O ONUS DA PROVA EM DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

Por Geraldo da Cruz Almeida

SUMARIO:

1. Introdugdo. 2. Colocagio do Problema. 3, O principio iura novit
curia e o direito estrangeiro. a) — Nas Ordenagdes, b) — No Cédigo
Civil de 1867. ¢) — No Codigo de Processo Civil de 1939, d) — No
Codigo Civil de 1966. 4. O principio da lex fori. S. Excepedes ¢ limi-
tagdes. 6. Presungdes — sua natureza. 7. O 6nus da prova.
8. Distingao entre normas substantivas e processuais: @) — Critério
negativista. b) — Critério prético. ¢) — Critério tedrico. d) — O caso
particular das normas sobre a prova. e) - Posi¢do adoptada. 9. Natu-
reza juridica das normas sobre a prova. @) — Tese processual.
b) — Tese substantiva. d) — Posi¢do adoptada. 10. Os conflitos de Qua-
lificagdo. 11. A ordem piiblica. Abreviaturas. Bibliografia consultada.

1. INTRODUCAO

O tema da natureza juridica do 6nus da prova j4 foi conside-
rado por alguns autores a espinha dorsal do Direito Processual
Civil. Mas se atendermos que a sua raiz histérica se entronca na
antiga distin¢do estatutdria entre a litis ordinatio e a litis decisio
podemos admitir, com seguranga, que no centro desta problemética
estd igualmente a espinha dorsal de todo o Direito Internacional
Privado. Se, como diz BUTLER, a ciéncia do DIP inspira humil-
dade a quem a cultiva, uma humildade redobrada deve animar a
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quem se debruga sobre este tema que até hoje ndo cessou de
preocupar a autores de reconhecida craveira internacional, desde
que JACOBVS BALDVINVS (séc. XII-XIII) estabeleceu a distingdo
entre normas substantivas e normas processuais, essencial a toda a
problemitica da aplicagio das normas no espaco (') (%).

Dele se ocupou a quase generalidade dos cultores do DIP, tem
sido objecto de estudo em congressos nacionais e internacionais e
a quase generalidade dos processualistas, apesar da aparente sim-
plicidade do principio da lex fori, lhe t8m dedicado muito do seu
afd, sem que, contudo, até hoje, tenha sido encontrado um critério
de distingdo isento de quaisquer dividas. Por isso queremos ter
bem presente a dificuldade do tema que nos propomos tratar,

('} Até ao séc. XHI a solugdo dos conflitos de leis foi dominada ou pela aplicagio
global da fex fori, (cfr. neste sentido ver Gonzaléz CAMPOS. Les Liens entre compétence
Judiciaire et la competence législative en Droit International Privé, Rec. Cours, 1977, 111,
tome 156, 1980, ps. ps. 248) defendida, entre outros, por AZON, KAROLUS DE TOCCO
¢ ACURSIO., ou pela aplicagio da lei considerada mais justa. Segundo E. M. MEIJERS
(Droit International Privé, Rec. Cours, 1934, 111, tome 49, ps. 592 e segs.) JACOBVS
BALDVINVS veio romper com esta tradi¢do considerando necessdrio distinguir entre
“1...} 0 costume que diz respeito a0 processo e o costume que diz respeito a decisdo do pro-
cesso™. No que respeita ao primeiro ¢ necessdrio seguir o costume do juiz; no que concerne
ao segundo deve seguir-se o costume do lugar onde o contrato foi celebrado. Esta distin-
¢do, que surgia como reacgdo i aplicagdo cega da lei do foro, ndo logrou de imediato
grande aceitagdo, sendo certo que a doutrina e a Jurisprudéncia permaneceram durante
muito tempo orientadas pelo ponto de vista de ACURSIO. A sua importincia porterior foi,
todavia, de tal modo que valeu ao seu autor o titulo de pai da ciéncia moderna de direito
imternacional privado. Sobre estes aspectos ver MELJERS, ob. cit. ps. 595-596. Cfr. igual-
mente ARMAND LAINE (in Introduction au Droit International Privé, tomo 1, Paris
1888, ps. 166); JEAN MICHEL (in La prescription libératoire en Droit International
Privé, Paris, 1911, ps. 27); WERNER GOLDSCHMIDT (in Sistema y Filosofia del Dere-
cho Internacional Privado, Buenos Aires, tomo 111, segunda edigido, ps. 51).

() Segundo CLAUDIA MORVIDUCCI (in La legge competente a regolare
I'ammissibilita dei mezzi di prova nel diritto internazionale privato italiano, RDIPP,
anno XIII, n.° 4 ottobre-diciembre, 1977, ps. 733-734) BALDO, na sua glosa & margem
da Lei Cunctu populus (“a primeira constitui¢io do titulo Summa Trinitate do Cédigo
de Justiniano” — JEAN MICHEL., ob. cit. ps. 14) jé havia solucionado o problema da
lei aplicdvel & matéria da prova no sentido de reconduzir as normas sobre a admissibi-
lidade da prova a litis decisio e as normas sobre a assumpg¢ao da prova a litis ordinatio.
Como veremos adiante, € este ainda grosso modo o procedimento dominante em Por-
tugal (cfr. VAZ SERRA in Provas — Direito Probatdrio Material — BM]J n.° 110,
ps. 151 e segs).
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embora ndo esperemos. como pretenderia 0 mesmo BUTLER, ser
avaliados com benevoléncia, pois a busca da verdade cientffica ndo
se compadece com acgdes de altruismo. Que tenhamos apenas o
mérito de recolocar o problema e desafid-lo uma vez mais com
uma hipétese de solugdo. Por isso, refutamos in limine as solucdes
negativistas. hoje com um considerdvel nimero de adeptos e até de
alguns ordenamentos juridicos. que mais nio seja pela importancia
pratica de que o tema se reveste para ordens juridicas como a por-
tuguesa.

O titulo sob o qual nos propomos desenvolver o presente
estudo — O ONUS DA PROVA EM DIREITO INTERNACIO-
NAL PRIVADO (*) — requer algum esclarecimento. Nio vamos
tratar de toda a problematica do 6nus da prova em DIP. Com efeito,
todas as situagdes privadas internacionais, sejam as absolutamente
internacionais, como as relativamente internacionais (*) suscitam
problemas relacionados com o 6nus da prova. O estado e a capaci-
dade das pessoas, os negécios juridicos, as coisas, as relagdes de
familia, a revisdo de sentengas estrangeiras, a aplicagio do direito
estrangeiro, todos estes temas colocam, de um modo ou doutro,
problemas relacionados com o 6nus da prova. Poder-se-ia pensar
que estudariamos um a um aqueles institutos e tratarfamos de igual
modo todos os problemas do 6nus da prova suscitados por aqueles

(') O tema ¢ tratado na doutrina sob diferentes titulos. Sob o titulo proposto tra-
tou-0 DE NOVA num estudo a que ndo tivemos acesso L 'onere della prova in diritto inter-
nazionale privato, cit. por CLAUDIA MORVIDUCCY, in Prova (dir. int. priv.) Enc. del.
Dir., vol. XXXVII, ps. 172. Mas utilizam-se igualmente os titulos Le régime des Preuves
en Droit International Privé Frangais, ROGER PERROT, Atti del Il Congresso Interna-
zionale di Diritto Processuale Civile (Venezia 12 a 15 de Abril de 1962), Mildo 1969 e
ainda Les Conflits de Lois em Matiére de Preuve, ANDRE HUET, Paris 1965, ou em lin-
gua inglesa Conflict of Law in the Field of evidence... LARS WELAMSON, Atri... cit.,
ps. 88 e segs.

(‘) Na terminologia de JOSEPHUS JITTA igualmente adoptada pela doutrina por-
tuguesa. Cfr, entre outros, BAPTISTA MACHADO, (Ligdes de Direito Internacional Pri-
vado, Coimbra 1974, ps. 10 a 12); RUI MANUEL GENS DE MOURA RAMOS que situa
em JITTA, com a sua distingo tripartida de situacées nacionais, situagées relativamente
internacionais e situagées absolutamente internacionais, o aparecimento da tendéncia
impressionista (free law school) em Direito Internacional Privado (cfr. o seu Direito
Internacional Privado e Constituicdo — introdugdo a uma andlise das suas relagées,
Coimbra 1991, ps. 44 e segs.).
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temas. Ndo € este o objecto do nosso estudo. Ele situa-se num
plano anterior, mais propriamente a nivel da interpretagio do con-
ceito-quadro, ou mais especificamente ainda a nivel da qualifica-
¢do (°), plano este necessariamente preliminar. Trata-se estrita-
mente da questdo de saber se feita a remissdo para um certo
ordenamento estrangeiro sdo ou ndo aplicdveis as regras que disci-
plinam a prova, maxime o 6nus da prova, vigentes naquele orde-
namento, o que estd dependente da op¢ao que se fizer quanto 2
qualificagdo juridica deste instituto.

2. COLOCACAO DO PROBLEMA

A questdo do 6nus da prova em Direito Internacional Privado
entronca-se em trés outros problemas de ordem mais geral que sio
0 da distingdo entre normas substantivas e normas processuais, o
da aplicag@o da lei processual no espago e ainda o da natureza
substantiva ou processual das regras sobre a prova. Embora seja
pacifico o entendimento segundo o qual a aplicagio no espago das
normas processuais se rege pelo principio da lex fori, existem
determinadas normas, relativamente as quais é controversa a sua
natureza se material, processual ou hibrida, donde a diivida sobre
se hdo-de reger-se pela lex fori ou pela lex causae. A este problema
se acresce o facto de ndo existir ainda absoluta seguranga na dou-
trina quanto ao que se deve entender por normas substantivas e
normas processuais, nem que, em face de um hipotético critério de
distingdo entre estas duas classes de normas, determinadas catego-
rias juridicas, como sdo o direito a acgdo (%), a prescri¢io (7), as

() Cfr. HUET, ob. cit. ps. 14; GIORGIO BALLADORE PALIERI in L’ ammissi-
bilita dei mezzi di prova nel diritto internazionale privato, Atti... cit. ps. 165 e segs.

(® Cfr. MARIE-LAURE NIBOYET-HOEGY, L'action en Justice dans les rap-
ports internationaux de droit privé, Paris, 1986.

() O problema da prescrigio em Direito Internacional Privado (DIP), € igual-
mente um dos temas mais antigos desta disciplina, porém prenhe de actualidade. Os pio-
neiros do DIP j4 the faziam referéncia. Dele se ocuparam autores como BARTOLO,
BALDO, GUILLAUME DURANT, JACQUES DE REGYGNY, PIERRE DE BELE-
PERCHE, CINUS, ALBERIC DE ROSATE, JEAN FABRE, todos citados por JEAN
MICHEL, in La prescription Libératoire ... cit., ps. 15 e segs. € muitos outros. Sobre este
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presungoes, o 6nus da prova, e outros institutos similares devam
ser considerados de natureza substantiva ou processual.

ponto ver iguaimente E. M. MEUJERS, in Droit International Privé. Rec. Cours, 1934, 111,
tome 49, ps. 592 e segs. O tema terd sido mesmo objecto de estudo por parte dos comen-
tadores da glosa Quod si Boniensis escrita 3 margem da lei Cuncros populus (MICHEL ob.
loc.cit.). ULRICH HUBER (1636-1694) ocupou-se desta matéria em mais do que um
lugar. Foi objecto do capitulo VII da sua obra De C onflictu Legum de que existe uma tra-
dugdo portuguesa realizada no Semindrio de Direito Internacional Privado da Faculdade
de Direito da Universidade Catélica de Rio de Janeiro, dirigida pelo Prof. Dr. HAROLDO
VALLADAQO, Rio de Janeiro 1951, obra que por sua vez constitut o Titulo HI da Parte 11
das Pralectionum Juris Civiliis Secundam Institutiones e Digesta Justiniani, Leipzig
1707 — c¢fr. o preficio do Prof. VALLADAOQ 2 tradugio portuguesa, ps. e 4 — ¢ tam-
bém na obra Jurisprudentia Universa, como se refere M. MERLIN. in Répertaire Univer-
sel et Raisonné de Jurisprudence, tome douzieme vb. prescription Sect, 1, UL, Paris,
MDCCXXX, ps. 692. Também VOET se ocupou do tema em mais de um lugar. Cfr.
MERLIN (ob. loc. cit.). O tema foi posteriormente retomado por JOSEPH STORY (in
Commentaries on the Conflit of Law. London 1841, ps. 830 ¢ segs.) ¢ M. F. C. DE
SAVIGNY (in Traité de Droit Romain, vol. 8. tradugdo francesa de M. CH. GUENOUX.
Paris, 1851, ps. 269 e segs.).

E abundante a bibliografia sobre os conflitos de leis em matéria de prescrigdo. Além
dos textos ja referidos ocorrem-nos citar ainda M. MERLIN, Recueil Alphabétique des
Questions de Droit qui se presente plus fréquemment dans les tribunaux, tome premier,
vb. Appel, ps. 324 e segs., quatrieme ediction, Paris MDCCXXVII: tome deuxi¢me, qua-
trieme ediction, vb communaux (biens), ps. 347 ¢ segs.. Paris MDCCXXVIL: tome quatri-
eme ediction, vb. garantie. ps. 512 e segs., Paris MDCCCXXVIIL ¢ tome sixidme, vb.
prescription, ps. 323 e segs., Paris, MDCCXXIX e bem assim as obras de M.TROPLONG
Commentaire sur la prescription, Bruxelles, 1843, ps. 24 ¢ segs.: JEAN MICHEL La pres-
cription libératoire em Droit Internacional Privé, P. ARMINJON, L ‘usucapion et la pres-
cription extinctive en droit international privé, in Mélange ANTOINE PILLET, Paris,
MCMXXIX, ps. 19 e segs.; CARLO CERRET!, Legge regolatrice della prescrizione
estintiva, RDP, vol. 1V, 1934, Parte seconda, ps. 67 e segs.. ROGER DAYANT, Prescri-
tion civile, Répertoire de Droit International, tome 11 Paris, 1969, ps. 615 e segs.;
ANDREA GIARDINA, La prescrizione in tema di vendite internazionali: lu convenzione
promossa delle Nazioni Unite, in RDIPP, anno XI-n. 3, Luglio-Settembre 1975, ps. 465 e
segs.; JEAN MICHEL, Extrait du Répertoire de Droit International, Paris, 1931:
RICARDO MONACO, L’efficacia Della legge nello spazio (Diritto Internazionale Pri-
vato), Torino 1954, ps. 91 e segs.; MAXIMILIEN PHILONENKO De la prescription
extintive en Droit International Privé, Journal du Droit International, 63e année, 1936,
Janvier-Fevrier, 1936, ps. 259 a 283; 513 a 546; GIUSEPPE PUGLIESE La prescrizione
estintiva, Parte segonda, terza edizione, Torino, 1914, ps. 727 e segs.; Além das obras refe-
ridas o tema aparece praticamente em todas as obras de carécter geral.

Porém, esta abundincia de literatura estrangeira sobre o tema é contrastada com a
escassez de literatura portuguesa dedicada especificamente aos problemas de conflitos de
leis em matéria de prescrigdo. Quanto pudemos apurar a questo € estudada apenas em
obras gerais ou em estudos que versam problemas de qualificagdo e ordem publica. Cfr., a
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A controvérsia pode considerar-se universal. Com excepgio
dos chamados paises socialistas que adoptaram a atitude de nio
tomar conhecimento do problema, em todos os ordenamentos juri-
dicos de que temos conhecimento tem sido eterno o debate quanto
a fronteira que separa as normas substantivas das normas pro-
cessuais.

Na doutrina juridica anglosaxdnica, embora todos os autores
sejam concordes em afirmar que a procedure se rege pelo princi-
pio da lex fori, ainda ndo estdo de acordo sobre os termos da dis-
tingdo entre o right e o remedy, critério com base no qual se dis-
tingue a substantive law da procedure law. Nos sistemas juridicos
romano-germanicos o critério bdsico de distingdo tem sido encon-
trado na divisdo estatutdria entre a litis ordinatio e a litis decisio,
mas também aqui ndo hd unanimidade de pontos de vista sobre se
aqueles institutos de fronteira se integram em uma ou outra destas
categorias.

As tentativas de solugdo do problema tém sido variadas, como
teremos oportunidade de dar a conhecer ao longo deste estudo.
O seu interesse tedrico é grande, mas maior ainda € o seu interesse
prético, particularmente em ordens juridicas como a americana,
suiga e argentina em que o problema se apresenta com uma dupla
faceta: poe-se a nivel de questdes puramente internas, em virtude
do principio vigente nos E.U.A. segundo o qual o tribunal aplica,
nas situagOes interlocais, o direito substancial de cada Estado fede-
rado e o direito processual da federagéo, principio que na Suiga e

este respeito, ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, in Da Qualificacdo em direito
internacional Privado, Lisboa, 1964, ps. 231 e segs.. A. FERRER CORREIA, in Direito
Internacional Privado, Enc. POLIS, vol. 2, cols. 468 e segs. e também em Licdes de
Direito Internacional Privado., Coimbra, 1973, ps. 285-286; JOAO BAPTISTA
MACHADO, Ligdes... cit. ps.138 e 357. Refira-se, igualmente, que a propria jurisprudén-
cia ndo se revelou muito estimulante a este propdsito, sendo certo que apenas apurdmos
um Uinico caso em que ela se ocupou dos conflitos de leis sobre esta matéria (cfr. Ac. da
RL, de 10 de Outubro de 1978, publicada na Colectinea de Jurisprudéncia, ano III, 1978,
2.° vol. ps. 1338 e 1339, sob o titulo transporte maritimo — contrato de fretamento —
prescrigdo e caducidade — normas de conflitos — reenvio para a lei dum terceiro Estado).

Para uma tentativa de reconduzir a solugo dos conflitos de leis em matéria de pres-
cri¢io A teoria da governamental interest analysis de BRAINERD CURRIE cfr. GARY L.
MILHOLLIN in Interest analysis and conflits between statutes of limitation, The Hastings
Law Journal, vol. 2, Septembre 1975, ps. 33 e segs.
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na Argentina ganha uma formulagio inversa. ou seja, cada Estado
federado ou cada cantdo aplica o direito substancial da federagdo
as situagdes que estejam em contacto com mais do que um Estado
federado ou mais do que um cantio. Mas pOe-se igualmente nas
situagdes internacionais, sejam as relativamente internacionais,
como as absolutamente internacionais. por virtude do principio de
que o tribunal do foro aplica a suas proprias normas processuais,
com exclusdo, portanto das normas processuais estrangeiras.

