica e nao o
pode ser. Principalmente a inquiri¢do das testemunhas quando em
audiéncia de discussdo e julgamento, tem continuado geralmente a
ser feita sobre todos os factos articulados e nao apenas sobre os cons-
tantes do questionario; e até algumas vezes, nas cartas precatorias
para inquirigdo se tem requerido, e tem sido deferido, que o ques-
tionario seja acompanhado dos articulados para que as testemunhas
possam ser perguntadas sobre os factos alegados e que néo estdo no
questionario.
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E que, muitas vezes, quase sempre, tem de ser assim, sob pena,
principalmente na inquiricdo de testemunhas, de nao se poder con-
seguir o completo esclarecimento da verdade.

E sabido que frequentemente ha necessidade de alegar factos,
cuja prova serve para levar o julgador a convicgdo de que outros —
os constantes do questionario —se verificaram. Embora entre uns e
outros haja uma maior ou menor correlacdo, bem se compreende que
muita diferenca faz o nao poder interrogar as testemunhas directa-
mente sobre os primeiros, pois que elas nem sempre podem saber
ou ver a correlacdo que com eles tenham os segundos, sobre que sdo
perguntadas.

Um exemplo, entre tantos outros que poderado ser apresentados:
— alega o réu que ja pagou a divida porque ¢é accionado e alega mais,
para provar esse pagamento — Unico facto que sera quesitado — que
fez por ordem e conta do autor, certas despesas para a conservagio
de um prédio do mesmo autor. Se as testemunhas, que produzir sobre
este facto, naturalmente os operarios, que trabalharam no prédio,
nao puderem ser interrogados sobre ele e apenas o puderem ser sobre
o facto do pagamento, elas responderaoc que nada sabem.

Outro exemplo relativo ao arbitramento — nos exames a escri-
turacao comercial é velho costume perguntar aos peritos se a escri-
turagao apresentada a exame esta regularmente arrumada — o que
é necessario para se saber se essa escrituracido merece ou nao fé em
juizo (Céd. Com,, art.® 44.°).

Como tal facto, mesmo quando alegado, ndo constara do questio-
néario, sobre ele ndo podera formular-se quesito aos peritos—o que
importaré falta grave.

Ainda outro exemplo relativo 4 prova testemunhal:—para re-
forcar indirectamente a prova feita sobre determinado facto pessoal,
ou para levar os julgadores ao convencimento moral desse facto, a
parte alega que € pessoa séria e honesta, incapaz de faltar a verdade.
Sobre este facto, que niao é indispensavel para a decisdo da causa, e
que, portanto, ndo constara do questionario, ndo podera a parte fazer
inquirir testemunhas. Nas causas comerciais, em que o crédito de
que gozam os comerciantes, pode influir bastante na decisdo a tomar
sobre a matéria de facto, ndo poderéo eles produzir prova testemu-
nhal sobre o maior ou menor crédito de que gozam, sobre a forma
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como sempre tém cumprido as suas obrigagoes comerciais e exercido
a sua actividade mercantil.

Em muitas ac¢oes, como as de divorcio, as qualidades pessoais
das partes podem influir muito na apreciagdo da matéria de facto
alegada e pelo sistema restritivo, que combatemos, sobre elas nio
podera recair a inquiricio das testemunhas.

Num incidente de falsidade, o articulante alega, para reforgar a
sua alegagdo de que certo documento é falso, que a parte que o
juntou é useira e veseira em falsificar documentos e em fazer uso de
documentos falsos. Este facto nao é indispensavel para a decisdo da
causa, apenas podera contribuir para que os julgadores déem como
provada a alegada falsificagdo. Nao figurara, pois, no questionario e
sobre ele, portanto, ndo poderdo ser inquiridas testemunhas — com
possivel grave prejuizo para o articulante e para a averiguagdo da
verdade.

Muitos outros casos poderiamos ainda apresentar em que se torna
evidente o quanto a debatida restricao pode prejudicar o apuramento
da verdade, para o qual, alids o Projecto da a faculdade ao juiz de
ordenar todas as diligéncias necessarias.

