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Sumario executivo

1. Prova

A prova é um ponto cardinal para a determinacdo dos factos que sdo consi-
derados verdadeiros em processo judicial, razdo pela qual constitui um vetor

determinante para o sucesso ou insucesso de uma agdo.

2. Resultados estatisticos

O periodo que medeia entre a primeira sessdo de julgamento e a sentenca
contribui, aproximadamente, 9 por cento para a duracdo total do processo.

As acdes declarativas em que ha realizacdo de prova pericial tém, em
média, uma duracdo superior em aproximadamente 220 dias a de processos
sem realizacio de prova pericial.

Em cerca de 96 por cento dos processos as partes recorrem a prova
documental, média que diminui para cerca de 82 por cento no que respeita
a prova testemunhal. A prova pericial é requerida em cerca de 14 por cento
dos processos, enquanto a prova por inspecédo é utilizada em menos de 2 por

cento dos processos.

3. Andlise das entrevistas

A generalidade dos entrevistados (independentemente da sua posi¢cdo no
sistema judicial) revelou concordar com a existéncia de um limite no que diz

respeito ao nimero de testemunhas admissivel.



A possibilidade de a parte depor também quanto a factos que lhe sdo
favoraveis seria, se consagrada, uma medida positivamente acolhida, sobre-
tudo pelos advogados e empresas, que consideram que esta iria ao encontro
da realidade das PME.

A determinacdo do momento mais adequado para apresentacdo da prova
documental ndo é ponto consensual entre os entrevistados, mas estes sdo
uninimes quando defendem que esse momento ndo deve ser tdo amplo que
possa ser utilizado para esconder elementos do processo.

No que concerne & prova pericial, um dos problemas mais acentuados
pelos inquiridos refere-se ao tempo gasto nesta fase. Varios advogados concor-
dam que a prova pericial é utilizada como manobra dilatéria e que o Codigo

devia ser revisto para o impedir.

4. Propostas

a. Impossibilidade de adiamento de audiéncia através da suspensdo do
processo por acordo entre as partes.

b. Gravacio dudio de todos os atos que tém lugar seja em qualquer
audiéncia oral, seja em audiéncia concretamente destinada a producéo
de prova.

c. Alteracdo integral do modo de producdo da prova pericial, ofere-
cendo-se varias hipdteses em alternativa, a escolher no caso concreto.
d. Modernizacdo do modo de producdo da prova testemunhal através
da consagragio mais ampla da possibilidade de depoimento escrito, da
limitacdo do tempo de inquiricdo, da possibilidade de dispensa de qué?
da inquiricdo mediante recurso a novas tecnologias, etc.

e. Gestdo e controlo da prova documental, através da consagracdo de
mecanismos que permitam ao juiz e as partes organizarem e contro-
larem mais facilmente os documentos do processo, como numeracio
unica, dossiés anicos com documentos essenciais, etc.

f. Regulamentacdo adequada da prova eletrdnica.

g. Necessidade de justificagdo da razdo da jungdo de novos documentos
e possibilidade de indeferimento dessa juncéo pelo juiz.

h. Alteracio do regime da prova por depoimento de parte no sentido de

permitir a prova de factos favordveis ao depoente.
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Capitulo 1

Introducio

E incontroverso o relevo da prova no contexto do processo jurisdicional.

Visando-se, por intermédio deste, a resolucdo de litigios mediante a
aplicacdo do Direito aos factos, a solucdo a adotar em sede de decisdo final
dependerd, em grande medida, da base factual que for apurada, isto é, dos
factos processualmente relevantes.

S6 se terdo, porém, por factos suscetiveis de serem base da decisdo judicial
aqueles que forem considerados provados. A prova é, nesta medida, o ponto
cardinal que determina que factos podem ou néo ser considerados e tidos por
verdadeiros em processo judicial. Razdo pela qual constitui um vetor deter-
minante para o sucesso ou insucesso de uma agéo.

Dada esta relevancia da atividade probatdria, importa que o seu regime
juridico obedeca a exigéncias de adequacdo, celeridade e efetividade. Tanto
configura condi¢do essencial para que os direitos relativos a prova possam
ser plena e eficazmente exercidos e, consequentemente, para a verificacdo de
uma das condicGes essenciais para a real operatividade do sistema judicial.

A importancia das repercussdes que a correta configuracio do regime pro-
cessual da prova tem no plano do regime processual (quer materialmente, quer ao
nivel da tramitacfio) determinou a escolha deste tema para um relatério especifico.

Este texto encontra-se dividido em vdrias partes.

Procede-se primeiro a uma analise dos resultados obtidos, no que respeita
a matéria da prova na sequéncia, por um lado, da consulta de processos em
tribunais portugueses e, por outro lado, de entrevistas realizadas a operadores
judiciarios.