Um interesse menor apresenta o problema nos ordenamentos
romano-germanicos a nivel das questdes puramente internas. Na
auséncia de disposigdes legais transitérias que regulem a aplicagio
das normas processuais no tempo, é pelo critério de distingao entre
normas substantivas e normas processuais que se resolvem os pro-
blemas dai decorrentes, em virtude da regra segundo a qual as nor-
mas substantivas se regem pelo principio tempus regit actum e as
normas processuais pelo da aplica¢do imediata. A este nivel a dis-
tingdo apresenta também interesse quanto 2 aceita¢io de determi-
nadas espécies de recurso, como o recurso de revista e, em certa
medida. o da apelagdo. Mas o interesse maior da distingio pOe-se,
tal como nos direitos anglosaxénicos, a nivel das questdes interna-
cionais, em particular relativamente aqueles institutos sobre os
quais € duvidosa a sua natureza se substancial ou processual.

A doutrina e a jurisprudéncia dos paises submetidos a um e
outro sistema d@o-nos noticia de um sem nimero de situagdes que
a todo 0 momento pdem 2 prova a fragilidade dos critérios de dis-
ting@o entre as duas classes de normas. Seria fastidioso enumer4-
las aqui, por isso remetemos para a literatura, ali4s, abundante
sobre esta matéria (*). Contudo, nd3o vem a despropésito referir
alguns exemplos que suscitam o problema da natureza juridica do
Onus da prova.

(*) ANDRE HUET, ob. cit. ps. 42 ¢ segs.; R.H. GRAVESON, in Conflict of Law
— Private International Law, 7* edigdo, Londres 1974, ps. 594 e segs.; WOLFF, in Pri-
vate International Law, 2.* edigdo, Oxford 1950, ps. 227 e segs.; R. H. GRAVESON, in
Cases on the Conflict of Law, Londres, 1949, ps. 445 e segs.; J.H.C MORRIS, in Cuses on
Private International Law, 4.* edigdo, Oxford, 1968, ps. 515 e segs.; The American Law
Institute, Restatement of the Law second Conflit of Law 2d, St. Paul, 1934, ps. 698 ¢ segs.
€ ainda a edigio de 1971, ps. 349, entre outros.
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Na situag@o do contributory negligence admite-se em alguns
Estados membros dos Estados Unidos da América que cabe ao réu
fazer a prova da negligéncia do autor, ao passo que em outros Esta-
dos Membros defere-se ao autor a demonstragio de como agiu com
a diligéncia necessdria. Se se considerar que o 6nus da prova tem
natureza substantiva (a rule of substance), rege-se pela lex loci
delicti, mas se se admitir que tem natureza processual (a rule of
procedure) rege-se pela lex fori. Assim, se A intentar uma acgio no
Estado X que obriga o autor a fazer a prova da negligéncia do réu,
por danos causados no Estado Y que perfilha a posi¢do contréria,
qual serd a lei aplicével, a do Estado X ou a do Estado Y?

CHESHIRE apresenta ainda o seguinte exemplo: no direito
inglés existe a presun¢io de que, conforme o seu nivel de vida, o
marido responde pelas despesas domésticas feitas pela esposa.
Cabe ao marido afastar a presungdo, demonstrando, por exemplo,
que as despesas feitas pela mulher nio eram necessdrias.
Supondo que pela lei do pais X o marido responde pelas despesas
domésticas feitas pela esposa, salvo se tiver sempre uma reserva
de mercadorias, mas cabe ao vendedor provar que o fornecimento
era insuficiente ao tempo do contrato. Supondo ainda que as
compras foram feitas no pafs X em relacdo ao qual as trés partes
se encontram ligadas pelas conexdes de nacionalidade, domicilio
e residéncia. Se o comerciante accionar o marido em Inglaterra
pelo prego das mercadorias cabe a ele provar que eram estrita-
mente necessdrias ou cabe ao marido fazer a prova da desneces-
sidade (°)?

Um outro exemplo podera ser construido a partir do direito
portugués quando em contacto com o direito inglés. A norma do
art. 68.° n.° 2 do CC estabelece a presun¢do de que em caso de
divida sobre 0 momento do falecimento de duas ou mais pessoas,
admite-se que uma e outra faleceram ao mesmo tempo. No direito
inglés a presuncéo € no sentido de que, em caso de divida, o mais
novo faleceu em ltimo lugar. Supondo um acidente de viagéo
ocorrido em Portugal que envolveu dois cidaddos ingleses A e B,
respectivamente de 20 e 30 anos, em que ambos encontraram a

() In Private International Law, 6.* edigiio, Londres, 1965, ps. 582.
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morte, sem que se possa determinar qual deles teria morrido em
primeiro lugar. Se alguém pretender obter determinado efeito juri-
dico dependente da sobrevivéncia de A sobre B, aplicando-se o
direito portugués cabe-lhe fazer a prova de que A faleceu em
Gltimo lugar, ao passo que aplicando o direito inglés, funciona a
favor dele a presungdo, pelo que cabe 2 contraparte provar que B
terd falecido em iltimo lugar.

A solugdo destas e outras questdes passa pela opgdo que se
fizer quanto a natureza juridica do énus da prova. No iltimo
exemplo apontado, se optarmos pela natureza processual destas
regras, aplicaremos a situagdo sub judice a disposic@o do art. 68.°
n.° 2 do CC, ao passo que se atribuirmos ao instituto natureza subs-
tantiva, reger-se-4 pelo direito inglés.

Procuraremos nas paginas que se seguem dar resposta a estas
questdes, para cujo enquadramento cremos justificar o estudo da
problemitica da aplica¢io do direito estrangeiro.

3. O PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA E O DIREITO
ESTRANGEIRO

A aplicagdo do direito incumbe aos tribunais ('°). Deste prin-
cipio resultam duas consequéncias de sentido oposto: a primeira
traduz-se na injungdo dirigida ao juiz que consiste no dever de
conhecer e aplicar o direito ("'); a segunda na nio obrigatoriedade
para as partes de fazer a prova das disposi¢des legais em que

(') Este principio vem da Idade Média e exprime-se igualmente nos seguintes
brocardos: da mihi factum, dabo tibi Jjus; la cour sait le droit. Cfr. CYRILLE DAVID, in
La Loi Etrangére devant le juge du fond, Paris, 1965, p. 7, 202 e 203; MANUEL DE
ANDRADE, Nogges Elementares de Processo Civil, Coimbra 1979, ps. 195. Sobre o prin-
cipio ver igualmente MIAJA DE LA MUELA, in Derecho Internacional Privado, vol. I,
2.* edigdo, Madrid 1954, ps. 369 e segs. Em particular, no confronto deste principio com
o direito estrangeiro, ver ALESSANDRO TOMASI DI VIGNANGO, in Lex Fori e Diritto
Straniero, Padova, 1964, ps. 51 e segs.

(') Cfr. GIOVANNI VERDE, in Prova (dir. proc. civ.), Enciclopedia del Diritto,
vol. XXXVII, ps. 623, segundo o qual neste ponto o processo é dominado pelo principio
do inquisitério.
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apoiam as suas pretensdes ('2). Todavia, nem aquele dever, nem
este poder — dever sdo absolutos. Nem o juiz tem sempre o dever
de conhecer o direito aplicivel ao caso sub judice, nem as partes se
situam sempre na posi¢do cémoda de meros colaboradores do tri-
bunal no conhecimento do direito. Com efeito, o principio iura
novit curia é de ambito nacional, no sentido de que o comando que
impende sobre o juiz s6 tem valor absoluto com referéncia a lex
fori. Mas quando se trata de conhecer e aplicar o direito estrangeiro
(lex causae ou lex delictum) como que se opera uma inversao da
posigao relativa das partes e do tribunal. Quando o direito regula-
dor do caso sub judice é um direito estrangeiro incumbe a parte que
funda a sua pretensdo em tal direito fazer a respectiva prova (%),
sem prejuizo de o tribunal procurar obter oficiosamente o respec-
tivo conhecimento. Desta disposi¢@o resulta que se o juiz tem o
dever absoluto de conhecer o direito nacional — iura novit curia
— este dever se atenua, embora subsista igualmente no que res-
peita ao conhecimento e aplica¢do do direito estrangeiro. Mas de
um dever absoluto passa a constituir um dever relativo em resul-
tado da convergéncia de consequéncias decorrente do ndo conhe-
cimento de um e outro direito (**). O legislador ndo admite sequer

(') Segundo VERDE h4 a necessidade de excluir o texto da lei do ambito da dis-
ponibilidade das partes a fim de conservar a actividade jurisdicional o caricter de fungdo
publica e de assegurar o prosseguimento do objectivo de certeza e igualdade de tratamento
(ob. cit. ps. 623).

(') E o criterio dominante, mas apresenta algumas excepgdes (cfr. sobre este
ponto MIAJA DE LA MUELA, ob. cit. 1.° vol. 2.* edigdo, Madrid, 1954, ps. 372). Esta
proeminéncia das partes resulta, como explica MORELLI, pelo facto de muito frequente-
mente elas tém melhor conhecimento desse direito que o tribunal (cit. por MIAJA, ob. cit.
ps. 371), afirmagéo que se nos afigura prenhe de significado jd que normalmente as partes
tém em conta, na regulagdo dos seus interesses, o direito aplicdvel a situa¢do concreta,
quando ndo sdo elas proprias a fazer a escolha da lei aplicdvel (cfr. art. 41.° do CC). Toda-
via, ndo cremos que seja vilido para o ordenamento juridico portugués a opinido de
MORELLL, segundo a qual a actividade das partes no conhecimento do direito estrangeiro
teria cardcter subsididrio (cit. por MIAJA ob. loc. cit.). Neste ordenamento a posi¢do de
subsidiariedade caberia eventualmente ao juiz (cfr. art. 348.° n.° 1, in fine), mas apesar
disso estamos em crer que devem ser consideradas actividades concorrenciais de mesmo
sinal, destinadas a esclarecer o tribunal sobre a lei aplicdvel ao caso sub judice.

(') Neste sentido, o legislador portugués ndo acolheu a posi¢io doutrindria que
defende uma postura absolutamente passiva por parte do juiz, quanto ao conhecimento €
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a hipotese de o juiz desconhecer o seu proprio direito ('%). A con-
sequéncia desse nio conhecimento, pensdvel apenas em momento
anterior a aplicagao da norma, devers ser o esforgo absoluto desse
conhecimento. Porém. no que respeita ao conhecimento e aplica-
¢ao do direito estrangeiro, embora este esforgo se imponha, ele nio
€ absoluto, pois atingido um certo estadio de indagagao, ou, para
usar a expressao legal, na impossibilidade de determinar o con-
teido do direito estrangeiro aplicdvel, recorre-se aplicagdo do
direito comum portugués (art. 348.° n.° 3) ('*).

Por isso. ndo podemos afirmar com MIAJA que o direito
estrangeiro nao estd compreendido no principio iura novit
curia (7). Esta relagdo de pertenga existe ('*), porém com a dife-
renca de que. admite o legislador, que, ndo obstante o esforgo de
investigagdo, o tribunal conclua no sentido da impossibilidade de
determinar o contetdo da lei aplicivel. Neste caso. atenua-se o
comando em que o principio se traduz e, em virtude da impossibi-
lidade da proniincia de um non liguet. possibilita-se a aplicagdo das
regras do direito comum.

prova do direito estrangeiro (cfr. sobre este ponto MIAJA, ob. cit. ps. 370). Sobre a ques-
tdo nos paises socialistas cfr. FRANCO FLORIO. in La Codificazione del Diritto Interna-
zionale Privato e Processuale in Cecoslovacchia, Mildo, 1967, ps. 169 ¢ segs.

(") Cfr. CYRILLE DAVID, ob. cit. ps. 156 ¢ 202. As inicas excepgdes consenti-
das dizem respeito a0 direito consuetudindrio ou local que seguem o mesmo regime da lei
estrangeira (art, 348.° CC).

(') Com esta solugdo o legislador portugués resolveu uma questdo assaz contro-
vertida na doutrina, em particular entre os partiddrios daqueles que defendem que o direito
estrangeiro deve ser tratado como questdo de direito e aqueles que pretendem tratd-lo
como questdo de facto. Os defensores da primeira tese advogam com fundamento, uns, na
presun¢io de identidade do conteido da lei estrangeira, outros, no seu eventual cardcter
excepcional, a aplicagio da lex fori, contrariamente aos partidérios da tese contréria que
defendem, neste caso, a absolvigio do réu, por falia de determinagdo do contetido da lei
aplicdvel. Sobre este ponto, e para maiores desenvolvimentos, cfr. MIAJA, ob. cit. ps. 372
a 374; CYRILLE DAVID, ob. cit. ps. 158 e segs.

(') Ob. cit. ps. 369. A posi¢do da doutrina sobre esta matéria pode sintetizar-se na
formula de que admitem a aplicagio do principio iura novit curia ao direito estrangeiro
aqueles que o consideram como questio de direito e recusam essa mesma aplicagio aque-
les que o interpretam como questio de facto. .

("*)  Ver neste sentido ALESSANDRO TOMMASI DI VIGNANO, ob. cit. ps. 64.
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a) O REGIME NAS ORDENACOES.

O principio de que o direito ndo carece de prova vem das
Ordenagdes do Reino. O § 11.° do Tit. 58, Liv. HI das Ordenagdes
Afonsinas obrigava que os artigos se fundassem em “cousa de
feito e nam em cousa de direito”, porque o depoimento sobre
direito “nam valera nada”, preceito que transitou seja para as
Ordenag¢des Manuelinas (§ 8.° do Tit. 40, Liv. III), seja para as
Ordenagdes Filipinas (§ 7.° do Tit. 53, Liv. III), apenas com algu-
mas alteragdes de forma ('9).

Ao principio exposto estabeleciam os textos trés ordens de
limitagdes. Tratando-se de direito ndo escrito, costume ou direito
“de outro Reino ou Cidade onde a demanda se néo trata”, ou seja,
direito estrangeiro, a parte que o invocava era obrigada a fazer a
respectiva prova (%9).

Destes textos resulta o acolhimento do principio iura novit
curia no que respeita ao direito comum escrito, pois se a parte nio
estava obrigada a fazer a respectiva prova, tal significa que sobre
o tribunal impendia a obrigagdo do seu conhecimento. Mas, dos
mesmos textos parece resultar, igualmente, que o principio nio era
extensivo ao direito estrangeiro e ao que hoje se chamaria direito
local ou consuetudindrio que eram tratados, como as demais ques-
toes de facto, pelo que deveriam ser alegados e provados pelas par-
tes. E esta, alids, a nota que nos dé4 o Prof. ALBERTO DOS REIS,
segundo o qual a solugdo antiga era a de tratar o direito estrangeiro
como puro facto (*').

(") As Ord. Afon. falavam em cousa de feito que as Ord. Man. e Fil. susbtituiram
pela expressdo “cousa que consista em feito”. Mas a alteragio mais significativa parece ter
sido feita na iltima parte do preceito, pois enquanto as Ord. Afon. pareciam estabelecer a
sancao da invalidade por alegacdes de direito — “seu depoimento nam valerd nada” —,
as ordenagdes subsequentes substituiram esta sangdo pela da ineficicia — “tal depoimento
nam tera effeito algum”.

(®) Cfr. Ord. Afon. Liv. IH, Tit. 58, 11 e 12. Salvas algumas alteragdes formais
este texto ndo sofreu alteragio nas ordenagdes subsequentes. Cfr. Ord. Man. Liv. III, Tit.
409 ¢ 10 e Ord. Fil. Liv. III, Tit. 53 8 ¢ 9.

(*) Cadigo..., vol. HI, ps. 305 e 306.
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b) O CODIGO CIVIL DE 1867.

A regra das Ordenagdes transitou para o Cédigo Civil de
1867, cujo art. 2406.° obrigava aquele que tivesse invocado algum
estatuto ou postura municipal do pais, ou alguma lei estrangeira,
cuja existéncia fosse contestada, a fazer a respectiva prova. Nesta
disposi¢éo a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas viram retrata-
dos os trés sistemas entdo vigentes quanto & recepgdo do direito
estrangeiro. O sistema da lei-facto, segundo o qual a lei estrangeira
¢ um simples facto que, como qualquer outro facto, deve ser ale-
gado e provado pelas partes (*?); o sistema do arbitro judicial,
defendido por KORI, que fazia depender a aplicagdo do direito
estrangeiro do arbitrio do juiz e o sistema da lei-direito. nos termos
do qual a lei estrangeira € aplicada como direito.

O sistema da lei-facto era o entendimento perfilhado pelo
Supremo Tribunal de Justi¢a, com o fundamento de que ndo basta
a invocagdo do direito estrangeiro, sendo igualmente necesséria a
sua prova, sem a qual néo € possivel a sua aplicagdo pelos magis-
trados (¥).

A tese de KORI ou o sistema do arbitrio judicial teve em Por-
tugal um adepto em GUILHERME MOREIRA, mas parecia ser
dominante na doutrina a tese da lei-direito defendida pela RLJ,
pelos Drs. MARNOCO E SOUSA, EDUARDO DE CARVALHO,
LUIS GONCALVES FORTES (**) e pelo préprio Prof. MA-
CHADO VILELA, que via na remissdo para o direito estrangeiro
a sua incorporagio no direito nacional, dai a sua consideragdo
como direito e ndo como facto (*).

(*>) Cit. por MACHADO VILELLA, Tratado Elementar (tedrico e prdtico) de
Direito Internacional Privado, Livro II, aplicagdes, ps. 257, segundo o qual esta doutrina
era igualmente seguida por DIAS FERREIRA. Cfr. igualmente ALBERTO DOS REIS,
Cdédigo..., vol. 1, ps. 308.

(®) Cit. por VILELLA, ob. cit. ps. 257.

(**) Todos citados por VILELLA, ob.loc. cit.. Para maiores desenvolvimentos ver
este autor ob. cit. ps. 258 a 261.

(*) Ob. loc. cit.
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Para os defensores da tese da lei-facto ou do arbitrio judicial
a aplicagio do direito estrangeiro é dominada pelo principio do dis-
positivo, diferentemente da tese da lei-direito que advoga uma
posigdo activa por parte do tribunal, ou seja, iura novit curia. Esta
parece ser, na verdade, a doutrina que resultava do art. 2406.°, ja
citado.

¢) OCPC DE 1939.

