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PARECER i
DA COMISSAO DE LEGISLACAO
DA ORDEM DOS ADVOGADOS SOBRE
O PROJECTO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Pelo: Dr. J. Lebre de Freitas

|

O PROJECTO PERANTE O ANTERIOR
PARECER DA ORDEM

1. Teve a Ordem dos Advogados ocasido, ha cerca de dois
anos, de prestar o seu contributo proprio na discussdo publica
do anteprojecto do novo Cdodigo do Processo Civil, mediante a
sua apreciacdo na generalidade e na especialidade.

O estudo efectuado encontra-se publicado no n.° de Setem-
bro de 1989 da Revista da Ordem dos Advogados.

2. Posto agora a discussdo o projecto do C.P.C., é com satis-
facdo que a Comissdo de Legislagdo da Ordem verifica que mui-
tas das suas sugestdes de aperfeicoamento do articulado foram
nele tidas em conta pela Comissdo Encarregada de Proceder a
Revisdo do Cddigo do Processo Civil e que, em consequéncia,
desapareceram varias ambiguidades, se corrigiram solugdes menos
correctas, se introduziram ou aperfeigoaram mecanismos de pro-
teccdo das partes ou de acelera¢dao do processo e se reintroduzi-
ram alguns pontos do actual regime processual que apressada-
mente fora proposto suprimir ou alterar.
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Assim é que se verifica no texto ora em aprecia¢do, quando
comparado com o anterior, que, em conformidade com o que
a Ordem dos Advogados havia proposto, se alargaram alguns pra-
zos das partes (art. 409.°, quanto ao requerimento de prova; art.
117.°-2 quanto a suspensdo dos prazos nas férias de Natal e de
P4scoa), se estendeu o 4mbito da regra da notificacdo de certos
actos como momento inicial da contagem de prazos perempto-
rios (art. 381.°-2 quanto a desisténcia contra réu ainda ndo citado;
art. 546.°-3 quanto 4 amplia¢io do objecto do recurso; art. 567.°-3
quanto 2 alegagio do segundo recorrente; arts. 694.°-2 e 695.°
quanto a admissdo das reclamagdes de créditos ¢ & sua impugna-
¢d0), se suprimiram algumas (poucas) fontes de arbitrio judicial
(arts. 360.°-3 do Anteprojecto quanto ao indeferimento da sim-
plificagdo do processo; art. 714.°-a quanto ao indeferimento do
requerimento de venda por negociagdo particular), se simplifica-
ram alguns actos ou tramitagdes (art. 830.°-1 quanto a conver-
sdo em certa da obriga¢do exequenda, nao se entendendo, porém,
porque nio foi feito algo de paralelo quanto a conversao da obri-
gacdo em exigivel, designadamente quando hd um prazo de ven-
cimento a estabelecer pelo tribunal — art. 1011.°; art. 664.°-4
quanto 2 suficiéncia do registo provisorio da penhora para a pros-
secucdo da execucdo; arts. 626.°-1-a e 627.° quanto ao alarga-
mento da admissibilidade da cumulagdo de pedidos executivos),
se diminuiram as ocasides de fuga do réu a citagdo (art. 193.°
quanto A citagdo por hora certa, a fazer imediatamente e a poder ser
feita no local de trabalho) e do executado a penhora (art. 665.°-2
quanto ao dever de comparéncia para informagdes, arts. 667.°-2
e 676.°-2 quanto a sua constitui¢do em depositario dos bens penho-
rados; art. 660.°-2 quanto a penhora imediata de bens de titu-
laridade duvidosa), se aumentou a seguranc¢a das notificacoes
(art. 184.°, exigindo o registo das feitas pelo correio), se recons-
tituiram algumas regras, ameacadas, de sujeicdo de terceiros a
eficdcia da sentenca (art. 263.° quanto a ressalva — implicita —
das normas de direito substantivo; art. 225.°-3 quanto ao adqui-
rente de bens litigiosos ndo constituido em parte processual), se
fizeram algumas, embora timidas, actualizacdes de normas ultra-
passadas (art. 26.° quanto i competéncia internacional; arts. 649.°
e 650.° quanto ao elenco dos bens impenhoraveis), se suprimiu
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a forma de processo sumdrio nas execucdes (Anteprojecto,
art. 776.°), se salvaguardou a especial natureza do processo exe-
cutivo na remissdo geral para o regime do processo declarativo
(art. 618.°-1), se suprimiram inovagdes discutiveis (art. 8.°-2 do
Anteprojecto quanto a atendibilidade de factos invocados na ins-
trucdo e discussdo da causa; art. 664.°-3 do Anteprojecto quanto
a prorrogacdo do prazo para embargar no caso de pluralidade
de executados), se mantiveram preceitos que, com prejuizo das
partes, se pensava suprimir (art. 498.°-3 quanto a assisténcia do
advogado por um perito técnico em julgamento), se eliminaram
ou introduziram determinados requisitos normativos (art. 25.°-1
quanto a directa designacdo do tribunal no pacto de desafora-
mento; art. 219.°-1 quanto a entrega do duplicado dos documen-
tos que acompanham a notificagdo avulsa; art. 106.°-2 quanto
a exigéncia preliminar de prova da posse em nome alheio (j4 ndo
da actuacdo em nome alheio) para o chamamento de terceiros
ao processo € se aperfeicoou a redac¢do de preceitos defeituosa
ou equivocamente redigidos (arts. 8.°-3, 100.°-1, 22.°, 94.°-1,
94.°-2, 100.°-2, 239.°-1-e, 499.°-1, 503.°-2, 567.°-1, 604.°-1-b,
604.°-1-f € 613.°-2; epigrafes dos arts. 100.° e 636.°).

3. Mas verifica-se também que, em outros dos pontos criti-
cados pela Ordem dos Advogados, a Comissdo Encarregada de
Proceder a Revisdo do C.P.C., mostrando-se embora sensivel as
criticas feitas, enveredou por solugdes criticdveis que simultanea-
mente divergem das iniciais e das propostas pela Ordem, ficam
num equivoco meio caminho entre umas e outras ou fundamen-
talmente mantém o regime inicial sob a capa de uma adesio a
critica que se revela ser meramente formal.

Alguns destes casos ganhardo em ser analisados sob uma pers-
pectiva mais geral: a do principio da igualdade das partes, afir-
mado no art. 7.° do Projecto, mas na realidade negado pela manu-
ten¢do de todas as disposi¢es criticadas no ponto I. 9, assim
como no ponto II. 54, do nosso anterior parecer, 4 excep¢do do
art. 131.°-2 do Anteprojecto, suprimido na medida em que tam-
bém os prazos das partes privadas inferiores a 3 meses passardo
a néo correr em férias; a do principio do contraditério, que néo
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se quis levar as (ltimas consequéncias ao permitir, no art. 329.°-3
do Projecto, que o juiz possa dispensar a audiéncia do reque-
rente da providéncia cautelar antes de determinar a sua extingdo
(parecer, 1. 31); ou a do principio dispositivo aplicado a questao
da sujeigdo 2 eficdcia da sentencga de terceiros chamados a inter-
vir, que levou a consagrar a solucdo da néo abrangéncia pelo
caso julgado do terceiro chamado como possuidor em nome pro-
prio, como autor moral de uma actuacdo alheia contra um direito
real de terceiro ou como litisconsorte voluntario, e a solugdo da
condenacdo do chamado 4 demanda contra o qual o réu tenha
direito de regresso nos casos de procedéncia da accdo, quando
revel, ou de procedéncia da pretensdo de regresso, quando con-
teste (arts. 106.°-2, 258.°, 267.°-2 e 267.°-3 do Projecto; ponto I.
14 do parecer).
Outros desses casos sdo pontuais:

a) No art. 213.° foi resolvida no sentido negativo a ambi-
guidade resultante de ndo se saber se continuaria a vigorar a pre-
sungdo da efectividade da notificacdo do mandatario no prazo
de 3 dias sobre o registo (ponto I. 12 do parecer da Ordem):
a presungdo s6 passard a jogar nos casos de devolugdo ou nido
entrega da carta registada, regressando-se nos restantes casos
A norma anterior ao D.L. 121/76 de 11/2. Sem que tal suscite
uma objecgdo de fundo importante, perde-se, com O regresso,
a vantagem de um conhecimento imediato e cémodo (pelo man-
datario e pelo tribunal) da data de inicio do prazo pela simples
consulta da data do registo (constante do processo € da noti-
ficagdo).

b) Perante a op¢do, concedida ao autor pelo Anteprojecto,
de propor as acgdes previstas no art. 33.° no tribunal do local
do cumprimento da obrigagio ou no domicilio do réu, a Ordem
tinha-se pronunciado no sentido de, por um lado, limitar a regra
em certas execugdes e, por outro lado, alargd-la a outras ac¢oes
declarativas (ponto II. 5 do parecer). Optou-se por suprimir a
opedo, em sintonia, alids, com a habitual rigidez da nossa lei pro-
cessual (art. 32.°).
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¢) A redacgdo do art. 56.°-2 do actual C.P.C. tem dado
lugar a muitas diividas, mas permite ser interpretada, como tem
sido defendido na doutrina, no sentido de obrigar  propositura
da acgdo executiva contra o terceiro proprietdrio dos bens dados
em garantia € de a permitir contra o possuidor ndo proprietério
e contra o devedor, s6 se tornando obrigatdria a citacdo deste
apos verificacdo da insuficiéncia dos bens dados em garantia. Esta
interpretacdo tem por si que, visando a execugdo o pagamento
efectivo através da agressdo dos bens a penhorar, interessa fun-
damentalmente assegurar a citagdo do titular de direitos sobre
esses bens, sendo dispensével a de outros interessados (que pode,
concretamente, revelar-se dificil). O art. 86.°-2 do Anteprojecto
foi criticado na medida em que, resolvendo a ambiguidade do
actual preceito, impunha a citag¢do inicial do devedor e facultava
a do possuidor ou detentor, nada dizendo, tal como a lei actual,
sobre o proprietério (parecer da Ordem, II. 8). Perante a critica,
mas ao invés dela, optou-se por tornar obrigatdria a proposi¢do
inicial da execugdo contra o devedor e o possuidor ou o detentor
dos bens, continuando a deixar de fora o proprietario. Em con-
sequéncia, o credor garantido com uma hipoteca sobre um bem
de terceiro que outrem, que ndo este, tenha arrendado, devera
propor a execugdo contra o devedor (que pode estar interessado
em que o bem responda pela divida, ndo obstante um vicio na
constituicdo da garantia) e contra quem arrendou (sem qualquer
titulo legitimante) ou tomou de arrendamento o prédio (para qué?),
mas ndo contra o proprietdrio do bem, que se podera dizer que
nem sequer tem legitimidade para a ac¢do executiva (ndo obs-
tante as normas do registo predial imporem a sua intervengdo,
assim como a dos seus sucessores, na pendéncia da execucdo: cfr.
parecer da Ordem, 7.13, ndo considerado). A solugdo ndo parece
ser a mais razoavel.

d) A doutrina do actual art. 269.° encontrava-se dispersa,
com algumas repetigdes, pelos arts. 106.° (n.> 1 e 2) e 224.° do
Anteprojecto. Criticou-se a duplica¢do, propds-se a concentra-
¢do da regulamentacdo no art. 106.° e entendeu-se que ao cha-
mado a intervir deveria ser sempre assegurada a possibilidade de
apresentar articulado préprio (parecer da Ordem, II. 16). O Pro-
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jecto suprimiu aquele art. 224.° e garantiu a defesa do chamado
(art. 257.°-2), mas, continuando a admitir o chamamento apos
a extingdo da instdncia (j4 ndo necessariamente em consequéncia
do despacho saneador), omitiu referir o prazo em que ele pode
ser feito (anteriormente, 21 dias; no C.P.C., 30 dias). Ter-se-a
querido admiti-lo a todo o tempo? ou no prazo geral de 7 dias
sobre o transito em julgado da decisdo de extingdo? Aplaude-se
vivamente, em nome da economia processual, a solugdo de admitir
o chamamento ap6s qualquer decisdo (mesmo a sentenca final)
que julge a parte ilegitima, mas julga-se dever ser reintroduzido,
no maximo, o prazo de 21 dias.

e) Em sede de prova pericial, a Ordem defendeu que, por
um lado, se deveria prescindir da presenca do juiz, peritos e par-
tes no auto das respostas dos peritos, mas que, por outro lado,
se deveria manter a actual solugdo de obrigatoriamente convocar
os peritos para a audiéncia de discussdo e julgamento, a qual apa-
recia substituida no Anteprojecto por uma convocagdo faculta-
tiva, que ndo se dizia sequer se seria meramente discriciondria
(parecer da Ordem, I1. 47). O Projecto limitou-se a estabelecer
que o juiz pode ordenar a comparéncia dos peritos oficiosamente
ou a requerimento das partes, ndo a impondo e parecendo deixa-
-la ao seu arbitrio, mesmo quando alguma das partes a requerer
(art. 460.°). Discorda-se e insiste-se na tese da convocagdo obri-
gatéria, em nome do principio da oralidade (Projecto, art. 12.°)
e da audiéncia contraditéria em sede de instrugdo (Projecto,
art. 412.°), tanto mais que a nova proposta de regime de prova
pericial, eliminando a nomeagdo de peritos pelas partes, distan-
cia estas dos actos de produgdo da prova e do consequente con-
trolo do seu resultado.

/) Propugnou-se a notificagéo as partes das respostas dos
peritos (parecer da Ordem, I1. 47). O art. 459.°-1 do Projecto
procurou dar satisfacdo a sugestdo feita, mas imperfeitamente:
contando o prazo da reclamacdo da data em que as partes tenham
conhecimento do relatério, o exercicio do direito de reclamar esta
assegurado; mas ndo seria preferivel proporcionar, através da noti-
ficagdo, o inicio do prazo, garantindo ao mesmo tempo celeri-
dade e certeza?
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8) Sugeriu-se (parecer da Ordem, II. 70) que a redacgido
do art. 648.°-2 do Anteprojecto (exequibilidade das «escrituras
publicas em que se convencionem prestagdes futuras») fosse alte-
rada, tendo em conta as duvidas interpretativas a que o actual
art. 50.°-2 do C.P.C. (praticamente idéntico) tem dado lugar;
e, ao fazé-lo, apontou-se a necessidade de o distinguir do art.
656.°-1 do Anteprojecto (art. 804.°-1 do C.P.C.). A alteragido
introduzida, por certo confrontada com a critica formulada, foi,
pelo menos literalmente, para pior: longe de reduzir a previsdo
do preceito aos casos de contrato-promessa de negocios juridicos
reais (inicos em que ele fard algum sentido), alargou-a, nela abran-
gendo, além deles, ndo s6 os casos de sinalagma (objecto de regu-
lamentagdo diversa no art. 629.°-1), como todos os de negécio
bilateral, assim resultando em fazer, no caso de o titulo execu-
tivo ser uma escritura publica, exigéncias de prova documental
que nao sao feitas quando o titulo executivo ¢ um documento
particular... Em vez de se introduzir uma redac¢do que possibili-
tasse, melhor do que a actual, a interpreta¢do restritiva do pre-
ceito, abriram-se as portas a uma interpretagdo literal que ndo
se harmoniza com a natureza e a fungio do documento auténtico.

h) O art. 318.°-1 do Anteprojecto parecia sé proibir o reque-
rimento de nova providéncia cautelar quando o requerente cul-
posamente causasse danos ao requerido. A Ordem dos Advoga-
dos, no seu parecer, congratulou-se com a solu¢do, sugerindo
porém que ela fosse clarificada (ponto II. 33). O art. 330.°-1 do
Projecto, intercalando a expressdo «além disso» na frase «ndo
lhe sendo permitido requerer outra providéncia como dependén-
cia da mesma causa», permite pensar que se pretendeu, ao invés,
vincar que, independentemente da culpa do requerente, exigida
para o efeito de indemnizagdo, o indeferimento ou a caducidade
da providéncia impede o requerimento de outra. Se assim é (sub-
sistindo alguma duvida em resultado do emprego do gerundio,
em vez duma copulativa), a manutengio do regime actual ndo
tem qualquer justificacdo: sendo a causa de pedir diversa e
podendo diferir a prépria providéncia requerida, nio se vé em
nome de que principio processual, ou considera¢io de bom senso,
se ha-de impedir o autor duma ac¢do que podera demorar anos
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de acautelar o seu direito, até em face de factos supervenientes,
apenas porque uma outra providéncia foi indeferida ou caducou.
A solugiio, j& ndo muito aceitdvel no caso de culpa do requerente
(apenas justificativa de uma indemnizacdo), torna-se de todo injus-
tificavel quando nem sequer culpa ocorre (falhou a prova; o reque-
rente do arresto nio sabia que o requerido tinha outros bens;
ou ocorreu outra circunstincia por ele ndo controlada). Em vez
de, de acordo com as normas gerais sobre o caso julgado, se aten-
der 2 configuragdo do objecto da providéncia (pedido e causa
de pedir), atende-se ao objecto da ac¢do para negar a possibili-
dade de nova providéncia na pendéncia desta. A defesa do reque-
rido (presumivel obrigado) perante o abuso do direito do reque-
rente (presumivel titular de um direito ameacado), ndo bastara
a garantia prética do mais rigoroso controlo que 0 juiz do pro-
cesso ndo deixara de utilizar na apreciagdo da segunda providéncia?

i) Aceitou-se a sugestdo da Ordem (parecer, I1. 84) no sen-
tido de a penhora de bens méveis poder dispensar a emissdo de
carta precatdria (art. 676.°-5), mas, em sede de penhora de bens
iméveis situados fora da comarca, ndo se optou pela efectiva-
¢do do termo (art. 666.°-2) no tribunal da causa (parecer da
Ordem, 11. 81) nem pela sua dispensa, substituindo-o por um meio
mais expedito, a utilizar pelo mesmo tribunal, pelo qual se tenham
os bens por entregues ao depositario, sem obrigar este a uma des-
locagdo ao tribunal da causa nem recorrer a expedicdo de uma
(sempre demorada) carta precatdria.

4. Para além destes pontos, constata-se que ndo foram posi-
tivamente consideradas numerosas outras criticas € sugestoes cons-
tantes do anterior parecer da Ordem dos Advogados. Valera a
pena recordar, ainda que sumariamente, aquelas que guardam
a sua acuidade perante o novo texto elaborado:

a) Manteve-se o encurtamento de prazos das partes (pare-
cer da Ordem, I. 5), consequentemente dificultando a tarefa dos
advogados: contestagio em 21 dias (arts. 381.°-1 e 400-.°3);
réplica, tréplica e articulado superveniente em 7 dias (arts. 400.°-3,
401.°-2 e 402.°-3); interposi¢do de recurso em 7 dias (art. 547.°);
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alegacdes de recuso em 14 dias (art. 567.°-1); embargos de ter-
ceiro em 21 dias (art. 877.°-1); oposicdo em 7 dias a incidentes
¢ a procedimentos cautelares (arts. 275.°-2 e 322.°); arguicio de
falsidade e impugnacdo de documentos em 7 dias (arts. 294.°-1
€ 432.°-1). E ndo se atendeu a sugestdo (parecer da Ordem, II.
43) de que nenhum prazo para a pritica de um acto que implique
contacto entre o advogado e a parte seja inferior a 14 dias.

b) Perante as criticas ao exagerado dirigismo do processo
pelo juiz (parecer da Ordem, I. 5), admitiu-se que este venha a
marcar a audiéncia de discussdo e julgamento por acordo com
os advogados das partes, sem precisar como (art. 132.°-1), e
impediu-se o tribunal de recusar o primeiro pedido de suspensdo
do processo por acordo das partes (art. 232.°-3); mas continuou
a néo se prever qualquer reunifio inicial entre o juiz e os repre-
sentantes das partes, ao arrepio do que acontece em outros siste-
mas processuais (C.P.C. italiano, art. 163; Z.P.O. alema, § 275),
suprimiu-se a audiéncia preparatdria, em vez de a tornar obriga-
toria quando o juiz se julgue habilitado a proferir uma decisdo
final (art. 405.°), manteve-se a circunscri¢do da figura da con-
ciliagdo inicial as ac¢bes de divércio ou separacdo litigiosos
(art. 378.°), manteve-se o poder do presidente do Colectivo de
retirar a palavra ao advogado perante a simples «ameaga» de ale-
gagOes ou requerimentos excessivos (art. 502.°-2-d), assim como
a proibicdo de adiamento da audiéncia de discussio e julgamento
por acordo das partes (art. 506.°-3) e a total impunidade dos jui-
zes pelo incumprimento dos prazos que por lei se lhes finge impor,
manteve-se a eliminacdo do despacho de aperfeicoamento com
fundamento em deficiéncia da petigdo inicial susceptivel de com-
prometer o €xito da accdo (parecer da Ordem, II. 34) e ndo se
aceitou a sugestdo de consagrar a recorribilidade das decisdes de
condenacdo em custas, multas e indemnizagGes, independentemente
do respectivo valor (parecer da Ordem, II. 55) nem a de permitir
ao advogado o interrogatério directo da parte contréria sujeita
a depoimento de parte (parecer da Ordem, II. 45).