Analisa-se o regime legal (portugués, alemao, inglés e italiano) relativo a
varios meios de prova previstos na lei portuguesa: prova testemunhal, depoi-

mento de parte, prova documental e prova pericial.
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Investigam-se, depois, os principios processuais transnacionais em maté-
ria de prova, enquanto critérios juridicos cuja consideracdo é importante em
sede de gestdo e controlo da producédo de prova.

Faz-se, no ponto seguinte, uma referéncia aos aspetos relacionados com
a matéria da prova que foram objeto de andlise na sequéncia da visita a tri-
bunais estrangeiros.

Partindo da informacdo anteriormente elencada, a sintese conclusiva
apresenta os dados de forma simplificada, procurando evidenciar as seme-
lhancas e as diferencas entre os ordenamentos juridicos analisados.

Apresenta-se, por fim, uma série de propostas em matéria da producdo

de prova.

12



Capitulo 2

Resultados Estatisticos

Os dados relativos a agSes declarativas foram recolhidos em seis tribunais por-
tugueses: Juizos de Competéncia Especializada Civel do Tribunal da Comarca
de Almada, Varas Civeis do Tribunal da Comarca de Lisboa, Tribunal do
Comércio de Lisboa, Varas Civeis do Tribunal da Comarca do Porto, Tribunal
Judicial de Lamego e Tribunal Judicial de Evora.

Foram analisadas, no total, 669 acSes declarativas.

Proceder-se-4, agora, a andlise, num primeiro momento, da duracdo
média de cada fase do processo, podendo perceber-se a duragdo da fase do
julgamento e, num segundo momento, de dados especificamente relativos

aos meios de prova.

2.1. Duracio média de cada fase do processo

A Tabela 1 e a Tabela 2 resumem a duracdo média de cada fase do processo.
A andlise realizada na Tabela 1 exclui a duragdo da fase dos articulados até
a audiéncia preliminar, devido ao elevado niimero de processos sem audiéncia
preliminar que integraram a amostra.. Em 643 processos estudados sé houve
audiéncia preliminar em 134. Os resultados estariam fortemente influenciados
pelo reduzido nimero de processos com audiéncia preliminar.
Na Tabela 2 é analisada a duracdo média de cada fase dos processos em

que houve audiéncia preliminar.
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Tabela 1 Duragdo média de cada fase (Processos sem audiéncia preliminar)

Variavel Média Desvio-Padrio Observacées
Duracdo da Citacdo 0.4912 0.4514 630
Tempo da sessdo de Julgamento 0.4229 0.4210 630
Tempo entre sessdes de Julgamento 0.0859 0.1873 630

Tabela 2 Duragdo média de cada fase (Processos com audiéncia preliminar)

Variavel Média Desvio-Padrio Observacées
Duracdo da Citacdo 0.1267 0.2339 128

Duracdo da fase dos articulados até

a audiéncia preliminar 0.3858 0.2937 128
Tempo da sessdo de Julgamento 0.4056 0.2908 128
Tempo entre sessées de Julgamento 0.0819 0.1424 128

De acordo com os valores reportados na Tabela 1, a duracdo total do
processo é muito influenciada pela duracio da citacdo e pelo tempo da sessdo
de julgamento.

O tempo entre sessSes de julgamento - periodo entre a primeira sessdo
de julgamento e a sentenca — contribui em aproximadamente 9 por cento
para a duragdo total do processo.

Os resultados reportados na Tabela 2 (relativos a processos em que foi
realizada audiéncia preliminar) sugerem que a duragdo da fase dos articulados
até a audiéncia preliminar contribui em aproximadamente 39 por cento e o
tempo entre a audiéncia preliminar e a sessdo de julgamento contribui em
aproximadamente 41 por cento sdo os principais determinantes da duragdo
total média do processo. O tempo entre sessdes de julgamento tem o menor

peso na explicacdo da duragio do processo (aproximadamente 8 por cento).

2.2. Dados relativos aos meios de prova

Os tipos de prova produzidos foram uma das varidveis estatisticas consideradas

no que se refere a duragdo do processo.
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Da andlise estatistica realizada retira-se que o regime probatdrio tem
implicacdes diretas no que diz respeito a duracio da instincia, sendo que o
meio de prova mais diretamente condicionador, no sentido do seu protela-
mento, do periodo de pendéncia processual, é a prova pericial.

Os processos de acdo declarativa com realizacdo de prova pericial tém,
em média, uma duracio superior em aproximadamente 220 dias a de processos
sem realizacdo de prova pericial, ceteris paribus.

Na Tabela 3 podemos observar os dados relativos aos meios de prova
utilizados nos processos consultados. Em cerca de 96 por cento dos processos
as partes recorreram a prova documental, média que diminui para cerca de
82 por cento no que respeita a prova testemunhal.

A prova pericial é requerida em cerca de 14 por cento dos processos,
enquanto a prova por inspecdo é utilizada em menos de 2 por cento dos

processos.