O art. 2406.° do CC de 1867 coexistiu até 1961, data em que
foi aprovado o novo CPC, com o art. 521.° do CPC de 1939, que
introduziu no ordenamento juridico portugués uma nova filosofia
relativamente a recepgdo e prova do direito estrangeiro, estabele-
cendo a obrigatoriedade da prova da sua existéncia e contetido,
apenas quando o tribunal o desconhe¢a, mas impondo ao mesmo
tempo ao juiz o dever de, oficiosamente, procurar obter, por todos
0s meios ao seu alcance, o respectivo conhecimento.

Esta disposigao transitou para o CPC de 1961 (art. 517.°), mas
o DL 47 690, de 19 de Julho de 1967, que visou a adaptagio do
CPC ao novo CC, entretanto entrado em vigor, procedeu a sua eli-
minagdo (*%), certamente pela consideracdo da natureza substancial
e ndo processual destas regras (*'). Nio analisaremos esta disposi-
¢do legal por corresponder no seu essencial ao regime previsto no
CC de 1966, a cuja andlise procederemos de seguida.

d) 0 CODIGO CIVIL DE 1966.

Este diploma contém fundamentalmente duas normas sobre a
recepgao do direito estrangeiro. O art. 348.° que regula o conheci-
mento e a prova do direito estrangeiro e o art. 23.° que estabelece
as regras da sua interpretagdo e averiguagio. O primeiro fixa como

(*) PIRES DE LIMA ¢ ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado, vol I,
Coimbra, 1979, ps. 288.

(") Cfr. sobre este ponto VAZ SERRA, in Provas (Direito Probatério Material),
cit. ps.61 e segs.
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principio geral que aquele que invocar direito estrangeiro deve
fazer a prova da sua existéncia, mas o tribunal deve. oficiosamente,
procurar obter o respectivo conhecimento. Este artigo levanta dois
problemas fundamentais, quais sejam o de saber se ¢ direito
estrangeiro € tratado pelo ordenamento juridico portugués como
questdo de facto ou como questdo de direito ¢ bem assim o de
saber se dele resulta para a parte que o invoca um verdadeiro ¢ pro-
prio 6nus da prova.

Da consideracio do direito estrangeiro como questdo de facto
ou como questao de direito ressaltam. como temos vindo a referir,
consequéncias importantes. Sendo o direito estrangeiro um puro
facto deve como tal ser alegado e provado. sob pena de niio ser
atendida a sua invocagio em juizo; rege-se pelo principio do dis-
positivo: vigora quanto a ele o principio da procminéncia das par-
tes: o juiz ndo pode conhecer dele de oficio nem pode socorrer-se
da sua ciéncia privada para proceder a sua aplicagio. Pelo contri-
rio, da consideragdo do direito estrangeiro como norma Juridica
resulta a sua aplicagdo ex oficio; rege-se pelo principio da inqui-
sitoriedade e nao necessita de ser alegado nem provado pelas par-
tes (**). Duvidoso é qual serd a tese dominante nesta matéria. DI
VIGNANI (**) admite que € aquela que considera o direito estran-
geiro como uma res facti, mas outros autores como SALCEDO ()
e JOSE MESSIAS (*') consideram que ¢ aquela que proclama o
caracter juridico da norma estrangeira.

Cremos que s6 em face de um determinado ordenamento juri-
dico € legitimo questionar a natureza juridica de um certo instituto,
pois essa natureza deve decorrer necessariamente da conformagio
legal que lhe é dada nesse mesmo ordenamento (*?). Assim, no que

(**)  Sobre este ponto ver ALBERTO DOS REIS, Cédigo..., vol. HI, ps.305; WER-
NER GOLDSCHMIDT, Derecho Internacional Privado, Alberti, 1970, ps. 502.

(*) Ob. cit. ps. 47 e segs. Este autor apresenta uma lista considerdvel de nomes
como MAURY, WOLFF, CHESHIRE, ROMANO, UDINA, MORELLI, MONACO,
AGO, ARANGIO RUIZ, CARNELUTTI, ANDRIOLI, RAAPE e BROGGINNI, todos
defensores da natureza factica do direito estrangeiro.

(*)  Derecho Internacional Privado, 2.* edig3o, Madrid 1976, ps. 264,

(*') In Derecho Internacional Privado, Parte geral, 3. edi¢io, ps. 396.

(*)) Valem aqui os ensinamentos do PROF. OLIVEIRA ASCENCAOQ, in Direito

Autoral, Lisboa, 1989, ps. 70.
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concerne aos paises anglosaxénicos € unanime o ponto de vista da
doutrina no sentido de que a Common Law sempre tratou o direito
estrangeiro como uma res facti (**). O mesmo se dird de outras
ordens juridicas como a argentina (*) e a mexicana (**), cujos tex-
tos legais adoptaram disposicdes claramente no sentido da consi-
deragdo do direito estrangeiro como questao de facto.

(*')  Ver nesse sentido Dicey and Morris in Conflit of Law 1980, ps. 1206. GOO-
DRICH, Handbook..., ps. 232 e segs.; A E.ANTON, Private International Law, Edinburg
1967, ps. 565, entre outros. Cfr. igualmente LEONEL PEREZNIETO CASTRO, in Dere-
cho Imternacional Privado, México, 1981, ps. 234, segundo o qual desde a famosa deci-
s30 Mostyn vs. Fabrigas, de 1774, é esta a teoria que vem sendo seguida pela doutrina
inglesa. Ver ainda BAPTISTA MACHADO, Li¢des..., ps. 246. CYRILLE DAVID admite,
contudo, que esta afirmagdo deve ser recebida com alguns ajustamentos, na medida em
que,quando da consideragio do direito estrangeiro como facto resultam mais inconve-
nientes do que vantagens a Common Law deixa de o tratar como facto para passar a con-
siderd-lo como direito. SO assim se explica a circunstancia de as questdes de facto serem
tratadas pelo juri ¢ a prova do direito estrangeiro pelo juiz. Além disso, existem determi-
nadas situagdes em que os tribunats da Common Law t€m a obrigagdo de conhecer o direito
estrangeiro. Tal acontece quanto esse direito € notério ou quando se trata de um direito da
Commonwealth. Nestes casos dispensa-se a actividade da parte (in La Loi Etrangére
devant le Juge du Fond, Paris 1965, ps. 29 e segs.). Parece-nos de aceitar a observagao do
autor, particularmente se tivermos em consideragio a situagdo actual da Gra-Bretanha,
como membro da Comunidade Europeia, donde lhe advém a obrigatoriedade de conhecer
o direito desta organizagio. E claro que se poderd argumentar que o direito comunitario
faz parte integrante das ordens juridicas dos Estados (sobre este ponto ver ETIENNE
CEREXHE, in O Direito Europeu, vol. I, As Institui¢ées, Lisboa 1985, tradugio de Anto-
nio Mota Salgado. ps. 219 ¢ 220); GRAVESON Conflict... ps. 605.

(*)  Ver WERNER GOLDSCHMIDT, Derecho.... ps. 502 e 503. Dispde o art. 13
do Cédigo Civil argentino: a aplicag@o das leis estrangeiras nos casos em que este cédigo
autoriza, nunca terd lugar sendo a pedido da parte interessada, sob cuja responsabilidade
estiver a prova das referidas leis — cit. por GOLDSCHMIDT, ob.loc.cit.. Alguns autores
tém procurado temperar a severidade desta disposi¢do legal, por recurso a autonomia da
vontade como elemento de conexdo, considerando que nas situagdes em que o c6digo
impde o recurso a lei estrangeira esta seria aplicada de oficio. GOLDSCHMIDT contorna
o problema por outra via, admitindo que o direito estrangeiro é um facto notério, ndo no
sentido de um facto conhecido de todos, mas sobre o qual todos podem informar-se, donde
retira o dever de oficio do juiz na busca do conhecimento do direito estrangeiro. Sobre
estes aspectos ver este autor. ob. cit., ps. 506-507.

(*)  Ver LEONEL PEREZNIETO, Ob. cit. ps. 234, segundo o qual o art. 234 do
Cédigo de Procedimentos Civiles para el Distrito Federal ¢ o art. 86 do Codigo Federal de
Procedimentos Civiles admitem que o direito s6 é objecto de prova quando se funda em
leis estrangeiras. em usos e costumes ou em jurisprudéncia.
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Em outras ordens juridicas como a francesa (**) e a ita-
liana (") ainda se discute a matéria, encontrando-se dividida a dou-
trina e a jurisprudéncia entre os dois pontos de vista expressos.

No que concerne ao direito portugués cremos que importa
fazer uma distingdo. Hd dois momentos na aplicacdo do direito
estrangeiro: a) — o momento do seu conhecimento e by — o
momento da sua aplicagio.

No que respeita ao primeiro momento o direito estrangeiro
deve ser tratado como questio de facto. Se o dircito ¢ em regra
insusceptivel de prova. exigindo a lei que o direito estrangeiro
deva ser provado, sem prejuizo das diligéncias oficiosas desenvol-
vidas pelo tribunal, entdo neste primeiro momento o direito estran-
geiro € tratado como questdo de facto. E nio invalida esta afirma-
¢d0 a circunstancia de o juiz poder investigar oficiosamente a
existéncia desse direito, na medida em que esta actividade ¢ igual-
mente desenvolvida relativamente aos demais factos. S6 que, no
que respeita ao conhecimento e prova do direito estrangeiro a lei
aumenta os poderes de investigagdo do juiz. Conhecido o direito
estrangeiro — e este é o segundo momento — ele adquire a sua
afirmagdo como direito (*), afirmagio que ¢ integralmente respei-
tada, salvo quando, pelo seu conteddo ofenda os principios de
ordem publica do Estado portugués. Esta solugio decorre, seja do

(*) Ver quanto a este ponto BAPTISTA MACHADO, Ligdes... ps. 247. Sobre a
questdo nos paises socialistas ver FRANCO FIORI, ob. cit. ps. 167 e 168, segundo o qual
a doutrina socialista é concorde em afirmar que o direito estrangeiro deve ser considerado
como direito e ndo como facto, com todas as consequéncias que dai decorrem: aplicago
ex oficio, possibilidade de recurso pela sua violagio.

() DE VITTA noticia uma diferente posigdo da doutrina e da jurisprudencia
quanto a este ponto. Enquanto a jurisprudéncia se mostrou inclinada durante muito tempo
a considerar o direito estrangeiro como questdo de facto, outra era a posi¢do da doutrina
que propugnava pela sua consideragdo como direito (in Diritto Internazionale Privato,
vol. I, Parte Geral, Torino, 1972, ps. 226 e segs.). Diversa é, porem, a opiniio de DI VIG-
NANO que, embora admita essa diferente postura da doutrina e da jurisprudéncia, consi-
dera que a tese da lei-direito era a defendida pela jurisprudéncia e a da lei-facto pela dou-
trina (ob. cit. 45).

(*)  Cfr. neste sentido MAGALHAES COLLACGO, in Ligdes de Direito Interna-
cional Privado, policopiadas, sem data, ps. 581; BAPTISTA MACHADO, Ligdes...,
ps. 248.
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art. 23.° do CC, que manda intepretar a lei estrangeira dentro do
sistema a que pertence, seja do art. 721.° do CPC que permite o
recurso de revista por violagao de lei estrangeira (*).

Uma outra questdo que resulta do art. 348.° refere-se ao pro-
blema de saber se dele resulta um verdadeiro 6nus da prova (*)
para a parte que invoca o direito estrangeiro. Autores como

(™) Esta solugdo terd sido adoptada, na sequéncia de uma divida que se pode
considerar universal nos ordenamentos romano-germanicos, onde se discute a possibili-
dade de recurso por violagdo da lei estrangeira. Ver sobre este ponto MACHADO
VILELLA, ob. cit. 264 e segs. A solugado é controversa em Italia (cfr. DI VIGNANI, ob.
cit. ps. 45 e segs.) e também em Alemanha, pronunciando-se favoravel ao recurso VON
BAR, (cit. por VIGNANI, ob.loc.cit.). O legislador portugués refutou, por conseguinte,
uma ideia defendida por muitos autores (cfr. CARRILO SALCEDO, ob. cit. ps. 260 a
263) segundo a qual o direito estrangeiro se encontraria numa posicio de inferioridade
relativamente ao direito do foro (norma indigena-como se exprime SALCEDO). Esta
ideia que, como reconhece este autor, ndo tem sido aceite pela generalidade da doutrina,
encontra forte oposi¢ao em autores como FERRER CORREIA que defendem o princi-
pio da paridade de tratamento entre o direito nacional e o direito estrangeiro (in Direito
Internacional Privado — alguns problemas, Coimbra, 1989, ps. 163). Na verdade, nio
deixa de ser notdvel mesmo em autores como SALCEDO e BATIFFOL, a fragilidade da
ideia de superioridade do direito do foro, que parece constituir um remanescente da feo-
ria da cortesia (cfr. J. PINTO RUIZ, in Derecho Internacional Privado, Nueva Enc.
Jur., Barcelona 1950, ps. 50 e segs.). Se dentro do seu dmbito de competéncia o direito
estrangeiro tem os mesmos atributos que a lei do foro (SALCEDO, ob. cit. ps. 261) e se
a sua aplicagdo resulta da escolha da propria norma de conflito do foro, tal significa que
¢ a propria lei do foro a considerar a norma estrangeira como melhor colocada para
resolver a questio sub judice. E nem se pode dizer que, neste particular. a lei do foro se
abdica do seu “direito” de aplicagdo 40 caso concreto — no que se traduziria a ideia de
superioridade — na medida em que a generalidade dos autores parece concordar que a
defini¢do da norma de conflitos ndo é uma questdo puramente doméstica, mas devera ter
em atengdo as solugdes vigentes no mundo civilizado. Além disso, a Iogica do sistema
obsta a tal entendimento. Se a norma de conflitos X exclui a norma material do foro Y
em favor da norma material Z de um direito estrangeiro, a norma Y ndo pode ser supe-
rior & norma Z, por ter sido excluida & partida nas solugdes de politica legislativa, por-
tanto ainda em estddio anterior a positiva¢do da norma. No sentido acabado de expor cfr.
EDOARDO VITTA, ob. cit. 1, ps. 207 e segs., segundo o qual as normas de conflitos do
DIP italiano conferem uma perfeita igualdade entre o direito estrangeiro e a lex fori,
dando poucos tratamentos preferenciais a esta lei; MAGALHAES COLLACO, in Da
Qualificagdo ... cit., ps. 27,

(*) Sobre o 6nus da prova do direito estrangeiro cfr. CYRILLE DAVID, ob. cit.
ps. 143 e segs.
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MICHELI (*') e CASTRO MENDES (*) opinaram no sentido da
descaracteriza¢do neste caso da figura do 6nus. ou mesmo em sen-
tido negativo, pela compensagio do encargo que resulta do princi-
pio de aquisi¢cdo processual e principio da oficiosidade (**).
MICHELI fala neste caso em 6nus atenuado ou incompleto ¢ o
Prof. CASTRO MENDES considera que, em virtude da operiincia
daqueles principios, da figura do énus s6 resta 0 nome .

Temos dividas quanto a este ponto de vista. Se considerarmos
os dois elementos fundamentais da figura do 6nus — encargo; con-
sequéncia — resulta que a operancia do principio da oficiosidade
nem sempre esbate ou elimina qualquer daqueles elementos.
Assim, no que respeita ao primeiro, existe uma operincia concor-
rencial entre este elemento — encargo imposto sobre a parte de
fazer a prova do direito estrangeiro invocado — ¢ o principio da
oficiosidade — dever imposto ao juiz de investigar pelos seus pro-
prios meios a existéncia do direito estrangeiro invocado. Até i
exaustao da investigagio o encargo e o dever continuam a impen-
der em igualdade de circunstancias sobre a parte ¢ sobre o juizea
actividade deste ndo diminui nem neutraliza o papel daquele. Até
porque, sendo actividades concorrenciais, de mesmo sinal, uma
ndo pode anular a outra, donde ndo resulta qualquer compensagio
do encargo ou atenuagdo do 6nus em que o encargo se traduz. Ape-
sar da sua concorrencialidade, estas actividades paralelas ndo se
imiscuem uma na outra, mas tém por elemento comum prosseguir
0 escopo de fornecer ao tribunal a lei reguladora do caso sub
Judice. Alcangado esse escopo, seja pela actividade da parte, seja

"y GIAN ANTONIO MICHELL in L onere della Prova, Padova, 1942, ps. 125
e segs. Cfr. igualmente ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil anotado, vol.
H1, 4.* edigdo, Coimbra 1985, ps. 307; RICARDO MONACO, in Efficacia della legge
netlo spazio, Torino, 1954, ps. Y3. Segundo este autor as partes ndo estdo sujeitas @ um
Onus da prova em sentido técnico, mas 1€m apenas Um interesse a provar, enquanto se pres-
tam a ajudar o juiz na procura das disposigdes do direito estrangeiro. Ver igualmente neste
sentido DI VIGNANO, ob. cit. ps. 55.

(*) In Do Conceito de Prova em Processo Civil, Lisboa, 1961, ps. 437 e segs.

(*) O Prof. CASTRO MENDES nio se ocupa desta temitica a nivel da investi-
gagdo do direito estrangeiro, mas do ponto de vista do chamado 6nus processual, ob.
loc. cit.

(*) Do Conceito... cit. ps. 440.
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por esforgo do tribunal, prosseguiu-se a finalidade pretendida pela
norma. Mas se o tribunal, em virtude da facilidade de meios, se
adiantar a ac¢@o da parte e obtiver o conhecimento da norma em
primeiro lugar, opera-se o ineficacia do encargo, em virtude da sua
inutilidade, mas nunca a sua compensag¢io ou atenuacdo. Neste
caso, quase dariamos razao ao Prof. CASTRO MENDES, mas ine-
fic4cia ndo € inexisténcia. Todavia, se o tribunal apesar de todo o
esfor¢o desenvolvido, ndo chegar nem ele nem a parte a obter o
conhecimento da norma, esta sofre necessariamente as consequén-
cias desse desconhecimento. O énus da prova opera-se em abso-
luto, ndo obstante a ac¢do do tribunal. Ora, ndo parece razoavel
que na construgdo dogmadtica do 6nus da prova, na perspectiva do
direito estrangeiro, se chegue umas vezes a conclusao da sua exis-
téncia, outras vezes a conclus@o da sua inexisténcia, consoante o
tribunal logre ou nio o respectivo conhecimento.