¢) Nao se atenderam virias sugestdes no sentido de facili-
tar ao advogado e as partes o cumprimento dos prazos proces-
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suais e, duma maneira geral, a sua actuacdo no processo, tendo
designadamente em conta o principio da economia processual:

A) ndo se concedeu as partes e seus advogados que litiguem
fora da respectiva comarca uma dilagdo de 3 dias para o envio
de requerimentos por correio registado ou, em alternativa, a facul-
dade de entregar no tribunal da comarca os requerimentos dirigi-
dos a outras comarcas (parecer da Ordem, I. 5). O alargamento
para 5 dias do periodo suplementar dentro do qual se podem pra-
ticar actos sujeitos a prazo peremptorio (art. 118.°-2) ndo resolve
o problema, visto que a sua utilizagdo implica o pagamento de
uma pesada multa — para o qual, ainda por cima, o Projecto,
retrogradindo relativamente 2 lei actual, deixou de prever a noti-
ficacdo da secretaria, manifestamente util em casos de excesso
inconsciente do prazo;

B) continuou, ndo obstante as razdes que fundamentavam
a sugestdo da Ordem (parecer, II. 49), a ndo se permitir o adia-
mento das inquiri¢des por carta por falta de advogado, que se
propusera fosse admitido quando este requeresse o adiamento até
ao momento da sua realizag¢do;

C) ndo se impds que a notificacdo do ultimo articulado no
processo sumario (art. 532.°-2) seja acompanhada de notifica-
¢d0 expressa para o requerimento de novas provas (parecer da
Ordem, I1. 69), ndo obstante a importdncia de que se reveste 0
requerimento de prova e a circunsténcia de a norma ter aplica-
¢do a casos em que normalmente ndo ¢ obrigatéria a constitui-
¢do de advogado (arts. 90.°-1-a e 358.°-2). Entretanto, restrin-
gindo os novos meios de prova 4 matéria da excep¢do, suprimiu-se
— & certo que no ambito restringido do novo processo sumario —
a generosa (no rigido esquema da nossa lei processual) concessdo
a parte da possibilidade de, perante a impugnagdo adversaria,
alterar ou aditar o seu requerimento de prova (Anteprojecto,
art. 636.°-2);

D) ndo se impds A secretaria do tribunal o dever de tirar
fotocopia de todos os documentos ou pegas sujeitas a notifica-
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¢do (parecer da Ordem, II. 17 B), continuando-se a limitar esse
dever aos casos de falta da apresentagio de duplicado por uma
parte a ela obrigada (art. 126.°-1);

E) manteve-se o péssimo sistema de notificar ao autor os
obstdculos encontrados pelo tribunal no cumprimento do seu dever
de citar o réu, fazendo depender o prosseguimento das diligén-
cias para a citagdo da sua iniciativa e assim complicando o papel
da parte (ou do seu mandatério) e atrasando o processo, em vez
de se organizar um sistema eficaz de citagio rapida que nao carega
da colaboragio (apenas possivel) do autor (parecer da Ordem,
II. 20). Para documentar a odisseia em que por vezes se traduz
a citacdo, juntam-se fotocopias dum processo em que, havendo
varios réus, o tribunal se deu ao luxo de perder dois anos na cita-
¢do de todos eles;

F) ndo se manifestou sensibilidade a proposta de acabar
com a oneragao do autor com o acto de publicagdo dos antincios
para a citacdo pessoal do réu (parecer da Ordem, II. 2]) e do
exequente com sucessivas publicagdes complicativas do processa-
mento da execugdo (parecer, I1. 85), embora estivessem em causa
simplifica¢des que, ainda quando com um minimo de iniciativa
da maquina judicidria, viriam acelerar a tramitacdo do processo;

G) em sede de recursos, nio se impds a notificacdo das par-
tes, aconselhada por uma razio de clareza processual, para o
requerimento de certiddo das pecas do processo (art. 570.°-1),
nem se atendeu a sugestdo de, preferivelmente, por razdes de eco-
nomia processual e de economia de exames do processo pelo advo-
gado, esse requerimento passar a ter lugar juntamente com a ale-
gagdo (parecer da Ordem, II. 62);

H) manteve-se a incompreensivel necessidade de o recor-
rente que vise conseguir a alteracio da doutrina de um assento
percorrer a via sacra dos trés graus de jurisdigdo para chegar ao
Supremo, ndo obstante a Relagdo estar vinculada 3 aplicacio dessa
doutrina (parecer da Ordem, II. 63). O facto de a iniciativa da
revogagdo ser judicial (art. 603.°-1) obviamente nio impede que
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o recorrente a sugira (art. 599.°-3, por analogia) nem, consequen-
temente, que recorra tendo em vista a possivel revogagao;

I) manteve-se, como causa de extincdo do procedimento cau-
telar, o decurso do prazo de 3 meses sobre a sua instauragdo sem
a propositura da acgdo (art. 329.°-1-a), sem considerar os possi-
veis inconvenientes do conhecimento da actuagdo judicial pelo
requerido e a insuficiéncia desse prazo em certos casos, designa-
damente quando haja recurso da decisio que indefira a provi-
déncia (parecer da Ordem, 1. 16 ¢ IL. 30);

J) ndo se admitiu a confissdo do pedido, a desisténcia do
pedido ou a transac¢do feita por mero requerimento subscrito
pelo mandatdrio (ou mandatdrios) ou por este € pela parte (ou
partes), mas a Ordem aceita que o documento consentido pelo
art. 248.°-1, formalizando um negdcio substantivo € como tal
sujeito as normas gerais sobre a forma do negdcio, oferece mais
garantias do que o requerimento dirigido ao juiz do processo,
sempre que o acto de auto-composi¢do do litigio esteja sujeito
a imposigdo da forma de documento auténtico. Mas onde a suges-
tdao da Ordem (parecer, I. 6) nos continua a parecer pertinente
é no que respeita a desisténcia da instancia: podendo o mandata-
rio judicial propor acgdes com base em procura¢do que ndo iden-
tifica o processo concreto, dever-se-lhe-ia consentir a subscri¢do,
sem necessidade de intervengdo da parte, de um requerimento de
desisténcia da instdncia, por razdo de simplificacdo (pense-se no
caso de falecimento ou de dificuldade de citagdo de um de vérios
réus, convindo a continuagdo do processo, sem demora, contra
os restantes). Nio se trata ai ja de um negocio juridico de direito
substantivo e para esse acto processual deveria o mandatario ter
poderes, tal como tem poderes o mandatario da parte contrdria
para aceitar a desisténcia da instancia (art. 243.°-1);

L) continua a ndo se ver razio para a supressdo (art. 102.°-2,
«a contrario») da faculdade de as partes acordarem no aprovei-
tamento dos articulados no caso de incompeténcia absoluta do
tribunal, desde que o esquema do processo aplicdvel o consinta
(parecer da Ordem, II. 6);
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M) a figura da condenagdo condicional, nos casos do
art. 527-2, deveria ser introduzida (parecer da Ordem, II. 57) ou,
pelo menos, deveria admitir-se a renovagdo da pretensio no mesmo
processo, com economia processual evidente;

N) facilitaria ao advogado (e ao tribunal) — e continua a
nao se ver razio para a solu¢do contraria — a manutengio da
norma especial de competéncia para ac¢des de honordrios relati-
vos a causa judicial, hoje constante do art. 76.° do C.P.C. (pare-
cer da Ordem, II. 4).

d) A concepgao excessivamente rigida e formal dum pro-
cesso civil minuciosamente regulado pela lei, que entre nés tem
imperado desde 1939, ndo permitiu a introdugéio de alguns meca-
nismos mais maledveis sugeridos pela Ordem dos Advogados, em
nome da prossecucdo da verdade material ou da disponibilidade
do objecto do processo pelas partes. S6 assim se explicard que
se tenha mantido (art. 481.°-1) a proibi¢do da substituicio da
testemunha a apresentar (parecer da Ordem, II. 50), a norma
(art. 484.°) sobre a ordem de produgdo dos depoimentos das tes-
temunhas (parecer da Ordem, II. 52), a proibigdo (art. 506.°-3)
do adiamento da audiéncia de discussdo e julgamento por acordo
das partes (parecer da Ordem, I. 5).

e) Por seu lado, s6 a ideia, contraria 3 economia proces-
sual e 4 observacdo do estatuido em outros sistemas juridicos,
de que s6 em 1.* instincia podem ter lugar diligéncias probaté-
rias ndo documentais, explicard que se tenham mantido normas
como as dos arts. 293.°-2 (habilitagdo) ou 300.°-2 (falsidade),
ndo obstante a manifesta conveniéncia da solugdo contréria (pare-
cer da Ordem, II. 29).

JS) Sugeriu a Ordem dos Advogados a supressido do inci-
dente de falsidade, complexo, arcaico e insuficiente, por um meio
simples e funcional pelo qual se pudessem fazer valer todas as
excepgdes probatorias contra um documento e garantir a produ-
¢80 dos mejos de prova da matéria alegada (parecer, I. 15 ¢
II. 43). A sugestdo ndo foi aceite, com fundamento designada-
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mente na gravidade da acusagdo da falsidade e nas graves reper-
cussdes que ela pode ter fora da acgdo (Prof. Antunes Varela,
Do anteprojecto ao projecto do C.P.C., Rev. Leg. Jur., 122,
pp. 295/296). Cremos que essa gravidade, que é real, tem a ver
com a penaliza¢do da conduta do autor da falsidade e que, em
sede puramente civil, apenas interessa verificar se a forca proba-
téria do documento se mantém ou ndo, de modo semelhante ao
que acontece nos casos, distintos dos de falsidade e ignorados
pela lei processual, em que é excepcionada a genuinidade do docu-
mento (contrafac¢do de documento auténtico; sua proveniéncia
de documentador incompetente ou impedido; assinatura de docu-
mento particular por quem nio saiba ou ndo possa ler, mas nao
feita nem confirmada perante notdrio ap6s a leitura do documento
ao subscritor; assinatura de documento particular totalmente em
branco e objecto de posterior subtracg¢do: C.C., arts. 370.°-2,
369.°-1, 373.°-3, 378.°). Continuamos a pensar que o novo C.P.C.
deveria aproveitar a ocasido para, em conformidade com a lei
civil vigente desde 1967 e tendo em conta a proximidade de todos
estes casos, criar um incidente \inico, muito simples, para fazer
valer todas estas excepgoes (de genuinidade e de falsidade), em
termos que garantissem o contradit6rio e a prova e que dispen-
sassem a intervengdo no processo de terceiros (os autores da fal-
sidade de documento auténtico) cuja contribuigdo para o esclare-
cimento da verdade pode ser mais utilmente dada na qualidade
de testemunhas a requisitar pelo tribunal. Entretanto, a disposi-
¢do do art. 451.° (proporcionando o exame em documento par-
ticular, a requerimento da parte eventualmente posterior ao
momento do requerimento das provas em geral), embora 1itil por
estabelecer inequivocamente um importante prazo, ndo responde
as criticas que a Ordem formulara, nem sequer no aspecto da
prova (pense-se na falsidade ideoldgica), sendo restritivo relati-
vamente ao art. 408.° do Anteprojecto, que abrangia igualmente
os documentos auténticos.

h) Em sede de execugdo, continuou a ndo se repensar a tra-
mitacgdo do processo, por forma a garantir em curto prazo a efec-
tivacdo do direito do exequente e assim afastar uma das razoes
fundamentais do descrédito que atingiu os tribunais portugueses.
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N30 s6 ndo se reviu o esquema geral do processo executivo e das
suas fases, como se impunha (parecer da Ordem, 1. 19 e II. 85),
mas também se recusou considerar sugestdes pontuais de aperfei-
coamento quanto ao conhecimento oficioso da incompeténcia rela-
tiva (parecer, II. 7), a taxatividade, agravada com a supressao
do agravo do despacho de citagdo (arts. 374.°-1, 618.°-1 ¢ 640.°-1),
dos fundamentos dos embargos de executado (parecer, II. 76),
as dificuldades interpretativas de alguns preceitos (parecer, II. 77,
79, 89 e, em parte, 74) e & manifesta incorrecgio terminoldgica
de outros (parecer, II. 9), & vantagem de generalizar o ambito
de aplicacdo do art. 629.°-1 de acordo com os ensinamentos da
doutrina (parecer, 1. 73).

i) Em sede de recursos, ficaram por considerar as observa-
¢Oes da Ordem quanto & ambiguidade do conceito de efeito sus-
pensivo da apelagdo (parecer II. 60), a imprecisdo da remissao,
demasiado ampla, do art. 604.°-1-e (parecer II. 64) e & necessi-
dade de clarificar, no art. 605.°, que a caducidade do direito ao
recurso de revisdo ndo ocorre antes de ser proferida sentenga na
acclo declarativa que a deva preceder (parecer, I1. 67; cf. Vaz
Serra, Sobre a impugnagdo da confissdo, desisténcia e transac-
¢do, R.L.J. 99/100, pp. 34/36, 49/52 e 66/67). Continua a parecer-
-nos que estas clarificacbes devem ser feitas.

J) Virias outras sugestdes de clarificagdo ou de alteragdo
formal do articulado feitas pela Ordem dos Advogados (parecer,
I1. 5, 36, 37, 38, 44, 48, 51), ndo tiveram seguimento (enquanto
muitas outras, como se deixou dito, obtiveram satisfa¢do). Nio
sendo as restantes importantes e aceitando-se que a Comissdo
Encarregada da Revisdo do C.P.C. as tenha entendido supérfluas
ou injustificadas, cré-se, porém, ser de insistir na ultima delas:
o art. 481.°-2 deveria conceder expressamente o prazo geral de
7 dias para o requerimento de substituicio de uma testemunha,
que podera parecer ter sido afastado pela expressdo «logo que»
utilizada. Quanto ao art. 557.°-2, cuja redacgio aceitou a suges-
tao do parecer da Ordem (II. 59), receia-se que contenha ainda
alguma ambiguidade quanto ao prazo para o requerimento de
subida da apelacdo retida, tida em conta a actual redac¢io do
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art. 735.°-2: querendo-se que o prazo conte inequivocamente a
partir do trinsito em julgado, seria talvez preferivel voltar plena-
mente 2 redacgdo actual ou dizer que «subird esta caso o interes-
sado o requeira depois de aquela decisdo transitar em julgado».

) Nio obstante a melhoria do mecanismo da citacdo com
hora certa, continua-se a ser de opinido que a redac¢do do
art. 193.° deveria explicitar que esta s6 dependerd de o réu nao
ser encontrado no local de trabalho nem na residéncia quando
ambos sejam conhecidos (parecer da Ordem, 1I. 22). Bastaria para
tanto acrescentar a expressio «ou s6 nesta, quando aquele ndo
for conhecido» e a ambiguidade desapareceria.

m) Continua-se também a pensar que o art. 197.° (citagdo
de representante de pessoa colectiva ou sociedade) deveria men-
cionar a possibilidade do recurso a hora certa (parecer da Ordem,
I1. 23). Ndo a prevendo expressamente o n.° 2, podera defender-
-se que ele remete apenas para o art. 192.° (citagdo na pessoa
de representante ou de empregado) € ndo para o art. 193.°. Mas
nio se vé raziio para que o representante da sociedade néo possa,
na sua residéncia ou na sede social, ser citado com hora certa,
tanto mais que, mantendo-se a sede social e ndo se tendo ausen-
tado da residéncia o representante, a citacdo edital ¢ dificilmente
aplicdvel ao caso.

n) Continua-se igualmente a pensar que O processo espe-
cial de posse ou entrega judicial (C.P.C., art. 1044.°) ndo devera
acompanhar a eliminagdo das acgbes possessorias (parecer da
Ordem, 1I. 20), pois ¢ um meio expedito de assegurar a posse
do presumido proprietdrio. A sua suspensao so se compreendera
(e até se podera aplaudir) se for criada uma providéncia cautelar
equivalente, que, a exemplo do processo de apreensao de auto-
méveis (D.L. 54/75 de 12/2, art. 15.°), ndo fique dependente
do receio de lesdo grave do direito de propriedade.

o) Continua, por fim, a Ordem: a recear a pratica da noti-
ficagdo por telefone (parecer, II. 19; art. 212.°-2); a entender que
devia ser esclarecido que o requerente de uma providéncia caute-
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lar que ndo passe pela audiéncia do requerido ndo pode renun-
ciar a gravacdo dos depoimentos produzidos (parecer, 1. 16;
arts. 322.°, 276.°-2 e 445.°-2) e que, nas inquiricdes dos mesmos
processos que passem a fazer-se perante o Colectivo (Lei 38/87,
art. 79.°, b) deverd igualmente ser esclarecida a obrigatoriedade
da gravacdo ou redugdo a escrito; a julgar dispensdveis certas inter-
vengdes judiciais que podem caber A secretaria, como é o caso
da presidéncia da arrematacgdo judicial (art. 725.°-1); a discor-
dar da extensdo a confissdo do pedido do regime estatuido no
art. 359.°-2 do C.C. para a confissdo de factos (parecer, II. 26;
art. 249.°-1); a pensar que todos os meios de prova indirecta cons-
tituenda deveriam ser invocdveis extraprocessalmente (parecer, II.
42; art. 415.°); a defender a criagdo de uma norma de competén-
cia internacional dos tribunais portugueses que cubra os litigios
entre emigrantes portugueses com residéncia habitual no estran-
geiro (parecer, I. 10).

II

O PROJECTO COMO SISTEMA PROCESSUAL GLOBAL

1. Desde a sua primeira codificagdo (1876), Portugal teve ja
mais dois cddigos de processo civil: o de Alberto dos Reis (1939)
e o de 1961. Se o Projecto ora apresentado for aprovado, tere-
mos o nosso 4.° C.P.Civil.

Durante este espago de tempo, a Alemanha continuou — e
continua — a regular-se pela Z.P.O. de 1877, nido obstante vérias
alteracdes nela introduzidas, designadamente pela Novela de 1933,
pela reforma de 1950 e pela mais recente Novela para a Simplifi-
cac¢do do Processo de 1976; a Franga regulou-se entre 1806 e 1975
por um C.P.C. de que ainda permanece em vigor cerca de metade
do articulado, ao lado de um novo C.P.C. que veio substituir
a outra metade na sequéncia da publicacio, desde 1971, de suces-
sivos diplomas intercalares e que, na sua fase actual, foi comple-
tado em 1981, aguardando ainda a substitui¢do do resto do C.P.C.
de 1806; a Itdlia continua a reger-se pelo C.P.C. de 1942, que
veio substituir o C.P.C. de 1865; em Espanha vigora ainda a
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L.E.C. de 1881, ndo obstante a sua parcial actualizacdo em 1984;
na Austria continua a vigorar a Z.P.O. de 1895.

Pegando nas palavras do Presidente da Comissdo Encarre-
gada de Proceder 4 Revisdo do C.P.C., em defesa perante os que
apontavam ao Anteprojecto um excessivo conservadorismo, «ndo
¢é puramente fortuita esta tendéncia conservadora revelada pela
legislagdo processual civil» (R.L.J., 122, p. 129). Ela entronca
na tendéncia para a estabilidade que € inerente a qualquer codi-
ficagdo, nas perturbacdes que uma nova sistematizagdo sempre
introduz no campo da interpretagdo do direito, no grave incon-
veniente de se optar por um novo cddigo a titulo experimental,
condenando-o a revisdes a curto prazo que, se abarcarem dareas
importantes do diploma, em breve levardo a necessidade de um
novo diploma global.

Mas, por outro lado, uma nova codificagdo impde-se, ainda
que ap6s prévias alteragdes intercalares sucessivas (estas, sim, pas-
siveis de alterac¢bes a curto prazo, decorrentes do seu confronto
com as realidades da aplicagdo pratica), quando, em resultado
da evolug¢do geral da sociedade em que se insere, os principios
e solu¢des fundamentais da antiga codificacdo se mostram ultra-
passados e carecidos de substituicio por um novo sistema.

2. Nio foi este o caso do C.P.C. de 1961, que ndo passou
de uma revisdo do C.P.C. de 1939, mas que também ndo ousou
alterar-lhe a sistematizacgio, limitando-se, ndo obstante as altera-
¢des na numeracdo do articulado, a fazer actualizagGes meramente
pontuais. Mas ja o diploma de Alberto dos Reis representou uma
reformulagdo importante dos principios e normas do velho Cédigo
de 1876 (ainda grandemente inserto na linha das Ordenagdes),
repensadas a luz da intensa elaborag¢do da doutrina italiana da
época, maxime de Chiovenda e de Carnelutti, sistematicamente
corrigida pela opg¢do, determinada e rigida, por um sistema de
ficta confessio (*).

(") Data de 1807, com a criag@o do processo sumdrio, a figura do processo
cominatério pleno. Mas a reforma do C. P. C. de 1876 processou-se, fundamental-
mente, a partir de 1926, embora s6 em 1939 tenha dado lugar a uma nova sistemati-
zacdo.
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Contrariando a solug¢io de ficta litiscontestatio vigente nos
sistemas juridicos latinos, incluindo o Portugal de entdo (com
a relativamente recente excepg¢do do processo sumario), o C.P.C.
de 1939, ndo obstante ainda eivado de uma concepgdo liberal do
processo (como coisa das partes) e influenciado pelo principio
da oralidade (energicamente defendido por Klein e Chiovenda),
enveredou pelo caminho de aproximar da confiss@o o siléncio da
parte perante a alega¢do adversaria. Enquanto em Franga ou em
Italia ainda hoje, no caso de falta de contesta¢do, o autor tem,
em principio, que provar a realidade dos factos que alega, tidos
por contestados, entre nos a omissdo, quando nio tem efeito comi-
natdrio pleno, é dotada de um valor probatdrio ainda superior
ao da propria confissdo (expressa), na medida em que € pratica-
mente negada a possibilidade da sua impugnagdo. Trata-se de uma
cominacdo que s6 encontra paralelo no sistema juridico anglo-
-saxdnico, onde, porém, é largamente temperada pela figura do
interrogatorio livre da parte (além de a sentenga ai proferida a
revelia poder ser objecto de revisdo, sempre que haja fundada
duvida sobre a voluntariedade da revelia). No préprio sistema
alemio, tido como paradigma da sobrevivéncia de um sistema
de ficta confessio, da ndo impugnagdo resulta uma prova que
é por natureza provisoria, visto que o réu pode ainda vir a impug-
nar o facto alegado até ao termo da audiéncia de discusséo ¢ jul-
gamento, assim como pode, quando revel, opor-se 4 sentenga que
venha a ser proferida e exigir um julgamento em contraditorio.

Esta op¢do fundamental do legislador de 1939 conjuga-se com
uma visdo do processo, ainda derivada do direito medieval, como
uma sequéncia de fases estanques insusceptiveis de repeti¢do e
gerando, em fungdo dos actos que nelas tenham sido praticados
ou omitidos, situa¢cdes irremoviveis (3). Assim, por um lado, a

(3 O processo assim concebido é dominado pelo principio da eventualidade,
ao qual se opde o principio da unidade, h4 muito dominantemente vigente nos sistemas
juridicos actuais, entre os quais o alemio (Siegert, Die Prozesshandlungen, ihr Wider-
ruf und ihre Nachholung, Berlin 1929, ps. 100-112; Arens, Willensmdngel bei Par-
teihandlungen im Zivilprozess, Berlin 1968, ps. 42-43). Sobre a conjugacdo de ambas
as ideias (fase estanque e situagdo irremovivel): j4 Wetzell, System, Leipzig 1861,
p. 106, e Pollak, Gerichtliches Gestindnis im Zivilprozess, Berlin 1893, ps. 60-62.
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cominagdo consistente na produgio de prova plenissima estende-
-s¢, através da vertente do 6nus da impugnacio especificada, da
contestacdo a réplica e a tréplica e encontra paralelo na rigidez
dos prazos peremptorios, improrrogdveis e geradores de graves
preclusdes; por outro lado, o processo em 1.2 instancia é cindido
em duas grandes fases, que o cortam ao meio no momento da
fixacdo da especificagdo e do questiondrio, pecas estas propor-
cionadas pelos 6nus da revelia e da impugnacio especificada e
impostas pela exigéncia de saneamento do processo de questdes
ja resolvidas ou supérfluas (dai também a necessidade de subida
imediata do recurso do despacho que indefira as reclamagdes con-
tra elas deduzidas).