Tabela 3 Variaveis relativas ao meio de prova

Desvio-
Variavel Descricdo Unidade Média Padrdo Minimo Méximo
=1 se houve prova
P_test testemunhal — 0.816 0.388 o 1
=1 se houve prova
P_doc documental — 0.957 0.204 o 1
=1 se houve prova
P_insp por inspecao — 0.019 0.138 0 1
=1 se houve prova
P_per pericial — 0.136 0.343 o} 1
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Capitulo 3

Analise das Entrevistas

A descricdo do conteudo dos depoimentos recolhidos relativamente ao direito
probatodrio serd desenvolvida tomando por critério expositivo os meios de

prova considerados.

3.1. Prova testemunhal

A generalidade dos entrevistados (independentemente da sua posi¢cdo no
sistema judicial) revelou concordar com a existéncia de um limite ao nimero
admissivel de testemunhas. Vérios entrevistados consideraram, porém, que a

limitacdo nido devia ser definida em abstrato, mas em concreto.

“Concordaria ndo tanto com a limitacio em abstrato, mas em concreto.
Chegar a um ponto em que o juiz ja estd convencido de qual ¢ a verdade
(a partir de outros meios de prova por exemplo) e néo vale a pena estar
a perder mais tempo com coisas em que o juiz sabe de antemdo qual é a
solucdo. H4 muita perda de energia e de tempo com coisas que se arrastam

quando o juiz ja esta convencido de qual é a realidade.” (juiz)

A audiéncia preliminar é entendida como o momento indicado para se

definir o nimero de testemunhas no processo.
“Acho que deve ser acorddvel (o nimero de testemunhas) na audiéncia

preliminar. Portanto, isto é uma tipica matéria para a audiéncia prelimi-

nar.” (advogado)
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Na perspetiva dos juizes entrevistados, o reforco do poder de gestéo
processual seria a forma adequada para que, em cada processo, o juiz pudesse

tomar a decisdo quanto ao numero maximo de testemunhas admissivel.

“Numa a¢do de impugnacio de paternidade, ndo faz sentido admitir 20
testemunhas. Numa acdo complexa, se calhar faz. L4 teriamos aqui um
tal principio de poder-dever de gestdo em que o juiz, a partir de balizas,
diria que, em determinados casos, a parte sé apresenta oito testemunhas

e ndo 20.” (juiz)

A possibilidade de limitacdo do nimero de testemunhas pelo juiz sus-
citou, contudo, a manifestacdo de alguns receios por parte de empresdrios,

que defenderam que essa decisdo deve ser escrutindvel, para impedir abusos.

“A questdo é: como é que vamos sindicar a situagdo de um juiz que, por
alguma razéo, por exemplo, por ter mais que fazer, no lhe apetece ouvir
mais do que uma ou duas testemunhas por facto? Também temos que

pensar um bocadinho nesse tema.” (empresa)

Um segundo grupo de entrevistados considera que a limitacdo do niimero

de testemunhas deve ser estabelecida por lei.

“Se ndo limitarmos o niimero de testemunhas logo a partida, vamos ter
aquilo que tem acontecido muitas vezes no passado, que é uma quantidade
enorme de testemunhas que ndo servem para nada. Por isso, deve haver
limitacdo do niimero de testemunhas e era preferivel ser a lei a fazer
porque permitia as partes logo a partida saberem aquilo com que podiam
contar, sendo certo que essa restricdo poderia vir a ser alargada por via da

interpretacdo do juiz.” (organismo de representagio)

Um dos advogados refere que essa questdo ja é coberta na atual proposta

de revisdo do Cédigo.

“Acho bem, j4 existe no processo ordindrio, vai passar para dez se isso for

para a frente. Acho que dez é mais do que suficiente para cada parte, com
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a possibilidade de o juiz ter aqui alguma flexibilidade (como tem hoje) se

entender que hd uma ou outra testemunha que é importante.” (advogado)

A possibilidade de prestacdo de depoimento por escrito, em substituicdo
da inquiri¢do da testemunha em sessdo de julgamento, tal como acontece na
arbitragem e em outros ordenamentos juridicos europeus, é afastada pela
maioria dos operadores judiciais, independentemente da sua qualidade (advo-
gado, juiz, empresa, organismo de representacéo).

As razdes apresentadas relacionam-se, sobretudo, com a credibilidade e
autenticidade do testemunho. Como afirma um dos empresdrios, apenas em
situacdo de interacdo face a face se pode aferir da seguranca e da credibilidade

do testemunho prestado.

“Nio temos a garantia de que quem escreve é a testemunha ou nio. E difi-
cil controlar isso. Por outro lado, perde-se muito da autenticidade da
testemunha. H4 alguma autenticidade que esta presente na testemunha
quando confrontada publicamente num ambiente mais austero, na forma
como responde, se estd segura, se é esclarecida nos seus testemunhos,

etc.” (empresa)

Da mesma opinifo sdo os organismos de representacdo, que consideram

que o testemunho escrito viola o principio da imediacéo.