Em nosso ponto de vista o 6nus existe sempre. Pode é acon-
tecer que a actividade oficiosa do tribunal o torne inoperante e, em
consequéncia, ineficaz (*°).

Esta solucdo parece ser a que resulta do art. 348.° do CC.

4. O PRINCIPIO DA LEX FORI

Feita a remissao para o direito estrangeiro, devemos estabele-
cer limitagdes. Nem todo o direito estrangeiro é susceptivel de
aplicagdo, maxime as regras do processo. E undnime a tese
segundo a qual a norma processual (%) se rege pelo principio da lex

(*) Em apoio deste ponto de vista cremos poder invocar a opinido de GIOVANNI
VERDE, segundo a qual a actividade probatéria da parte ndo condiciona a do juiz, nem em
sentido negativo (quando as partes ndo fornecem as provas, nem procuram fornecé-las, o
juiz pode providencié-las ex oficio), nem em sentido positivo (a prova oferecida pela parte
e 0 seu acordo sobre o conteddo da norma nao exime o juiz do dever de controld-la) (ob.
cit. ps. 623). :

(**)  Alguns autores falam em “competéncia dos tribunais e a forma do processo” —
Alberto dos Reis, Processo Ordindrio e Sumdrio, vol. 1.°, 2.* edi¢do, Coimbra 1928,
ps. 41; outros apenas em “forma do processo” — MACHADO VILELLA, Tratado... ps. 209
¢ outros ainda simplesmente em “lei processual” — ANSELMO DE CASTRO, in Direito
Processual Civil Declaratério, vol. 1, Caimbra 1981, ps. 74, ou no plural, “leis proces-
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fori. E um principio antigo que tem a sua sede nas doutrinas esta-
tutdrias da Idade Média (*') que nos legaram a conhecida distingdo
entre a litis ordinatio e a litis decisio. Como observam alguns auto-
res (*%), o principio foi objecto de acolhimento em algumas legisla-
¢Oes nacionais. nomeadamente. no Cédigo Civil italiano de 1865
(Tit. Prel. art. 10.°). no Cddigo Civil brasileiro de 1916 (Intr. art.
15.°). no Cédigo Bustamante de 1928 (art. 314). no Cadigo Civil
italiano de 1942, (art. 27) ¢ bem assim em alguns tratados interna-
cionais. nomeadamente o Tratado de Montevideo. de 11 de Janeiro
de 1889. sobre processo civil, a Convengiio de Haia relativa ao pro-
cesso civil, assinada a 17 de Julho de 1905 ¢ a Convengiio Relativa

suais” — MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., ps. §2 ¢ outros ainda em “Direito Pro-
cessual”-WERNER GOLDSCHMIDT, in Derecho Internacional Privado. Alberti, 1970,
ps. 441. Preterimos utilizar a expressao norma processual por nos parecer mais adequada
ao tema em analise.

(*)  Segundo AMILCAR DE CASTRO (in Direito Internacional Privado, 3. edi-
¢80, Rio de Janeiro, 1977, ps. 587), citando GUTZWILIER, a enunciagio do principio
parece ter sido feita desde o séc. XHI por BALDUINI (JACOBUS BALDUINUS) que
advogou a aplicagdo da lex fori a todas as normas processuais, sem distingdo das partes
litigantes, podendo as questoes de fundo serem regidas por outro direito. Ver igualmente
€ no mesme sentido GOLDSCHMIDT, Sistema..., ps. 51. O principio pode considerar-se
universal. Cfr. relativamente a Portugal: Alberto dos Reis, in Processo Ordindrio ¢ Sumd-
rio... ps. 41 e 42; Inglaterra: J. H. C. MORRIS, in Dicey and Morris on the Conflict of
Law. 2.° vol., Londres, 1980, ps. 1175; Escécia: E.A. ANTON, ob. cit. ps. 541 e 542; Itd-
lia: GIULIO DIENA, Principi di Diritto Internazionale, Parte segunda, 2.° edigdo, Mildo-
-Roma-Napoli, ps. 391; Argentina: WERNER GOLDSCHMIDT, in Derecho Internacio-
nal Privado, Alberti, Setembro de 1970, ps. 441; Espanha: JULIAN G. VERPLAETSE,
in Derecho Internacional Privado. Madrid, 1954, ps. 633; Canadd: JONH DELATRE
FALCONBRIDGE, in Essays on the Conflict of Law, 2.* edigio, Canad4, 1954, ps. 302,
Estados Unidos da América: HERBERT F. GOODRICH, in Handsbook of the Conflict of
Law, 3" edigdo, ps. 227: Franga: F. SURVILLE, in Cour Elementaire de Droit Internati-
onal Privé, Paris, 1925, ps. 660; Paises socialistas: FRANCO FLORIO, ob. cit. ps. 161;
Paises escandinavos: LARS WELAMSON in Conflict of Law in the Field of Evidence
According to Scandinavian Law, in Atti del 11I Congresso Internazionale di Diritto Pro-
cessuale Civile (Veneza 12 a 15 de Abril de 1962), Milano, 1969, ps. 89.

(**) Entre os quais MACHADO VILELLA, ob. cit. ps. 210; ALBERTO DOS
REIS, Processo Ordindrio..., ps. 41, nota 3; GOLDSCHMIDT, Derecho ..., ps. 441; Sis-
tema..., ps. 5 e segs.. AMILCAR DE CASTRO, ob. cit. ps. 587; ISTVAN SZASZY, in Pri-
vate International Law in the European Peoplee’s democracies, Budapeste, 1964, ps. 156.
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ao Processo Civil, concluida em Haia a 1.3.1954 (%), que visou
substituir a Convengao de 1905 para os Estados que a ratificaram.

Segundo ANSELMO DE CASTRO, o principio da lex fori
ndo se encontra formulado em termos gerais no CPC portugués,
mas decorre com seguranga dos art.s. 49.°, 65.°, 1094.°, 1096.° e
187.° n.° 2, todos do CPC (*).

A justificag@o do principio estd no cardcter publico das nor-
mas processuais (*'), mas invoca-se igualmente a natureza instru-
mental do processo (**) e o principio da igualdade das partes,

(*)  Sobre a situagdo juridica destes tratados cfr. FERRER CORREIA e F. A.
PINTO, in Direito Internacional Privado, Leis e Projectos de Leis, Convengoes interna-
cionais, Coimbra, 1988, ps. 586, nota 4. Segundo estes autores, a Convengao de Haia de
1905 s6 vigora actualmente em relagdo a Islindia que ndo se tornou parte na Convengio
de Haia de 1.3.1954. Sobre a situagio juridica desta ultima convengao ver os autores cita-
dos, ps. 595. A 18 de Margo de 1970 foi celebrada por iniciativa dos EUA uma nova Con-
vengdo em Haia que visou actualizar e alargar o ambito subjectivo da Convengao de 1954.
Essa Convengdo encontra-se em vigor na ordem juridica portuguesa. Cfr. a este respeito
FERRER CORREIA ¢ A. PINTO, ob. cit. ps. 616. Para uma andlise desta Convengio ver
LUIGI FUMAGALLI in Problemi di Conflito tra Convenzione dell’Aja del 18 de Marzo
1970 e leggi locale: il caso “aerospatiale” — Riv. dir. int. priv. e proc. ano XXIII, n.° 4,
Out.-Dez. 1987, ps. 709 € segs.

(™ Ob.cit. vol. I, ps. 75.

(*'Y  Neste sentido, GOLDSCHMIDT, Derecho..., ps. 441; CHESHIRE, in Private
International Law, Oxford, 1958, ps. 649: MANUEL DE ANDRADE, segundo o qual o
interesse publico € o interesse dominante no processo (Nogdes..., ps. 52) e ainda CHIO-
VENDA, para quem a lei processual pertence ao direito piblico porgue regula mais ao
menos imediatamente uma actividade publica, mas tem uma posi¢do especial que deriva
da intercomunicagdo continua entre o interesse publico e o interesse privado (Instituzioni
di Diritto Processuale Civile, vol 1, Napoli 1933,ps. 66). Embora os conceitos de interesse
publico e ordem publica n3o sejam sinénimos, atente-se na observacido do Prof.
ALBERTO DOS REIS (in Processo Ordindrio..., ps. 42), segundo a qual, se a aplicagio
da lex fori se fazia a principio a titulo de lei de ordem publica, a tendéncia actual (1928)
o paréntese € nosso- é para considerar a lex fori como a lei normalmente competente para
estabelecer o regime internacional da acgio judicidria. Cfr. igualmente GOLDSCHMIDT,
Sistema..., ps. 8 e segs., que apesar de aceitar como vélidos todos estes fundamentos e bem
assim o argumento de BUSTAMANTE, segundo o qual o verdadeiro motivo da territoria-
lidade estd na ordem publica internacional, admite que o fundamento essencial da aplica-
Ao da lex fori estd no cardcter fungivel das formas processuais. E a fungibilidade do pro-
cesso que explica que cada tribunal aplique a sua prépria tramitacdo. Ver ainda WOLFF,
Private International Law, 2.* edigdo, Oxford, 1950, ps. 226; E. A. ANTON, in Private
International Law, Edinburgh 1967, ps. 541.

(*) MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., ps. 52.
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nacionais ou estrangeiras, perante o tribunal (). CHESHIRE adi-
ciona ainda um argumento de natureza pratica, considerando que o
processo € a parte mais técnica de todos os sistemas legais, cujas
regras seriam ininteligiveis para um juiz estrangeiro e certamente
impraticdveis pela maquina judicial .

5. EXCEPCOES E LIMITACOES.

Todavia, nem todos os autores estio de acordo com o caracter
absoluto do principio da territorialidade das normas processuais,
por isso lhe apontam importantes excepeoes, sendo as mais rele-
vantes as que decorrem do art. 187.°n.° 2 do CPC e a que diz res-
peito as normas sobre a prova (). Segundo o Prof. ANSELMO
DE CASTRO ao permitir que na carta rogatoria possam ser obser-
vadas determinadas formalidades que nio repugnem a lei portu-

(*) Neste sentido CHESHIRE, Private.... 5.1 edigio, ps. 649 ¢ 650 ¢ ainda 6.* edi-
¢do, ps. 581. Segundo este autor os litigantes estrangeiros ndo podem esperar ocupar
perante um tribunal inglés lugar diferente do dos litigantes nacionais. Cfr. igualmente
SATTA, in Diritto Processuale Civile, Padova, 1981, ps. 258; ELIO FAZZALARI (in
Efficacia della legge processuale nel tempo. Riv. Trim. dir. e Proc. ¢iv, Dev. 1989, ano
XLHLn.® 4, ps. 893) que também invoca o principio em defesa da aplicagdo imediata da
lei nova.

(*)  Ob. cit. ps. 550.

(*') O PROF. CASTRO MENDES indica outras situagdes que poderiam constituir
€xcepgao ao principio da territorialidade das normas processuais, porém, para as comba-
ter, pois, no seu ponto de vista ndo hd qualquer excepgo decorrente da lei. Estas situagdes
seriam as resultantes do art. 36.° do CC, que munda regular a forma da declaragio nego-
cial pela lei aplicdvel a substancia do negdcio, dos arts. 25.° e 1625.° do mesmo codigo e
ainda do art. 225.° da Concordata celebrada entre o Estado portugués e a Santa Sé. Se o
Direito Candnico poderd ser entendido como uma excepgio, caso seja considerado direito
estrangeiro, outro tanto nio se podera dizer dos demais casos. No que respeita ao art. 36.°
se & primeira vista parece preterir as normas processuais portuguesas em favor de normas
processuais estrangeiras, é de notar que se refere a matéria de direito substantivo (forma-
lidade ad substantiam). No sentido exposto ver TITO BALARINO in Diritto Internazio-
nale Privato, Padova, 1982, ps. 676 e 677 Trata-se de direito probatério material a regu-
lar, em consequéncia, pela lex causae. Situagio semelhante se passa com o art. 25.°do CC.
Ao abrigo desta disposicdo a lei competente para regular a capacidade é a‘lgl pessoal, mas
daqui ndo se pode concluir ser esta mesma lei que regula a capacidade judicidria. Uma vez
fixada a capacidade civil é sempre a lei processual portuguesa (art. 9.° do CPC) que se
aplica (in Direito Processual Civil, vol. I, ps. 196 a 201).
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guesa, o art. 187.° n.° 2 abre uma clara excepg@o ao principio da
territorialidade das normas processuais (*®), ponto de vista, toda-
via,contestado pelo Prof. CASTRO MENDES no sentido de que o
art. 187.° n.° 2 apenas vem consentir que o tribunal aceda a prati-
car determinadas formalidades (*’).

Importa questionar a validade destes pontos de vista, dado o
seu caracter contraditério, o que passa pela questdo de saber qual a
posi¢do relativa da norma processual do foro e da norma proces-
sual estrangeira na regulamentacao das referidas formalidades. Se
a formalidade cuja observéncia é consentida acarreta a observéncia
da norma processual estrangeira, traz como consequéncia o afasta-
mento da norma processual do foro que seria a normalmente com-
petente. Esta afirmagdo s6 ndo serd verdadeira se a formalidade
cuja observancia é consentida ainda se realiza no quadro do orde-
namento juridico portugués, mas ndo nos parece que seja este o
sentido da norma ao precaver-se contra as formalidades que repug-
nem a principios de ordem piblica do Estado portugués. Daqui
parece resultar,que a observincia das referidas formalidades se rea-
liza ainda no quadro da norma processual estrangeira e ndo no da
norma processual do foro, pois de outro modo nio se colocariam
problemas de ordem publica. Propendemo-nos pois pela opinido
do Prof. ANSELMO DE CASTRO por nos afigurar mais de har-
monia com a doutrina contida no art. 187.°.

6. PRESUNCOES. SUA NATUREZA

Todavia, ndo partilhamos o ponto de vista deste autor no sen-
tido de considerar excep¢do ao principio da territorialidade das
normas processuais as normas sobre a prova, nomeadamente 0

(*®) Ob. cit. vol. 1, ps. 75 e segs. Esta opinido foi igualmente defendida por
MANUEL DE ANDRADE, Nogdes.... ps. 53, ideia que jé vem de A. PILLET, quem tam-
bém defendeu a opinido de que as cartas rogatdrias constituem uma excepgio ao principio
da lex fori (in Principios de Derecho Internacional Privado (tradugdo espanhola), Tomo
1L, Madrid 1923, ps. 321).

(*) Direito Processual civil, vol. 1, ps. 204 ¢ 205.
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6nus da prova e as presungdes (*%). Esta consideragao aproxima-
nos do ponto central do nosso tema, a que dedicaremos nas pagi-
nas seguintes a atengao necessaria. Mas adiante-se desde J4 que
esse ponto de vista contém uma petigio de principio, qual seja a de
que as normas sobre a prova sio em regra de natureza processual,
com excepgao das normas que regulam a admissibilidade e o valor
das provas, o 6nus da prova e as presungées, sobre as quais incide
um certo reflexo material. Colocar, porém, o problema sob o ponto
de vista da natureza da norma sobre a prova, se material ou pro-
cessual, equivale a matar a partida qualquer hipétese de ela consti-
tuir excepgdo ao principio da territorialidade, pois, consoante a
opgdo que se fizer por uma ou outra natureza serd esta ou aquela a
lei aplicdvel, sem que se possa falar de qualquer excepgio.

E esta, alids, a questao que nos ocupard de futuro — o da natu-
reza das normas sobre as presungdes e das normas sobre o 6nus da
prova.

Alguns autores afirmam a natureza material das normas rela-
tivas as presungdes, sem qualquer distingio (**) mas nio é liquido
que todas as presungdes revistam esta natureza. Tomaremos aqui
como ponto de partida a nogdo de presungdes que nos é dada pelo
art. 349.° do CC — ilagdes que a lei ou o julgador tira de um facto
conhecido para firmar um facto desconhecido — e a sua classifi-
cacdo tradicional, alids resultante do texto citado, presungdes
legais (juris et de jure e juris tantum) e presungdes judiciais —
naturais ou de facto, também chamados praesuntiones hominis (%),

(*) Ob. cit. vol. I, ps. 76 ¢ 77.

(**) Este parece ser o ponto de vista de ANSELMO DE CASTRO, (ob. cit. vol.I,
ps. 77). Todavia, a ps. 72 deste manual o autor fala em presungdes legais, donde se poders
inferir que desenvolve todo o seu raciocinio sobre as presungdes desta natureza. Mas ainda
que assim seja, € como veremos adiante, mesmo dentro das presungdes legais a doutrina
estabelece distingdes.

(*°) Sobre a distingdo entre a praesumptio juris e a praesumptio hominis cfr,
ROBERTO REGGI, in Presunzioni (dir. rom), Enc. del. Dir. vol. XXXV, ps. 257, para
quem as praesumtiones hominis sao “mere argomentazioni vinculative soltanto per la loro
forza di virosimiglanza”, contrariamente as praesuntiones juris em que a autoridade para
a determinacdo do facto incerto decorre das normas juridicas. Ver igualmente FRANCO
CORDOPATRYI, in Presunzioni (dir. proc. civ.), Enc. del Dir. vol. XXXV, ps. 296. Sobre
a distingdo entre praesuntionis jure et de jure e praesuntionis juris tantum ver por todos
REGG], ob. cit. ps. 256 e 260 que a faz nos termos tradicionais de admissdo ou nio de
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que na doutrina anglosaxonica tém os equivalentes presumptions
of law (irrebuttable presumptions of law e rebuttable presumptions
of law) e presumptions of fact. Quanto a estas tltimas (°'), portanto
as equivalentes as praesumptiones hominis ou presungdes naturais,
entende SCOTT que devem ser reguladas pela lex fori, dada a sua
natureza processual (°?). ja no que concerne as irrebuttable pre-
sumtions of law, as equivalentes as presungdes juris et de jure e as
rebuttable presuntions of law — presungées juris tantum — seriam
reguladas pela lex causae por integrarem o right e ndo o remedy
(*%). Diversa € a opinidao de GOODRICH para quem a ordinary pre-
suntion a equivalente a rebuttable presuntion de SCOTT, nédo tem
natureza material (is not a rule of substance), mas sim processual,
por isso se regularia pela lex fori (). Mas GOODRICH jé con-
corda com SCOTT no sentido de que as conclusive presuntions, a
equivalente a irrebuttable presumption of law de SCOTT, deve ser
regulada pela lex causae por se tratar de matter of substance € nao
de matter of remedy.