O sistema ¢ extremamente rigido (ndo ha outro assim em
toda a Europa), mas l6gico e coerente. Na sua base, afirma-se
o principio dispositivo (o valor da omissdo da parte é retirdvel
duma ficcdo de disposicdo ou reconhecimento () ou, pelo
menos, configurdvel como cominagio pela inobservancia de um
onus ligado ao principio dispositivo (*)); mas o rigor das solu-
¢bes, ndo compatibilizado com a ilisio duma presunc¢do de
vontade nem com a demonstragdo de uma realidade contriria,
joga antes com concepgdes autoritdrias do processo pouco preo-
cupadas com a prossecu¢do da verdade material (e, noutro plano,
explicativas da minticia com que sdo reguladas por lei as formas,
meios e actos processuais). O resultado estd hoje a vista: Portu-
gal detém, na Europa, o record numérico de causas judiciais resol-
vidas por aplicacdo de normas processuais, numa perversa sub-
versdo da instrumentalidade do processo em face do direito
substantivo.

() Vejam-se Henckel, Prozessrecht und materielles Recht, Géttingen 1970,
ps. 84 ¢ 134, Grunsky, Grundlagen des Verfahrenrechis, Bielefeld 1974, p. 196, Stiir-
ner, Die Aufklirungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, Tiibingen 1976, ou Gia-
nozzi, La contumacia nel processo civile, Milano 1963, ps. 166-169.

(Y} Sobre a derivagiio dos 6nus da revelia e da impugnagio especificada do
principio dispositivo: Reimer Schmidt, Die Obliegenheit, Karlsruhe, 1953, p. 90;
Zettel, Der Beibringungsgrundsatz, Berlin 1977, ps. 30-31; Liebman, Manuale, Milano
1984, II, ps. 83-84.
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3. Neste sistema processual vigente desde 1939 deu o Diploma
Intercalar de 1985 uma primeira machadada ao suprimir o recurso
autéonomo do despacho sobre as reclamagdes contra a especi-
ficagdo e o questiondrio, permitindo questionar se, depois dele,
a especificagdo continuou a fazer, como até entdo dominante-
mente se entendia, caso julgado (positivo) quanto aos factos nela
incluidos.

Por seu lado, o Anteprojecto propds-se suprimir a comina-
¢do plena no processo sumMArio € em vArios processos especiais;
e o Projecto propde-se, além disso, suprimir a elaboragdo da espe-
cificacdo e do questiondrio ap6s os articulados (mas substituindo
o segundo por uma pega-surpresa trazida ao julgamento no bolso
do juiz presidente), continuar a eliminar cominagdes plenas into-
cadas pelo Anteprojecto (art. 322.° do Anteprojecto ¢ art. 390.°
do C.P.C. para os alimentos provisdrios; art. 347.°-1 do Ante-
projecto e art. 397.°-2 do C.P.C. para a suspensdo de delibe-
raghes sociais; art. 834.°-1 para o reforco ou substituicdo de
caugdo), suprimir a cominagio semi-plena quando o réu néo
tenha sido regularmente citado, embora tenha juntado procura-
¢do a mandatdrio judicial (art. 383.°-1) e introduzir a possibili-
dade da consideragdo de factos essenciais que por lapso mani-
festo ndo tenham sido alegados pelo titular do respectivo 6nus
(art. 9.°-2).

A ocasido parece propicia a um debate sobre as vantagens
e os inconvenientes, ponderados os fins do processo civil e a efec-
tiva garantia do direito das partes a um julgamento justo € equi-
tativo (consignada em convengdes internacionais recebidas pelo
Estado Portugués), de manter o sistema de 6nus e preclusdes
vigente desde 1939, apesar de iniciado o desmantelamento da cons-
trugio de fases processuais estanques, ou, ao invés, optar por
uma reformulacdo total do sistema no sentido de garantir uma
maior aproximag¢io entre o direito processual e as normas de
direito substantivo cuja sang¢do o primeiro tem por fun¢do con-
cretizar.

4. A Ordem, enquanto representante de advogados que tém
por missdo coadjuvar na realizagdo concreta do direito subs-
tantivo e nio litigar pela sua supressdo na pratica judicidria,
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pronuncia-se claramente pela segunda via e entende, designada-
mente, que:

a) A rigidez das cominagdes pela inobservincia dos 6nus
da contestagdo e da impugnagdo especificada hd que substituir
um sistema que, sem prejuizo de colocar o réu perante a necessi-
dade de tomar posi¢do sobre os factos que contra ele sdo alega-
dos e de estatuir o valor probatério, livremente valoravel, do com-
portamento das partes ao longo do processo, permita que aquela
tomada de posi¢do possa vir a ser tomada em momento posterior
ao da apresentacdo normal da contestagdo, pelo menos quando
tal se possa, sem rigidez, justificar (fazendo-se a alteragio para-
lela do regime dos outros articulados);

b) O prazo para o requerimento de prova deve ser malea-
bilizado no sentido de se consentir a oferta de novos meios pro-
bat6rios em momento ulterior a0 normal, sempre que tal ndo
contenda com o prosseguimento ulterior do processo. Designa-
damente, deverdo poder-se oferecer testemunhas até ao momento
previsto no art. 498.°-3 para a indicagdo de perito para coadju-
var o advogado (7 dias antes da audiéncia final — da primeira
ou da nova audiéncia designada);

¢) Uma testemunha oferecida deve poder ser ouvida, a ins-
tancias da parte contraria, sobre factos aos quais n4o tenha sido
ouvida por quem a ofereceu, assim se alterando o art. 488.°-2;

d) O depoimento de parte, relativamente ao qual se pro-
pde ja o passo importante da inquiri¢io por iniciativa oficiosa
(art. 435.°), deve, ndo s6 visar a obtencdo da confissdo, mas tam-
bém poder ser livremente valorado pelo juiz, embora apenas, na
parte em que ¢ favordvel ao depoente, em complemento de outras
provas, ndo se justificando outrossim a restricdo do seu objecto
aos factos pessoais ou de que o depoente deva ter conhecimento
(art. 437.°-1), apenas enquadravel no sistema tradicional, desa-
parecido em 1966, da «ficta confessio» do depoente de parte;

e) Dever-se-4 admitir que a segunda pericia possa ter por
objecto, além dos factos que tenham constituido objecto da pri-
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meira (art. 461.°-2), outros que constituam objecto da causa, pelo
menos desde que se trate de factos complementares dos primeiros;

/) Duma maneira geral, o direito probatério formal deveré
aproximar-se decididamente da finalidade da prossecucdo da ver-
dade material, sendo desvinculado de limita¢Ges decorrentes de
um entendimento estrito do principio dispositivo e da rigidez dos
prazos peremptorios;

g) Deve ser admitida a prorrogag¢do dos prazos perempto-
rios por acordo das partes ou, sem ofensa do principio da igual-
dade de armas, quando uma parte justificadamente o requeira.
Note-se que este regime vigora no sistema aleméo (Z.P.O., § 224).

5. Entendemos, porém, que estas e outras alteragdes, ten-
dentes a substituicdo de normas hoje integradas num sistema global
posto em questdo, devem, pela sua importancia, ser objecto de
cuidadosa reflexdo e quicd comegar por ser objecto de diplomas
intercalares em que sejam vertidas as melhores solugfes até hoje
propostas e que funcionem como preparatorias da elaboragdo de
um Cdédigo de Processo Civil que vd4 mais além do que o actual-
mente em discussao.

Se, porém, se persistir na ideia da imediata publica¢do do
novo C.P.C., tal ndo devera ser feito sem a ponderagdo global
do sistema que, em tragos muito gerais, se deixa proposta.

6. Com ou sem estas alteragGes, outras se impdem em nome
dos principios gerais do processo civil. Serdo, sucessivamente, con-
sideradas 4reas de aplica¢do do principio dispositivo (e do oposto
principio inquisitério), do principio do contraditério, do princi-
pio da igualdade das partes e da articulagdo entre poderes e deve-
res do juiz.

7.1. Por razdes de economia inerentes 4 presente apreciagido
¢ sem pretensdo de rigor, consideramos o principio dispositivo
num sentido amplo que abrange, nio s6 a conformagdo do objecto
factico do processo (causa de pedir e excepgdes), a que se refere
o art. 9.°, mas também a formulagdo do pedido dirigido ao tri-
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bunal, a necessidade de impulso processual, o contributo das partes
para a determinagio das formas processuais e uma certa disponi-
bilidade da prova.

7.2. De acordo com o art. 9.°-2, passardo a poder ser consi-
derados factos essenciais a procedéncia da pretensdo formulada
pelo autor, ou da excep¢do ou reconven¢io deduzida pelo réu,
que sO por manifesto lapso a parte interessada ndo tenha ale-
gado, desde que seja facultada a contraparte a producdo de con-
traprova ou de prova do contrario (nos termos do art. 502.°-3,
que prevé, sendo necessario, a suspensio da audiéncia. Com uma
incorreccdo: a audiéncia devera ser suspensa, ndo sé quando a
qualquer das partes s6 for possivel requerer prova nos 7 dias sub-
sequentes, mas também quando, embora requerida, a prova nio
possa ser logo produzida, como acontecerd se houver testemu-
nhas ndo presentes a inquirir).

A norma, que ndo suscita as objec¢Oes levantadas ao art.
8.°-2 do Anteprojecto, deveria ser completada, mesmo que o Pro-
jecto néo seja revisto no sentido supra preconizado, com a expressa
consagracdo da faculdade de a parte a quem aproveitam alegar
supervenientemente os factos que completam a causa de pedir,
requerendo logo ou em 7 dias as respectivas provas, se ja tiver
passado o momento processual de o fazer. Esta faculdade dir-
-se-ia facilmente admitida por maioria de razdo, se ndo fosse a
alteracdo da redac¢do do art. 402.°-1 (articulados supervenien-
tes), que, em vez de, como hoje, admitir a alegagdo de «factos
constitutivos (e impeditivos), modificativos ou extintos do direito»,
passara a referir-se aos «factos que interessem a decisdo da causa».
Englobando assim os factos que, nos termos do art. 9.°-2, com-
pletem a causa de pedir ou as excepgdes (sob pena de desigual-
dade entre as partes, os factos essenciais & procedéncia da pre-
tensdo ndo poderdo integrar — ndo obstante a amplitude da
redacgdo do artigo, que seria de rectificar — uma nova causa
de pedir, mas apenas completar a causa de pedir invocada, tal
como completam a excep¢do deduzida), ndo faz sentido que essa
alegacdo esteja sujeita, como a dos factos a que se refere o
art. 506.°-1 do C.P.C., ao prazo de 7 dias do n.° 3 do art. 402.°
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— 0 que, por sua vez, implicara o retorno do n.° 1 & actual redac-
¢do (limitativa) do C.P.C..

Mas afigura-se solugdo preferivel a de libertar toda a alega-
¢do em articulado superveniente do prazo de 7 dias, equiparando
assim o regime da alegagdo dos factos supervenientes € o da dos
factos ndo supervenientes que completem a causa de pedir (da
pretensdo ou da reconvengdo) ou uma €xcepeao.

De qualquer modo, o art. 9.°-2 representa uma importante
limitagdio do principio dispositivo, no aspecto precisamente em
que ele vigora praticamente sem excepgdes no dominio do pro-
cesso civil contencioso dos sistemas juridicos ocidentais: o do
monopolio das partes na alegagdo dos factos da causa (®). Nao
seria preferivel, a exemplo do que se faz em direito alemao
(Z.P.O., § 139), que o juiz se limitasse a sugerir a parte a alega-
¢do do facto em falta, continuando a caber 4 parte alega-lo?
S6 uma concepgdo rigida da preclusdo processual podera levar
a optar por uma solugio paternalista que, embora em beneficio
da parte, substitua a esta o juiz, em zona que talvez devesse con-
tinuar reservada a iniciativa da prépria parte, embora provocada
pelo juiz, de acordo com um principio de s colaboragdo.

7.3. O art. 9.°-3 corresponde ao actual art. 665.°, mas, para
além do fim ilicito prosseguido por ambas as partes, pretende
obstar a prossecugio do fim ilicito prosseguido por uma delas.
Em compensacio, restringe a iniciativa judicial aos casos em que
esteja em causa um interesse geral.

A doutrina que se tem ocupado da simulagdo e da fraude
processuais sempre tem entendido que qualquer destas figuras tem
na sua base 0 acordo das partes para a criacdo de uma mera apa-
réncia de litigio, na realidade inexistente, seja passando, como
normalmente acontece, pela alegagdo, ndo contraditada ou ape-
nas ficticiamente contraditada, duma versdo factica ndo corres-

() Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, Milano
1962, p. 356; Nagel, Die Grundziige des Beweisrechts im europdischen Zivilprozess,
Baden-Baden 1967.
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pondente a realidade (), seja resultando dum desvio introduzido
na parte volitiva da pretensdo (7). O art. 665.° do C.P.C.
abrange assim os casos em que, havendo acordo das partes para
a cria¢do da aparéncia de um litigio inexistente, o efeito da sen-
tenca apenas é querido perante terceiros (simulagdo) e aqueles
em que, sendo também querido nas relagdes entre as partes, entre
si igualmente conluiadas na simulagido do litigio, com ele se lesa
um interesse de terceiro (fraude a uma lei predisposta para a sal-
vaguarda de interesses particulares) ou se viola uma lei impera-
tiva predisposta no interesse geral (fraude a lei); e o seu 4mbito
e 0 do art. 778.°-1 do C.P.C. s6 ndo coincidem inteiramente na
medida em que o ultimo dos trés casos nio pode dar lugar ao
recurso de oposi¢do de terceiro. O requisito do acordo prévio entre
as partes, entre si conluiadas, distingue a simulagdo e a fraude
da m4 fé processual, ainda que nesta incorra cada uma das par-
tes (art. 456.°-2 do C.P.C.: «diz-se litigante de m4 fé (...) o que
tiver feito do processo ou dos meios processuais um uso manifes-
tamente reprovavel, com o fim de conseguir um objectivo ilegal»).

O Projecto vem, por um lado, excluir da iniciativa judicial
os casos de simulagio e de fraude a uma lei predisposta para a
salvaguarda de interesses particulares, que remete para a exclu-
siva iniciativa do terceiro dolosamente prejudicado (art. 612.9),
€ vem, por outro lado, dar o tratamento da fraude a lei 4 ma
fé processual (unilateral ou bilateral) consistente na intencdo de
usar o processo para um fim ilicito.

A primeira alteragdo resulta de um entendimento rigoroso
do principio dispositivo (limitagdo do juiz pelos factos alegados

() A que alguns reduzem as duas figuras: Calvosa, Riflessioni sulla Jfrode alla
legge nel processo, «Rivista di diritto processuale», 1949, 11, ps. 70 e 97-99; Monac-
ciani, Il problema del processo simulato, «Rivista trimestrale di diritto e procedura
civilen, 1956, ps. 837-838; Costede, Scheinprozesse, Géttingen, 1968, p. 61.

() Walter Zeiss, Die arglistige Prozesspartei, Berlin 1967, p. 47: ha Schein-
prozess quando o litigio € apenas aparente, como acontece quando o réu ja ha muito
confessou a pretensdo ou quando o autor nio a quer realizar. Pense-se na hipdtese
de as partes acordarem que o efeito que o autor declara pretender numa ac¢do cons-
titutiva (por exemplo, de execugdio especifica) ndo deverd valer entre elas, embora
a fundamentacéio fictica do pedido corresponda 2 realidade.
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na causa, mesmo em matéria, como a simulag¢do, em que a ques-
tdo de direito é de conhecimento oficioso: C.C., arts. 240.°-2 ¢
286.°), que, porém, ndo deixa de ser afastado nos casos de fraude
a lei (cf. também o art. 49.°-2, conjugado com o art. 50.°-1, em
sede de incompeténcia relativa). A lei vigente limita a interven-
¢do judicial aos casos em que, sem indagacdo oficiosa de factos,
o comportamento das partes ou outras circunstancias do processo
produzam, por si, uma convic¢do segura sobre a simulag¢do ou
a fraude e é de questionar se, sendo esta assim manifesta, ndo
seria de manter a possibilidade de anulagdo oficiosa do processo,
dado que de outro modo as partes poderdo, através dele, realizar
designadamente um negdcio juridico simulado e conseguir a cober-
tura do caso julgado para uma actuagdo auténoma que o direito
privado néo reconhece, levando assim o escrupuloso respeito pelo
principio dispositivo a4 produgdo de efeitos negados em sede
negocial.

A segunda alteracdo, ao invés, alarga injustificadamente o
ambito da intervencdo do tribunal. Em direito privado, quando
o fim ilicito ndo é comum a ambas as partes de um negécio bila-
teral, a ilicitude do fim prosseguido por uma delas ndo obsta a
validade do negécio (C.C., art. 281.°), sem prejuizo de relevar,
por si, nos negocios juridicos unilaterais (Castro Mendes, Teoria
geral do direito civil, Lisboa 1979, III, ps. 272-273). Ora, abs-
traindo do polo constituido pelo tribunal, a relagdo processual
constitui-se bilateralmente com a citagdo do réu (arts. 222.°-2 ¢
376.°-1-b), 0 que permite, a partir desse momento, invocar uma
certa analogia entre o regime da fraude processual e o da fraude
a lei nos negdcios bilaterais. A inten¢do unilateral de desviar o
processo do seu fim normal deve continuar a ser sancionada com
multa e indemnizacdo por litigncia de ma fé (como, alids, pre-
ceita o art. 1076.°-2, que, repescado do art. 456.°-2 do C.P.C.
pelo Projecto, pois ndo constava do Anteprojecto, ndo & coinci-
dente com o art. 5.°-1), mas ndo devera dar lugar a actuacoes
com incidéncia na solugéo do litigio (considerado até o interesse
que possa ter a parte contraria numa decisdo definitiva). Por outro
lado, os limites da previsdo da iniciativa judicial ndo se podem
dizer muito claros, o que pode levar a entendimentos violado-
res, esses sim, do principio dispositivo: aplicar-se-4 o art. 9.°-3
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apenas quando uma das partes unilateralmente pretende, com base
numa versdo verdadeira dos factos, atingir um fim ndo decla-
rado e contrario a lei (tinico caso excluido do art. 5.°-1 e do
art. 368.°-1-d, cuja configuragdo pratica é, pelo menos, extrema-
mente dificil e que se vird porventura a confundir com o abuso
de direito)? ou aplicar-se-4 também quando ¢é apresentada uma
versdo falsa dos factos (o que levard a perigosas incursdes da ini-
ciativa judicial num campo que sempre tem sido reservado as par-
tes, tornando mais consistente a disposi¢do do art. 9.°-3, mas
subvertendo principios processuais ha muito adquiridos)?

7.4. A preocupagdo pelo respeito do principio dispositivo,
no aspecto da iniciativa do pedido dirigido ao tribunal, levou a
reformulagdo do incidente do chamamento 4 demanda num sen-
tido que nos parece critic4vel.

No C.P.C., o chamamento 4 demanda visa colocar ao lado
do primitivo réu terceiros contra quem a acgio de condenacio
ndo foi proposta, mas que com ele sdo igualmente devedores
(art. 330.°, als. b, c e d) ou que sdo os principais devedores da
prestacdo garantida pelo réu (al. @); embora o autor contra eles
ndo formule qualquer pedido, esses terceiros passam, uma vez
citados, a ser réus na ac¢io e serdo, como tais, considerados ou
absolvidos perante o autor (arts. 332.°-3 e 333.9).

Diversamente, o chamamento a autoria visa tdo s6 dispen-
sar o réu da prova de diligéncia processual, que, de outro modo,
lhe compete, em futura ac¢do de regresso contra o chamado
(C.P.C., art. 325.°).

O Anteprojecto, ao integrar o chamamento a autoria no cha-
mamento a demanda, sujeitou em ambos os casos os chamados
a serem condenados na acg¢do (arts. 252.°-3 e 253.°-2), tendo incor-
rido, pela sua imprecisdo, em criticas constantes do anterior parecer
da Ordem (I, 14).

Perante essas criticas, a op¢do do Projecto clarificou-se.
O chamamento 4 demanda destina-se, ndo a fazer participar nesta
o chamado, mas a debater sequelas da demanda, pelo que o cha-
mado ¢ condenado ou absolvido perante o autor do chamamento,
quando seja este o fim da intervengdo, de acordo com o requeri-
mento do réu (Prof. Antunes Varela, R.L.J., 122, p. 232). Assim



PROJECTO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL 757

se explica que o art. 264.°-1, a) preveja o chamamento de outros
devedores solidarios «com vista ao seu (do réu) direito de
regresso», que o art. 264.°-2 exija do réu a indicagdo do fim da
intervencdo e que o art. 267.°, ndo obstante a sua redaccdo algo
confusa, disponha, no n.° 2, que o chamado que n&o conteste
sera condenado «nos termos requeridos pelo autor do chama-
mento, se a acgdo vier a proceder» €, no n.° 3, que o chamado
que conteste sera condenado ou ndo «consoante o mérito da pre-
tensdo formulada pelo autor do chamamento» (menos claro € o
n.° 1 quando admite que o chamado se defenda «contra a pre-
tensdo do autor»). Assim, dir-se-4 que se propde que, em vez
da integra¢do do actual chamamento & autoria no chamamento
a demanda, tenha lugar a aproximagio do chamamento a4 demanda
da actual fun¢do do chamamento a autoria.

A primeira vista, esta aproximagio gerard, sem dificuldade
de maior, uma assimilagdo nos casos de obrigagdo solidéria e de
pluralidade de fiadores (este tida em conta a parte aplicavel do
art. 650.° do C.C.). Mas ja nos casos em que o fiador chame
o devedor e em que o réu que haja contraido a divida chame
o seu cOnjuge, as finalidades do chamamento compadecem-se mal
com uma definicdo dos deveres do chamado apenas perante o
autor do chamamento.

No primeiro caso, é o proprio art. 641.°-1 do C.C., para
o qual expressamente remete o art. 264.°-1-c) do Projecto, pelo
que ndo o quer revogar, a imputar ao chamamento a finalidade
da condenagdo ou absolvigdo conjuntas de devedor e fiador
— ¢ ndo apenas a do afastamento da rentincia ao beneficio de
excussdo prévia, que alids igualmente pode ser afastada mediante
a declaracdo expressa do fiador de que a ele ndo renuncia e que
ndo tem cabimento quando o fiador é principal pagador.