“Acho que viola o principio da imediagdo, que continua a ser um principio
fundamental. O depoimento escrito pode ser muito célere, mas retira toda
a vivencialidade ao juiz. Tem de se ver a testemunha para saber se estd a
falar a verdade, se ndo estd a falar a verdade. O depoimento escrito deve

ser sempre residual.” (organismo de representagéo)
No mesmo sentido, os juizes inquiridos consideraram que o depoimento
escrito vicia as regras do jogo, permitindo a intervencio dos advogados na

conformacdo do testemunho.

“Nos ndo somos psicélogos, mas acabamos por ser, com a prética que vamos

adquirindo, e por isso, sé perante a imediacdo da presenca da testemunha,
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da dindmica pergunta/resposta, excitagdo, siléncio, atitude. Depoimento
escrito é batota, é viciar as regras do jogo. O depoimento escrito ndo vai
ser feito pela testemunha e, portanto, avancar com isto é uma machadada
no sistema, é uma ficcdo, uma fantasia. A lei admite-o em situacdes limite:
de auséncia, doenca, mas isso implica o prévio acordo das partes, implica

ue depois possam pedir esclarecimentos, etc.” (juiz
J

Para evidenciar o impacto da presenca da testemunha em tribunal em
detrimento do depoimento escrito, um dos advogados entrevistados deu o
exemplo de um processo em que foi interveniente e em que cada sessdo de

julgamento era assistida por cerca de 300 pessoas:

“A oralidade, a imediacio, tudo isso, nada como isso. Eu nio sei se se
mente mais, mas instrumentaliza-se muito mais. O depoimento escrito
¢ normalmente um depoimento que, por ser escrito, a pessoa tem muito
mais cuidado ao escrever, perde aquela nocdo do imediatismo. S6 quem
nunca foi testemunha é que ndo percebe qual é o efeito de ser testemunha.
Eu fui testemunha a primeira vez num processo a séria, com dispensa da
Ordem dos Advogados, ja era advogado ha 15 anos. E eu estava nervoso
por ser testemunha, como estava nervoso na primeira vez que fiz um julga-
mento. Ndo é a mesma coisa [o depoimento escrito]. A pessoa confronta-se
consigo propria no que é que vai responder, se vai responder verdade, se
vai responder mentira. A pessoa diz perante juramento que vai dizer a
verdade, aquilo tem uma carga. Dou-lhe um exemplo, fiz um julgamento
de um mega processo ha uns anos atras em Ovar, tinha 100 advogados,
mais o coletivo, mais 140 arguidos, e cada pessoa que 14 entrava para depor

tinha, portanto, 300 pessoas a assistir ao seu depoimento.” (advogado)

O depoimento escrito permite dispensar a ida da testemunha ao tribu-
nal e representa um ganho em matéria de reducdo do niimero de sessGes de
julgamento.

Segundo um dos juizes entrevistados, o depoimento escrito pode ser
um fator que contribui para a morosidade do processo. No entendimento

deste entrevistado, na pratica e em regra, os advogados pedem, depois (em
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sessdo presencial de julgamento), esclarecimentos a testemunha (que prestou

depoimento por escrito).

“O depoimento escrito d4 mais trabalho, porque a ideia é: fazem o depoi-
mento por escrito e depois os advogados chamam sé para esclarecimentos.
E por regra chamam sempre. O que é que isso faz? Faz com que haja um
bocadinho menos de imediacéo e o peso dos advogados seja um peso supe-
rior. Vai dar mais trabalho, porque eu vou ler por escrito e vou ouvir uma
segunda vez e, portanto, do ponto de vista sistémico, haverd menos agGes
terminadas por ano. Portanto, isto sdo solu¢es que tém consequéncias

sistémicas.” (juiz)

Deste entendimento diverge, em parte, um dos advogados, que apresenta
um exemplo de uma experiéncia bem-sucedida de depoimento escrito. No
entanto, este advogado sublinha que o caso foi bem-sucedido porque se tra-
tava de um depoimento de uma pessoa com um conjunto de caracteristicas
(educacdo formal, seriedade, clareza na escrita) que ndo pode ser extrapolado

para a generalidade das testemunhas com quem lida em processos civeis.