O ponto de divergéncia entre estes dois autores reside na natu-
reza da rebuttable presuntion of law ou ordinary presuntion (pre-
sungdo simples), que na tese de SCOTT seria processual € na tese
de GOODRICH material.

A controvérsia sobre a natureza juridica das presungdes € bas-
tante antiga. Autores como STORY e ROLIN também se ocupa-
ram desta matéria, pronunciando-se STORY no sentido de que as
presungaes de facto devem ser reguladas pela lex fori e remetendo

prova em contrdrio. Para um desenho das principais construgdes doutrindrias sobre pre-
sungoes. ver JORGE FONSECA, in Prova por presungdes, Revista do Ministerio da Jus-
tiga, (caboverdiana), ano 9.°, jan.°/ jun. 1984, n.° 22, ps. 122 e segs.

(*"y “That a man intends the natural consequences of his act”. conforme a defini-
¢io de SCOTT. Private International Law, London 1972, 327.

(") A esta conclusdo poderia igualmente ter chegado ANSELMO DE CASTRO
a0 discorrer sobre a aplicagdo no tempo das normas que respeitam ao direito probatério
material, onde estabeleceu a distingiio entre as provas que se formam no préprio processo
e as demais provas, considerando que, quanto aquelas, se aplica imediatamente a lei nova
(ob. cit. vol. I, ps. 65). Esta l6gica deveria levar o autor a aplicar a lei nova as presungdes
naturais e, do ponto de vista da aplica¢do da lei no espago. a lex fori.

(*Y) Ob. cit. ps. 327.

(™) Handbook of the Conflit of Law. 4.* edigdo. ps. 150.
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as demais presungdes para a lex causae (**). ROLIN solucionava o
problema por via indirecta: ha-de ser a lei que rege a relagio sub
Jjudice que devera regular igualmente a presung¢do, mas admitia que
a interpretagao da presungio (saber por exemplo se se trata de uma
presuncao juris et de juris ou juris tantum) cabe 3 lei em virtude da
qual a presungio ¢ aplicada (*).

Em Portugal ocupou-se desta questio  MACHADO
VILELLA que emitiu o ponto de vista de que a presungio, seja
legal (juris et de jure ou juris tantum) ou Judicial deve ser regulada
pela lei que rege a obrigacio a provar — entenda-se lex causae —
na medida em que a presuncio envolve uma dispensa de prova.
Mas quanto as presungées hominis admite que a sua forga proba-
téria depende do prudente arbitrio do Julgador (7).

Nio obstante esta divergéncia de opinides sobre a natureza
Juridica das diversas classes de presungodes, cremos ser dominante
a doutrina no sentido de que as presuncgOes legais, sejam juris et de
Jjure, sejam juris tantum, sio de natureza material, pertencem no
dizer dos anglosaxdnicos ao substantive law e as presungdes judi-
ciais de natureza processual, isto é, constituem matters of proce-
dure. Na verdade, mal se compreende que estas presungdes sejam
separadas dos direitos subjectivos que visam acautelar, afirmagido
que se nos afigura verdadeira, seja quanto as presungdes juris et de
Jure, seja quanto as presungdes juris tantum, que ao fundarem-se
em ilac¢Oes da lei, realizam a mesma fungio que as presungdes
juris et de jure, porém com a diferenca de que, neste caso, o legis-
lador conhece a base da presungio e fixa de forma irrefutdvel a

(®) JOSEPH STORY, LL.D. in Commentaries on the Conflit of Law, cit., 1883,
s. 851.
P (*) ALBERIC ROLIN, in Principes du Droit International Privé, Tomo 111, Paris,
1897, ps. 50 e segs.

(*) Ob. cit. Livro ILps. 230 e 231. No mesmo sentido JULES VALERY (In
Manuel de Droit International Privé, Paris 1914,ps. 753 e 754) que, sem operar qualquer
distingdo entre presungoes iuris e presungdes hominis, opina igualmente no sentido de que
as presungdes devem reger-se pela lei que regula a substancia da relagdo sub judice, pois
seria ilégico separar um direito das presungBes institufdas a seu favor, ou pelo contrério
aplicar a um direito criado por uma lei estrangeira as presungdes admitidas pela Jei
francesa.
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ilac¢do a seguir e no segundo caso admite a verificag@o da base da
presungo e fixa do mesmo modo a ilacgéo a seguir que podera ser
num sentido ou noutro, consoante se verifique ou n@o a base da
presuncgdo. No primeiro caso o legislador toma como certa ¢
incontestdvel a verificagdo do facto conhecido e, no segundo caso,
adquire como contingente essa mesma verificagdo, que podera,
apesar disso,tornar-se incontestdvel mediante prova. Se tal acon-
tecer a presungdo juris tantum realiza a mesma funcdo que a pre-
sungio juris et de jure, pelo que devem partilhar da mesma natu-
reza (°%).

(*) Fsta € igualmente a opiniio de GOLDSCHMIDT, in Sistema..., ps. 19 e 20.
Este ponto de vista é igualmente defendido pelo autor em Derecho Internacional Privado,
cit., ps. 442. A tese é partilhada por FOELIX, BROCHER, LAURENT, WEIS E VON
BAR, todos citados por GOLDSCHMIDT, Sistema..., ps. 20. Cfr tambem neste mesmo
sentido J.H.C.MORRIS in Dicey and Mortis on the Conflit of Law. que seja na edigdo de
Londres de 1967, ps. 1100 a 1102, seja na edi¢do de Londres 1980, vol. 2.°,
ps. 1189 e 1190 defende o ponto de vista expresso, mas admite que é duvidoso que as
rebuttable presuntions tenham natureza material ou substancial. Concorda, contudo que,
por estarem estritamente ligados & existéncia de direitos substantivos devem ser caracteri-
zados como rules of substance. Neste mesmo sentido ver ainda ROBERT A LEFLAR in
American Conflits Law, 1959, ps. 296 a 299; ANDRE HUET, ob. cit. ps. 82 e 83 e sobre-
tudo 154 ¢ segs. Neste sentido se pronuncia também ROGER PERROT, que advoga a apli-
cagdo da lex causae ds presungoes legais seja qual for a sua natureza, pela razdo de que
ambas repousam em ilacgdes da lei. ambas realizam uma deslocagio do objecto da prova
¢ sd0 postas por razdes de natureza substantiva. A estas razdes tedricas acresce uma razao
prética resultante do facto de a distingdo entre as duas modalidades de presungdes legais
ser bastante ténue, na medida em que existe entre elas as chamadas presungdes relativas
que, embora admitindo prova contrdria, nio podem ser abaladas sendo em determinados
casos e mediante certos meios de prova(in Le Regime des Preuves en Droit International
Prive Frangais, Auti del 111 Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile
(Veneza. 12 a 15 de Abril. 1962), Mildo, 1969.19¢20 a 22). Ver igualmente BAPTISTA
MACHADO, in Sobre a aplicagdo no tempo do novo Codigo Civil, Coimbra 1968, ps. 274
que, raciocinando sobre a aplicagdo no tempo das normas sobre a prova admite, com
RUBIER e LEVEL. que as presuncdes legais, sejam juris et de juris, sejam juris tantum
se regulam pela lei vigente ao tempo da verificagio dos actos ou factos aos quais vao liga-
das, estabelecendo, contudo, relativamente as presungdes legais (simples) uma ressalva
quando se refiram aos pressupostos de uma situagio juridica inteiramente nova, que —
deixa implicito — se regem pela lei nova. Na logica deste entendimento cremos poder
admitir ser o ponto de vista do autor a tese da natureza material das presungoes legais e,
em consequéncia, no plano da eficicia das leis no espaco, a da aplicaciio da lex causae.
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Quanto as presungdes hominis parece igualmente dominante a
doutrina no sentido de que. por se fundarem em argumentos
pessoais do juiz, sdo de natureza processual, regendo-se por isso
pela lex fori (%°).

7. O ONUS DA PROVA

Uma outra excepgao ao principio da aplicagdo territorial das
normas processuais encontraria a sua expressio nas regras sobre o
Onus da prova, mas quanto a este ponto — seu cardcter excepcio-
nal — valem as consideragdes feitas sobre a eventual excepciona-
lidade das normas sobre as presuncdes, ou seja e em sintese, 6
seria legitimo questionar sobre o seu caricter excepcional, se fosse
definitivamente incontestdvel a natureza processual das normas
sobre a prova, como ndo parece fazer sentido admitir ou questio-
nar sequer a sua excepcionalidade uma vez decidida pela sua natu-
reza material. Como jd se referiu ndo é nem liquida nem fécil,
como demonstraremos, a decisdo num ou noutro sentido. Dai que
a questdo que nos ocupard daqui em diante serd exactamente o pro-
blema da natureza juridica das normas sobre o 6nus da prova,
exaustivamente debatida pela doutrina no quadro da problematica
da natureza juridica das normas sobre a prova ou — se quisermos
recuar um pouco mais — no quadro da distingdo entre normas pro-
cessuais € normas substantivas que, em direito internacional pri-
vado, se traduz no problema da qualificagdo.

(¥) Em sentido contrério cfr. GUILIO DIENA que se insurge contra a distingio
entre praesumtiones iuris e praesumtiones hominis para efeitos de determinagdo da lei
aplicdvel, por entender que ambas as presungdes devem ser reguladas pela lei que rege
intrinsecamente a relago juridica a que a prova se refere (in Principi di Diritto Internazi-
onale, 2 * edigdo, Mildo-Roma-Napoli, ps. 403). E também BROCHER, citado por André
HUET, ob. cit., ps. 82, nota 28. Este autor pode ter alterado o seu ponto de vista, na medida
em que € apontado por GOLDSCHMIDT como um dos defensores da tese dominante. Cfr.
igualmente R.H.GRAVERSON, in The Conflict of laws, 6.° edigio, Londres 1969, ps. 644
e bem assim in Conflit of Law, Private International Law, 6.* edigdo, Londres 1974,
ps. 602, no sentido de que as presungdes, sejam legais, sejam judiciais sdo geralmente
reguladas pela lex fori.
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Indagar, pois, sobre a natureza juridica das normas sobre o
6nus da prova pressupde duas ordens de recuo: distingao entre nor-
mas substantivas e normas processuais; conhecimento da natureza
juridica das normas sobre a prova.

8. DISTINCAO ENTRE NORMAS SUBSTANTIVAS E
NORMAS PROCESSUAIS.

Uma matéria normalmente omissa nos manuais de introdugao
ao estudo do direito € a classificagdo que distingue as normas juri-
dicas em substantivas e processuais (™). E particularmente no
dominio do Direito Internacional Privado que a matéria tem sido
estudada, mas ndo tem faltado quem se interrogue sobre as razoes
deste proceder ("), pois a questdo interessa, como ficou demons-
trado, ndo apenas ao DIP, mas também a toda a problemdtica da
aplicagdo das leis no tempo. Dai que também € usual cuidarem os
processualistas desta matéria, como teremos oportunidade de veri-
ficar nas paginas que se seguem.

(™ O Prof. MENEZES CORDEIRO, in Norma Juridica, Enc. Polis, vol. IV, cols.
669 e segs. — adopta a classificagiio de normas primdrias e secunddrias (cols. 673 e 674),
distinguindo estas entre normas de reconhecimento, as que permitem identificar certas
regras primdrias como pertencente a um dado ordenamento juridico; de modificagdo, as
que atribuem competéncia para alterar normas primdrias e de decisdo, as que atribuem
competéncia para aplicar normas primdrias. Esta classificagio parece corresponder a dis-
tingdo de BEALE entre primary e secondary right. sob a qual este autor analisa toda a pro-
blemitica da separagfio entre normas substantivas e processuais (cfr. GOODRICH, ob. cit.
ps. 143, nota 3). Com efeito, o processo é dominado essencialmente por normas secunda-
rias, também chamadas normas de estrutura, de organizagdo ou de competéncia (cfr. NOR-
BERTO BOBIO, in norma Giuridica, Novissimo Digesto Italiano, vol. X1, ps. 336), ou
normas sobre normas, na construgio de GIERKER ZELLER (rerchsanwendungbarkeits-
retch), cit. por MICHELL, ob. cit. ps.181, nota 2.

(") Cfr. ANDRE HUET, ob. cit. ps. 14 que coloca a questdo no plano das cha-
madas qualificagdes primdrias. Alguns autores como CHESHIRE questionam por que
raziio a distingfio entre normas substantivas e normas processuais deve ser feita no dmbito
do DIP, questdio que € pertinente, na medida em que, como jd vimos, a sua importincia no
se coloca s6 no plano do DIP, mas também no dominio da aplica¢do das normas no tempo
(Cfr. a este respeito BAPTISTA MACHADO, in Sobre a aplicagdo no tempo..., ps. 20 e
21,273 e segs. e 312. Sobre as qualificagdes primdrias e numa perspectiva critica cfr. FER-
RER CORREIA in Direito Internacional Privado — alguns problemas, cit., ps. 160 e segs.
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Uma doutrina de relevante importancia sobre a distingio entre
normas substantivas e normas processuais tem sido desenvolvida
pelos anglosaxonicos, dentro da qual cremos poder operar a sepa-
ragao entre aqueles autores que defendem um critério prético de
distin¢do entre as duas classes de normas — estes sio em maioria
—; aqueles que optam por um critério tedrico a partir do qual esta-
belecem a distingdo em causa e, por fim, aqueles que opinam por
uma posigéo negativa, considerando desnecessdria a distingao.
Esta classificagdo que acabamos de propor pode ser mesmo consi-
derada a postura da doutrina em geral relativamente  problematica
da distin¢do entre normas substantivas e normas processuais a que
cabe acrescentar uma outra que poderiamos chamar eclética ou
hibrida que, partindo de um critério teérico, admite todavia a exis-
téncia de uma zona cinzenta onde seria dificil ou até impossivel a
distingdo.

Vamos passar em revista estas diversas posi¢des doutrindrias
que para facilidade de compreensdo chamaremos a) — critério
negativista; b) — critério pratico; ¢) — critério tedrico.

a) Critério negativista.

Sio hoje em nimero considerdvel aqueles que propdem o
abandono da distin¢@o entre normas substantivas e processuais ndo
s6 pela dificuldade que suscita, mas também porque se admite que
que as normas ditas substantivas adquirem natureza processual,
quando encaradas sob o ponto de vista judicial ().

Na linha deste entendimento parece situarem-se autores Como
TABORDA FERREIRA e F. RIGAUX (”) que opinam no sentido
da desnecessidade de se questionar a natureza juridica das regras
sobre a prova com o argumento de que tal indagagdo releva mais

(?) Ver neste sentido, FRANK, cit. por DENT]I, ob. cit. ps. 168; CHAMBER-
LAYN e MORGAN, cits. por GOODRICH, ob. cit. ps. 142, nota 1 E 143 NOTA §;
COOK, cit. por GLDSCHMIDT, Sistema..., ps. 51, além do préprio DENTI, ob.loc.cit..

(™ In Vers la solution du probleme de qualifications e tb F. RIGAUX, ambos
citados por ANDRE HUET in Les Conflits de lois em matiére de preuve, cit., ps. 13.
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do gosto pelos conceito, impede medir a exacta delimitagio dos
interesses em presenga e descamba em conflitos doutrindrios des-
tituidos de interesse (74).

A tese €, porém, combatida por HUET que considera a quali-
ficagdo de importéncia capital, na medida em que da sua natureza
substantiva ou processual resulta a sua adstrigdo a esta ou aquela
norma juridica (7). Parece-nos procedente a critica de HUET. Nio
questionar a natureza juridica das normas sobre a prova equivale a
assumir uma posi¢do dogmatica ou a ndo ter sequer posigio relati-
vamente a problemas fundamentais nao s respeitantes a aplicagio
da lei no espago, como aquele que de momento nos ocupa, mas
também relativamente a aplica¢do da lei no tempo.

b) Critério prético.

Na doutrina anglosaxdnica é dominante a tese que defende a
distingdo entre matters of substance e matters of procedure con-
forme as conveniéncias do tribunal — «according the convinience
of the court» (7). Por isso a quase generalidade dos autores anglo-
-saxonicos ndo se mostra preocupada com a enunciagdo de um cri-
tério tedrico que permita distinguir as duas classes de normas.
Dado o caricter essencialmente pratico do critério estes autores
apresentam uma lista das matters of procedure — entre as quais
enumeram as de natureza controversa: burden of proof; presunti-
ons — ficando determinadas as matters of substance por exclusio
de partes (7").

Todavia, esta solugdo implica nas situagdes de fronteira, como
$30 0s casos do burden of proof e das presuntions, o recurso a um
critério tedrico (ainda que subjacente) para determinar a natureza
juridica destes institutos.

(™) F.RIGAUX, cit. por HUET, ob. loc.cit. ps. 13.

(™) Ob. loc. cit.

(™ Neste sentido GOODRICH, Handbook..., ps. 142.

(") Cfr. a este propésito CHESHIRE, ob. cit. ps. 585; GRAVESON, Private...,
ps. 594 e segs.. ROBERT A. LEFLAR, ob. cit. ps. 109 e segs.; MORRIS, ob. cit. ps. 1089
e segs.
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Um pequeno recuo até as presungdes permite-nos déterminar
qual tem sido esse critério.

Como ficou demonstrado, ha trés posigdes na doutrina anglo-
-saxonica sobre o tratamento doutrindrio da natureza juridica das
presungdes. Alguns autores defendem, sem distingdo, a sua natu-
reza material, por isso consideram-nas regidas pela lex causae.
Outros admitem que s6 as presungdes legais tém essa natureza e
ndo ja as presungdes judiciais (praesuntiones hominis). Outros
ainda entendem que s6 as legais iuris et de iuris tem natureza mate-
rial e as iuris tantum e as presungdes judiciais natureza processual.
Porque a segunda tese € dominante, vamos partir dela para deter-
minar o critério subjacente. Quanto as presungdes legais admite-se
que estdo estreitamente ligadas aos direitos subjectivos que visam
acautelar, por isso partilham da natureza destes. Quanto as presun-
¢Oes hominis por se tratarem de ilac¢des do julgador revestem
natureza processual.

O critério subjacente €, portanto, misto: atribuigio de direitos
subjectivos; formagdo de prova no processo, mas que poderd
reconduzir-se ao critério unico de atribui¢do ou ndo de direitos
subjectivos. Substantive law €, portanto, matéria adstrita ao right e
procedure ao remedy. E este o critério subjacente que afinal de
contas preside a toda a disting@o entre normas substantivas e nor-
mas processuais, solu¢do que nao difere em muito menor grau
daquela que procura partir de um critério previamente enunciado,
como estudaremos na alinea seguinte.