No segundo caso, tendo o credor que contratou com um s0
conjuge, tal como o fiador e por manifestas razdes de facilitagdo
dos negécios juridicos, a faculdade de demandar apenas esse con-
juge ou ambos (art. 81.°), a unica finalidade possivel do chama-
mento a demanda é, ndo a de inutilizar a sentenga a obter como
titulo exequivel, mas a de lograr a condenacdo de ambos os con-
juges perante o credor.
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E, sendo assim, verifica-se que também nos casos de obriga-
¢d0 solidaria e de pluralidade de fiadores a solu¢do mais conve-
niente para o réu que provoca o chamamento é a da condenagio
do chamado a pagar ao autor, sem prejuizo de o chamamento
ter também reflexos na eventual acgio de regresso posterior.
E que, se apenas o réu primitivo for condenado, o autor, que
apenas contra ele tera titulo executivo, sé a ele poderd demandar
ulteriormente na execu¢do; mas se o chamado for também con-
denado a pagar ao autor, j4 este poderd na execucdo conseguir
0 pagamento de qualquer deles, podendo assim o primitivo réu
ndo ter que desembolsar, embora com direito de regresso, a tota-
lidade da quantia em divida.

O regime do chamamento a demanda no actual C.P.C., abar-
cando os casos das alineas a) a d) do art. 264.°-1 do Projecto,
parece, pois, que se deveria manter, proporcionando, na ac¢ido
declarativa, a condenagdo do chamado perante o autor da acgio.
A consideragdo dos interesses do réu justificara esta adaptacio
(que ndo supressdo) do principio dispositivo.

Note-se, alids, que esta consequéncia (a condenag¢do de uma
pessoa a satisfazer uma prestagdo ao credor, embora este nio
a tenha demandado) ndo é tdo estranha ao nosso sistema Jjuridico-
-processual que deva, em nome do principio dispositivo, ser, sem
mais, afastada (sem, pelo menos, que outras normas legais sejam
igualmente revistas). Assim é que vemos no Projecto que o inter-
veniente principal que assuma a posigdo de réu, por sua inicia-
tiva ou do réu primitivo, ser4, se perder a accdo, condenado, sem
que o autor tenha pedido a sua condenagio (arts. 254.°-2 ¢ 258.°);
e que o obrigado a prestar contas que espontaneamente as preste
¢ condenado a pagar o saldo que apresente, se o credor, citado,
nada disser (arts. 817.°, 815.°-3 e 383.9).

Mas o Projecto propde-se admitir igualmente o chamamento
4 demanda nos embargos 3 execuc¢do (art. 265.°-1), em casos que
pensamos (mas conviria explicit4-lo) circunscreverem-se a execu-
¢80 de titulo extrajudicial (devendo, caso contrario, o chamamento
ter lugar na acc¢do declarativa prévia). Ndo tendo entdo aplicagio
directa os n.% 2 e 3 do art. 267.°, a finalidade do chamamento
sO pode ser uma de trés: proporcionar a execucdo do chamado
a0 lado do executado, a fim de os seus bens também poderem
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ser penhorados (nos casos de obrigagdo solidaria ou de plurali-
dade de fiadores) ou poderem ser penhorados antes dos do pri-
mitivo executado (no caso do fiador), ou a fim de serem penho-
rados em primeiro lugar bens comuns (no caso dos conjuges);
facultar ao executado o exercicio do direito de regresso na pro-
pria execugdo, nesta cumulando o pedido executivo inicial com
o pedido (também executivo) do executado contra o chamado;
definir direitos perante o chamado, com vista a extingdo da exe-
cucdo (nos casos do conjuge e do fiador) ou ao ulterior exercicio
do direito de regresso (nos restantes casos). A prossecugdo desta
ultima finalidade, que ndo deixaria, nos casos de direito de
regresso, de obrigar a repensar a fungdo e os efeitos dos embar-
gos de executado, ndo encontraria, porém, justificacdo no caso
do fiador e dos conjuges, em que resultado prdtico semelhante
3 extin¢do da execu¢do (mas nao conforme, no segundo caso,
com a finalidade de ataque a penhora, apenas se € enquanto houver
bens comuns a penhorar) se consegue, respectivamente, mediante
a invocagdo do beneficio da excussdo prévia (art. 656.°-1) ou
a deducdo de embargos de terceiro preventivos pelo executado
(arts. 875.°-2 e 880.°-1). A segunda finalidade seria a mais con-
forme com a ideia de que o chamado ndo tem que responder
perante o credor, que ndo o demandou, mas s6 perante o deve-
dor, que o chamou; mas, além de ndo ter aplicacdo nos casos
do fiador e dos conjuges, em que o chamamento ficaria por expli-
car, dificilmente se conformaria com o esquema do processo exe-
cutivo (e exigiria normas especificas que o previssem) esse excerto
de uma segunda execucdo, a correr entre outras pessoas juridi-
cas, na execugdo primitiva. Quanto a prossecucdo da primeira
finalidade, embora represente a atribui¢do duma nova fungio aos
embargos de executado (]), ela é de apoiar em nome da econo-
mia processual; mas, mais uma vez, temos ai que o efeito juri-

(® Lebre de Freitas, Direito Processual Civil II, Lisboa 1980, p. 143. A solu-
¢do ja conheceu, porém, consagragdo legal quanto ao fiador (C. P. C. de 1961,
art. 330.°-2). S6 se compatibilizaria com o actual elenco dos titulos executivos
se fosse restringida aos casos em que j4 hé titulo executivo (extrajudicial) con-
tra o chamado; mas seria entdo de rara utilidade, designadamente no caso dos
cOnjuges.
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dico do chamamento se produz no ambito da relacdo juridica
entre o credor ¢ o chamado.

Resta, porém, o caso da alinea e) do art. 264.°-1. Sem utili-
dade na ac¢do executiva (s6 a poderia ter no Ambito da primeira
das trés finalidades do chamamento que referimos), seria con-
forme com a economia processual que, ai sim, se estatuisse que
na ac¢ido de condenagdo o chamado pudesse desde logo ser con-
denado a pagar, em regresso, ao autor do chamamento; e do
mesmo modo deveria ser expresso que, nos outros casos de pos-
sivel direito de regresso, a existéncia deste ficard assente, dada
a interveng¢do ou citagdo de todos os interessados.

7.5. Preocupacdo de algum modo semelhante pela consagra-
¢do, no seu maximo rigor, do principio dispositivo na formula-
¢do do pedido parece revelar a solu¢do de nao estender o caso
julgado ao possuidor em nome préprio ou ao comitente de ofensa
contra direito real chamado a intervir nos termos do art. 106.°-2,
bem como, fora dos casos de litisconsorcio necessario, a todo
e qualquer terceiro chamado & intervencdo principal nos termos
do art. 257.°, quando um ou o outro ndo intervenha na causa.

A primeira solu¢do decorria ja do Anteprojecto e foi criti-
cada pela Ordem no seu parecer (II, 14); a segunda foi introdu-
zida no Projecto e parece ndo ter sido querida pelo Prof. Antu-
nes Varela, pelo menos a data do escrito ja varias vezes referido
(R.L.J., 122, p. 258, nota 2).

Julgamos, em nome da economia processual, que a forma-
¢do de caso julgado em face do nido interveniente, hoje consa-
grada no C.P.C., se justifica, uma vez assegurado, como se encon-
tra no Projecto (art. 257.°-3), o direito de resposta do chamado.

Em primeiro lugar, nos casos em que tenha sido o autor a
requerer 0 chamamento de terceiro para ocupar a posi¢ao de réu,
qualquer argumento fundado no principio dispositivo cai pela base,
pois ndo ¢ a circunstincia de a ac¢do ndo ter sido inicialmente
proposta contra o terceiro que destrdi a efectiva disposicdo da
pretensdo, pelo autor, ao requerer o chamamento.

Em segundo lugar, quando € o réu a requerer o chamamento,
o efeito de caso julgado produz-se se a situagdo for de litiscon-
sorcio necessario (art. 258.°), ndo obstante 0 autor ndo mani-
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feste a vontade de que o chamado, se o for como réu, seja con-
denado.

Em terceiro lugar, quando o terceiro ¢ chamado para ocu-
par a posi¢do de autor, como litisconsorte voluntdrio (em cujo
conceito cabem os exemplos de relagGes concorrentes fornecidos
pelo Prof. Antunes Varela no seu referido escrito: R.L.J., 122,
p. 258), o problema da disponibilidade da pretensdo pde-se quanto
a ele e ndo quanto ao autor, sendo igualmente atendivel o inte-
resse de quem o chama (autor ou réu) em obter a defini¢do judi-
cial da relagdo juridica substantiva perante todos os interessa-
dos, em paralelismo, alids, com o disposto em sede de oposi¢do
(art. 273.°-3), que no Projecto se apresenta em flagrante con-
traste com o proposto em sede de intervencdo principal.

Por 1iltimo, quando o terceiro intervém no processo sem que
o autor tenha requerido o chamamento (seja por iniciativa pro-
pria, seja sob chamamento do réu), o efeito de caso julgado
produz-se, alids, como consequéncia natural da constituicdo do
chamado em parte processual (art. 254.°).

Sendo que nio se trata de estender a terceiros a eficdcia do
caso julgado, mas de sujeitar  eficdcia da sentenca terceiros cha-
mados a tomar a posi¢do de parte principal, ndo se vé que esse
efeito deva ser suprimido, ainda que para tanto se aperfeicoe o
articulado no sentido de o chamado se ter por constituido como
parte a partir da citagdo. De outro modo, nédo se vé grande utili-
dade na consagrac¢do da possibilidade de chamar terceiros a intervir
em litisconsércio com o réu, visto que a sua reac¢do natural sera,
evidentemente, a de ndo intervir.

Outra deve ser a solu¢do no caso da intervengdo acessoria,
em que o disposto no art. 263.° estd certo.

7.6. Segundo o art. 318.°-3, «o tribunal ndo estd adstrito
a qualificagdo da providéncia feita pelo requerente». Tal como
estd, o preceito é initil, pois resulta j4 do art. 8.°-1 (¢ do
art. 368.°-3, na medida em que diferentes qualifica¢Ges se tradu-
zam em diferentes formas de procedimento cautelar).

Coisa diferente se propunha no art. 307.°-3 do Anteprojecto:
«na determinacgdo da providéncia adequada nido estd o tribunal
adstrito 2 indicagdo feita pelo requerente». E esta norma ja tinha
manifesta utilidade.
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A alteracdo é justificada com o respeito pelo principio dis-
positivo (R.L.J., 122, p. 357).

Violagdo indiscutivel do principio dispositivo verificar-se-ia
se se permitisse ao tribunal ordenar uma providéncia cautelar
quando nenhuma lhe tivesse sido requerida ou quando o con-
teido do direito a acautelar pudesse ndo coincidir no requeri-
mento e na decisdo. Essa violag¢do seria, no campo de aplica¢do
de direito disponivel, uma clara manifesta¢go do principio da ofi-
cialidade, como tal inadmissivel (°).

Mas, uma vez manifestada pelo requerente a vontade de acau-
telar determinado direito, ndo repugna aceitar que o juiz possa
decretar a providéncia mais adequada, se a que foi requerida ndo
se adequar ao caso concreto e desde que a providéncia ordenada
se contenha nos limites do objecto da ac¢do principal e ndo for
incompativel com a vontade manifestada no procedimento.

Uma certa margem de manobra na escolha da providéncia
cautelar existe em direito alemio, onde o § 938 I da Z.P.O. esta-
tui que o juiz determinara, segundo o seu prudente arbitrio, as
providéncias necessdrias ao fim pretendido, embora se entenda
que as providéncias ordenadas devem estar em conformidade com
o requerido (Jauernig, Zwangsvollstreckungs-und Konkursrecht,
Miinchen 1990, p. 162).

A nosso ver, o principio dispositivo pode, nesta sede de pro-
vidéncias provisérias contidas no ambito das providéncias defi-
nitivas pretendidas, ser, sem grande rotura, maleabilizado.

Note-se, alids, que, embora ja no campo das providéncias
definitivas, essa é a perspectiva do art. 517.°-3 (conforme com
a do art. 307.°-3 do Anteprojecto), ao admitir que o juiz, na
sentenca de acgdo possessdria, se desvincule do pedido (de manu-
tencdo ou de restituicdo) formulado para atender a situagdo real-
mente verificada.

() O principio da oficialidade, que ndo se confunde com o principio inqui-
sitério, domina alguns processos em que prevalece o interesse publico, mas néo tem
expressdo naqueles em que se controvertem relagdes juridicas disponiveis (Jauernig,
Zivilprozessrecht, Miinchen 1988, ps. 71 e 73; Schmitt-Gléser, Verwaltungsprozess-
recht, Stuttgart, 1987).
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7.7. No campo do impulso processual, ndo devera ser exa-
gerado o papel que o autor deverd desempenhar no prosse-
guimento do processo. Ao autor cabe a iniciativa processual
(art. 3.°), mas, uma vez que a tenha, sé lhe cabera assegurar a
prossecucdo dos actos que, na distribuicdo de incumbéncias entre
os juizes e as partes, a ele caiba realizar.

No art. 264.°-1 do C.P.C. ainda se fala de «iniciativa e
impulso»; mas no Projecto o impulso (epigrafe do art. 3.°) é redu-
zido a iniciativa do pedido de resolugdo do conflito de interesses,
o que explicita uma concepgdo estrita do principio que ndo se
compadece com o entendimento jurisprudencial corrente de que
ao-autor (e s6 a ele) cabe resolver todos os varios problemas que
possam surgir ao longo da tramitagdo do processo.

Assim, percebe-se mal que, ndo cabendo ao autor efectuar
a citacdo do réu, dele fiquem dependendo as diligéncias para o
efeito quando ¢ notificado de dificuldades surgidas (arts. 190.°,
195.°-2, 196.°, 197.°-4; supra, 1, 4, c-E) ou quando ha que pro-
ceder a citagdo edital (publica¢do de antncios — supra, 1, 4, c-F
— e indagac¢do sobre a ultima residéncia do réu no pais —
art. 199.°-4 — quando lhe pode ser dificil ou impossivel conhecé-la
e o tribunal tem ao seu alcance meios mais eficientes para a des-
cobrir).

Do mesmo modo, ndo se entende que, no caso de acgdo pro-
posta contra um incapaz sem representante (art. 64.°-4) ou con-
tra pessoa impossibilitada de receber a citagdo (art. 194.°-3), o
autor tenha de requerer a nomeac¢do de representante ou cura-
dor, quando pode lutar com graves deficiéncias de informacdo
para o fazer, enquanto que o Ministério Publico, dotado de meios
mais eficientes e que tem o dever de a promover quando o inca-
paz é autor (art. 64.°-4) ou quando o representante falece ou fica
impedido (art. 236.°-2), é dispensado desse dever quando o inca-
paz ou impossibilitado é réu e ndo tem representante a data da
peticdo ou da citacgdo.

Tdo pouco se compreende que deva ser uma das partes
a requerer a constituicio de novo advogado pela outra parte
(art. 236.°-1) ou a notificagdo do M. Piblico para promover a
nomeacio de novo representante ao incapaz (art. 236.°-2), quando
a iniciativa pode — e deve — ser oficiosa.
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E, no ambito do processo executivo, em que o exequente
tantas vezes trabalha para o Estado e outros credores privilegia-
dos, ou é condenado em custas por nio poder prosseguir com
a execugdo, ndo se entende, do mesmo modo, que ele seja one-
rado com a publicagdo de sucessivos anuncios (supra, 1, 4, c-F).

A orientagio a seguir est4 antes na linha do que dispde o
art. 104.°-1, que se propde conceder ao juiz o poder de oficiosa-
mente providenciar pela regularizacdo da instancia, logo que se
aperceba da falta de personalidade, incapacidade ou representa-
cdo irregular de uma das partes.

7.8. O art. 358.°-2 consagra a possibilidade inovadora de as
partes acordarem em que o processo siga a forma sumaria, quando
de outro modo seguiria a forma ordinaria.

E disposi¢do que, situada na linha da introducéo, em 1985,
da possibilidade de acordo das partes para a simplificacdo do
esquema da ac¢do (no Projecto, art. 361.°), deve ser aplaudida.
A admissdo de negdcios juridicos processuais em matéria que ndo
contenda com a zona do direito indisponivel (a lei nao distingue,
mas os limites do principio dispositivo levardo a fazé-lo) mais
nio é do que o reconhecimento de que o processo civil se fez
para servir os interesses privados das partes ¢ nao para propiciar
ao juiz o prazer do exercicio da autoridade ou para enriquecer
os cofres do Estado. Mesmo que ndo se subscreva a ideia de que,
em processo civil como no ambito do direito privado, tudo o que
ndo ¢ proibido é permitido (1%, ¢ saudavel que a um formalismo
geral e abstracto se possam substituir regulamentagdes autéono-
mas das partes, que, se podem eleger um tribunal arbitral, tam-
bém devem ser livres de flexibilizar o processo da jurisdigdo con-
tenciosa estadual.

Mas, entretanto, é de pdr a questdo de se saber se, neste
dominio, ndo se deverd ir um pouco mais longe.

Desde logo, sera de explicitar que as partes tém a liberdade
de acordar nos factos que considerem assentes em qualquer altura

(%) Schlosser, Einverstindliches Parteihandeln im Zivilprozess, Tiibingen
1968, ps. 1-3.
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do processo, e ndo apenas no momento previsto no art. 361.°
do C.P.C.. Tratar-se-a entdo, ja ndo de um acordo para a sim-
plificacdo do esquema processual, mas de uma pe¢a de sanea-
mento factico do processo, tendencial suceddneo da especifica-
¢do e manifestagido, diversamente das figuras da confissdo e da
admissdo, do principio dispositivo.

Por outro lado, ndo se vé razdo para que as partes possam
acordar, ndo s6 uma (art. 232.°-3) mas quantas vezes quiserem,
sem prejuizo de terceiros, na suspensao do processo.

Enfim, as partes deveriam poder acordar, como ja foi pro-
posto (supra, 11, 4, g), na prorrogacdo de prazos.

7.9. No campo da prova, a tendéncia para a concessao ao
juiz duma iniciativa cada vez maior reduz o principio dispositivo
a pouco mais que a liberdade de solicitar a producido de prova
sobre os factos alegados, vinculando o juiz a utiliz4-la (Mandrioli,
Corso di diritto processuale civile, Torino 1987, 1, ps. 81-88 ¢
94-99), correspondendo a um poder de iniciativa instrutdria das
partes predominante, mas ndo exclusivo (Bathe, Verhandlungs-
maxime und Verfahrensbeschleunigung bei der Vorbereitung der
miindlichen Verhandlung, Berlin 1977, ps. 28 ¢ 54).

Neste contexto, o principio dispositivo ndo podera consti-
tuir objec¢do valida a produgdo de depoimento duma testemu-
nha oferecida acerca de factos sobre os quais ndo tenha sido ouvida
pela parte que a ofereceu (supra, 11, 4, c).

Mas ja constitui sua violagdo a limitagdo legal dos meios de
prova aos quais as partes tém acesso. Assim € que, estabelecendo
a Convenciao Europeia dos Direitos do Homem (art. 6.°) o direito
a audiéncia das partes, tem sido entendido que o ofendem as nor-
mas legais limitativas do direito a prova ().

Estdo neste caso os arts. 288.°-2, 334.°-4 e 629.°-2 quando
limitam a documentos e testemunhas os meios de prova a produ-

“(1) Schwab-Gottwald, Verfassung und Zivilprozess, p. 55 ¢ nota 377. Para-
lelamente, no campo do contencioso administrativo de anulagdo, tem sido posta,
em direito italiano, designadamente perante o Tribunal Constitucional, a questdo
da inconstitucionalidade da norma que nele limita os meios de prova (Nigro, Giusti-
zia amministrativa, Bologna 1983, que a tem por inconstitucional).
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zir, respectivamente, no incidente de habilita¢ao, na providéncia
de alimentos provisérios e em prova complementar do titulo exe-
cutivo, o mesmo acontecendo com todas as disposiges restriti-
vas semelhantes espalhadas pelo Projecto, designadamente em sede
de processos especiais.

Por seu lado, o art. 461.°-3 ndo admite segunda pericia
quando o exame tenha sido efectuado por estabelecimento ofi-
cial. Perante norma semelhante estabelecida em direito italiano,
o Tribunal Constitucional italiano decidiu pela sua inconstitucio-
nalidade por restringir o direito das partes a prova (Schwab-
-Gottwald, p. 53, nota 379, com referéncia a Cappelletti).

Julgamos, por outro lado, que, em nome do principio dis-
positivo, se deveria permitir as partes, sempre que entre elas haja
acordo nesse sentido, a designagdo de peritos que coadjuvem o
perito (ou peritos) nomeado pelo tribunal dentro do esquema de
produgdo de prova pericial que se propoe no Projecto.

Cerceamento do direito A prova verifica-se também em sede
de prova documental, nos casos em que, nao obstante ser facul-
tada a parte a impugnacdo do documento (art. 412.°-2), nio lhe
é proporcionada a possibilidade de requerer os meios de prova
para tanto necessérios, sendo que a pericia prevista no art. 451.°
é, além de insuficiente, inexplicavelmente limitada aos documen-
tos particulares (hoje: art. 513.° do C.P.C., também para 0s docu-
mentos auténticos, tal como no art. 408.° do Anteprojecto) e,
no ambito desses documentos, as questdes relativas a sua genui-
nidade, deixando de fora as de falsidade (hoje, o correspondente
art. 570.°-2 do C.P.C. s6 aparentemente ¢é restritivo, dado con-
jugar-se com o referido art. 513.°) (*9).

7.10. O principio dispositivo é por vezes mal invocado pelos
tribunais para negar o dever de colaboracdo das partes ou o de
colaboracdo de terceiros. Assim ¢ que, falecido um sujeito pro-
cessual e requerida pela parte contréria a notificagdo do seu cOn-
juge ou familiar, por vezes litigando ao lado do falecido, para

(1) Sobre a problemdtica: Lebre de Freitas, A falsidade no direito probato-
rio, Coimbra 1984, ps. 178-188.
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informar o tribunal de quais os seus sucessores, surgem frequen-
temente despachos que, em nome do principio dispositivo, rejei-
tam a notificacdo e oneram o requerente com o 6nus de identifi-
car os sucessores do falecido, tarefa esta que pode ser complicada
quando o cabega-de-casal omite o seu dever de participar fiscal-
mente 0 6bito e que ¢ fonte de atraso do processo judicial quando
ha que esperar pelo conhecimento de declaragbes num processo
de imposto sucessorio que podem tardar a ser feitas. Junta-se
fotocdpia de dois despachos desse teor (1*). A expressdo «nos
termos da lei», hoje constante do art. 265.° do C.P.C., serve
a sua fundamentagdo: querer-se-ia significar que s6 quando uma
lei impusesse o dever de esclarecimento é que este poderia ser
pedido & parte.