“Ainda h4 pouco tempo tive um julgamento em que uma das testemunhas
estava doente, com um problema momentineo, mas grave, de satide, e
nos requeremos a prestacdo do depoimento por escrito. Foi deferido. De
facto, é evidente que a testemunha era uma pessoa licenciada, formada
(experiente, portanto) e séria (¢ uma coisa que as vezes também tem algum
interesse). A clareza do depoimento foi de tal maneira que ninguém pediu

esclarecimentos e era um depoimento enorme.” (advogado)

Um dos entrevistados, pertencente a um organismo de representagio,
considerou, ao arrepio das outras opinides recolhidas, que a generalizagio
do depoimento escrito no processo civil, como acontece em outros paises

europeus, pode ser uma boa solucio.
“Também ndo me choca, é muito usado na Franca, o depoimento escrito, e s6

é chamada a pessoa a fazer depoimento oral quando alguém pde em causa a

veracidade, a assinatura, etc. No processo civil é usado permanentemente e
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o uso do testemunho pessoal é excecional. Principalmente no processo civil,
ndo me choca nada. Penso que nds temos um excesso de prova testemunhal

completamente disparatado.” (organismo de representacéo)

3.2. Prova por depoimento de parte

A possibilidade de a parte depor também quanto a factos que lhe sdo favo-
raveis seria, se consagrada, uma medida positivamente acolhida, sobretudo
pelos advogados e empresas, que consideram que esta possibilidade vai ao
encontro da realidade das PME.

“Sem duvida! E repare que hd muitos processos, por exemplo, uma pequena
empresa. A maior parte dos assuntos sdo tratados pelo sécio-gerente Gnico
e, portanto, ou ele vai depor e vai explicar o que é que lhe aconteceu.
Até pode ser mau para ele, ou bom para ele ou seja o que for. Mas fala de
verdade sobre o assunto e ndo se tenha medo, sabe-se quem é que ele é,
ele é parte interessada, portanto o tribunal que o oica, que oica a histdria

dele, que oiga as motivag¢des dele.” (advogado)

A impossibilidade do depoimento de parte quanto a factos favoraveis faz,
na perspetiva de alguns inquiridos, com que os advogados aconselhem os seus
clientes a, em caso de litigio, tomarem decisdes sempre na presenca de duas

testemunhas, para que os acontecimentos possam ser valorados em tribunal.

“Nas PME, quem trata de tudo é o sécio gerente! Agora anda com teste-
munbhas atrds, quer dizer! Cada vez que hd um potencial litigio é evidente
que eu digo ao meu cliente: ‘Olhe, isto é assim, vocé agora vai andar sempre
com duas pessoas. Portanto, cada vez que hd uma coisa relevante ndo dé
muito a entender, mas ande sempre com duas pessoas, porque se tiver

>

que provar’.” (advogado)

Um dos advogados entrevistados deu o exemplo da arbitragem, onde,

segundo o seu testemunho, esta modalidade é utilizada sem problemas.
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“Por vezes os administradores ou os gerentes sdo as unicas pessoas que
conheceram o facto e depois temos de fazer aquele subterfigio de os
renunciar. Depois dizem que é fraude e andamos sempre nisto. Isto é uma
coisa j4 aceite nas arbitragens e é valorado pelo tribunal como entender,
mas se calhar até tem mais valor o depoimento de um gerente que néo é
acionista do que o depoimento de um acionista que pode ir depor porque
ndo é parte no tribunal. A pessoa mais interessada por vezes pode ir como

testemunha (acionista), mas o gerente nido pode.” (advogado)

No grupo dos juizes, o depoimento de parte também ¢é aceite, mas res-
salvam que é necessario alterar a lei para que o recurso a tal meio de prova

se torne possivel.

“Mas é melhor que se altere a lei. Agora, tem também problemas que séo:
muitas vezes, as pessoas estdo em litigAncia em tribunal, portanto, eu vou
ter que ouvir partes a defender versdes em litigincia e, portanto, o regime
anterior de proibicdo de depoimento de parte quando ndo é para confissdo

tinha uma preocupagéo diditica, pedagégica, um efeito dissuasor.” (juiz)

Empresarios e advogados partilham da opinido de que quando, em deter-
minadas situacdes, ndo é possivel a prova testemunhal, é preferivel que possa

haver depoimento das partes.

“H4 acdes em relacdo as quais ndo hd prova testemunhal - factos que se
passam na intimidade e em que ndo hd testemunhas e, se ndo forem as
partes a poderem expor, o sistema estd a empurrar as partes a inventarem
testemunhas, que é o que acontece muitas vezes. E mais vidvel um sistema
em que se admita que as partes podem expor perante o juiz a sua verdade
do que impedi-las de produzir prova, porque quando sdo sérias é isso que

acontece.” (juiz)
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3.3. Prova documental

A determinacdo do momento mais adequado para apresentacdo da prova
documental ndo é ponto consensual entre os entrevistados, mas estes sdo
uninimes no sentido de que esse momento ndo deve ser tdo amplo que possa
ser utilizado para esconder informacio do processo.

Os inquiridos dividem-se entre quem considera que os documentos devem
ser apresentados na fase dos articulados, aqueles que entendem que deve ser
possivel juntar documentos na fase de audiéncia preliminar e, por 4ltimo,
aqueles que consideram que, sob aplicacdo de uma sancdo, os documentos
devem poder ser apresentados na fase de julgamento.