Dentro desta orientag¢do se situa ainda um critério formulado
pela jurisprudéncia americana caracterizada de outcome test, o
qual resultou da necessidade de impedir o forum shopping por
parte dos litigantes, tendo em conta o principio ja referido de que,
nas situagdes interlocais, sdo aplicadas as normas substantivas dos
Estados membros e as normas processuais da federagao. Segundo
este critério, formulado numa decisdo da Corte Suprema dos Esta-
dos Unidos em 1945, a norma deve ser atribuida natureza substan-
tiva ou processual consoante o seu grau de influéncia no resultado
da decisdo (7®).

("® cit. por DENTI, ob. loc. cit.
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Um critério prético — que corresponde a uma situagao de ver-
dadeira auséncia de critério- é igualmente seguido pela generali-
dade dos paises ditos socialistas, em que a distingdo entre normas
substantivas e normas processuais é absolutamente irrelevante.
Nestes paises a remissdo para o direito estrangeiro recebe igual-
mente as normas de natureza processual a que é dado o mesmo tra-
tamento das normas substantivas, em virtude da dificuldade em se
distinguir estes dois aspectos em matérias como a capacidade,
tutela, prescri¢do (7).

Um critério prético corresponde ainda a uma técnica unani-
memente condenada que consiste em caracterizar como normas
processuais aquelas constantes do CPC e normas materiais ou
substantivas aquelas que figuram no CC (*). Este critério sisterna-
tico é combatido pela doutrina (*'), por levar a solugdes inextrinca-
veis e ilogicas (#) e por ser comum a presenca de normas pro-
cessuals, contidas em fontes de natureza material (*°). Daf
a necessidade de indagar para cada norma o seu verdadeiro signi-
ficado, independentemente da sua colocagdo em um ou outro
cédigo (¥).

(™ Para maiores desenvolvimentos efr. FRANCO FIORO in La Codificazione
del Diritto Internazionale Privato ¢ Processuale in Cecoslovacchia, Mildo 1967, ps. 160
e segs.

() Neste sentido FRAGISTAS ¢ ESPERSON. ambos citados por HUET, ob. cit.
ps. 15, nota 11. Esta parece ser igualmente a posigio de JULIAN VERPLAETSE. que
opina pela impossibilidade de se tragar uma linha entre substdncia e processo, apenas fac-
tivel de um modo arbitrdrio, com referéncia ao propésito da norma (in Derecho Interna-
cional Privado, Madrid, 1954, ps. 632).

*")  Assim, TULIQ LIBEMAN, in Dir. Proc. civ.. Novissimo Digesto Italiano,
vol. V, ps. 1009; ANDRE HUET, ob. cit. ps. 16; LA CHINA, ob. cit. ps. 412; VAZ
SERRA, in Provas (direito probatdrio material). BMI, n.° 110, ps. 66.

(*) HUET, ob. cit. ps. 16.

(*) Neste sentido LA CHINA, Ob. cit.ps. 412. Cfr. igualmente VAZ SERRA, ob.
cit. ps. 66, que observa que em Portugal o regime material das provas se encontra parte no
Caodigo Civil, parte no Cédigo de Processo Civil e parte no Cédigo de Notariado, sem con-
tar — acrescentamos nds — com a imensidao de leis avulisas que amitde contém normas
disciplinadoras da matéria relativa a prova.

(*) TULIO. ob. loc cit.
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¢) Critério tedrico.

Um considerdvel nimero de autores fundamenta num critério
tedrico a distingdo entre normas substantivas e normas processuais.
Assim procede SCOTT que ndo obstante considerar que a subs-
tantive law se esconde (is secreted) nos intersticios do processo,
admite que as normas substantivas regulam a existéncia e a natu-
reza de direitos subjectivos e as normas processuais 0s actos neces-
sdrios a sua realizagdo (*). Este é igualmente a posi¢io de
GOLDSCHMIDT que, partindo da divisdo estatutdria entre nor-
mas da ordinatoriae litis e normas da decisoriae litis, admite que
processo € apenas o procedimental, ou seja 0 que na Idade Média
se chamava ordinatoriae litis. Tudo o mais pertence ao direito
material (direito judicial material) (*¢).

O critério de GOLDSCHMIDT reconduz-se, pois, funcional-
mente, a nogdo tradicional de processo como sequéncia de actos
(*”) ou como conjunto de actos que hdo-de praticar-se em juizo na
propositura e desenvolvimento da acgio (*). Com efeito se o pro-
cesso € uma sequéncia de actos, por extrapolacdo deve concluir-se
que norma processual ¢ aquela que se destina a regular os actos
processuais, mas esta solugdo se é parcialmente vdlida, revela-se
em contrapartida insuficiente para caracterizar todas as normas de
natureza processual. Certamente por isso GOLDSCHMIDT tem
necessidade de introduzir uma correcgdo no seu critério, conside-
rando de natureza material as normas dirigidas ao juiz sobre o con-
teido e a administragio da sentencga.

Em critica ndo especificamente dirigida a GOLDSCHMIDT,
LA CHINA pronuncia-se desfavoravel a este entendimento, por
inexacto e redutivel do processo a uma sequéncia de actos. Para
este autor nao apenas as normas que regulam uma sequéncia de
actos tém natureza processual, mas também todas aquelas que dis-

(®)  Private International Law, Londres, 1972, ps. 325.

(%) In Derecho..., ps. 441 e 442. Na linha deste entendimento cfr. igualmente
BAPTISTA MACHADO, Sobre a aplicagdo no tempo..., ps. 273.

(®) C.MENDES, Direito Processual..., ps. 39.

(*®) MANUEL DE ANDRADE, ob. cit. ps.13.
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ciplinam a capacidade, a representagio, a legitimidade processual,
o litisconsércio, a competéncia, o titulo executivo, as intervengdes
processuais (*), enfim, normas que regulam nio apenas os actos
das partes mas também os pressupostos da sua presenga em juizo,
a competéncia e 0s actos dos tribunais.

Mas se € verdade que o processo nio se traduz apenas numa
sequéncia de actos, questionamos se para o efeito que temos em
vista, ou seja, aplica¢do da norma processual no espago, nio deve-
mos partir do critério goldschmidiano, na linha, alids, do que acon-
selha o préprio LA CHINA, como forma de ndo se perder na
andlise.

Uma outra proposta da doutrina sobre a distin¢do entre nor-
mas substantivas e processuais € a que nos é apresentada por ALO-
RIO (*) que define as normas de direito substancial como aquelas
“che se referiscono, a situazione giuridiche idonee a formare
oggetto autonomo di un autonomo processo di accertamento” e
normas de direito processual como, “quelle che governano situa-
zioni relevanti nel corso del processo” (V).

A importincia e o interesse da proposta de ALORIO ¢ a de
que a posigdo juridica subjectiva que decorre da norma substantiva
pode aparecer filtrada no processo dai a afirmagdo deste autor no
sentido de que na distingdo entre estes dois tipos de normas o
angulo visual do juiz é decisivo (**). A proposta tem ainda interesse
pela circunstincia de deixar claro que normas aparentemente pro-
cessuais escondem disposi¢oes de natureza substantiva. Por isso,
questionamos, desde j4, se a separagdo entre estes dois tipos de
normas ndo escapa a utilizagdo de um critério teérico, se ndo se
Justificard uma anélise caso a caso.

(™) Ob.cit. ps. 412. Infrutuoso & poi — explica — ragionare sulla processualita in
s, quasi metafisica natura della norma, isolabile e perceptibile per assenza di riferimenti
¢ colegamenti concreti e normativi.

(*) Nao tivemos acesso directo a doutrina deste autor exposta na sua obra Per una
teoria dell’ oggetto dell’acertamento judiciale in Jus, 1955. A sua tese é-nos apresentada
em segunda mdo por VITTORIO DENTI. ob. cit. ps.165 e segs.

(*") Cit. por DENTI. ob. cit. ps. 160.

(*  Cit. por DENTI. ob. cit. ps. 161.
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Porém, a proposta de ALORIO quando submetida a verifica-
¢a0 nao escapa a generalidade das criticas com que se confrontam
os demais critérios. Nomeadamente, ndo nos resolve a questdo de
saber se as normas sobre a prova sdo de natureza substantiva ou
processual, ou, na formulagdo deste autor. se constituem ou ndo
objecto auténomo de um auténomo processo judicial. A mesma
diivida é-lhe colocada por DENTI relativamente ao poder de dedu-
zir a extingdo de um crédito por compensac¢do ou a excepgio de
prescrigao (%%).

d) O caso particular nas normas sobre a prova.

As normas sobre a prova constituem o banco de ensaio de
toda a problemadtica da distingdo entre as normas substantivas e
processuais. E na verdade sobre esta classe de normas que se sus-
citam as maiores dividas quanto a sua inclusdo em uma ou outra
categoria. As dificuldades resultantes desta indagagdo sdo de tal
modo grandes que nado tem faltado quem proponha seriamente o
seu abandono, ou opine em sentido negativo, considerando a inda-
gacdo como um exercicio puramente intelectual, desprovido de
interesse prético.

Um certo sector da doutrina anglo-americana julgou poder
solucionar o problema, afirmando peremptoriamente que tudo o
que respeita & prova (evidence) tem natureza processual (**), por
isso, do ponto de vista da sua aplicagdo no espago, seria regulado
pela lex fori, mas a jurisprudéncia veio demonstrar que o problema
ndo podia ser assim simplificado, como viria a revelar-se a aplica-
¢do das normas sobre o 6nus da prova, as presungdes legais juris
tantum e as presuncdes hominis.

(**) DENTI, ob. loc.cit. .

(%) Esta é, alis, a tese dominante na doutrina anglosaxénica, o que, no dizer de
CLAUDIA MORVIDUCCI, é compreensivel se se tiver presente o papel activo historica-
mente desempenhado pelo juiz e pelo juri na procura da verdade, contrariamente ao que
acontece no direito continental que privilegia o sistema legal de provas (in Provas (dir.
int.priv.), Enc. del Dir., vol. XXXVII, ps. 697, nota 10.). :
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Cremos, todavia, que a maior parte da doutrina faz hoje a dis-
tingdo entre um direito probatdrio formal e um direito probatdrio
material, sendo direito probatério formal o que corresponde a ordi-
natoriae litis e direito probatério material o que corresponde a
decisoriae litis (*°). Quanto ao direito probatério formal os autores
sdo concordes em afirmar a sua natureza processual e vice-versa no
que respeita ao direito probatério material. Deve, porém, notar-se
que estes conceitos ndo sao mais do que um modo diferente de
exprimir a separagdo entre normas substantivas € normas pro-
cessuais, pelo que falar-se em normas da ordinatoriae litis e nor-
mas da decisoriae litis, ou em normas substantivas € normas pro-
cessuais, em right e remedy ou ainda em direito probatorio
material e direito probatdrio formal nio altera os dados do pro-
blema, na medida em que sempre se colocara a questdo de saber se
determinados institutos como o 6nus da prova se integram em um
outro dos termos da dicotomia.

Como ja foi referido em Inglaterra as provas pertencem a um
ramo de direito que ndo é nem substantivo nem processual, solu-
¢do que, contudo, ndo dispensou a busca de um critério de separa-
¢do entre o right e o remedy, nem matou a controvérsia sobre a
natureza juridica das normas sobre a prova. O mesmo se dird da
construgdo goldschmidiana — direito judicial material (materielles
Justizrecht) (°°) — que, se levantou a questdo da autonomia siste-
matica do direito probatdrio relativamente a outros ramos de
direito, alids, aplaudida por alguns autores (*’), nenhuma contri-
buigdo trouxe para a solugdo do problema da natureza juridica
das normas sobre a prova, tanto assim que aqueles autores que

(*) Cfr. BAPTISTA MACHADO, Sobre a aplicagdo no tempo..., ps. 273.
Segundo este autor pertencem ao direito probatdrio formal as leis que regulam a forma de
peritagem, do inquérito judicial. do interrogatdrio sobre os factos ou de qualquer procedi-
mento deste género. Ver ainda MANUEL DE ANDRADE, ob. cit. ps. 47; ANSELMO DE
CASTRO, ob. cit. vol. 1, ps. 65.

(*) JAMMES GOLDSCHMIDT, citado por. MICHELIL, ob. cit. ps. 186.
ANSELMO DE CASTRO traduz a expressdo por “direito material de justica” (ob. cit.
vol. I, ps. 70) e WERNER GOLDSCHMIDT por Derecho Justicial Material (Sistema...
ps. 9; e Derecho... ps. 441).

(*") Cfr. neste sentido ANSELMO DE CASTRO, ob. cit. vol. I, ps. 69; WERNER
GOLDSCHMIDT, Derecho..., ps. 441.
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reconhecem em GOLDSCHMIDT a virtude de ter colocado o
direito probatério no seu devido lugar, ndo deixam de recorrer a
critérios tradicionais para resolver o problema da natureza juridica
da prova. Alids, ao estabelecer GOLDSCHMIDT a distingdo entre
um direito judicial material e um direito judicial formal eternizou
o problema da natureza juridica das normas sobre a prova.

e) Posicao adoptada.

A primeira posi¢do a adoptar nesta matéria deve consistir em
assumir a dificuldade unanimemente reconhecida quanto 2 distin-
¢do entre normas substantivas e processuais. Com efeito, se em
algumas situagOes a distingdo € clara, noutras ela se nos afigura
nebulosa ou mesmo conflitual, retratando o caracter hibrido do fim
do processo civil que visa ndo apenas a satisfacdo do interesse
publico a paz social, mas também a satisfagdo de interesses par-
ticulares. Variadas situagdes foram referidas ao longo do texto em
que esse caracter hibrido se manifestou como é a prescrigio, a cita-
¢do, a capacidade, o 6nus da prova que estudaremos a seguir. Mas
outras situagdes, como serd o caso do proprio direito a acgio, nos
ajudam a compreender o alcance da dificuldade. Se questionarmos
quanto a este direito a sua natureza se substancial ou processual,
temos que optar necessariamente pelo seu caracter hibrido, pois
serd substancial na medida em que confere aquele que pretende
fazer valer um seu direito em juizo, um verdadeiro direito subjec-
tivo a agir, mas serd igualmente processual, na medida em que
estabelece se quisermos o primeiro acto de toda uma série de actos
destinados a fazer valer um certo direito em juizo. O direito a acgdo
¢ assim ndo apenas um direito subjectivo a intentar a ac¢do, mas
também o direito a praticar o primeiro acto destinado a fazer valer
o direito primario em juizo (*®). Concilia, portanto, uma norma da

(*®) No mesmo sentido SATTA, ob. cit. ps. 258 e 259, para quem a ac¢do tem um
cardcter substancial por isso se rege pela lei reguladora da relagio sub judice, mas admite
que a questio de fazer valer a acgio em juizo tem sempre um contetido processual, por isso
deve ser regulada pela lei do processo, isto é, as condigdes de exercicio da ac¢do se regu-
lam pela lei do processo. Uma similitude deste entendimento poderéd encontrar-se em
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ordinatoriae litis e uma norma da decisoriae litis, suscitando rele-
vantes problemas de aplicagio no espago.

Assim, pode acontecer que um certo ordenamento juridico
reconhega o direito & ac¢do em determinadas situagdes e este
mesmo direito ndo ser reconhecido pelo ordenamento juridico
onde a questdo é posta ou vice-versa. O problema tem-se colocado
em ordens juridicas como a alema que ndo reconhece a mulher
casada o direito de litigar contra o marido em assuntos patrimo-
niais (**) e bem assim a respeito da acgio por quebra da promessa
de casamento ('™), incumprimento de obrigag¢des por jogos de for-
tuna ou azar (') ¢ ainda algumas situagdes em que certos ordena-
mentos s6 admitem a acgdo se a relacdo material controvertida
preencher determinados requisitos ('?).

Raciocinio idéntico poderd ser feito relativamente a outros
institutos, como o 6nus da prova ou a propria prescri¢do, sobre a
qual nédo ¢ igualmente unanime a sua natureza.

Por estas razdes tememos afirmar que a nossa posicio serd a
de utilizar a generalidade dos critérios propostos, pois se como
afirma HUET a matéria da prova e tdpica ha-de ser por este
método que encontraremos o caminho mais seguro para resolver as
situaghes em que se mostra necessdrio distinguir as normas subs-
tantivas das processuais.

CASTRO MENDES. Direito Processual.... ps. 197. Cfr. igualmente CHIOVENDA., Ins-
titutioni..., ps. 65. LA CHINA também se interroga sobre se a norma que limita a acgdo do
Ministério Publico s aos casos previstos na lei é de natureza processual ou substancial,
para demonstrar como “il giuoco delle sfumature e degli entrecci e abbastanza complesso™
(ob. cit. ps. 412).

(™) Cfr. a este respeito GOLDSCHMIDT. Sistema..., ps. 52. Segundo este autor
também o Estado de New Hampshire ndo permite 3 mulher accionar o marido. Para maio-
res desenvolvimentos cfr. Restatement.... edigio de 1934, ps. 724 e segs.

(™) Ver o caso Hansen v. Dixon, citado por GOLDSCHMIDT, Sistema... ps. 53;
¢ WOLFF, Private..., ps. 236 e 237. GRAVESON, ob. cit. ps. 594;

(") Cfr. GOLDSCHMIDT, ob. loc. cit..

(') O caso Leroux v. Brown (1852) é disso um exemplo (cfr. entre outros Dicey
and Morris The conflict... ps. 1185,
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9. NATUREZA JURIDICA DO ONUS DA PROVA

Se as regras sobre a prova constituem o banco de ansaio de
distin¢do entre as normas substantivas e processuais, esta afirma-
¢@o ganha particular significado quando somos confrontados com
o problema da natureza juridica do 6nus da prova. Como vimos,
sao hoje poucos os autores que defendem que todas as normas
sobre a prova tém natureza processual. O caso mais controverso é
precisamente representado pelas normas sobre as presungbes que
estudamos no ponto 6. deste estudo e pelas normas sobre o 6nus da
prova. Quanto a natureza destas normas tém sido apresentadas trés
teses fundamentais que temos vindo a chamar tese da natureza pro-
cessual das normas sobre o 6nus da prova; tese da natureza subs-
tantiva e uma terceira tese que chamariamos eclética, mas quanto
a esta afastdmo-la desde ja, na medida em que ao procurar conci-
liar num mesmo instituto aspectos substantivos e processuais,
inviabiliza todo o sentido pelo qual se discute a natureza juridica
do 6nus da prova. Vamos, pois, estudar as duas teses principais.

a) Tese processual.