O principio dispositivo, no aspecto designadamente do
impulso processual, ¢ mal invocado neste tipo de decisGes, que
o confundem com uma concepgdo ultra-liberal do processo, como
luta ou jogo entre as partes, que teve o seu tempo no século pas-
sado, mas estd hoje totalmente ultrapassada. O Projecto, ao esta-
belecer, logo no seu inicio, os deveres gerais das partes, marca
um avango relativamente & legislagdo actual, em conformidade
com as concepcdes do processo hoje dominantes. No entanto,
no art. 15.° (dever de colaboragéo das partes) continua a dizer-se
que as partes sO tém de prestar os esclarecimentos que, «nos ter-
mos da lei», lhes forem pedidos. Embora a expressdo ndo ponha
dificuldades a um intérprete inteligente, cré-se que a sua supres-
sd0 ou substitui¢cdo por outra que vincasse que o dever subsiste
enquanto uma disposicdo legal especifica ndo estabelecer o con-
trario, facilitaria, sem o desvirtuar, a aplicagdo do conceito.

8. A regra do contraditorio é uma das traves mestras do
direito processual civil e como tal aparece consignada no art. 4
do Projecto. E seu coroldrio a da prévia audiéncia das partes antes
da decisdo, mesmo quando esta tenha por fundamento uma ques-
tdo de conhecimento oficioso (art. 4.°-3) ou se baseie em norma

(1) J4 depois de feito o presente estudo foi proferido pelo T.R.L. um acér-
ddao no mesmo sentido.
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juridica que as partes manifestamente ignoraram ou considera-
ram inaplicavel ao caso (Z.P.O. alemd, § 278 III), mesmo que
a audiéncia final tenha ja tido lugar & data em que se pde ao
juiz a questdo de a aplicar (Rosenberg-Schwab, Zivilprozessrecht,
Miinchen 1981, p. 618, nota 117). Trata-se de norma de tal modo
importante que por vezes lhe é atribuida dignidade constitucio-
nal (Schwab-Gottwald, Verfassung und Zivilprozess, Bielefeld
1984, p. 53) e se deduz do art. 6.°-1 da Convengao Europeia dos
Direitos do Homem, que impde sempre o julgamento publico e
equitativo. Peremptorio ¢ também o direito francés: «ele (0 juiz)
nio pode fundar a decisio numa questéo de direito oficiosa sem
previamente convidar as partes a apresentar as suas observacdes»
(C.P.C., art. 16).

Ora o Projecto contém, na linha do D.L. 242/85 e do Ante-
projecto, véarias normas, algumas provenientes do direito vigente,
que contrariam o principio estabelecido:

— o art. 368.° impde o indeferimento liminar, designada-
mente fundado em questdes processuais de conhecimento
oficioso e na manifesta inviabilidade da ac¢do, sem pré-
via audi¢do do autor (dando por vezes lugar a decisdes
aberrantes de juizes apressados em suprimir, a nascenca,
uma causa, com base numa questdo de direito que deve-
riam deixar amadurecer mediante a prévia audiéncia das
partes);

— o art. 383.°-2 impde a emissdo de sentenga logo apos a
verifica¢do da revelia do réu, sem sequer dar a este (e a0
autor), como hoje se verifica (C.P.C., art. 484.°-2), a pos-
sibilidade de previamente alegar;

— o art. 405.° impde a emissdo de despacho saneador, desig-
nadamente fundado na falta de pressupostos processuais
de conhecimento oficioso ¢ na improcedéncia da accdo,
uma vez findos os articulados, sem prévia audiéncia das
partes, suprimindo assim a audiéncia preparatoria;

— 0 mesmo estabelece o art. 534.°-1 para o processo sumario;

— o art. 322.°, conjugado com os arts. 276.°-2 e 445.°-2,
pode ser interpretado no sentido de permitir a produgdo
de depoimentos, na auséncia (necessdria) do requerido,



PROJECTO DE CODIGO DE PROCESSO CIVIL 769

sem que este venha a conhecer e controlar o seu contéudo
(supra, 1, 4, 0);

— 0 art. 329.°-3, embora atenuando o regime do Antepro-
jecto (art. 315.°-1), permite ao juiz dispensar a audiéncia
do requerente da providéncia cautelar antes de ordenar
a sua extingdo ou levantamento (anterior parecer, II, 31).

A audiéncia das partes antes da sentenga, tal como o assegu-
rar do contraditdrio sobre os fundamentos de direito em que ela
se funde, ndo sdo principios que, em caso algum, possam ser pos-
tergados.

9.1. O art. 7.° do Projecto consagra o principio da igual-
dade das partes, imposto por Convengdes Internacionais subscri-
tas pelo Estado Portugués; mas, ao longo do Projecto, sdo man-
tidas normas que o ofendem (anterior parecer da Ordem, I, 9
e 11, 54), sem que elas se possam justificar com a «diferente posi-
¢a0 (das partes) no processo».

9.2. Tal como tem sido entendido pela Comissdo Europeia
dos Direitos do Homem, o principio da igualdade das armas, que
¢ um corolario do principio da equidade, significa equilibrio entre
as partes na apresentacdo das respectivas teses na perspectiva dos
meios processuais de que para o efeito dispGem e, sem implicar
uma identidade formal absoluta de meios, exige a identidade de
direitos processuais das partes e a sujeicdo de ambas a 6nus e
cominagfes idénticas, sempre que a sua posi¢do no processo é
equiparavel. Posigles processuais objectivamente distintas podem
implicar a atribuigdo necessaria de meios técnicos distintos a uma
delas sem que o facto rompa o equilibrio global do processo; é
o que acontece entre credor e devedor no processo de execugido
ou entre acusador e réu no processo penal. Mas o principio da
igualdade das armas impede a introdu¢do de discriminagées no
uso ou nas consequéncias do uso do mesmo meio técnico, em
funcdo da natureza subjectiva da parte em causa.

Ora o art. 381.°-3 (prazo para contestar) concede ao
M. Publico condi¢des diferentes das da parte particular para
o exercicio de um mesmo meio técnico (a contestagdo); e os
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arts. 384.°-1-b) e 388.°-4 isentam dos 6nus da revelia e da impug-
nacgdo especificada uma parte, enquanto a outra a eles continua
sujeita, criando desigualdades quanto as consequéncias (comina-
térias ou ndo) do uso do mesmo meio técnico (a contestacido,
a impugnagio).

Relativamente ao incapaz, como relativamente ao defensor
oficioso, poder-se-ia invocar a situagdo de desvantagem em que
eles se encontram & partida, por razdes psicoldgicas (o incapaz)
ou econdmicas (o0 defensor oficioso) que os limitam processual-
mente. Mas esta desvantagem, que é real, deve ser compensada
(e é-0 efectivamente pela lei) pelo especial mecanismo da sua repre-
sentacdo em juizo; uma vez assegurada essa representagdo, o prin-
cipio da igualdade das partes exigird que o incapaz (ou o assis-
tido) fique sujeito ao mesmo regime processual da parte contraria,
sem prejuizo do apuramento de responsabilidades do seu repre-
sentante (ou defensor oficioso), que, de resto, ndo se limitam a
fase dos articulados, dizendo sim respeito a toda a orientagédo
do processo.

Mas, para o Estado ou para outra pessoa colectiva, ndo se
vé sequer desvantagem alguma a partida. De facto, nem os fins
desinteressados da pessoa colectiva, nem a complicacdo da
mdquina burocrdtica do Estado podem justificar um regime de
excepcdo que ndo existe, por exemplo, para o mandatério pri-
vado de uma empresa multinacional, que pode ter as mesmas difi-
culdades em obter elementos para uma contestac¢io €, no entanto,
tem um prazo rigido a respeitar ¢ um 6nus de alegagdo a ter em
conta, tal como ndo existe também para um indigente ou um anal-
fabeto, para os quais o legislador, no art. 485.°-b), nio entendeu
dever usar do mesmo paternalismo de que usou para as pessoas
colectivas.

E, quanto ao M. Publico, se o Estado entende que ele ndo
tem condi¢bes materiais que lhe permitam representd-lo em
juizo em igualdade com as outras partes, por que nio prever a
figura do advogado do Estado, a exemplo do que acontece em
outros paises (Portugal é, alids, o unico pais europeu em que
a representagdo do Estado em causas civeis é assegurada pelo
M.P.)?
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9.3. A desigualdade praitica decorrente para as partes da
norma que permite um sé adiamento da audiéncia de discussdo
€ julgamento (art. 506.°-3), avantajando aquela que o requer e
que € normalmente o réu, nido deixa, pelo facto de ser mais de
facto do que de direito, de constituir uma desigualdade.

Ao proibir um segundo adiamento da audiéncia de discus-
sdo ¢ julgamento, o legislador portugués pensou t3o s6 em impe-
dir adiamentos sucessivos que atrasem o termo dos processos;
e, podendo qualquer das partes pedir o primeiro adiamento, a
solu¢do parecerd equitativa. Na pratica, porém, verifica-se um
desequilibrio a favor da parte que o provoca (se for apenas uma
delas a dar-lhe origem). Pelo exercicio (fundamentado) do direito
ao primeiro adiamento por uma das partes, a parte contraria vé-
-se impedida de, na audiéncia seguinte, solicitar novo adiamento,
vendo-se assim colocada numa situagdo de desvantagem proces-
sual. Desta consequéncia rapidamente se aperceberam aqueles que
ocupam a posi¢cdo de réu, os quais quase sistematicamente pro-
vocam, ainda que com um fundamento ficticio, o unico adia-
mento consentido, na esperan¢a de que o autor possa, na vez
seguinte, carecer, designadamente por falta de testemunhas, da
possibilidade de requerer o adiamento da audiéncia para uma data
em que possa produzir toda a prova que tenha oferecido. Se se
tiver em conta que, no processo civil portugués, a oferta da prova
tem de ser rigidamente feita até um certo momento, que a substi-
tuicdo de meios de prova oferecidos s6 em termos muito restritos
¢, depois desse momento, admissivel e que a pratica forense é
avessa a fragmentacdo da fase da produgdo da prova em audién-
cia, por conveniéncia da parte, perceber-se-4 a importincia do
problema. O principio da equidade deve ser tido em vista, em
todas as suas consequéncias juridicas e praticas, na regulamenta-
¢do de cada ponto do processo civil contencioso, para que este
possa verdadeiramente atingir a sua finalidade de composi¢io justa
dos litigios.

A Ordem continua, assim, a entender que outros meca-
nismos, respeitadores da igualdade das partes, deveriam ser
adoptados para evitar o atraso do processo (anterior parecer,
II. 54).
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9.4. A legislagdo sobre custas, incluindo disposi¢bes cons-
tantes do Projecto, mantém outras desigualdades entre as partes,
que a clara adop¢do do principio da igualdade deveria suprimir.
Apontam-se:

a) O privilégio que tém certas entidades (designadamente,
o Estado e as restantes pessoas colectivas publicas) de ndo pagar
custas, com a consequéncia de as pessoas que contra elas litigam
ndo terem, ndo obstante ganharem a causa, direito ao reembolso
dos preparos por elas adiantados;

b) O privilégio que, segundo algumas decisdes judiciais, alids
discutiveis, certas entidades tém de ver os seus prazos processuais
prolongados por mais 5 dias por se entender que, nao sendo pas-
siveis de aplicagio de multas, podem gozar gratuitamente da facul-
dade de apresentarem os seus requerimentos 5 dias apos o termo
do respectivo prazo, faculdade essa cujo exercicio tem, para as
restantes partes processuais, mesmo quando litigam com a assis-
téncia judicidria, o preco do pagamento de multas avultadissimas;

¢) A liberdade de o juiz determinar, no caso de transac¢éo
entre uma entidade isenta ou dispensada e outra ndo isenta ou
dispensada do pagamento de custas, a propor¢do em que a segunda
devera pagar as custas (art. 1071.°-2), sem que se estabeleca que
essa propor¢do nunca poderd ir além de metade e assim permi-
tindo que a parte nio isentada ou dispensada acabe por ser one-
rada com parte das custas que a outra parte, se ndo fosse isenta
ou dispensada, caberia suportar.

Finalmente, ndo postulara o principio da igualdade das par-
tes que um mecanismo idéntico ao do art. 372.° (aperfeicoamento
da petigdo inicial) seja previsto para a contestacdo do réu, desig-
nadamente em caso de excep¢do ou reconvengdo (cf., para esta,
o art. 398.°-3)?

10.1. Em sede de articulac@o entre poderes e deveres das par-
tes e poderes e deveres dos juizes, o Projecto, indo ao invés da
tendéncia dominante nas legislagdes processuais, acentua o diri-
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gismo do processo pelo juiz, como centro de imputagio de pode-
res processuais, e reparte pelas partes 6nus e deveres.

Nio € que ndo merega inteiro apoio a consagracgdo dos deve-
res das partes (designadamente dos constantes nos arts. 5.°, 15.°
e 16.°), ultrapassada como estd a redugdo goldschmidtiana das
situagOes processuais das partes as faculdades e aos dnus; e, nesse
ponto, apenas haverd que harmonizar entre si a redacgdo de alguns
preceitos, como os dos arts. 261.°-1 («poderes e deveres») e 254.°-1
(«poderes» e «6nus»), ndo inteiramente conformes com a classi-
ficacdo tripartida das situagGes processuais em poder, 6nus e dever.

Mas o Projecto, por um lado, hipervaloriza os poderes dos
juizes, sem sancionar o incumprimento dos seus deveres (desig-
nadamente o de administrar a justica em prazo razodvel, decor-
rente do art. 6.° da Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem,
inerente ao direito de acesso a justica consagrado no art. 20.°
da Constitui¢do, mas omitido no art. 6.° do Projecto; e ainda
o de respeitar os prazos que lhes sdo concedidos na lei proces-
sual), tal como ndo sanciona o incumprimento dos deveres dos
funciondrios da justica, e, por outro lado, hipervaloriza, como
ja se deixou dito, os 6nus das partes, frequentemente se esque-
cendo de concretizar e assegurar o exercicio dos seus poderes e
reduzindo injustificadamente o conteudo do seu estatuto de cre-
dores da justica.

A solugdo encontrada para a substituigdo do questiondrio
(que ¢, em termos de sistema, a grande inovacdo do projecto em
Jace da lei vigente) é paradigmatica.

Por outro lado, com a desvalorizagdo da audiéncia das par-
tes, acentuam-se as caracteristicas de um sistema della scri-
tura (**), em violagdo dos principios da oralidade e da publici-
dade (dos quais resta, no art. 12.°, apenas a oralidade das
diligéncias probatorias, tendo desaparecido do texto proposto
o principio da publicidade da audiéncia, ainda constante do
art. 14.° do Anteprojecto e consagrado no art. 209.° da Consti-
tuicdo).

(%) Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, Milano
1962, p. 20, nota 7.
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Finalmente, as garantias das partes (designadamente em sede
de direito de defesa) sdo insuficientemente concretizadas em
varias disposi¢des do Projecto, algumas das quais j& referidas
(supra, 1, 4, ¢) e carecidas de revisdo.

10.2. Vale a pena determo-nos na solugdo proposta em subs-
tituicdo da especificagdo e do questionario.

Aboliu-se a peca elaborada pelo juiz do processo, antes do
requerimento de prova, em que se fazia a discrimina¢do dos fac-
tos ja assentes € dos factos ainda por provar.

O sentido desta eliminagdo ndo é, obviamente, o de obscu-
recer a distingdo entre a matéria de facto jd provada e a matéria
de facto a provar. Tal distingdo ¢ capital no processo civil (bem
como nos restantes ramos de processo). O que seguramente pre-
tenderam os partiddrios da eliminacgao foi atingir um duplo objec-
tivo: tornar menos rigida a preparagao do tema da prova e eli-
minar a excessiva particularizagdo a que chegam os quesitos
elaborados na maior parte dos questiondrios.

Assim, a solugdo alternativa a um esquema rigido de especi-
ficagdo / questionario (como o que tem existido desde o C.P.C.
de 1939) pareceria dever ser a delimitagdo, participada entre o
tribunal e as partes, dos grandes temas da prova no litigio con-
creto. Por exemplo, em vez de se perguntar se o veiculo x ia a
certa velocidade, se era de dia ou de noite ou se a via estava
molhada na altura do acidente, haveria que se determinar qual
o condicionalismo que levou ao acidente, assim englobando todas
as questdes, pensadas e possiveis, sobre as condi¢bes de tempo,
lugar ou modo em que se produziu o acidente e possibilitando
que, em audiéncia de julgamento, se inquirisse sobre outros aspec-
tos, para além dos estritamento alegados, respeitantes ao tema
concreto da prova (embora esta orientagao devesse ser algo «ado-
cada» quando a produgdo de prova se fizesse fora da audiéncia
de julgamento, nomeadamente por carta precatoria).

Para uma solugéo deste tipo vé-se ter apontado o Presidente
da Comissdo, que cita em seu abono o direito processual francés
e brasileiro, a opinido que foi expendida, em 1960, pelo Conse-
lheiro Lopes Cardoso e, de modo implicito, a necessidade de
encontrar um sucedineo para a dupla func¢do expressamente atri-
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buida por José Alberto dos Reis ao questiondrio: a de delimitar
o ambito das diligéncias de prova; a de limitar o poder jurisdi-
cional do Tribunal Colectivo (R.L.J., 122, ps. 358-362).

Nio foi, porém, essa a solugdo adoptada.

A especificacdo e o questiondrio actuais sdo, no Projecto,
substituidos por um diktat unilateral do juiz (em regra o presi-
dente do colectivo), fornecido, no momento de abertura da audién-
cia, as partes e aos adjuntos, € em que consta a lista dos factos
essenciais da causa que interessa averiguar, formulada ou nio
sob a forma de quesitos (art. 507.°-1). N3o se estabelece obriga-
toriamente um processo participativo entre os sujeitos processuais,
prevendo-se apenas uma faculdade discriciondria de audigdo das
partes no inicio da audiéncia de julgamento, antes ou depois
de efectuada a seleccdo dos factos que necessitam de prova
(art. 507.°-3). E o presidente ¢ livre de considerar ou ndo as suges-
toes (que o art. 502.°-4 apelida de «reclamagdes»!) feitas pelas
partes. Concomitantemente, suprimida a especificacio, é ao
mesmo presidente do colectivo que cabe ajuizar sobre os factos
provados por documentos, confissdo ou falta de impugnagdo, a
fim de os excluir da peca que s6 a ele cabe elaborar (art. 502.°-f),
antecipando assim o juizo que na sentenga cabe ao juiz do pro-
cesso (art. 515.°-3).

De um sistema rigido de especifica¢do e questionario pretende-
-$€ passar assim para um sistema improvisado, marcado pela exces-
siva discricionaridade do juiz-presidente, susceptivel de gerar o
arrastamento do inicio da audiéncia de julgamento e potencial-
mente gerador de adiamentos da audiéncia. E isto sem sequer
se reverem as disposi¢des que fixam um nimero mdaximo de tes-
temunhas a inquirir a cada facto (art. 483), obrigando os advo-
gados a fazer a respectiva distribui¢do no local, em eventual reu-
nido com a parte e com a fatal suspensdo dos trabalhos!

A solugdo proposta ndo deve passar.

Em sua substitui¢do, a reunido, que propomos, entre o juiz
do processo € as partes para se assentar nos factos ja provados
(com 6bvio poder de decisdo jurisdicional, no caso de desacordo
ou no de direito ou forma negocial indisponivel) e nos temas da
prova posterior poderia servir também & obten¢do do consenso
quanto a data da audiéncia da discussio e julgamento (art. 132.°-1).
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10.3. Quanto as garantias e direitos das partes, é de apon-
tar, além do que ficou dito, algumas solugdes pontuais criticaveis:

a) O prazo de 7 dias de dilagdo do art. 189.°-5 (citacdo
por via postal), menor do que o de 14 dias do art. 198.°-3 (cita-
¢do em pessoa diversa do réu), é, como este, insuficiente. Basta
pensar que, na véspera do seu inicio, o réu se pode ter ausentado
para gozar um periodo de 30 dias de férias, estando incomunicé-
vel. Qualquer dilagdo inferior a 1 més ¢é insatisfatdria e podera
contribuir para o uso do recurso ao meio impugnatério do
art. 206.°-1 in fine, atrasando (em vez de acelerar) o processo;

b) O art. 214.°-1 estabelece que a parte que ndo tenha cons-
tituido mandatdrio e ndo resida na 4rea da comarca se tenha por
(fictamente) notificada quando o processo ou requerimento avulso
despachado dé entrada na secretaria. Ndo se entende por que razdo
ndo se utiliza, para a notificagéo, a carta registada expedida pelo
tribunal da causa, tido até em conta o previsto no art. 216.° (noti-
ficagdo postal de intervenientes acidentais residentes fora da
comarca);

¢) O certificado da obrigagdo exequenda a que se referem
os arts. 43.°-2 e 44.°-3 oferece menos garantias do que uma cer-
tiddo do despacho ou sentenca, ndo se compadecendo a fungio
do titulo executivo com simplificagées que possam vir a revelar-
-se (embora normalmente ndo o sejam) meios de prova insufi-
cientes da obrigacdo exequenda;

d) Ao lado do recurso para o juiz do acto de recurso da
confianga do processo, o art. 139.°-4 deveria consagrar o recurso
com fundamento em insuficiéncia do prazo fixado para o efeito
pela secretaria (em compensacdo, o prazo de 14 dias do art. 140.°-1
¢€ excessivo, acabando por corresponder a concessdo de um prazo
suplementar do qual pode resultar a impossibilidade de realiza-
¢ao de uma diligéncia ou outra causa de atraso do processo);

e) O art. 143.°-1 omite fixar um prazo para a passagem
de certiddes (no C.P.C.: art. 175.°). Esse prazo, nessa d1spos1-
¢d0 ou no art. 136.°, deveria ser expresso;
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JS) Nao se entende a supressdo do direito de vista do pro-
cesso pelas partes, antes da audiéncia de discussdo e julgamento
(art. 497.°, confrontado com o art. 519.° do Anteprojecto e
647.°-2 do C.P.C.).

11. Nunca serd demasiado o apoio que se manifeste a con-
sagracdo da gravagdo dos depoimentos de parte e testemunhais
(arts. 445.° e 489.°), embora se entenda que igualmente grava-
dos devem ser os esclarecimentos dos peritos na audiéncia final
(art. 460.°), pois que também sujeitos, como complemento das
respostas dos peritos aos quesitos, a livre aprecia¢do judicial
(art. 463.°).

Trata-se de uma garantia fundamental para uma efectiva
dupla jurisdicdo em matéria de facto, restando esperar que o regu-
lamento previsto no art. 446.°-4 surja até a entrada em vigor do
C.P.C. (ou diploma intercalar pelo qual se opte) e se baseie em
técnicas audio-visuais que ndo acabem por deturpar o contexto
em que o depoimento é produzido.

Mas, em campo proximo, ¢ de lamentar que ndo se tenha
consagrado o dever de uma fundamentacéo séria da decisdo sobre
a matéria de facto.