Para o primeiro grupo, os documentos devem, numa légica de boa-fé, ser
juntos aos autos na fase dos articulados, para que o juiz e a parte contrdria a

eles tenham acesso na fase inicial do processo.

“Se apresento um facto, tenho de apresentar logo as provas, a ndo ser nos
casos excecionais em que a prova ndo apareceu mas, por regra, deve ser

até ao final dos articulados.” (organismo de representacido)

“Bu acho que deve ser com os articulados. E aquela estrutura tripartida da
alegacdo: norma, factos e documentos. E no processo experimental ja deve
ser apresentado com os articulados. E agora, na reforma que estd prevista,
¢ o alargamento a todo o pais dessa solugdo. Tem que ser, porque isto nido
é um jogo de esconder o gato, ndo é um jogo da apanhada, isto ndo é para

esconder! E para vir para tribunal em boa-fé.” (juiz)

“Sou completamente a favor da discovery total, quer dizer, o que é para

. o .
aparecer, é para aparecer e depois ndo aparece mais.” (advogado)

Na perspetiva de alguns entrevistados, a possibilidade de juncdo de novos

documentos ao processo deve ser bastante restringida.
“Acho que a prova documental, quando nio hd a demostracdo de que o

documento resultou seja do conhecimento superveniente, seja de uma

necessidade nova, deve ser bastante restringida. O aparecimento da prova
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surpresa deve ser bastante restringido. O pagamento de multa, mesmo

isso, choca-me um bocadinho.” (organismo de representagio)

Os entrevistados que afirmam que o momento final para apresentacdo
de documentos deve ser a audiéncia preliminar, fundamentam a sua posicdo
invocando que apenas nesta fase se tem um conhecimento total dos factos

alegados pela outra parte.

“Um dos problemas que se verificam com o processo experimental é que
hd o principio geral de que os documentos tém de ser entregues com
os articulados. Acontece que, muitas das vezes, no ultimo articulado,
antes da audiéncia preliminar, o réu invoca determinados factos e o autor
tem necessidade de se defender porque sabe que tem documentos na sua
posse que repudiam ou contrariam os factos apresentados pelo réu no
ultimo articulado. O que é normal é, uma vez que ndo hd outro articu-
lado admissivel, ao nivel da audiéncia preliminar, solicitar ao juiz um
prazo adicional para entregar os documentos que contrariam os factos

apresentados pelo réu.

Nesta medida, é 6bvio que o momento-chave deve ser a audiéncia preli-

minar e ndo tanto o articulado.” (empresa)

Um dos juristas de uma empresa refere que apenas na fase de preparacio
do julgamento (audiéncia preliminar) se tem acesso a todos os documentos,
sobretudo quando se trata de procurar os documentos relevantes para o pro-

cesso nos arquivos de uma grande empresa.

“E dificil saber se conhecia mesmo, ou se foi estratégico apenas. E par-
tindo da experiéncia de quem litiga numa grande instituicdo, ¢ muito
frequente, na altura em que se faz a contestacdo, na altura em que se
aborda a contestagdo, na altura em que se faz o documento de prova,
ndo termos de facto a documentacio toda. As vezes ¢ na preparacio do
proprio julgamento que depois aparecem coisas surpreendentes, que sdo

cartas imensas e documentos que estdo digitalizados, arquivados. E depois
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¢ uma testemunha, e depois é outra, é muito frequente aparecerem, genui-

namente, documentos.” (empresa)

Por 4ltimo, a jun¢do de documentos na fase de julgamento ¢ aceite por
uma parte dos entrevistados, que invoca que, nesta fase, podem surgir factos

novos ou uma nova leitura dos factos.

“No decurso do julgamento podem surgir factos instrumentais, factos
acessorios relatados por testemunhas com base nos quais o juiz pode
chegar a conclusdo sobre a existéncia de factos essenciais ao litigio. Para
prova ou contraprova desses factos instrumentais pode ser necesséria
a juncdo de documentos. Dai que essa regra pode ser perniciosa se for
interpretada de uma forma muito restritiva. Ou seja, todos os documentos
que foram emitidos e pré-existiam ao processo deverdo ficar submetidos
a essa regra até ao inicio da audiéncia, mas terd de ser excecionada no
caso dos factos instrumentais que brotem da prova da audiéncia porque
se se precludir que a parte recorra a prova documental para infirmd-los
e fazer uma contraprova, podemos ter uma limitacdo grave ao principio

do contraditério.” (juiz)

Contudo, os entrevistados referem que, de modo a disciplinar a apresenta-
cdo da prova documental, se devem prever sancdes pesadas para quem utilizar

esta possibilidade de forma desleal para com a outra parte e para com o juiz.