Propomos, pois, a sua eliminagéo, embora os artigos em que esta
exarada nao fagam parte do capitulo, sobre que versa este relatério.

Mas, ainda que venha a resolver-se deixa-la subsistir, mantemos a
nossa proposta para que nao se admita recurso do despacho que torna
definitivo o questionario e se permita discutir e apreciar esse des-
pacho no recurso da sentenga final.

Desde que se suprima esse recurso, surge um novo problema; ou
antes, um outro problema deve ser discutido e solucionado antes
de se resolver a subsisténcia ou insubsisténcia desse recurso.

No regime vigente, assentaram a doutrina e a jurisprudéncia que
aos quesitos e respectivas respostas sdo aplicaveis as disposi¢des do
art.® 405.° do Céd. de Proc. Civ., segunda as quais constituem nuli-
dades insupriveis a deficiéncia de quesitos sobre matéria de facto
e a deficiéncia, obscuridade ou contradi¢ao nas respostas.

Daqui vem a ditvida sobre se a disposigao restritiva, que se en-
contra no § 1.° do art.® 15.° do decreto n.° 21.694, é aplicavel s6 as
partes, ou também aos tribunais de recurso, isto é, se estes podem
anular em julgamento por deficiéncia de quesitos ainda que tal vicio
néo tenha sido objecto de reclamagio.
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Ponhamos o caso sob o ponto de vista pratico.

Nao € quesitado um facto indispensavel para a decisdo da causa e
ndo houve reclamagéo contra a deficiéncia ; — no recurso da decisdo
final, a parte, que se sente prejudicada, ndo pode arguir a nulidade
insuprivel resultante da falta, porque esta néo fez objecto da recla-
macao ; mas podera o tribunal conhecer ex officio da deficiéncia do
quesito e anular com esse fundamento o julgamento ?

Entendemos que sim, porque a disposicdo do § 1.° do art.® 15.°
do decreto n.° 21.694 ndo limita a competéncia do tribunal de re-
curso. No entanto, a solugdo ndo deixa de suscitar davidas, que con-
vira evitar.

Se se entender que o tribunal de recurso ndo pode conhecer da
nulidade, a consequéncia sera esta : — se o facto quesitado foi alegado
pelo autor, como néo foi provado, o pedido tera de ser julgado impro-
cedente; se foi alegado pelo réu, a defesa ndo pode proceder e
possivelmente, por isso, o pedido serd julgado procedente.

Esta soluggo, que prejudicara a verdade e a justica, é a que tera
forgosamente de ser adoptada se prevalecer o sistema do Projecto,
por isso que a hipdtese acima prevista pode dar-se desde que nio
tenha havido reclamacdo ou desde que ndo tenha sido interposto
recurso do despacho proferido sobre a que tenha sido apresentada.

Noés preferimos que se conceda expressamente aos tribunais de
recurso o poder de anular o julgamento por deficiéncia de quesitos ou
por deficiéncia, obscuridade ou contradigdo nas respostas, embora nio
tenha havido reclamagéo, ou, tendo-a havido e tendo sido indeferida,
nao se tenha interposto recurso do respectivo despacho, no caso de
subsistir tal recurso.

Em harmonia com todas as ideias expendidas e defendidas acima,
temos a honra de apresentar o contra-projecto, que se segue.

Art.° 449.° Findos os articulados, o processo sera concluso imedia-
tamente ao juiz, que dentro de 48 horas marcari, dentro dos 10 se-
guintes, dia para, em audiéncia contraditéria das partes, representa-
das pelos seus advogados, se habilitar a

1.° conhecer das nulidades mencionadas nos art°® 221.°, 229.°
e 230.° e de quaisquer outras que ainda ndo tenham sido apreciadas ;

2.° conhecer da competéncia absoluta do tribunal;
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3.0 verificar se as partes sdo legitimas, se tém personalidade e
capacidade judiciéria, se estdo devidamente representadas e se obti-
veram qualquer autorizagdo exigida por lei:

4.2 decidir se procede alguma outra excepeao dilatoria, que tenha
sido deduzida ou de que deva conhecer oficiosamente, exceptuada a
incompeténcia relativa ;

5.0 decidir se procede alguma excepgao peremptéria, que tenha
sido deduzida ou de que deva conhecer oficiosamente.