O dever de fundamentagio das decisdes judiciais estd consa-
grado no art. 208.°-1 da Constituicdo, embora se tenha relegado
para a lei ordindria a determinac¢do dos «casos» e dos «termos»
em que a fundamentagédo deve ter lugar (1%). No entanto, no que
respeita a decisdo sobre matéria de facto a fundamentacio exi-
gida pelo C.P.C. ¢ insuficiente: ndo obstante o art. 653.°-2 impor
ao Colectivo a especificacdo dos fundamentos decisivos para a
formagdo da sua convic¢do quanto aos quesitos respondidos afir-
mativamente, o art. 712.°-3 contenta-se com a men¢io dos meios

(%) A polémica havida na Assembleia da Repiiblica, quando da primeira revi-
sdo constitucional, que introduziu o preceito, é eloquente no sentido de ndo se ter
querido impor a fundamentagdo como regra (a excepcionar pela lei ordindria, como
propusera o Prof. Jorge Miranda), designadamente no caso da decisdo sobre a matéria
de facto (como defendeu perante a Assembleia o Prof. Pessoa Vaz, corroborado
pelo Dr. José Luis Nunes). Mas o principio foi estabelecido, com dignidade consti-
tucional, e a lei ordinaria cabe tirar dele as maximas consequéncias possiveis.
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concretos de prova em que se haja fundado a convicgdo dos jul-
gadores e, perante a contradi¢do, raro é, na pratica forense, o
caso em que se vai além desta mencgdo estrita.

O Projecto perfilha esta orientagdo jurisprudencial e, na dis-
posigdo correspondente ao art. 653.°-2 do C.P.C., limita-se a exigir
que, a titulo de fundamentacgdo, sejam especificados, em relacdo
a cada facto dado como provado, os meios probatorios decisivos
para a convic¢do do julgador (art. 510.°-2).

A fundamentacdo da decisdo de facto ndo basta, porém, a
indicacdo do meio probatério determinante, sendo-lhe essencial
o exame critico da prova ('¢), a que o art. 516.°-3 vincula o juiz
na sentenca, mas de que se pretende isentar o Colectivo (ou
o juiz singular que julgue a matéria de facto produzida em
audiéncia).

O novo C.P.C. deve impd-la, em complemento do registo
da prova, para melhor garantia do recurso em matéria de facto
¢ da objectividade da prépria reflexdo do julgador da 1.* instincia.

12. Fora dos aspectos referidos, a reformulagdo geral da lei
vigente ndo podera deixar de passar: pela reestruturagdo do pro-
cesso executivo (e do esquema de imputacdo das custas), cujo
grande problema ndo é apenas a existéncia (condenavel) de mul-
tiplos créditos privilegiados concedidos por leis avulsas (R.L.J.,
123, p. 35); pelo aprofundamento das consequéncias da redugdo
das espécies de recursos (cujo regime é, no Projecto, uma amal-
gama dos regimes das espécies anteriores) e da nova esquemati-
zacdo dos incidentes de intervengdo de terceiros (dos quais o regime
do caso julgado, a que nos referimos, ¢ apenas um aspecto); pela
supressdo ou simplificacdo de tramitagdes e incidentes (além do
da falsidade: porqué a acg¢do prévia 3 invocagdo de certos funda-
mentos de recurso de revisdo? porque ndo fazer valer a nulidade

(%) Liebman, Do arbitrio a razio, «Revista de Processo», 1983, n.° de
Janeiro/Marco, ps. 80 e ss.; Pessoa Vaz, O triplice ideal da justica célere, econd-
mica e segura ao alcance do legislador processual moderno, «Revista da Ordem
dos Advogados», 1973, I-11, ps. 167 e ss.; Conclusdes do 1.° Congresso dos Advo-
gados Portugueses, Revista da Ordem dos Advogados, 1972, III-IV, p. 450.
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ou anular a confissao no préprio processo em que € feita ou invo-
cada, quando este estd pendente, em vez de obrigar a uma acg¢do
autéonoma? porque ndo manter a possibilidade da convers3o, em
qualquer altura, do divércio litigioso em divércio por mituo con-
sentimento e a inversa reconversao deste naquele, quando o pro-
cesso tenha nascido como litigioso?); pela simplificacdo dos actos
processuais de acordo com as novas técnicas de reproducdo
(maxime o computador) e de comunicagio (telecdpia em primeiro
lugar)...

m

APRECIACAO NA ESPECIALIDADE

1. O que ja ficou dito encerra numerosas criticas ¢ sugestdes
relativas a solugOes parcelares consagradas no Projecto.
Outras, porém, se podem fazer em sede de especialidade e
a elas se cingira esta ultima parte da aprecia¢do que apreendemos.
Nio se deixara de manifestar acordo expresso as inovagdes
positivas mais salientes das que ainda ndo foram referidas.
Ndo se repetem criticas e sugestdes feitas no anterior parecer
€ mantidas no actual (supra, I), ainda que respeitantes a disposi-
¢Oes sobre as quais novas sugestOes sejam agora formuladas.

2. O principio da concentragdo, frequentemente ignorado na
pratica forense, ganha em ser formulado entre as disposi¢Ges gerais
(art. 10.°), mas talvez fosse de especificar o que, pelo menos em
determinados casos, se deva fazer para o assegurar (por exem-
plo, quanto ao adiamento de diligéncias ndo iniciadas até que
se concluam as que tenham sido interrompidas), em vez de dei-
xar uma total margem de manobra a juizes que nem sempre tém
o bom senso de o respeitar.

3. O art. 21.°-2 suprime o pedido de declaragdo incidental,
hoje previsto no art. 96.°-2 do C.P.C. e consagrado em outras
legislacGes.
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Por certo se entendeu assim perfilhar a orientagio (certa no
campo do direito constituido) que o restringia nos limites aperta-
dos da reconvengdo e da ampliagdo do pedido (na réplica ou por
acordo das partes), tornando inutil a disposicdo especifica que
se lhe referia.

Mantendo-se no Projecto o regime vigente para a ampliagdo
do pedido, nada h4 a obstar A supressdo, a ndo ser pelo risco
que acarreta de poder reacender a polémica sobre a extensido do
caso julgado aos fundamentos da decisdo (Lebre de Freitas,
A falsidade no direito probatorio, Coimbra 1984, p. 205. Veja-se
Teixeira de Sousa, O objecto da sentenga e o caso julgado mate-
rial, Lisboa 1983, ps. 167-170). Para o evitar, poder-se-ia, em
sede de caso julgado (art. 525.°), deixar bem explicito que essa
extensdo ndo se verifica.

4. Os antecedentes do art. 31.°-1 (C.P.C. e Anteprojecto)
apontam no sentido de ndo se aplicar a acgOes referentes a direi-
tos reais de gozo ou de aquisicdo sobre moveis. No entanto, a
colocacdo entre virgulas da expressdo «ou a direitos pessoais de
gozo sobre imdveis» encaminha para uma interpretacdo literal
contrdria, que convird afastar, aperfeicoando a redacgdo, ou a
simples pontua¢do, do artigo.

5. O art. 61.°-3 (personalidade meramente judiciaria) deve-
ria prever o caso do condominio.

Pela propriedade horizontal constituem-se diversos direitos
de propriedade exclusiva e um direito de compropriedade sobre
as partes comuns do edificio (C.C., art. 1420.°-1); mas ndo se
constitui um patrimoénio de afectagdo especial & responsabilidade
por determinadas dividas, configurando obrigagbes conjuntas as
respeitantes a encargos de conservagdo e fruigdo das partes comuns
(C.C., art. 1424.°-1). No entanto, ressalvadas as questdes relati-
vas a propriedade ou posse de bens comuns, o administrador tem
legitimidade activa e passiva (C.C., art. 1437.°).

Trata-se do exercicio duma funcio de representacio seme-
lhante & do cabeca-de-casal, pela qual se dispensa a intervengdo
na ac¢do de todos os condominos, embora o condominio nio
constitua um patrimonio auténomo.
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Quer se entenda que ja hoje o condominio tem personali-
dade judicidria nos casos em que o administrador tem legitimi-
dade para intervir em juizo (por forca do art. 1437.° do C.C.),
quer se entenda que o administrador demanda e é demandado
em nome pessoal, a previsdo da situagdo no C.P. Civil impde-se,
mais que ndo seja por uma razdo de clarificacio.

Se a sugestdo for aceite, deverdo fazer-se adaptagGes em con-
formidade nos arts. 73.° (embora a legitimidade do administra-
dor ja resulte do C.C.), 103.°-1 (para prever o caso de citagdo
do condémino que ndo seja actual administrador) ¢ 186.°.

Por outro lado, em sede de ac¢des relativas & propriedade
ou posse de bens comuns, deveria ser atribuida ao administrador
legitimidade para, em nome dos condéminos, receber a citagdo,
concedendo-se uma dilagdo para a contestacdo pelos condémi-
nos (a mesma que se propds supra, 11, 10.3, a) e sujeitando-se
a impugnacdo do acto ao regime do art. 206.°-1 ¢ o administra-
dor que ndo dé conhecimento da citagdo a todos os condoéminos
a sang¢do do art. 193.°-5. O valor relativamente diminuto das partes
comuns e as dificuldades que sempre oferece a citagdo pessoal
de todos os condéminos justificardo esse regime.

Documentam-se as referidas dificuldades de citagdo com pegas
dum processo em que ela demorou dois anos.

6. A coligagdo activa (art. 89.°-1) deveria ser admitida em
processo executivo também quando as execugles sejam para
entrega da mesma coisa cer:a ou respeitem a um crédito com garan-
tia especial sobre a mesma coisa.

No mesmo art. 89.°-1 deverd, em vez de «competéncia», dizer-
-se «incompeténcia absoluta», dada a alteragdo paralela do
art. 626.°-1-a).

7. O art. 106.°-2 (sanagdo da ilegitimidade nos casos de ser
demandado como possuidor em nome proprio quem possui em
nome alheio e de o titular de direito real demandar por facto
ofensivo do seu direito quem agiu por ordem ou em nome de
terceiro) suscita algumas duvidas.

Em primeiro lugar, vé-se que, suprimindo-se a palavra
«demonstra» mas mantendo-se a expressdo «se provar», a Comis-
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sdo aceitou a proposta da Ordem (parecer, II, 17) no sentido de
deixar de se exigir a prova da posse em nome alheio como pres-
suposto do chamamento, mas ndo fez 0 mesmo com a actuacio
em nome de terceiro. Serda que o chamamento sé pode ser reque-
rido depois desta prova, o que implicard entrar a conhecer de
fundo? Néao se julga que seja essa a inten¢do do legislador.

Em segundo lugar, ndo se compreende a restricio & comis-
sdo de que resulte a ofensa dum direito real, que s6 se podera
explicar por ja aparecer assim no C.P.C. de 1939, mas que, em
face do art. 500.° do C. Civil, deveria ser alargada a todos os
casos de comissdo cuja execugdo dé lugar a responsabilidade civil.

Em terceiro lugar, estando em causa em ambos os casos (posse
ou comissdo) actuagdes em nome ou por ordem de outrem, é de
questionar se, em nome da economia processual, ndo se deveria
estender o &mbito de previsdo do preceito a outras situagdes seme-
lhantes, como, por exemplo, a do mandatario demandado como
se fosse o dominus negotii ou a do mandante demandado com
fundamento em poderes de representagdo inexistentes. Nos casos
em que a intervencdo dé lugar a um litisconsdrcio voluntdrio, a
disposi¢do guarda a sua utilidade enquanto o art. 252.°, a) se
referir a um «interesse igual» do chamado, pois aqui h4 uma rela-
¢d0, ndo de igualdade, mas de dependéncia de interesses (0 que,
por outro lado, leva a questionar se o art. 252.°a ndo deveria
antes referir o litisconsdrcio voluntdrio do que o tipo de articula-
¢do dos interesses que lhe subjazem). Mas é sobretudo nos casos
em que a intervengdo dé lugar a substituicdo do réu que a dispo-
sicdo ¢ importante: trata-se ai (e ndo nos outros casos) duma ques-
tdo de ilegitimidade do réu primitivo (em face do novo conceito
que para esta se propoe: art. 74.°) e a equacionagido do problema
a esta luz justifica, cremos, o alargamento do 4mbito do pre-
ceito. Talvez, em lugar duma especificacdo de casos que pode
sempre revelar-se restritiva, fosse de optar por uma férmula gene-
ralizante que englobasse todos os casos em que a legitimidade
passiva radique em terceiro em vez de radicar no réu (passando,
entretanto, decididamente os casos de litisconsdrcio para o insti-
tuto da interven¢do principal).

Finalmente, tal como estd, o n.° 3 tem, ndo obstante para
ele ndo remeter o art. 257.°-1 e conservar alguma ambiguidade,
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o alcance que lhe atribuimos (supra, 1, 3, d), mas que talvez nio
correspondesse a inten¢do da Comissdo (R.L.J., 122, p. 258). Jul-
gamos que, pelo menos nos casos do n.° 1, a possibilidade de
renovacio da instincia ¢ de manter, limitada embora a certo prazo.
Nao s0 as custas processuais sdo muito elevadas como o aprovei-
tamento da instincia extinta se pode revelar util para a tramita-
¢do subsequente.

8. Regista-se que a falta de interesse processual ndo conduz
sempre a absolvicdo da instncia. N3o obstante o art. 102.°-1-d),
conjugado com o art. 100.°-3, vé-se no art. 107.°-3 que, se o
autor escapar ao indeferimento liminar, a inexigibilidade de obri-
gacdo ndo controvertida deixa de obstar 4 condenac¢do do réu
(ambiguo, porém, o art. 518.°-2: «nem o réu tiver sido absolvido
no despacho saneador») e vé-se no art. 1069.°-1, c) que o autor
munido de titulo executivo pode usar o (e ndo «do») processo
de declaracgio.

A primeira solu¢do merece inteiro aplauso (tal como a solu-
¢éo, de certo modo paralela, do art 103.°-2). Quanto a segunda,
ou devera ser sujeita a0 mesmo regime do art. 107.°-3 (ai apare-
cendo prevista) ou, tal como estd, encerra contradi¢gdo que, se
o legislador ndo resolver, terd de resolver o intérprete.

9. A alteracido introduzida pelo art. 118.°-2 foi, pela sua insu-
ficiéncia, ja criticada (supra, 1, 4, c-A).

Sem prejuizo de se manter o que nele é preceituado, deveria
consignar-se ainda que, verificada a omissao da pratica dum acto
sujeito a prazo peremptdrio, ou praticado ele no periodo de tole-
rdncia sem o pagamento da multa, a secretaria dever4d notificar
a parte para que, dentro de 5 dias, o pratique ou apenas pague
a multa, em montante acrescido.

10. O art. 191.° determina que a citagdo pessoal pelo fun-
ciondrio de justica seja precedida da prévia convocagdo do citando
por aviso postal para comparecer na secretaria, a fim de ai ser
citado.

Esta diligéncia afigura-se imitil no caso em que a citagfio pelo
funciondrio de justica seja ordenada depois de devolvida carta
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para citagdo postal sem nenhuma indica¢do ou com a indicagdo
de ser ignorado o paradeiro do destinatdrio, de ser este desco-
nhecido ou de se recusar a recebé-la.

Embora uma interpretagdo racional do preceito leve a excluir
nesses casos a sua aplicacdo, nada se perdera se tal for expressa-
mente dito.

11. O art. 198.°-2 exige, no caso de citacdo em pessoa diversa
do citando, o envio a este duma carta registada com aviso de
recep¢do, dando noticia da citagdo efectuada e dos seus elemen-
tos essenciais.

Questiona-se a razdo de ser do aviso de recep¢do, quando
se vé no art. 207.°, ¢) que a recepgao efectiva ndo € necessdria,
sendo-0 apenas a expedicdo sob registo.

12. Nio se vé muito bem como jogara a ilisdo da presungao
da notifica¢do no terceiro ou no sétimo dia posterior ao do registo
da carta devolvida (art. 213.°-4), mediante a prova de que a noti-
ficagdo foi realizada em data posterior. E que, uma vez devol-
vida a carta para notificagdo, esta s6 se podera realizar se a secreta-
a tomar tal iniciativa. Significa, pois, o artigo que o podera fazer?

Essa foi a intengdo, pelo menos, do Presidente da Comissdo
(R.L.J., 122, p. 195), mas, ndo sendo um tipo de acto judicial
que o C.P.C. use consignar, entende-se que, ndo s o preceito
deveria ser clarificado, mas também, em vez duma simples facul-
dade discricionaria da secretaria, se deveria consignar o dever de,
por meio ndo formal ao seu alcance, ela prevenir sempre o advo-
gado ou o seu escritério da devolugdo verificada.

13. O ambito de previsdo do art. 216.°, que estabelece a regra
do uso do meio postal para a notificagdo que chame ao processo
um interveniente acidental, residente ou ndo na comarca, deveria
ser alargado de modo a abranger igualmente as notificagbes para
outro fim. Nido se entende, por exemplo, que o arresto ou a
penhora dum direito (arts. 684.°, 690.°, 353.°-4) tenha de conti-
nuar a ser feito mediante notificacdo postal expedida pelo tribu-
nal da comarca da residéncia do notificando. O mesmo relativa-
mente a certas notificagdes a parte (ex.: art. 685.°-1).
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14. A revogacao do mandato ou procuracao talvez devesse
ser admitida por simples amincio, quando o mandatario ou pro-
curador ndo for pessoalmente encontrado (art. 221.°). Em alter-
nativa, deveria admitir-se que, neste caso, pudesse ser feita edi-
talmente a citacdo prévia (art. 373.°-2) para a acgdo que o
mandante ou constituinte, uma vez ndo encontrado o mandata-
rio ou procurador, ndo podera deixar de propor.

15. Se néo for aceite a sugestdo proposta para complemento
ou alteragdo do art. 9.°-2 (supra, 11, 7.2), o art. 227.°-1 devera
prever, ao lado da alteracdo e ampliacdo da causa de pedir, a
possibilidade de ela ser completada na réplica. Esta possibilidade
dir-se-& por maioria de razdo admitida, mas convira clarifica-lo,
pelo menos se se mantiver, no art. 400.°-1, a expressdo «e ape-
nas quanto a matéria desta» (excepgdo deduzida), que tem dado
lugar a interpretagles jurisprudenciais restritivas da fungdo do
articulado.

16. Nunca sera demais o apoio que se manifeste & pro-
posta de acabar com a supressdo da instdncia por razdes fiscais
(art. 233.9).

17. O art. 235.°-1, b) deveria prever expressamente a notifi-
cacdo A parte contraria da constitui¢do de novo advogado ou da
cessacdo da impossibilidade do advogado constituido.

18. A redugdo para 2 anos do prazo de deser¢do da lide é
aceitdvel em processo declarativo, mas ndo em processo execu-
tivo, onde normalmente a interrup¢do ocorre por desconhecimento
de bens penhoraveis, que podem demorar anos a ser descober-
tos. Ai, os actuais 5 anos (C.P.C., art. 291.°) deveriam, pelo con-
trario, ser alargados. Propdem-se 10 anos.

19. O art. 269.° veio, muito adequadamente, restringir o
ambito do incidente de oposi¢do aos casos em que a pretensdo
do terceiro seja incompativel com a do autor. Dever-se-ia, porém,
deixar expresso que a oposi¢do pode também ter lugar quando
a incompatibilidade se verifica com a pretensdo do réu reconvinte.
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20. O art. 273.°-2 estatui a procedéncia da ac¢do perante a
simples manifestacdo, pelo réu que requer a citacdo de terceiro
para deduzir oposi¢do, da disposicdo de reconhecer ou satisfazer
a pretensdo do autor.

Esta declaragdo do réu, tendo um conteido positivo, ndo
configura uma admissdo, entendida esta como uma omissio (de
contestar) com efeitos cominatérios (plenos). Compreende-se assim
que ndo joguem, no caso, as excepgoes do art. 384.° & comina-
¢do por revelia.

Afigura-se estarmos antes perante um acto de confissdo do
pedido, dispensado da forma exigida pelo art. 248.°-1. Conhece,
de qualquer modo, o limite dos direitos indisponiveis (art. 246.°)
e, por outro lado, dever-se-lhe-4 aplicar a norma do art. 245.°
no caso de haver outros réus litisconsortes.

Sdo pontos que se deveria aproveitar para clarificar.

Outra solucdo, alids (a que corresponderia uma diferente
configuracdo do acto), justificada pela pouca solenidade da sua
forma, consistiria em lhe imputar apenas o efeito de reconheci-
mento dos factos alegados pelo autor, com as mesmas excepgdes
dos arts. 245.° e 246.° e ainda com a do art. 384.°-1-d).

Concomitantemente e em conformidade com a solu¢do que
se adopte, serd de esclarecer qual a forma do reconhecimento no
art. 271.°-3-a).

21. A norma do art. 290.°-3 dever-se-4 também aplicar ao
caso de substituicdo do administrador de condominio, se e
enquanto se entender que ele é demandado em nome pessoal
(supra, 6).

22. A redacgdo do art. 298.°-2 ndo ¢é feliz: a aplicacdo ao
incidente da falsidade das disposi¢Oes gerais sobre os incidentes
da instdncia, que é automdtica, apenas convém que seja res-
salvada, no que respeita & prova, por causa do disposto no
art. 298.°-1-b), pelo que ai teria mais cabimento a referéncia («sem
prejuizo do disposto nos arts. 275.° e 276.°-1, a instrugdo...»).

23. Ndo ¢é de boa sistemadtica tratar dos impedimentos dos
funciondrios da secretaria sob a epigrafe «impedimentos do Minis-
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tério Publico» (art. 307.°), sobretudo quando se segue um pre-
ceito com a epigrafe «impedimentos dos funcionérios da secreta-
ria» (art. 308.°): dever-se-4, em alternativa, fundir os dois arti-
gos num s6é (com uma epigrafe englobante das duas situagdes)
ou fazer o art. 308.° remeter para o art. 307.°, saindo deste a
referéncia ao funciondrio de justica.

24. O art. 326.° contém, relativamente ao Anteprojecto
(art. 309.°-1) e ao C.P.C. (art. 404.°-1), duas altera¢des de redac-
¢do: exige-se, para o decretamento da providéncia cautelar, que
seja aparentemente fundado o receio da lesdo «definitiva» do
direito acautelado (no C.P.C.: «mostrem ser fundado o receio
da sua lesdo»; no Anteprojecto: «se mostre aparentemente fun-
dado o receio da sua lesdo»); permite-se que a providéncia seja
recusada pelo tribunal, «<nomeadamente» quando o prejuizo dela
resultante para o requerido exceda o dano que se pretende evitar
(no C.P.C.: «é decretada... salvo se»; no Anteprojecto: «é decre-
tada... a ndo ser que»).