De entre os autores a que tivemos acesso MICHELI € quanto
a nos aquele que maior esforg¢o desenvolveu para sustentar a tese da
natureza processual das regras sobre o 6nus da prova. O seu empe-
nho € de tal modo que ele se preocupa em contestar os argumentos
de outros autores (CHIOVENDA, CARNELUTTI) que, como ele,
sustentam a mesma tese naqueles pontos que poderiam eventual-
mente ser utilizados pelos defensores de tese contrdria. Por isso,
tomaremos aqui, por todos os partidarios desta tese os pontos de
vista apresentados por MICHELI, sem deixar de considerar que
antes e depois dele esta tese foi defendida por um consideravel
numero de autores, seja entre processualistas ou cultores de Direito
Internacional Privado tanto em Portugal, como no estrangeiro.

Em Portugal a questio da natureza juridica das normas sobre
a prova foi objecto de aturado estudo por parte da Comissdo Revi-
sora do Cédigo Civil, em vista da tomada de posi¢do quanto a
inclus@o destas matérias no Cédigo Civil ou no Cédigo do Pro-
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cesso Civil. Antes de 1966 vigorou uma solugdo eclética, na
medida em que as normas sobre 4 prova constavam nao apenas do
Cédigo Civil de 1867 (art. 2404.° e segs), mas também do Cédigo
de Processo Civil de 1939 (art. 518.° e segs). Todavia, dos estudos
da Comissio Revisora a solugdo que veio a prevalecer parece ser
aquela sustentada pelo Prof. VAZ SERRA, no sentido de se distin-
guir entre normas do direito probatério material e normas do
direito probat6rio formal, devendo as normas do direito probatério
material, (o quadro geral das provas, o 6nus da prova e a admissi-
bilidade e a forga probatoria das diferentes espécies de provas) pela
sua natureza substantiva, ser acolhidas no Cédigo Civil e as nor-
mas do direito probatério formal, pela sua natureza processual, no
Cadigo do Processo Civil.

Esta tese pode considerar-se hoje dominante em Portugal,
embora haja algumas variantes em autores como ANSELMO DE
CASTRO, MANUEL DE ANDRADE. O problema foi igualmente
colocado a propdsito da interpretagio do art. 721.° n.° 2 do CPC
que permite o recurso de revista por violagdo de lei substantiva,
pois, sendo as regras sobre 0 6nus da prova de natureza processual
ndo podem constituir fundamento do recurso. E claro que o art.
722.° n.” | permite ao recorrente alegar além da violagdo de lei
substantiva, a violagdo de lei processual. mas o que nio parece ser
permitido € fundar-se o recurso unicamente em violagio de lei do
processo.

Dois acordios do STJ ocuparam-se desta questio, o acor-
dio de 24 de Margo de 1950, ¢ o acordao de 4 de Fevereiro de
1958 ('), pronunciando-se ambos no sentido de que as normas
sobre 0 6nus da prova sdo de natureza substantiva, sendo, por-
tanto, licito o recurso de revista fundado em sua violagao (™).

(" Ambos citados por VAZ SERRA, ob. cit. ps. 151,

(") No mesmo sentido se pronunciaram os Prof. PAULO CUNHA e MANUEL
DE ANDRADE. ambos citados por VAZ SERRA. ob. cit. ps. 152, notas 162 e 165. Con-
firma-se o ponto de vista do Prof. M. de ANDRADE (ob. cit, ps. 193). embora seja
peremptorio em afirmar que as provas pertencem ao direito processual porque se destinam
a formar a convigio do juiz. Teremos a oportunidade de apreciar este ponto de vista, na
medida em que nem todos os autores estio de acordo com a afirmagdo apresentada em ter-
mos tdo abselutos. Ver desde ji e em sentido contrdrio ver VAZ SERRA, ob. cit.ps. 65.
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Vejamos agora quais os principais argumentos em que se
funda a tese processualista.

A pedra angular desta tese parece encontrar a sua sede hist6-
rica na retorica aristotélica que concebe a actividade probatéria
como argumentum vilido. no dizer de GUILIANO (%), no domi-
nio do contingente, da opinido, da verdade pratica. Dai a afirmagao
comum entre os seus defensores de que a prova é um fenémeno
essencialmente psicoldgico, pelo que as partes devem criar no
espirito do juiz a convicgdo da veracidade das suas pretensoes.
Neste sentido a prova seria o resultado de um trabalho puramente
intelectual, interno e individual ('),

Estes argumentos ndo resistem a critica. E verdade que sob
um certo ponto de vista as provas destinam-se a formar a convic-
¢d0 do juiz, mas este € apenas o ponto de vista do juiz e do tribu-
nal. Se nos colocarmos na perspectiva das partes ou numa pers-
pectiva puramente objectiva, as provas destinam-se igualmente a
demonstrar a veracidade das suas pretensoes (7). Cremos que se
deve estabelecer uma clara distingdo entre a prova propriamente
dita e o juizo de valoragido que o juiz emite sobre essa mesma
prova. De um ponto de vista objectivo a prova destina-se a
demonstrar a veracidade de um acto ou facto. E este o sentido que
resulta do disposto no art. 341.° do CC, segundo o qual as provas
tém por fungdo a demonstragio da realidade de um facto. Quando
a parte apresenta um documento (v. gr. escritura publica, escrito
particular) ou outro meio de prova, ele faz prova por si. Salvo cer-

(") In Prova (filosofia), Enc. Dir., VOLXXXVIL, ps. 525.

('%) Neste sentido ver MICHELI, ob. cit. ps. 184 e segs.;, MANUEL DE
ANDRADE, quem, todavia, no que respeita ao 6nus da prova, admite a sua natureza subs-
tancial por se encontrar mais proximo da relagdo juridica material (ob. cit.ps. 193).

(') Neste sentido VAZ SERRA, segundo o qual a prova ndo se destina s6 a for-
mar a convic¢do do juiz: a prova destina-se também a formar a convicgdo de outras pes-
soas ou entidades, pois os direitos sdo susceptiveis de exercicio extrajudicial, além de que
a prova pode servir igunalmente para dar aos interessados uma seguranga mais ou menos
completa nos seus direitos (ob. cit. ps. 65). E que — considera este autor — certos meios
de prova como a confissdo tém grande atinéncia com o direito substantivo. Saber, por
exemplo se a confissdo é um negocio juridico, se deve ser impugnado por vicios do con-
sentimento, que capacidade deve ter o confitente, etc. s40 problemas cuja resolugdo poderd
ser feita no campo do direito substantivo com maior adequagdo que no direito processual
(ob. cit. ps. 67). '
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tas situagdes, como na prova testemunhal em que hd uma grande
dose de liberdade de apreciagio das provas, na maioria dos casos
0 juizo de valor que o juiz ha-de emitir sobre um determinado meio
de prova ou sobre uma certa prova produzida ndo é um juizo sub-
jectivo e arbitrario, mas sim objectivo e vinculado, ou seja o valor
probatdrio de um documento auténtico ou autenticado ndo depende
do arbitrio do juiz. O juizo de valor que este ha-de emitir sobre a
suficiéncia da prova é um juizo legal ('").

Por isso, os autores sdo concordes em afirmar que o principio
da livre apreciagdo da prova, como principio de natureza proces-
sual, ndo pode de forma alguma retirar o valor probatério atribuido
por lei a determinado meio de prova. Se a lei afirma que a escritura
piblica faz prova bastante o principio da livre apreciagio ou nio
prevalece quanto a este meio de prova ou apenas autoriza a juiz a
verificar a existéncia de escritura publica e a aplicar a estatuiciio
legal segundo a qual esta faz prova bastante ('*).

E claro que esta vinculagdo é mais ou menos intensa con-
soante o meio de prova de que se trata, pelo que pode. em deter-
minados casos, como no da prova testemunhal, rocar as fronteiras
da discricionariedade. Na apreciagdo da prova a primeira atitude
do juiz hd-de consistir em extrair todas as consequéncias atribuidas
por lei a determinado meio de prova e s6 depois emitir juizos de
valor sobre a prova produzida. E neste ponto que se esbate a vin-
culagdo legal e se produz a aproximagio da discricionariedade.

('™ Neste sentido SATTA, cuja posigiio teremos a oportunidade de apreciar
quando tratarmos da tese da natureza substancial das regras sobre o énus da prova (ob.
cit.ps. 186).

'™y Neste sentido afigura-se-nos pertinente aplicagdo das leis no espago a
observagdo de M. BACH feita em sede da aplicagio das leis no tempo, segundo a qual o
problema da aplicagio das leis deve reportar-se 4 conduta e aos actos das partes a quem as
normas so aplicadas e ndio & actividade das autoridades que aplicam as mesmas normas
(cit. por JACQUES HERON, in Erude struturale de | ‘application dela loi dans le temps (a
partir du droit civil), Rev. Trim. droit civ., n.° 2 Abr.-Jun. 1986, ano 84, ps. 315. O risco
de confusfio — explica HERON — resulta do facto de certas regras requererem a inter-
vencio do juiz: assim uma sangdo penal ou um divércio ndo podem ser pronunciadas
sendo pelo tribunal. Todavia, o juiz nde é o destinatério da norma; o seu papel € apenas o
de a aplicar: estritamente falando ndo € sendio o destinatério da regra de direito publico que
o ordena a aplicar a norma de direito matenial (ob. loc. cit.).
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Portanto, podemos considerar que hd um juizo de valer legal
que vincula o juiz inerente a determinados meios de prova e um
Juizo de valor pessoal (do juiz), porém, autorizado e orientado por
lei, relativamente a outros meios de prova. No primeiro caso nio
se pode dizer que o efeito imediato da prova é o de formar a con-
vicgdo do juiz. O seu valor imediato é objectivo: demonstrar a
veracidade dos factos alegados.

E claro que toda esta operagdo nado ¢ isenta de uma atitude
espiritual da parte do juiz. Mas esta atitude se resume a uma acti-
vidade subsuntiva: verifica¢do da conformagio entre o ratbestand
da norma e os elementos de facto fornecidos pelas partes. Dessa
actividade subsuntiva resulta a confirmagdo ou a infirmagiio da
prova produzida consoante se verifica a harmonizagdo ou a desar-
monizagado entre o tatbestand da norma e os elementos de facto
fornecidos pelas partes. Se dessa actividade subsuntiva resulta a
convicgdo do juiz trata-se de uma convicgdo legal (). O ele-
mento intelectual posto pelo juiz nesta subsung¢@o nio se nos afi-
gura decisivo, na medida em que o juiz ndo pode de modo nenhum
prescindir ou postergar os elementos do tatbestand da norma em
beneficio de um hipotético juizo de valor pessoal sobre a prova
produzida.

Se € neste sentido que se afirma que as provas se destinam a
produzir a convicgdo do juiz, entdo devemos extrair duas conclu-
sOes: a primeira € a de que essa convicgdo ndo € algo privativo da
actividade probatdria, ou, mais restritamente, da actividade proba-
téria judicial, mas sim de qualquer actividade subsuntiva; a
segunda, intimamente relacionada com a primeira, € a de que essa
convicgdo € susceptivel de se produzir ndo apenas no espirito do
juiz mas também no de qualquer intérprete.

Em suma de tudo quanto temos vindo a dizer reafirmamos,
pois, 0 nosso ponto de vista de que ndo obstante a prova se des-
tinar, sob um certo prisma, a formar a convicgdo do juiz, trata-se
em muitos casos de uma convic¢do vinculada e ndo arbitréria,

("%  Cfr. André Huet, Les conflits... cit. ps. 17 e segs.
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como predomina em todos os sistemas de prova legal ou mistos
de prova legal e moral ('), como parece ser o caso do direito
portugués. Além disso, como observa o Prof. VAZ SERRA a
prova se destina a formar a convicgio de outras pessoas, que nao
apenas a do juiz.

Um outro argumento trazido pela tese da natureza processual
do 6nus da prova ¢ o de que as regras sobre a prova estao intima-
mente ligadas ao processo, na medida em que é no dmbito e na
decorréncia do processo que as partes produzem as suas provas.
A necessidade de prova por-se-ia em face da existéncia de contes-
tagdo que conduz necessariamente a uma instancia judicial. Neste
sentido as provas apareceriam como incidentes do processo (''?).

Também este argumento ndo € consistente, razdo por que tem
sido facilmente rebatido pela doutrina. Como observa o mesmo
HUET niio ¢ exacto, tal como no argumento anterior, dizer-se que
0 problema das provas se pde principalmente num processo em tri-
bunal. Pde-se igualmente fora do tribunal longe de toda a contes-
tagdo ('""). Basta pensar nas inimeras situagdes em que os cidadios
sdo chamados a fazer a prova das suas pretensdes, independente-
mente da existéncia de processo ou de contestagdo ('), Se A ¢ pai
de uma crianga e pretende fazer o respectivo registo, a necessidade
de preservar a fé piblica obriga a que o conservador dos registos

") Ctr. neste sentido ANDRE HUET, segundo o qual a afirmagio de que a prova
¢ 0 produte da psicologia ¢ da intima convicgdo do juiz equivale a esquecer que o legisla-
dor impds solugaes 18 onde se pretende que tudo releva da logica e do juiz (ob. cit. ps. 18
¢ 19). Raciocinando sobre o sistema francés de provas admite este autor que na sua evo-
lugdo passou de um estatuto de legalidade (sistema de prova legal). para um estatuto de
liberdade (sistema de prova moral). porém de novo abandonado em favor de um sistema
de prova legal. Mas admite este autor que o sisterna francés de provas é um sistema misto
que conjuga elementos dos dois sistemas referidos (ob. cit. ps. 19 e 20).

(") Neste sentido MICHELL, ob. cit. ps.183: BEAUCHET. cit. por HUET, ob.
cit. ps. 22,

(") Ob. cit. ps. 23.

('Y Ob. cit. ps. 23. Este ponto de vista ¢ vigorosamente criticado por MICHELY],
com o argumento de que o énus da prova ndo tem fora do processo, um significado téc-
nico juridico. Destinando-se a convencer o juiz, a regra do 6nus da prova teria como prin-
cipal fungdo evitar a arbitrariedade nas decisdes. Fora do processo a regra do 6nus da
prova ndo teria este alcance (ob. cit. ps. 189 e 190).
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lhe exija a apresentagio de testemunhas, para confirmar essa pater-
nidade, sob pena de ser recusado o registo. Do mesmo modo se A
se reclama herdeiro de B e pretende fazer uma habilitagdo notarial,
ndo hd contestagdo, ndo hd processo, mas apesar disso, deve
demonstrar através das certiddes de nascimento e de 6bito, acom-
panhado de quatro testemunhas de que é sucessivel de A. O mesmo
se passa com as justificagdes notariais e, como refere HUET, nas
variadas situagdes em que se é chamado a fazer a prova do estado
civil.

Outros argumentos apresentados pelos partiddrios da tese
processual gravitam a volta destes dois que julgamos fundamen-
tais (''3).

b) Tese substantiva (!').

E também em Itdlia que vamos encontrar um dos mais acérri-
mos defensores da tese da natureza substantiva das normas sobre o
onus da prova. Trata- se de SATTA e os seus argumentos podem
resumir-se no seguinte: mais do que o juiz as partes conhecem
melhor a existéncia e a conveniéncia da prova; daf resulta que sdo
as partes € nao o juiz que tém a disponibilidade da prova (''7), a

(") ZITELMAN, admite que a regra sobre o 6nus da prova teria natureza pro-
cessual na medida em que a sua aplicagdo ocorre ope judicis (cit. por MICHELLI, ob. cit.
ps. 182). MAYER por sua vez deduz a natureza processual da norma sobre o 6nus da prova
pelo facto de que a repartigdo se adapta somente a processos de tipo dispositivo e ndo a
procedimentos inquisitdrios (cit. por MICHELL, PS 187, nota 1), ponto de vista que é con-
testado pelo préprio MICHELLI, na medida em que o critério de reparti¢io ndo é logica-
mente incompativel com maiores poderes de indagagio do juiz.

(‘')  Fala-se igualmente em tese da natureza material ou tese civilista (ANSELMO
DE CASTRO,ob. cit. vol. I, ps. 67), mas esta ultima terminologia afigura-se-nos duvidosa,
pois envolve a op¢do no sentido de que o Direito Processual Civil ndo € direito civil, opgio
sobre a qual ndo hd unanimidade na doutrina (cfr. CASTRO MENDES, Direito Proces-
sual..., vol. 1, ps. 142 e nota 2).

("'")  Donde resultaria a possibilidade de celebragdo de convengdes sobre a prova,
maxime sobre o 6nus da prova (cfr. VAZ SERRA, ob. cit. ps. 102 e segs.). Neste particular
tem interesse referir a posigdo de NIKISCH que admite as convengdes sobre a prova na
medida em que as partes se encontram na situago de criar ou influenciar os pressupostos
para a aplicagdo de uma norma juridica material — cit. por VAZ SERRA, ob. cit. ps. 103,
nota 54.
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qual € igualmente a l6gica consequéncia do caricter contraditorio
do processo e do principio dispositivo; em virtude do principio do
contraditério o juiz ndo pode de oficio investigar a verdade dos
factos, tanto o thema decidendum como o thema probandum; des-
tas circunstancias resulta o principio da estraneidade do juiz a
prova, principio que na tese do autor encontra acolhimento no
art. 115 do CPC italiano (''*). Por isso as regras sobre a prova nao
tém carécter processual, mas sim substantiva.

Nio cremos que a tese de autor deva ser acolhida em termos
tdo amplos. Duvidamos, nomeadamente, que aquilo que o autor
chama dindmica da prova possa ser atribuida natureza substantiva,
critica que aparece implicita em autores como BAPTISTA
MACHADO (") e MANUEL DE ANDRADE ('*) que estabele-
cem a disting@o entre um direito probatério formal, o equivalente
a0 aspecto dindmico da prova de SATTA, e um direito probatério
material, o equivalente ao aspecto estdtico e igualmente em outros
autores como GOLDSCHMIDT que partem da distingao entre nor-
mas da ordinatoriae e normas da decisoriae litis. Estes autores
integram as normas sobre o 6nus da prova no direito probatdrio
material, ou, o que € equivalente, na decisoriae litis.

d) Posi¢do adoptada.