§ 1.2 O juiz conhecera das referidas excepc¢des pela ordem por-
que ficam enumeradas, mas s6 daquelas cuja decisdo néo dependa de
prova a produzir, exceptuada a documental.

§ 2.° Desde que qualquer excepcao tenha sido deduzida o juiz,
se ndo conhecer dela, tera de justificar a sua abstencéo.

§ 3.° Ainda que as excepcbes dos n.* 2.2 e 3.° nao tenham sido
deduzidas, o juiz conhecera delas ou justificara a sua abstenc@o.

§ 4.° Ficando logo decididas todas as questdes prévias e ndo tendo
sido posto termo ao processo, 0 juiz podera conhecer do proprio pe-
dido se a sua decisdo ndo depender de prova a produzir, exceptuada
a documental, ou se a procedéncia ou improcedéncia do pedido
forem da mais manifesta evidéncia.

§ 5.° O juiz, porém, néo conhecera do pedido do autor quando,
tendo o réu também formulado algum, ndo possa decidir ambos.

§ 6.° Os advogados poderdo usar da palavra duas vezes cada um.

§ 7.° Finda a audiéncia, o processo sera concluso imediatamente
ao juiz, que proferira seu despacho no prazo de 10 dias.

Art° 450° A audiéncia referida no artigo anterior nao tera lugar
se, ndo tendo as partes deduzido qualquer das excepgdes mencionadas
nos n.o 2.2 a 5.2 do artigo antecedente, a decisdo do pedido depender
de prova a produzir, exceptuada a documental.

Em tal caso, o juiz, dentro do prazo referido no corpo do artigo
anterior, proferird despacho em que conhecera das excepcdes men-
cionadas nos n°s 1°, 2° e 3.° do mesmo artigo e, se for caso disso,
de quaisquer outras de que possa conhecer oficiosamente, e, se nio
puser termo ao processo, faré a especificagdo e formulara o questiona-
rio indicados no artigo seguinte.

Art® 451.° Proferido o despacho referido no § 7.° do art.? 449.°, 0
juiz, dentro de 8 dias, especificara os factos que tenham sido confes-
sados e admitidos por acordo das partes, e fixara, com subordinagdo
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a nameros, dentre os factos articulados, controvertidos e pertinentes
& causa, os indispensaveis para a resolver, distinguindo os que tenham
sido articulados por cada uma das partes.

Art.° 452.° Do questionario, bem como da especificagao dos factos
confessados e admitidos por acordo, serd dada cdpia aos advogados
das partes, que poder@o apresentar, dentro de 3 dias, em duplicado,
as reclamacdes, que entenderem. O duplicado serd logo entregue a
parte contraria; nos 2 dias seguintes pode esta fazer as observagoes
que entender ; findo este prazo, o juiz decidira as reclamagées dentro
de 5 dias, tornando definitivo o questionario.

§ 1.2 As reclamagdes poderao ter por objecto ou a especificagdao
ou o questiondrio, que podera ser atacado por deficiéncia, excesso
complexidade ou obscuridade.

§ 2.° Do despacho que torna definitivo o questionario néao cabe
recurso, mas no da sentenca final podera ele ser discutido e apreciado,
tendo os tribunais de recurso a faculdade de mandar repetir o julga-
mento se entenderem que houve deficiéncia, obscuridade ou contradi-
cido nas respostas ao questionario.

Art° 453° Fixado definitivamente o questionario, serdo ime-
diatamente notificadas as partes para dentro de 8 dias oferecerem os
documentos respeitantes a causa e apresentarem o rol de testemu-
nhas.
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