Ambas as alteracdes sdo de afastar:

— a primeira introduz um termo restritivo, propiciador de
interpretagdes jurisprudenciais que limitem o deferimento
das providéncias cautelares;

— o segundo, dado que «nomeadamente» tanto significa
«designadamente» como «especialmente» (Pedro
Machado, Diciondrio da Lingua Portuguesa, vocabulo
nomeadamente), cria o risco duma interpretagdo segundo
a qual o juiz podera recusar a providéncia requerida, ndo
s6 no caso expressamente previsto, mas também quando
entenda, discricionariamente, que ocorre outro motivo
para o fazer.

25. Dever-se-ia prever a cumulabilidade, no mesmo processo,
de providéncias cautelares de tipo diferente, quando entre elas
haja uma relagdo de dependéncia (cf. acérddo do S.T.J. de
23/05/75, B.M.J. 247/133), com subordinagio as normas da pro-
vidéncia dominante.
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26. O art. 352.°-2 exige a prévia propositura de ac¢do de
impugnacgdo da aquisicio quando o arresto é requerido contra
o adquirente de bens do devedor.

Nio se vé para tanto razdo suficientemente forte e, se a pro-
positura da ac¢do dever tdo sé ter lugar, nos termos gerais, ap6s
o deferimento do arresto (partindo do principio de que a solucdo
proposta no art. 329.°-1-a ndo se mantera: supra, 1, 4, i), o inte-
resse do adquirente ficard igualmente assegurado, sem que o carac-
ter secreto da providéncia possa, como na solu¢do que se pro-
pde, ficar em risco.

Propde-se, pois, que se mantenha a expressa consagragio da
possibilidade de arrestar bens transmitidos a terceiro, mas sem
esse requisito.

27. Porqué o efeito especial (suspensivo do arresto) da pres-
tagdo de caugdo no caso de a providéncia incidir sobre um navio
(art. 353.°-3) e ndo quando incide sobre um avido?

Tal como estd, a disposi¢do tem, como outras do Projecto,
em que ndo se cuidou de fazer a equiparagio (arts. 657.°, 680.°,
681.°, em sede de penhora), um vago cheiro as realidades, ha
muito ultrapassadas, de 1939...

28. O art. 362.° deixa de consignar a faculdade de se reque-
rer a prova na peti¢do inicial.

Correndo-se o risco duma interpretacdo no sentido de tal
faculdade ter sido suprimida, propde-se que ela continue a ser
expressa, ndo no art. 362.°, mas, com alcance mais geral, no
art. 409.°,

29. O art. 363.° (ou, porventura melhor, o art. 82.°-1) deve-
ria esclarecer a questdo controvertida da admissibilidade da for-
mulacdo de pedidos alternativos ou subsididrios contra réus dife-
renciados.

O principio da economia processual justificara a solugdo afir-
mativa,

30. O art. 379.°, além de mal redigido, é em grande parte
initil e a sua minucia injustificada em sede da regulamentagio
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geral do processo ordinario: para qué remeter para os termos do
processo ordinario? para qué referir a citagdo edital?

Os dois tnicos aspectos de regime que consagra (nio adia-
mento da tentativa de conciliagio por falta de uma ou ambas
as partes; sua ndo realizagdo, ficando sem efeito a designagdo
de dia para ela, quando o réu esteja ausente em parte incerta)
ficardo melhor no art. 378.° (n.° 3).

Se continuar a ser admitida a conversio do divércio litigioso
em divorcio por mituo consentimento e a posterior eventual reto-
mada do divércio litigioso (supra, 11, 12), tal deveria ser consig-
nado no art. 380.° (passando o actual art. 380.° do Projecto a
ser o art. 379.°).

31. O art. 383.°-1 suprime o efeito cominatério da revelia
no caso de o réu, nio regularmente citado, ter juntado procura-
¢do a mandatario judicial.

A solugdo é de aplaudir, na medida em que conduz a um
ligeiro desagravamento do 6nus de contestar (supra, II, 2). Mas
ndo deixa de marcar o divorcio entre o efeito de sangdo da nuli-
dade (arts. 209.°-3 e 210.°) no prazo da contestagdo e o efeito
cominatdrio, hoje ligados.

32. A manutencdo da excepgdo ao efeito cominatorio da reve-
lia constituida pela pluralidade de réus (art. 384.°-1-a), agora
jogando também no processo sumdrio (num esfor¢o louvavel de
harmoniza¢io. Hoje, s6 quando ha litisconsdrcio necessario:
C.P.C., arts. 784.°-3 e 795.°), s6 tera justificacdo, dentro do
esquema de cominagdes que o Projecto se propde manter, nos
casos de litisconsércio, ou mesmo sé nos de litisconsorcio neces-
sario (cf. os lugares paralelos do art. 245.° ¢, no C.C., do
art. 353.°-2).

A explicagdo de Alberto dos Reis para o d&mbito da excep-
¢do (tratou-se tdo sO de evitar que o juiz julgue duas vezes a ques-
tao de direito, imediatamente quanto aos réus revéis e no final
quanto aos contestantes: Cddigo do Processo Civil Anotado, 111,
p. 12) ndo tem, de facto, grande base de sustenta¢do: néo é o
momento da decisdo, mas o seu contetido, que o preceito poe
em causa.
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33. A expressio «e apenas quanto a matéria desta»
(art. 400.°-1) deveria ser suprimida ou acrescentada com a expres-
sdo «sem prejuizo da alteragdo ou ampliagio da causa de pedir»
(ou, eventualmente, também do seu complemento), uma vez que
um entendimento literal briga com o disposto no art. 227.°-1
(supra, 15).

34. Nao se percebe por que é que, em vez das mengdes refe-
ridas no art. 434.°-3, ndo fica no processo fotocépia dos docu-
mentos restituidos. Ndo terdo evoluido os meios técnicos de repro-
ducdo desde 1939 até hoje?

35. O art. 441.° s6 tem de aproveitavel a proibi¢do da assis-
téncia do comparte que ainda nio depds ao depoimento de outro
comparte, mas a minucia do formalismo que impde ndo se justi-
fica que seja mantida.

36. O art. 457.°-3 faculta as partes fazerem observagdes ao
perito, mas esta faculdade podera na pratica revelar-se indcua
se elas ndo forem notificadas da data da inspeccdo ou do seu
inicio, tanto mais que, com a supressdo de peritos nomeados pelas
partes, estas perdem o contacto com o perito designado.

37. A inalterabilidade do rol de testemunhas (art. 469.°-2)
ndo tem qualquer justifica¢do.

Desde que a parte contréria seja dado conhecimento da subs-
tituicdo ou adiamento em prazo razodvel (cf. supra, 11, 4, b),
deve ser admitida a liberdade da alteragio.

38. E notificada para comparecer uma testemunha residente
fora da comarca relativamente a qual o juiz recuse a carta preca-
téria (art. 473.°-3).

Mas ndo se compreende que, ndo sendo requerida a expedi-
¢do de carta, ou sendo esta recusada por falta de indicagdo do
objecto do depoimento, a parte deva apresentar a testemunha
(art. 473.°-2), ndo obstante a alteragdo proposta no art. 216.°-4.
Querer-se-4 fomentar o requerimento de cartas precatérias ape-
nas para conseguir do juiz a sua recusa?
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A notificagdo em todos os casos terd ainda a vantagem de
acabar com a tnica razdo (o controlo do tribunal) da discrimi-
nacdo consistente em impedir o adiamento da inquiri¢do ou a
substitui¢do de testemunhas sé porque residentes fora da comarca
(arts. 480.°, 481.° e 506.°-2-b).

39. O art. 492.°, igual ao art. 642.° do C.P.C., ndo faz muito
sentido quanto a acareagdo entre a testemunha e o depoente de
parte, enquanto o depoimento de parte conservar eficacia proba-
toria (plena) apenas quanto aos factos desfavoraveis ao depoente.

A impossibilidade, que permanece, de valorar os factos favo-
raveis & parte (supra, 11, 4, d) ¢ a obrigatéria redugdo a escrito
do depoimento que encerre confissdo (art. 445.°-3), assim perfa-
zendo sempre a fatispécie do art. 358.°-1 do C.C., tornam inutil
a acareacdo respeitante ao facto confessado e incompreensivel a
acareacdo relativa a outros factos.

40. A limitacdo do disposto no art. 496.°-2 (realizagdo da
audiéncia sem esperar o resultado de pericia que demore mais
de 3 meses) as ac¢Oes de indemnizagdo fundadas em responsa-
bilidade civil deixa recear que, em consequéncia da regra do
art. 450.°-1 (a pericia é, em principio, realizada em estabeleci-
mento ou servigo oficial apropriado), se verifiquem novas causas
de atraso dos processos em acgdes com outro tipo de objecto em
que haja prova pericial a produzir.

Além disso, a remissdo para a liquida¢do em execugdo de
senten¢a podera acabar por adiar para a acgdo executiva os pro-
blemas da demora do processo, que sé seriam eficazmente resol-
vidos se se previsse que, ndo obstante a marcagdo e a realizacdo
da audiéncia (e o proferimento da prépria sentenc¢a), o procedi-
mento de prova pericial ndo deixara de ter lugar, a fim de o seu
resultado vir a ser tomado em conta na execugdo que eventual-
mente se siga. A anomalia deste regime teria a seu favor a econo-
mia de tempo que proporcionaria.

41. A designagdo de técnico para coadjuvar o tribunal ndo
deveria ser limitada ao momento do despacho que designa dia
para a audiéncia (mesmo que se entenda que ai se engloba o des-
pacho que designe segunda audi€ncia).
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Também os adjuntos, quanto tém vista do processo (antes
da audiéncia ja marcada: art. 497.°), deveriam poder, pelo menos,
propor ao juiz do processo a designacdo do técnico.

42. E inaceitavel que dependa do acordo das partes a discus-
sdo escrita das questdes de direito (art. 511.°-2), seja qual for
a sua complexidade. S6 cada parte, por si, ¢ que pode decidir
se a discussdo oral inteiramente satisfaz os seus interesses.

A regra actual (C.P.C., art. 657.°) deveria manter-se, nao
tendo justificagdo a tentativa de apressar o andamento do pro-
cesso A custa do sacrificio de interesses das partes.

43, Desde 1961, a arguicdo de nulidades da sentenca, a excep-
¢do da consistente na falta de assinatura do juiz, ¢ feita em recurso,
se este for admissivel (C.P.C., art. 668.°-3). Contrariamente, no
C.P.C. de 1939 a arguigdo deveria ser feita em 1.? instdncia e
sO ap0s decisdo sobre ela tinha lugar o recurso. O Projecto propde-
-se manter o sistema actual (art. 522.°-4).

Ora h4, pelo menos, mais um caso em que o juiz de 1.? ins-
tancia devia ter a possibilidade de se pronunciar sobre a argui-
¢do: quando deixe de se pronunciar sobre questdo que devia ter
apreciado (art. 522.°-1-d). Pode, na verdade, a omissdo ter-se
devido a um erro ¢ a sua reparabilidade pelo juiz que proferir
a sentenga pode poupar uma instancia de recurso.

Uma vez que a alegacdo de recurso passard sempre a ter lugar
em 1.2 instdncia (art. 567.°), a melhor solugdo, por uma razao
de economia processual, consistira em facultar ao juiz a repara-
¢do do erro, ap0s as alegagGes das partes. E entdo ndo repugnara
que, mesmo que se mantenha a irreparabilidade do actual agravo
(infra, 46), se introduza um regime excepcional em todos os casos
em que for arguida a nulidade da sentencga.

De qualquer modo, néo se entende bem qual o dmbito de
previsdo do art. 523.°-2 (omissdo na senten¢a, por lapso mani-
festo, dum elemento de facto ou de direito relevante para a deci-
sdo, que permite um pedido de reforma). Tratar-se-a4, numa dupla
qualificacdo, do fundamento de nulidade da al. b) do art. 522.°-1?
ou deste e do da al. d)? ou de algo diverso, como mandaria uma
boa arrumagio de conceitos?
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44. O art. 530.° omite referir a existéncia da indicacdo da
cominacdo (art. 375.°) no acto de citacdo do réu em processo
sumario.

Para que a omissdo ndo dé lugar a davidas, conviria referir
essa exigéncia expressamente, ainda que em repeticdo do disposto
em sede de processo ordinario.

45. Desde que, publicado o D.L. 381.°-A/75, se atende ao
valor da sucumbéncia como requisito da recorribilidade das deci-
soes, t€ém-se sucedido discutiveis condenag¢Oes em custas, desig-
nadamente mediante o recurso a conceitos de incidente que a lei
ndo consente (um simples requerimento seguido de despacho ou,
como no caso de que se junta fotocopia, um despacho de aper-
feicoamento seguido de requerimento a aperfeigoar) ¢ a conde-
na¢do do mandatario por faltar a diligéncias cuja justifica¢do arbi-
trariamente se tem por insuficiente (por vezes em despachos que,
proferidos em audiéncia, nem sequer sdo notificados ao manda-
tario, ou nédo sdo notificados a tempo de ser completada a justi-
ficacdo apresentada).

Insiste-se em que nestes casos, em que o valor imaterial mui-
tas vezes é mais importante do que o material, o art. 539-3 deve-
ria admitir sempre o recurso (anterior parecer, II, 55).

46. Com a unificacdo dos recursos de apelagdo e de agravo,
suprime-se a possibilidade da reparacédo deste (C.P.C., art. 744).

No entanto, a possibilidade de repara¢io tinha utilidade, tido
em conta o tempo que se gasta na instancia de recurso, em casos,
infelizmente frequentes, em que a violagdo da lei é flagrante e
sé a desatencdo do juiz explica o despacho recorrido.

Nao implicando o despacho de sustenta¢do ou repara¢ao
demora significativa do processo, cremos que seria de rever a deci-
sdo de supressdo pura e simples, introduzindo a regra da repara-
bilidade das decisGes ou estudando um critério que permita a repa-
rabilidade excepcional de algumas decisGes (& falta de outro, serd
aceitavel a admissdo da reparacdo limitada a decisGes que ndo
sejam de meérito ou que sejam arguidas de nulas).

Se isso se fizer, nos casos de revogacdo do deferimento de
providéncia cautelar sera de atribuir efeito suspensivo da eficacia
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da decisdo revogatdria ao recurso que porventura siga seus ter-
mos apos esta decisdo (porventura exigindo ao recorrente a pres-
tacdo de caucio: infra, 48).

47. O art. 593.°-2 (fica sem efeito a revista interposta da deci-
sd0 que ndo seja de mérito quando nao tiver seguimento o recurso
dominante) deveria excepcionar, tal como o art. 557.°-2 no recurso
de apelagdo, os casos em que o recurso dominado tenha interesse
auténomo para o recorrente.

48. O art. 594.° acaba com o efeito suspensivo do agravo
continuado em 2.® instdncia (agravo que tinha subido da 1.2 ins-
tincia nos préprios autos: C.P.C., art. 758.°).

A decisdo é de aplaudir. Na prética, apenas dois casos terdo
regime diferente do actual: o de revogagdo, pela Relagédo, da deci-
sdo de suspensdo da instdncia; o de revogagdo, pela Relagdo, da
decisdo de absolvigdo da instincia. Em ambos se justifica a baixa
do processo para prosseguir na pendéncia do recurso de revista.

Consideragdo especial merece, porém, o caso dos procedi-
mentos cautelares. Quando a providéncia requerida tenha sido
ordenada em 1.2 instancia ¢ a Rela¢do revogue a decisdo (em ape-
lagdo cujo efeito ndo foi suspensivo: arts. 560.°-b e 562.°), recu-
sando a concessdo da providéncia, a exequibilidade da decisdao
da Relacgdo darad lugar (como actualmente) a que a providéncia
fique sem efeito, praticamente inutilizando, na generalidade dos
casos, o efeito util do recurso. Cré-se, por isso, que 0 recurso
de revisdo deveria, neste caso, ter efeito suspensivo, condicionado,
porém, a prestacdo de caugdo pelo recorrente.

49. O art. 599.°-3 confere as partes a faculdade de sugerir
a ampliacdo da revista.

Esta faculdade arrisca-se a ser meramente tedrica, visto que
as partes ndo tém conhecimento dos termos da discussio e, sobre-
tudo, a parte contra a qual jogara a doutrina contraria a do acor-
ddo anterior, sendo naturalmente levada a prever a manuten¢io
desta ltima, ndo terd oportunidade de provocar a intervengdo
do plendrio.
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Melhor solugéo seria talvez a de, sempre que entre 0s juizes
do processo faga vencimento nova doutrina, sujeitar a decisdo
ao plendrio, afastando a discricionaridade do poder do presidente
do Supremo ou da sec¢do e contribuindo mais acentuadamente
para a uniformizagdo da jurisprudéncia.

Resta ainda duvidar do acerto da consagragdo, no art.
599.°-2, da capitis diminutio dos conselheiros da sec¢do social
e da inerente tutela do direito civil sobre o direito do trabalho:
porqué intervirem no julgamento ampliado de revista que corra
na secgdo social todos os juizes da secgdo civel, sem que o inverso
ocorra na hipotese inversa? '

50. O recurso de oposigdo de terceiro passara a ser interposto
directamente, isto ¢, sem dependéncia de anterior ac¢do de simu-
la¢do (art. 614.°).

A alteragdo é de apoiar, em nome da economia processual;
mas porque ndo seguir idéntico critério no recurso de revisdo fun-
dado na alinea b) (falsidade em documento, acto judicial, depoi-
mento ou declaracdo de parte ou de perito) ou na alinea d) (nuli-
dade ou anulagido de confissdo, desisténcia ou transacgdo) do
art. 6047 Esse era o regime do C.P.C. de 1939 e, desde que se
adopte o procedimento (mais complexo) do art. 615.°, a solugéo
afigura-se preferivel. Restaria assim apenas o caso da al. @) do
art. 604.° (violagdo dos deveres funcionais do juiz), carecido de
tratamento diferente.

51. A nova formula¢io do fundamento do recurso de oposi-
¢do de terceiro (arts. 612.° € 613.°-2) tem a vantagem de eliminar
a incerteza decorrente da formulagdo anterior quanto a previsdo
da fraude processual (supra, 11, 7. 3), mas suscita novas dividas
quanto a legitimidade para o recurso: té-la-4 s6 o terceiro que
se tenha querido prejudicar, como a redac¢do dos preceitos parece
realgar? ou todo o terceiro objectivamente prejudicado pela simu-
lagdo ou fraude processual, como parece razoavel, se consagrou
na lei actual (cf. Alberto dos Reis, Cddigo do Processo Civil Ano-
tado, VI, ps. 428-431) e consta claramente da lei italiana (C.P.C.,
art. 404.°)?
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Por outro lado, o conceito de dolo, se evita qualificacdes
doutrinariamente controvertidas, designadamente quanto ao
critério de delimitacio entre a simulacdo e a fraude proces-
suais (1), presta-se a alguma ambiguidade, na medida em que
ndo se pretende configurar o dolo na emissdo da sentenca (pre-
visto no art. 604.°-1-a), mas sim o dolo como elemento integra-
dor da simulagio do litigio. E de clarificar, afigurando-se prefe-
rivel partir-se deste ultimo conceito (simulagdo do litigio), cuja
elaboragdo doutrindria é para o efeito suficiente.

52. A disposi¢do do art. 622.°-2 (ndo precisam de revisdo
os documentos exarados em pais estrangeiro) é inutil. Preferivel
seria dizer quais os requisitos adicionais da exequibilidade dos
documentos exarados no estrangeiro, remetendo para o art. 428.°.

53. O art. 636.°-2 manda aplicar a nomeacdo dos arbitros
encarregados de auxiliar a liquidagdo em processo executivo o
disposto quanto & nomeagao de peritos. Tal como na pericia em
acg¢do declarativa, as partes deixardo de nomear os seus peritos,
com a consequéncia agravada de o juiz estar vinculado a homo-
logar o resultado da arbitragem (n.° 3. Embora nédo fique muito
bem esclarecido como o fara se nomear mais do que um arbitro
e ndo se registar unanimidade entre eles: art. 450.°-2).

Este procedimento ndo se afigura incorrecto quando o juiz
mande proceder 3 arbitragem nos termos do art. 635.°-1 (ndo
contestacdo sem efeito cominatério pleno) nem quando a prova
produzida pela partes tiver sido insuficiente (mas, neste caso, so
desde que as partes tenha sido anteriormente facultado reque-
rer uma pericia, nos termos em que entendemos deverem poder
fazé-lo: supra, 11, 7.9). Mas ja ndo faz qualquer sentido quando

() Falta ou ocorréncia da vontade das partes de se sujeitarem aos efeitos
da sentenca proferida sobre um litigio meramente aparente (Calvosa, Riflessioni
cit., p. 84; Carnelutti, Sistema del diritto processuale civile, Padova 1936, 11, p. 409)?
Natureza do interesse (particular ou geral) que resulta ofendido pela simulagdo do
litigio (Monacciani, 71 problema cit., ps. 842-843; Carnelutti, Processo in frode alla
legge, «Rivista di diritto processuale», 1949, 1, ps. 40-41)?
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a arbitragem tem lugar por virtude de convencio das partes, dado
que neste caso cabe as partes a designagio dos arbitros e o tribu-
nal (da relagdo) s6 pode intervir na nomeacdo quando falte essa
designacdo (Lei 31/86, de 29/08, arts. 7.° ¢ 12.°). E poderd néo
fazer igualmente sentido quando se estiver perante uma arbitra-
gem determinada por lei especial, & qual competird, em primeira
linha, determinar o modo de nomeagdo dos arbitros.

54. Suprime-se o reconhecimento da assinatura como requi-
sito de exequibilidade dos documentos particulares ndo assina-
dos a rogo (art. 624.°) e estatui-se, consequentemente, a suspen-
sdo da execucdo por efeito da deducdo de embargos fundados
na nio autenticidade da assinatura (art. 645.°-1).

Pde-se, porém, o problema de saber quem ¢ que, nos embar-
gos de executado, tem o 6nus da prova. Revestindo os embargos
a natureza de ac¢do declarativa e estando em causa uma aprecia-
¢d0 negativa (a inexequibilidade do titulo), a aplicagdo da norma
do art. 343.°-1 do C. Civil levara a que recaia sobre o exequente
o encargo de provar que o documento particular foi assinado pelo
executado. A ideia de que nos embargos de executado, por reves-
tirem a natureza de contra-ac¢do, cabe sempre ao executado o
6nus da prova dos factos em que se fundam ('¥) € de rejeitar,
uma vez que a distribuigdo do encargo do 6nus da prova néo
depende da posicdo das partes no processo, mas na da sua posi-
¢do na relagdo juridica substantiva (*).

Cré-se ndo ser necessdrio explicita-lo.

55. Ndo obstante a norma geral do art. 628.°, o art. 630.°
é expresso em regulamentar a conversdo em certa da obrigagao
alternativa.