“Mas por que ¢ que eu acho que deve ser durante o julgamento? A expe-
riéncia que eu tenho é que, mesmo sendo muito leal, acontece por vezes
que, além dos documentos supervenientes, hd outros documentos cuja
relevincia as partes e os clientes sé percebem porque apareceu uma teste-
munha e o juiz deu muita importincia a uma determinada questdo que a
testemunha disse. H4 um equilibrio que é preciso encontrar e eu acho que
o equilibrio é este: permitir, durante o julgamento, com san¢Ges pesadas se
houvesse deslealdade. E para ndo haver deslealdade tem de se justificar o

conhecimento superveniente ou a relevincia superveniente.” (advogado)
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A importagéo da figura da disclosure (apresentacéo e disponibilizacio de
todos os documentos entre as partes) para o ordenamento juridico portugués
causa varias perplexidades entre os entrevistados.

Estes pronunciam-se, em primeiro lugar, considerando que a disclosure
nio faz parte da cultura juridica portuguesa e que a sua introdugéo poderia

causar efeitos perniciosos, como a destruicdo de documentos.

“A regra da disclosure, inglesa, de cada parte mostrar o que ¢é que tem,
de uma forma séria, honesta, limpa e leal, é uma questdo de cultura! Eu
acredito que se houvesse uma regra de disclosure com certeza que ia haver

selecdo da matéria e o cliente até teria destruido tudo o resto.” (advogado)

Em segundo lugar, os entrevistados referem que esta figura pode dar azo
a devassa da documentacdo de uma empresa, pondo em causa documentos

sigilosos.

“Penso que o sistema, tal como existe, j4 basta, porque esse tipo de medi-
das, depois, podem ser usadas abusivamente no sentido de conseguir uma
devassa da documentagdo de uma empresa, por exemplo. H4 aspetos que
tém a ver com sigilos profissionais e comerciais que tém de ser mantidos.
E preferivel, neste caso, a parte contraria indicar precisamente que docu-
mentos pretende, porque, para outras situacoes de andlise contabilistica,
h4 peritagens e os peritos tém deveres de sigilo. Nestes casos, penso que é
preferivel ir pela via da peritagem contabilistica ou escrita para a sociedade
do que obrigar a sociedade a despejar para o processo um conjunto de

documentos que podem depois ser usados com outros objetivos.” (juiz)

Em terceiro lugar, foi referido pelos entrevistados que a disclosure pode
ser utilizada por uma das partes para obrigar a outra a investir mais tempo
e dinheiro na andlise de documentos que ndo trazem nada de novo para o

processo.
“Penso que isto é uma falsa solucio, porque complica mais as coisas. A téc-

nica tipica do advogado de contencioso americano é afogar a contraparte

em documentos. E outra técnica é dar 6nus para a outra parte gastar mais
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mos em que atualmente se contempla, no Cédigo, a possibilidade de reque-
rer a apresentacdo de documentos pela contraparte, de modo a possibilitar,
designadamente, que os documentos sobre um assunto definido possam ser

solicitados & parte contrdria, de acordo com o principio da boa-fé, néo por

dinheiro ainda. Levaria a um desequilibrio, do ponto de vista econémico,
entre a parte mais forte e a parte mais fraca. Ndo vejo a utilidade disso e,
contrariamente ao que se possa pensar, nio seria a defesa dos interesses
da parte que estd em causa — seria o oposto: a outra parte é que ficaria
7 . 7 . »
profundamente lesada com esta técnica, o que é extremamente perigoso.

(empresa)

Houve, contudo, quem considerasse que se deveriam flexibilizar os ter-

referéncia a sua data exata, mas a um periodo temporal.

“Em processos civeis normais de produgdo de prova, pedir tudo o que a
outra parte tenha é excessivo. Mas também digo que, normalmente, tenho
uma dificuldade, que é: eu posso pedir um documento a parte contrdria,
mas tenho de dizer qual é o documento. O senhor tem de me dar a carta do
dia X e, por vezes, eu ndo sei qual é a carta ou néo sei qual é o documento.
Deveria haver uma certa flexibilidade, deveria poder pedir uma carta ou
um e-mail referente a um determinado periodo ou sobre um assunto ou
uma matéria. Claro que isto teria que ter uma forma de fiscalizacdo, se
ndo, a outra parte poderia dizer que ndo tinha nada e correr o risco de

prestar falsas declaracées.” (advogado)

3.4. Prova pericial

Como sublinhado acima, a prova pericial foi identificada, na andlise dos

processos em tribunal (estudo economeétrico), como um dos momentos mais

criticos no que respeita as causas de morosidade processual.

entrevistados concordam e confirmam estes dados empiricos, mencionando

No que concerne a este meio de prova, os varios operadores judiciais

vérios problemas relativamente a producédo desta modalidade de prova.
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“Tivemos alguns casos em que, na nossa perspetiva, a pericia foi mal pedida
pelos préprios juizes. Gastou-se tempo e dinheiro. Depois gastou-se mais
dinheiro a analisar os resultados. E depois, na decisdo final, a peritagem

nio serviu para nada.” (empresa)

Um dos problemas mais acentuados pelos inquiridos diz respeito ao
tempo gasto nesta fase. Varios advogados concordam que a prova pericial
¢ utilizada como manobra dilatéria e que o Cédigo devia ser revisto para o
impedir.