Cremos que nao € possivel adoptar uma posicao defenida
nesta matéria sem conhecer o que e o 6nus da prova e qual a sua
estrutura. Mas aqui jd deparamos com um problema, na medida em
que os autores ndo estdo de acordo quanto ao proprio conceito de
6nus, havendo aqueles que identificam o énus com a obrigagio e a
obrigacdo com o 6nus, como assegura o Prof. CASTRO MEN-

(") In Diritto Processuale Civile, Padova, 1981, ps. 186 e segs.

('Y Sobre a aplicagdo no tempo..., ps. 273 e segs.

(**)  Ob. cit. ps. 193. Ver no mesmo sentido CLAUDIA, segundo a qual aqueles
autores que aderem A qualificagfio substancial devem fazer uma evidente excepgio para as
normas relativas A assungdo e & gestdo processual das provas (ob. cit. ps. 696).
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DES ('*!). De entre o leque de opgdes que nos faculta a dou-
trina ('*%), vamos adoptar neste trabalho o conceito de 6nus minis-
trado pelo Prof. ANTUNES VARELA., ou seja, a necessidade de
observancia de um certo comportamento, nio por imposigao da lei,
mas como meio de obten¢éo ou manutengdo de uma vantagem para
o proprio onerado ('**). Para este autor existem duas notas tipicas
na figura juridica do 6nus: o acto em que ele se traduz ndo é
imposto como um dever; e dirige-se i satisfagio de um interesse
exclusivo do onerado ('**). Por isso, na construgio conceitual do
onus autores hd, como o Prof. CASTRO MENDES, que aproxi-
mam esta figura do direito (direito a agir de certo modo; direito a
ndo agir de certo modo) ('*), posi¢do que se harmoniza com uma
doutrina recente no dmbito do processo civil ('**), desenvolvida
particularmente em Itdlia, que reconhece as partes um verdadeiro
direito a provar os factos em que apoiam as suas pretensdes. Desta
teoria parece resultar esbatida a ideia de encargo (obliegenheiten)
que habitualmente se liga a prova, agora concebida como um ver-
dadeiro direito subjectivo.

Todavia, se a ideia de encargo se mostra hoje esbatida nio
podemos prescindir-nos dela na defini¢do da estrutura do 6nus da
prova que se nos afigura bicéfala. Por um lado, do direito subjec-
tivo a prova resulta também um direito subjectivo ao 6nus da
prova, com o correlativo dever imposto ao juiz de facultar as par-
tes a prova dos factos em que apoiam as suas pretensdes. Mas o
Onus tem igualmente uma outra faceta que consiste na obrigagdo
potestativa, como lhe chama PERLINGIERI ('?), que incumbe 2
parte provar esses mesmos factos, se ndo quer ver decidido o pleito

("*"y In Do Conceito de Prova..., ps. 438 Cfr. igualmente J. SALDANHA SAN-
CHES, in O énus da Prova no Processo Fiscal, Lisboa, 1987, ps. 95 e segs.

(')  Cfr. OBERDAN TOMMASO SCOZZAFAVA, in onere (nozione), Enc. del.
Dir. Vol. XXX, ps. 100 e segs.; NIKISCH, cit. por A. DE CASTRO, ob. cit. ps. 70, entre
outros.

('®) In Das Obrigagdes em Geral, vol. 1, 6.* edigdo, Coimbra 1989, ps. 57.

(') Ibidem, ps. 57 e 58.

(') Ibidem.

('%) Cfr. MICHELE TARUFFO, in Diritto alla Prova nel Processo Civile, in Riv.
Dir. Proc. ano XXXIX (segunda série) n.° 1, Jan.- Maio 1984, ps. 74 e segs.

(') Cit. por ANTUNES VARELA, ob. loc. cit.
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contra si. Mas ndo hé duvida que a ideia de direito € a nota domi-
nante na estrutura do 6nus, pois tendo a obrigagio natureza potes-
tativa, a parte é livre de a realizar ou n3o assumindo as conse-
quéncias daf resultantes.

O 6nus da prova é, portanto, algo que se dirige as partes e nao
propriamente ao juiz, cujo papel se nos afigura instrumental e se
manifesta em dois momentos fundamentais: no momento da repar-
ticdo do 6nus da prova e no momento da avaliagdo da prova. Cre-
mos assim poder admitir que a regra do 6nus da prova tem pressu-
posta uma outra norma dirigida ao juiz segundo a qual em todas as
situagdes de non liquet de facto o juiz deve facultar a parte a quem
o facto aproveita fazer a respectiva prova. Cumprida esta obriga-
¢d0 0 juiz retira-se para vir a intervir de novo no momento da ava-
liagdo da prova. Esta regra pressuposta na norma que estabelece o
6nus da prova, nao é ela prépria o 6nus, que, como vimos se dirige
as partes. E uma norma da ordinatoriae litis, ou uma norma de
competéncia no sentido que atrds referimos.

O art. 345.° do CC parece levar igualmente ao entendimento
exposto. Se dentro de certos parimetros as partes podem celebrar
convengdes sobre a prova ('**), dai resultam duas consequéncias: a
primeira € a de que, em certo limite, as provas estdo na disponibi-
lidade das partes; a segunda a de que destas convengdes resulta a
constituigdo de direitos subjectivos, donde se pode inferir a confir-
magdo do ponto de vista que defende um direito subjectivo 2
prova.

Concluimos, pois, pela consideragdo da natureza substantiva
das normas sobre 0 dnus da prova, fazendo notar, contudo, que um
autor como FAZZALARI admite que a natureza processual da
norma sobre a prova ficou definitivamente ultrapassada desde o
VIII Convénio Nacional de Pavia, realizado de 23 a 26 de Maio de
1968 ().

(™) Cfr. sobre este ponto VAZ SERRA. ob. cit. ps. 102 e segs.; MANUEL DE
ANDRADE. ob. cit. ps. 212.

(**) In Efficacia della legge processual nel tempo. Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ.,
Dezembro de 1989, ano LXII, n.° 4, ps. 893, nota 12.
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10. OS CONFLITOS DE QUALIFICACAO

A opgéo pela natureza substantiva das normas sobre o 6nus da
prova apenas nos resolve parte do problema da aplicagio no espago
deste tipo de normas, na medida em que, pode acontecer que a lei
do foro as qualifique como processuais e a lex causae como subs-
tantivas, ou vice-versa daf resultando um conflito de qualificagdes
que importa dirimir.

Aparentemente j4 resolvemos este problema quando optamos
pela natureza substantiva das normas sobre o 6nus da prova, donde
resulta necessariamente que este deva regular-se pela lex causae.
Mas esta € a perspectiva da lei do foro. uma operagao necessaria-
mente interna, sendo certo que nada nos assegura que a qualifica-
cao deva ser feita segundo a lex fori.

Existem, na verdade, trés teses fundamentais sobre o sentido
da qualificagdo. Para se evitar o circulo vicioso a que se refere
BATIFFOL, a qualificacio operar-se-ia necessariamente segundo a
lex fori, pois neste momento a questdo sub judice apenas se encon-
tra em contacto com a lei do foro, sendo, portanto, impossivel
determinar qual a lei ou as leis que eventualmente possam igual-
mente estar em contacto com essa mesma situagao.

Nio obstante garantir o maior nimero de adeptos (‘*), esta
tese tem sido objecto de severas criticas por parte dos partidérios
das teses opostas: lex causae e recurso ao direito comparado ('*').
FERRER CORREIA, nomeadamente, insurge- se com veeméncia
contra a ideia da qualificacdo lege fori, considerando que a cha-
mada qualificacdo primdria necesséria para determinar a lei apli-
cavel € destituida de utilidade, ja que ndo existe a priori razio
vélida para excluir qualquer lei potencialmente aplicdvel a situagdo
sub iudice. Todas as leis potencialmente aplicdveis estariam numa
posi¢do de igualdade, sem o que se violaria o principio da pari-

(') Ver neste sentido JULIAN VERPLEATSE, in Derecho Internacional Pri-
vado, Madrid, 1954, ps. 633, segundo o qual a decisdo sobre o que seja adjectivo ou mate-
rial serd tomada sempre em conformidade com a lei espanhola; GOODRICH, ob. cit.

ps. 143; DI VIGNANO, ob. cit. ps. 203 e segs . .
(") Para uma sintese destas teses cfr. DI VIGNANO, ob. cit. ps. 200 e segs.



302 GERALDO DA CRUZ ALMEIDA

dade de tratamento, por forga do qual os factores determinantes da
aplicabilidade das leis do foro hio-de ser também — tanto em abs-
tracto, como em concreto — aqueles que desencadeiam a aplica-
¢3o das leis dos demais paises ('*?).

Apesar de ser dominante a tese da qualificacdo lege fori, €
incontestdvel a importancia doutrinaria dos argumentos trazidos
pelo Prof. Ferrer Correia. A tese da qualificacao lege fori parece ter
a sua sede na ideia de superioridade do direito do foro, ainda defen-
dida por muitos autores, cuja raiz historica podera ser encontrada
na capitis deminutio romano que afectava tudo quanto tinha a natu-
reza de estrangeiro. Todavia, no estadio actual das relagdes priva-
das internacionais, ndo nos parece que este ponto de vista seja sus-
tentdvel em absoluto, particularmente se tivermos em consideragao
que a generalidade dos autores estdo de acordo que na defini¢ao
das normas de conflito e particularmente da defini¢do dos concei-
tos-quadros nelas contidos o legislador toma em consideragdo ndo
0s conceitos no ordenamento material do foro, mas sim os vigen-
tes no mundo civilizado.

Resta saber qual a importincia da doutrina exposta para 0 nosso
tema. No caso concreto ndo se trata de proceder a qualificacio de
situagOes privadas internacionais, mas sim de normas juridicas.

Serd valida a qualificacdo lege fori quando o seu objecto sdo
normas juridicas? Se nos situarmos na perspectiva de um certo
ordenamento juridico, como o portugués, v. gr., verificamos que a
importancia da qualificagiio que corresponde & definigao da natu-
reza juridica de determinada norma se revela nd3o apenas no domi-
nio do direito internacional privado, mas igualmente no campo do
direito interno. O que se podera questionar € se serd possivel adop-
tar uma certa qualificacdo para servir no direito interno e outra
qualificag@o para servir no dominio do direito internacional pri-
vado. Isto é, serd possivel qualificar as normas sobre a prova como
normas de direito material, para servir no direito interno e como
normas de direito processual para servir no plano internacional?
Ou nio serd que, feita determinada opgdo. esta servira tanto no

('™ In Direito Internacional Privado — alguns problemas, cit., ps. 160
e segs.
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campo do direito interno, como no plano internacional? Se questi-
onamos a natureza juridica das normas sobre a prova vigentes no
direito portugués, optada pela sua natureza substantiva ou proces-
sual, valera esta opgéo tanto no plano interno como no plano inter-
nacional? Ou ndo serd que na remissio para o direito estrangeiro
deve ter-se em conta a qualificagio que esse mesmo direito faz
relativamente a essas mesmas normas?

Tememos ndo poder seguir aqui a tese dominante, pelas
seguintes razdes: o problema da aplicagio das normas juridicas,
maxime as normas sobre o 6nus da prova apenas surge quando ja
se mostra determinada a lei aplicdvel a situagdo sub judice. Ora se
esta € uma lei estrangeira parece curial que se deva partir da quali-
ficagdo feita nesse ordenamento juridico, sob pena de se desvirtuar
a harmonia do sistema em aplica¢@o. Outra atitude poria em causa
as expectactivas das partes legitimamente constituidas 2 luz da lei
aplicavel a situagdo sub judice ('*).

Esta parece ser, alids, o ponto de vista que decorre do art. 23.°
do CC que ao mandar interpretar o direito estrangeiro dentro do
sistema a que pertence faz uma clara op¢do pela qualificagio das
normas juridicas segundo a tese lege causae.

11. ORDEM PUBLICA

Da considerag@o da natureza material das regras relativas ao
6nus da prova resultam, quer no plano interno, quer no plano inter-
nacional importantes consequéncias de que ja temos vindo a fazer
eco ao longo desta exposicdo ('*). As referéncias incidentais a
aplicagdo das regras sobre o 6nus da prova e bem assim das pre-
sungOes, sejam legais ou judiciais, no tempo e no espago; todo o
estudo que fizemos relativamente a distingdo anglo-americana
entre o right e o remedy, importante nao apenas no plano interno,

("®) Neste sentido também se pronuncia SCOTT, segundo o qual o problema da
qualificagdo € decidido pela lex fori, mas quando se trata de decidir se uma regra de direito
estrangeiro € processual ou substantivo deve considerar-se essa regra no seu contexto (ob.
cit. ps. 325 e 326). ‘

('*) Para uma sintese desta problematica cfr. MICHELLI, ob. cit. ps. 196 e segs.
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mas também no plano internacional e mesmo a solugao dos confli-
tos de qualificagdo a que acabimos de fazer referéncia tém todos o
tributo da opgio que fizemos quanto a natureza das regras sobre o
6nus da prova. E, se como foi considerado no inicio deste estudo a
distingdo entre normas da ordinatoriae litis e normas da decisoriae
litis constitui a espinha dorsal de todo o Direito Internacional Pri-
vado, entdo podemos igualmente considerar que a opgao que fize-
mos tem repercussdes em todos os dominios deste ramo do saber,
nomeadamente da fraude a lei (') e da ordem piiblica (**°). E,
todavia, sobre este dltimo ponto que mais se tem debrugado a dou-
trina que parece unianime em considerar que a recep¢ao da norma
material estrangeira sobre o 6nus da prova deve fazer-se com as
precaugdes habituais com que sdo recebidas todas as normas mate-
riais de direito estrangeiro. Nomeadamente, ndo € por demais repi-
sar o ensinamento de RAAPE no sentido de que toda a remissao
para o direito estrangeiro constitui um salto no desconhecido
(Spung ins Dunkle), pelo que o tribunal do foro na aplicacao da
normal material estrangeira deverd prevenir-se contra eventuais
gravames aos principios de ordem publica do Estado do foro. Um
exemplo habitualmente citado € o de a norma material prever a
prova por ordélio ('*'), cuja aplicagdo seria arredada em favor da
aplicagdo de outros instrumentos de solugdo. Mas o problema
poderd eventualmente colocar-se relativamente a outros ordena-
mentos juridicos, em que a decisdo sobre o facto incerto nio
assenta no sistema de reparti¢do do 6nus da prova, mas partindo do
grau de verosimilhanga ou de probabilidade que permita ao juiz
considerar o facto como provado ou ndo ('*#).

(") Ver neste sentido PERROT, segundo o qual o 6nus da prova ndo pode depen-
der do lugar onde o processo se desenvolve, porquanto um devedor de ma fé poderia des-
locar intencionalmente o seu domicilio com a tnica intengio de se furtar as regras que lhe
sdo desfavordveis (ob. cit. ps. 18).

('**) Cfr. GIOVANNI MARIA UBERTAZZL, in Limiti all execuzione in Italia di
provedimenti stranieri concernenti mezzi di prova. Riv. Dir. Int. Pri. e Proc., ano IX, 1973,
ps. 395 e segs.

(') Cfr. HUET, ob. cit. ps. 27 e 28. No mesmo sentido COOK, citado por GOO-
DRICH, ob. cit. ps. 143, nota 5.

(') Cfr. SALVATORE PATTL, in Libero convincimento e valutazione delle
prove, Riv. Dir. Proc., ano XL (segunda série) n.° 3, Julho-Setembro 1985, ps. 498.
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Uma experiéncia deste tipo poders ser encontrada nos paises
escandinavos e sobretudo na Suécia, por mérito de PER OLOF
EKLOF e PER OLOF BOLDING ("*) que fazem recurso a férmu-
las matematicas e a métodos estatisticos para determinar o grau de
probabilidade da existéncia ou inexisténcia de determinado
facto (**°). Na férmula de EKELOF, o facto ¢ presumivel, verosi-
mil, provével ou certo, ou inverosimil ou impossivel, consoante o
grau de probabilidade, que poderi ir de 75% ou mais de 50%, até
100% conforme o ponto de vista (**'). Questio que se poderd colo-
car € até que ponto a ordem juridica portuguesa em contacto com
aqueles ordenamentos aceitard o recurso a métodos de decisdo
sobre o facto incerto, que lhe sdo desconhecidos. A questdo torna-
-S€ mais pertinente se se tiverem consideragio que estes esquemas
de solugdo afastam um principio fundamental de avaliagdo das

z

provas que € o convencimento do juiz ('*), essencial para ordens
Juridicas como a portuguesa. Estamos em crer, contudo, que este
método de avaliagdo das provas nio exprime um principio de
ordem publica internacional do Estado portugués, por forma a ndo
poder ser afastado pela norma do direito estrangeiro que seria a
normalmente competente ('),

(") Ambos citados por PATTI, ob. cit. ps. 500.

("% PATTI, ob. cit. ps. 499.

(") Para maiores desenvolvimentos cfr. PATTI, ob. cit. ps. 501 e segs. Ver igual-
mente a férmula de BOLDING, mais simplificada que a de EKELOF em PATTI, (ob. cit.
ps. 502). Resta saber como conciliar os esquemas propostos com as situagdes de contra-
prova do facto. Assim, se A prova 60% do facto e B em contraprova 40%, em compensa-
a0 reciproca, resulta que este mesmo facto s6 estd provado em 20%, j4 que 40% foi anu-
lado em contraprova. Havera ainda neste caso prova do facto, embora A tenha provado
60%, se em compensagdo reciproca A ndo atingiu o limite do provdvel?

(") PATT]I, ob. cit. ps. 498.

(') O sentimento geral parece ser de facto o de que as normas sobre o 6nus da
prova ndo sdo de ordem piiblica. Neste sentido, HUET, segundo o qual seria exagerado
declarar sistematicamente contraria a ordem publica uma lei estrangeira a pretexto de
admitir um meio de prova nfo regulado pelo direito francés (ob. cit. ps. 28). Mais adiante
(ps. 36 a 40) admite expressamente que as normas sobre a prova ndo sio de ordem piiblica.
Ainda que o sejam no plano intemo ndo sdo de ordem publica internacional. Este mesmo
ponto de vista parece resultar do art. 345.° n.° 2 in fine do CC, relativo as convengdes
sobre provas, segundo o qual se as determinagdes legais quanto 2 prova tiverem por fun-
damento razdes de ordem publica a convengdo é nula em quaisquer circunstincias. Estas
razGes parecem ser de ordem piiblica interna e nio de ordem publica internacional.
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