Outro tanto se deveria fazer quanto as diligéncias para tor-
nar exigivel a obrigagdo exequenda, designadamente estabelecendo
que ao tribunal da execucdo cabe fixar o prazo para o cumpri-

(1) Garbagnati, Studi in onore di Redenti, 1, p. 472.
(1% Anselmo de Castro, A accdo executiva singular, comum e especial, Coim-
bra 1973, p. 49.
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mento, quando ele dependa de fixagdo judicial. Caso contrario,
poder4 continuar a entender-se que é necessario o recurso ao pro-
cesso especial do art. 1011.°,

56. Justificar-se-4 hoje a manuteng¢do da situagio privile-
giada de que goza o proprietario dum navio perante a penhora
(art. 657.°-1)?

57. O art. 690.° determina que ficara depositaria da quota
em sociedade que tenha sido objecto de penhora quem, em nome
da sociedade, receba a notificacio.

A disposi¢do vem do C.P.C. de 1939 e tem sido entendida
no sentido de s6 um representante da sociedade poder ser deposi-
tario, visto que s6 ele pode, em nome dela, receber a notificagio
(Lopes Cardoso, Manual da acg¢do executiva, Coimbra 1964,
p. 488).

Este entendimento levaria 4 necessidade de considerar uma
excepcdo no caso em que o titular da quota penhorada seja o
iinico representante da sociedade, tendo até em conta que o exe-
cutado s6 com a anuéncia do exequente pode ficar como deposi-
tdrio dos bens penhorados (arts. 667.°-2 ¢ 676.°-2).

Sendo que a sociedade pode ser notificada na pessoa dum
empregado (art. 197.°-2, por analogia), cremos que a expressdo
«em nome dela» ndo implica uma relagdo de representa¢do em
sentido técnico. No entanto, convira sempre clarificar que s6 com
a anuéncia do exequente é que o executado que receba a notifica-
¢do poderd ser depositario.

Por outro lado, fazendo-se a notificagdo, em regra, por via
postal (art. 212.°), este meio s6 terd cabimento se o funcionario
dos C.T.T., ao entregar a carta expedida para o efeito, identifi-
car a pessoa que a recebe e que ndo podera ser o executado. Se
assim ndo for, designadamente por o regulamento dos C.T.T.
ndo o permitir, terd de se pensar noutro meio de notificagio.

58. Entende-se que o cOnjuge do executado tem, quando
citado para a execugio (art. 692.°-1-a), o poder de impugnar cré-
ditos reclamados (Castro Mendes, A acgdo executiva, Lisboa 1971,
p- 158).
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O art. 694.°-2 deveria prevé-lo expressamente, assim como
deveria prever também a sua notifica¢cdo do despacho que admita
as reclamacoes.

59. Talvez fosse de dispensar o requerimento do executado
{que, na prética, normalmente nada requer) para a modalidade
de venda em estabelecimento de leildo (art. 716.°-1).

60. O art. 736.°-1 deveria clarificar que a existéncia de arren-
damento do imével ou fracgido vendida que ndo tenha sido tomada
em consideracdo ¢ fundamento de anula¢do da venda executiva.

61. As alteragdes decorrentes da introdugdo da exigéncia de
pagamento dos créditos reclamados juntamente com o crédito exe-
quendo, no caso de pagamento voluntario na pendéncia do pro-
cesso executivo, suscitam vdrias didvidas, tanto mais que o arti-
culado alterado se apresenta ambigua ou deficientemente redigido.

Em primeiro lugar, podendo o credor reclamar uma divida
ainda ndo vencida (art. 693.°-3), por razGes que se prendem com
a necessidade de transmitir os bens livres dos direitos e 6nus que
sobre eles incidam (C.C., art. 824.°), o pagamento ndo devera
abranger sendo as dividas jd reconhecidas e vencidas (art. 744.°-1).

Em segundo lugar, a dicotomia «parte liquida ou ja liqui-
dada» dos créditos do exequente € dos reclamantes (arts. 744.°-2
e 745.°-1) é redundante, pois o que interessa é que, em resultado
ou ndo de liquidagdo no processo executivo, os créditos se apre-
sentem Jliquidos a data do pagamento.

Em terceiro lugar, uma vez que se prevé o dep6sito condi-
cional das quantias que sdo objecto dos créditos reclamados sujei-
tos a impugnacdo (art. 744.°-3), ndo se percebe a razio porque
ndo se seguiu igual critério quanto 3 parte iliquida dos créditos,
quando na realidade exequente e credores s6 ndo tém que formu-
lar um pedido liquido quanto a juros vincendos, facilmente cal-
culdveis (arts. 631.°-1, 632.°-1 e 693.°-3).

Em quarto lugar, o 4mbito de previsdo tanto do art. 746.°-2
como do art. 747.°-1 € inexplicavelmente restringido, como se
sO houvesse duas causas de extingdo da execugdo (o pagamento
e a desisténcia do exequente), quando ela se pode extinguir por
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outras causas (revogacdo em recurso da sentenca exequenda, pro-
cedéncia dos embargos de executado, extingdo da divida exequenda
por causa diversa do pagamento...). O art. 920.°-2 do C.P.C.
abrange todos os casos de extingdo da execugdo e no Projecto
s6 o caso do pagamento devera deixar de poder dar lugar ao pros-
seguimento da execucdo a requerimento dum credor reclamante.
Quanto ao art. 919.° do C.P.C., embora literalmente parega conter
um conceito tdo restritivo da extingdo da execucdo como O pro-
posto art. 747.°, tem sido interpretado no sentido de ndo preju-
dicar a existéncia de outras causas extintivas da execucdo (Castro
Mendes, A acgdo executiva, ps. 200-201) e este entendimento deve-
ria, para evitar ambiguidades, ser claramente expresso no novo
Codigo.

Em quinto lugar, a restri¢do aos credores graduados do acto
de notificagdo da sentenca que julgue extinta a execugdo, trans-
posta do art. 919.°-2 do C.P.C., ndo tem qualquer razdo de ser
no novo regime, em que os credores ndo graduados também
podem, uma vez admitidos, requerer o prosseguimento da exe-
cucdo.

Em sexto lugar, se, como parece, se pretende que a execu-
¢do prossiga, a requerimento dum credor, antes de declarada
extinta, deveria consignar-se a notificacdo dos credores admiti-
dos para o exercicio dessa faculdade, antes do despacho de extin-
¢do; e, por outro lado, ndo faz sentido que se diga que «a execu-
¢do é julgada extinta logo que se efectue o deposito da quantia
liquidada» (art. 747.°-1), quando se vé no art. 745.°-1 que a exe-
cu¢do ndo é extinta, mas suspensa.

Em sétimo lugar, a redacgdo do art. 745.°-1 foi particular-
mente pouco cuidada: o que é crédito atribuido? podera falar-se
dum depésito devido? acresce que, no texto que nos € presente,
se fala de «documento comprovativo da execugdo», em vez de
«documento comprovativo da extingdo».

Nio obstante estas criticas, aplaudem-se as solugdes do paga-
mento dos credores reclamantes, do alargamento aos credores ndo
graduados da legitimidade para requerer o prosseguimento da exe-
cucdo e do prosseguimento da execugdo antes da initil extingéo
desta.
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62. O regime dos recursos em processo executivo deve cons-
tar de titulo posterior aos titulos IV (execuc@o para entrega de
coisa certa) e V (execugdo para prestagdo de facto), a fim de se
ser coerente com a opc¢do tomada no processo declarativo.

Bastara reunir no titulo VI as disposi¢des dos arts. 750.°,
751.°, 758.° e 771.°.

63. Com a deslocagdo do disposto no art. 755.°-2-b da ac¢do
de despejo para a regulamentagdo do processo executivo comum,
a comunicagdo ao «senhorio» ndo bastara para que se deva sobres-
tar na execug¢do: serd preciso que o senhorio em causa seja o exe-
quente (ou um seu antecessor), ndo um terceiro que tenha dado
o prédio de arrendamento; e, tratando-se de coisa mdvel que o
exequente tenha dado a fruir a terceiro por contrato de que este
tenha eficazmente cedido a posi¢do contratual, nem de senhorio
se podera falar.

Por outro lado, se a propriedade da coisa (ou outro direito
real de fundo) radicar, nio no exequente, mas no executado
(entrega de coisa cuja fruicdo é devida pelo executado ao exe-
quente), os titulos de locagdo ou de sublocagdo, ou equiparados,
previstos nas als. @) e b) do art. 755.°-2 deverdo ter emanado,
ja ndo do exequente e contraparte, mas do executado e contraparte.

64. A expressdo «podendo e devendo fazé-lo» (a invocagdo
de benfeitorias na acg¢do de condenagio) do art. 753.°-3 é ambi-
gua: constituindo a invocacdo de benfeitorias o exercicio dum
direito do credor (art. 1273.° do C.C.) e ndo havendo disposi¢dao
processual que a imponha na ac¢do declarativa (o art. 398.°-1-b
admite-a como fundamento de reconvenc¢io), ndo se vé onde radica
o dever a que o artigo se refere. Nele proprio, isto é, na sua pro-
pria estatui¢do?

Cumpre clarificar.

65. Sobre os processos especiais ndo nos pronunciamos, por
falta de tempo.

Apenas fazemos uma observagido sobre os embargos de ter-
ceiro.
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Da substituicio do art. 1038.°-2c) do C.P.C. pelo
art. 876.°-2-c) resultara dificilmente sustentdvel a tese de que o
cdnjuge que tenha sido citado em processo executivo para reque-
rer a separagdo de bens poderd por em causa, em embargos, a
imediata penhorabilidade do crédito exequendo. Actualmente, ¢
possivel uma interpretacdo a contrario da referida al. ¢) no sen-
tido de s6 excluir a deducdo de embargos quando ndo houver
lugar 4 moratéria, cuja ocorréncia o cOnjuge precisamente virad
defender (*). Ter-se-4 querido, com a supressdo da expressao
«ndo havendo lugar 3 moratéria», suprimir a dedutibilidade dos
embargos nesse caso? Estando em causa bens comuns ¢ sendo
excepcional a norma que permite a sua partilha, julgamos que,
pelo contréario, o novo cédigo deveria expressamente consagrar
o fundamento, acabando com as duvidas de interpretacdo da lei
actual.

66. Entre as alteragdes propostas e ainda ndo referidas, enten-
demos dever manifestar apoio expresso (que ndo pretende ser
exaustivo) as seguintes:

— art. 26.°-1-a): cessagdo do principio da reciprocidade e
atribui¢io de competéncia internacional aos tribunais por-
tugueses no caso de o réu ter domicilio em Portugal;

— art. 26.°-1-c): atribui¢do de competéncia internacional no
caso de ocorréncia parcial dos factos constitutivos da causa
de pedir em Portugal;

— art. 77.°: legitimidade do alienante para a ac¢io de pre-
feréncia;

— art. 84.°: legitimidade do defensor de interesses colecti-
vos ou difusos;

— art. 104.°: iniciativa oficiosa para sana¢ao da falta de cer-
tos pressupostos;

— art. 113.°-2: nomeagcdo de intérprete s6 quando necessaria;

— art. 122.9-2: substituibilidade do comparecimento pessoal
por declaracdo escrita;

(%) Lebre de Freitas, Direito processual civil II, Lisboa 1980, p. 171.
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— art. 125.°: fim do exemplar dos articulados para o arquivo;

— art. 228.°: alargamento aos casos de litisconsdrcio e a
reconvencao da possibilidade de apensacdo de acgdes;

— art. 300.°-3: evita a subida do processo antes de julgado
o incidente de falsidade;

— art. 324.°-2 e -3: suspensdo da audiéncia, sem adiamento,
nos procedimentos cautelares;

— art. 325.°: afirmacdo da prevaléncia do procedimento cau-
telar sobre qualquer outro servigo;

— art. 328.°-1: supressdo do meio dos embargos quando o
requerido € ouvido;

— art. 337.°: alimentos por conta de indemnizagdo;

— art. 347.°-2: execug¢do nos proprios autos da decisdo ndo
respeitada de embargo de obra nova;

— art. 357.°-3: maleabilizagdo do rito do processo comum
que se mostre inadequado;

— art. 362.°: cessagdo do dever de indicar os factos prova-
dos e ndo provados.

— art. 366.°-2: supressdo do incidente de liquidac¢do;

— art. 418.°: maior margem na apresenta¢do de documen-
tos em instdncia de recurso;

— art. 445.°-3: redugdo a escrito do depoimento de parte
com conteido confessorio;

— art. 467.°: reducdo a auto da inspecg¢do judicial;

— art. 619.°-c): fim da enuncia¢do exemplificativa dos titu-
los executivos particulares;

— art. 654.°: regulamentagdo do caso de penhora do esta-
belecimento comercial;

— art. 663.°-2-a): prestagdo de cau¢do pelo exequente quando
haja duvida sobre a necessidade de penhorar mais bens.

67. Indicam-se alguns artigos precisados de correcgdes for-
mais, algumas delas meramente gramaticais, sem preocu-
pac¢do de exaustdo:

— art. 3.°: suprimir «ambos»;
— art. 8.°-2: suprimir «ainda»;
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— art. 26.°-2: suprimir «seja qual for a sua nacionalidade»
(faria sentido num diploma transitério, mas ndo num
codigo);

— art. 40.°: baixardo — baixara;

— art. 42.°-1: artigo 39.° — artigo 38.°;

— art. 42.°-2: baixam — baixa;

— art. 62.°-1: suprimir «quer estas sejam nacionais, quer
sejam estrangeiras» (como no art. 26.°-2);

— art. 114.°: feita por notdrio — autenticada por notario
(se ndo for lapso, é uma formalidade injustificavel);
— art. 151.°-3: carta rogatéria — carta precatoria ou roga-

toria;

— art. 202.°-3: a = ¢;

— art. 212.°-2, 3.2 linha: suprimir «de»;

— art. 235.°-1-a), fim da 5. linha: ou = ou o;

— art. 257.°-1: fora dos casos previstos no n.° 2 - sem pre-
juizo do previsto no n.° 2;

— arts. 254.° e 261.°: uniformizar a referéncia a dnus, pode-
res e deveres;

— art. 261.°-2: suprimir «no caso tocante a prova testemu-
nhal»;

— art. 292.°-2: suprimir «propria» e «a qualquer deles»;

— art. 304.°, epigrafe: da suspei¢do — do impedimento;

— art. 313.°, 4.2 linha: , — e;

— art. 316.°, epigrafe: acrescentar «da suspei¢do de funcio-
narios de justica»;

— art. 321.°-3: mesmo que o requerido néo seja — se o reque-
rido ndo for (cf. art. 323.°); suprimir «nesse caso»;
— art. 328.°-1: «O requerido pode recorrer do despacho que
defira a providéncia e, se ndo tiver sido ouvido, pode tam-
bém opor embargos ao indeferimento» (ndo citado ou noti-

ficado = ndo ouvido);

— art. 345.°: a virgula depois de «Estado» deve ser supri-
mida;

— art. 353.°-1: mal redigido; melhor redac¢io a do
art. 332.°-1, 1.* parte do Anteprojecto;

— art. 375.°: «ao ser citado para contestar» = «no acto da
citacao»;
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— art. 398.°-1-b): a 1. virgula estd deslocada;

— art. 409.°-a): suprimir «se»;

— art. 474.°-2: suprimir «primeiro»;

— art. 479.°-1-e): seguinte — 3;

— arts. 501.°-2, 502.°-4, 507.° e 510.°-3: contém repeti¢cdes
e matéria mal sistematizada;

— art. 532.°-2: «a data em que for»;

— art. 563.°: «A parte vencedora pode requerer que a ape-
lacdo interposta de sentenca de mérito condenatéria
seja...»;

— art. 571.°: j4 esta no art. 418.°, com melhor formulacéo;

— art. 588.°: deve enunciar também o caso de revista inter-
posta de decisdo interlocutéria da Relagdo (arts. 590.°-2
e 591.°);

— art. 597.°-1: deve de — deve;

— art. 640.°-2: actos — factos;

— art. 642.°-2: contradi¢do entre «ndo poder ser cometido
a decisdo por 4arbitros» e a sujei¢do «imperativa» a «arbi-
tragem necessaria»;

— art. 750.°-2: apenso — apenso,;

— art. 761.°-1: embargos, — embargos;

— arts. 351.°-2, 470.°-1 e 486.°: gralhas manifestas.

68.1. Uma reforma do processo civil ndo se pode alhear
dos problemas da imputagio e do montante das custas judiciais.

A problematica das custas é, alids, de tal modo importante
que em algumas Constitui¢des se consagram principios a elas res-
peitantes. Assim acontece, por exemplo, na Itdlia e no Brasil
quanto ao auxilio judicidrio e na U.R.S.S. quanto ao direito de
conselho e representagdo gratuita por advogado (Schwab-
-Gottwald, cit., p. 42).

E entre nds, tendo o recente aumento das tabelas de custas
(alids, por decretos governamentais, quando estdo em causa uma
questdo de organizagio dos tribunais ¢ uma garantia funda-
mental dos cidaddos), posto em causa o direito de acesso aos tri-
bunais, foi pelo entdo provedor da justica Dr. Almeida Ribeiro
requerido ao Tribunal Constitucional a declaragdo da inconstitu-
cionalidade dos diplomas que as aprovaram, ndo tendo a Ordem
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conhecimento de que o tribunal ja se tenha pronunciado sobre
esse pedido.

No mesmo plano da garantia do acesso & justica, é de aplau-
dir a consagracdo da figura da ac¢do para defesa de interesses
colectivos (art. 84.°). Mas, perguntar-se-a, estarao os sujeitos para
tal legitimados, ndo obstante ndo defendam interesses proprios,
sujeitos a0 pagamento de custas?

68.2. Para além destes aspectos, alguns hd que o Projecto
se propde directamente regular e outros relativamente aos quais
se demite de o fazer, remetendo para a legislagdo especial sobre
custas, ndo obstante a sua directa incidéncia no prosseguimento
do préprio processo.

68.3. Entre as inovagdes do Projecto, contam-se as dos
arts. 1067.°-1 e 1074.°-1, que sdo de apoiar: quando a impossibi-
lidade ou inutilidade da lide resulta de facto imputdvel ao réu,
serdo as custas suportadas por este; o mandatario da parte ven-
cedora tem a faculdade de requerer que o seu crédito por hono-
rarios, despesas e adiantamentos seja satisfeito pela parte ven-
cida (norma esta que, porém, careceria de ser completada: o
requerimento ndo obstard & exigibilidade do crédito da parte ven-
cedora, que terd seguidamente o direito de ser reembolsada por
custas de parte. Haverd, por outro lado, que clarificar a articula-
¢do do art. 1074.°-1 com o art. 1077.°-1-a) e 3, cuja referéncia
aos honorarios dos mandatdarios parece, tal como est4, desneces-
saria).

Mais criticdvel é o preceito do art. 1068.°.

Por um lado, d4 de acto e incidente supérfluo (que consi-
dera causa de imputacdo de responsabilidade pelas custas) uma
nogdo muito eldstica (actos e incidentes desnecessarios para a decla-
ragdo ou defesa do direito) que permitird o maior arbitrio judi-
cial, fomentando o exercicio do poder de condenar em custas como
um castigo a aplicar as partes e advogados cuja concepcdo da
necessidade (ou simples conveniéncia) da pratica dum acto ou da
interposicdo dum incidente possa ndo coincidir com a do juiz.

Tendo as custas o valor que tém, seria de pensar em delas
isentar totalmente os incidentes processuais, salvo para casos excep-
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cionais. Além disso, ndo se vé& razio suficientemente forte para
que se introduza uma nog¢éo (de superfluidade dum meio proces-
sual) distinta da que j4 decorre do conceito de litigdncia de m4
fé (uso manifestamente reprovavel do processo ou dos meios pro-
cessuais: art. 1076.°-2).

Por outro lado, permitindo a condenagdo de terceiros («pes-
soa que devia comparecer») nas custas dos adiamentos, quando
faltem injustificadamente a um acto judicial, contém outra fonte
de arbitrio (o juiz poderd ndo considerar a justificacio), facil-
mente fomentadora da m4 vontade de terceiros em colaborar com
a justica.

Naéo parece que o melhor meio de atingir a verdade no pro-
cesso seja torpedear uma testemunha com o pagamento de avul-
tadas custas. Nem se afigura razodvel que estas vio ficar a cargo
dos mandatdrios das partes que faltem a uma diligéncia. Qual-
quer destas solucbes merece o mais enérgico dos repiidios.

A melhor solugdo, sobretudo quando se faz um esfor¢o meri-
torio para circunscrever o numero de adiamentos, serd pura e
simplesmente suprimir a contagem de custas suplementares por
via da sua verificagdo e acabar com o formalismo da justificacdo
das faltas.

A remogéo de alguns obstaculos da legislagdo (processual e
especifica) sobre custas pode, além de justa, constituir um factor
de aproximacdo entre os intervenientes no processo e o magis-
trado por lei encarregado de administrar justica.

68.4. O ndo pagamento de custas tem gravissimas repercus-
sOes na posi¢do da parte no processo civil e algumas cominagdes
constantes do Cddigo das Custas sdo insustentdveis.

Assim, por exemplo, ndo tem qualquer justificagio que se
tenha por deserto o recurso por ndo pagamento de custas, sem
sequer se dar oportunidade de as pagar, ainda que com multa,
fora do respectivo prazo. O art. 241.°-1 propde-se deixar de con-
ter esta norma do actual C.P.C. (art. 292.°-1). Mas, em lugar
de tomar posicdo sobre a questio levantada (parecer da Ordem,
II, 17A), limita-se a sacudir as m#os, remetendo para a legisla-
¢do especial sobre custas, o mesmo fazendo o art. 239.°-2.
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A gravidade das consequéncias em causa justificaria, porém,
que todo o sistema de cominagdes que ndo se traduzam em paga-
mentos acrescidos fosse revisto e passasse a ser tratado no Cédigo
do Processo Civil, tendo em conta a garantia constitucional do
acesso a justica e o primado da descoberta da verdade.

68.5. Ainda no plano das custas, hd casos em que uma
segunda ac¢do ou tramitagdo, ndo ocasionada por acto da parte,
deveria pura e simplesmente ser isenta de custas.

E o caso, por exemplo, das acgdes resultantes do desmem-
bramento dum processo instaurado em coligagdo de autores ou
réus (art. 83.°-2): ndo obstante a coligacdo ser legal, o juiz pode
considerar que é preferivel o julgamento separado; o processo
fica sem efeito; as novas acgdes podem ser propostas dentro de
1 més; mas quem, em duplicado, paga custas sio as partes.

Préxima destes casos, igualmente chocante é a posi¢do do
exequente perante as custas do processo, que tera que pagar, desig-
nadamente quando ndo sdo encontrados bens penhordveis, ou a
do autor obrigado a pagar as custas no caso de inutilidade super-
veniente da lide.

Serd que o Estado, devedor de Justica aos cidaddos, terd
mesmo sempre que cobrar a conta, com um rigor por vezes maior
que uma empresa comercial?