“A prova pericial, para mim, é um mistério da nossa legislacdo. Porque
¢, talvez, de tudo o que o Cdédigo de Processo Civil regula, aquilo que
deveria ja ter sido integralmente alterado. S6 agora se mexeu, mas para
deixar tudo na mesma! Eu acho que a prova pericial estd no top five das
razdes do atraso na justica: citacdo, ndo cumprimento dos prazos pelos
juizes e pelas secretarias, prova pericial logo a seguir! Quando a gente quer

atrasar um processo, pericias! Isso ndo ha que ter davidas.” (advogado)

As causas dos atrasos decorrentes da prova pericial sdo, na perspetiva
dos inquiridos, de vdria ordem. Na perspetiva de alguns dos empresarios
entrevistados, muitas vezes o relatdrio pericial apresenta falhas e é objeto de

reclamacGes que atrasam ainda mais o processo em tribunal.

“A pericia, muitas vezes, é necessaria e importante, mas atrasa o pro-
cesso — ou porque, muitas das vezes, as conclusdes dos peritos levam a
apresentacdo de reclamacdes ou porque as partes requerem a audi¢do
dos peritos na audiéncia de julgamento, etc. E uma demora substancial
no andamento do processo. Mas, muitas das vezes (agGes de responsa-
bilidade civil, empreitadas, fornecimento de bens), a pericia mostra-se
bastante importante. Consequéncia? A demora na realizacio da pericia,
na elaboracdo dos relatérios e, muitas vezes, os relatérios ndo vém bem
feitos. Ha alguma falta de cuidado por parte dos peritos na elaboragio

dos relatérios.” (empresa)
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Entre os entrevistados, é maioritdria a opinido de que existem poucos
peritos e de que os laboratdrios oficiais tém poucos meios para responder,

em tempo util, ao que é solicitado.

“Algumas pericias demoram imenso tempo por falta de peritos, por falta
de meios cientificos, por falta de instituicdes crediveis que a facam.”

(organismo de representagio)

Para além da escassez de peritos disponiveis, foi identificado o problema
de varios grupos de peritos exercerem a atividade pericial como segunda
atividade profissional. Um dos juizes entrevistados menciona, a titulo de

exemplo, os peritos engenheiros civis.

“Pericias que tenham a ver, por exemplo, com engenharia civil - todos
os engenheiros civis trabalham nesta drea (excetuando uns que fazem
parte de uma lista oficial do Ministério da Justica, penso eu) tém varias
atividades e fazem este trabalho de peritagem para os tribunais a titulo de
part-time. Depois, tém de se reunir os trés para apresentar um relatdrio e
um estd em Angola, outro em Lisboa, etc. e é muito complicado. Dai que
o tribunal, quando entramos em sede de prova pericial, estd a funcionar
em outsourcing e dai que ndo tem qualquer controle. Ou seja, teria de haver
um quadro de peritos em exclusividade ou teria de haver uma colaboragio
mais efetiva, porque sendo vamos continuar sem saber se o processo vai
demorar um ano, dois anos ou mais. E um facto que o processo esteve no

tribunal, mas ndo anda porque o tribunal nio é auto-suficiente.” (juiz)

A possibilidade de recurso a peritos particulares escolhidos pelas partes
¢, no entendimento de alguns entrevistados, problemdtica porque ¢é necessério
que a credibilidade e o controlo sobre a atividade daqueles sejam exercidos

pelo tribunal.

“Hoje em dia, nos E.U.A,, as pericias sdo livres, as peritagens sdo parti-
culares e ndo oficiais. O problema passa pela credibilizacdo dos peritos
livres, ou seja, os peritos tém de apresentar um conjunto de requisitos que

permitem efetivamente provar se ele é verdadeiramente um perito ou um
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charlatdo. Isso pode passar pela exigéncia do curriculo do perito, tem de
haver um controlo e o controlo tem de ser feito pelo tribunal. O tribunal
ndo pode aceitar qualquer cidaddo que diga que é perito. Tem de haver um

controlo judicial e nesses paises ja existe.” (organismo de representagio)

Alguns dos advogados entrevistados sdo favoraveis a eliminacdo da regra
da colegialidade nas peritagens, posi¢do que justificam invocando varios
inconvenientes que, na sua perspetiva, aquela representa. Sustentam, neste
sentido, que a colegialidade devia ser a excecdo e que, por principio, os tribu-

nais deviam nomear um tnico perito para intervir no processo.

“A colegialidade devia ser a excecdo. E hoje em dia é regra. O cédigo jd
prevé assim. A prova pericial é tratada como uma prova boa se nds a conse-
guirmos influenciar, porque o juiz normalmente segue-a. Portanto, hd um
grande cuidado na escolha do nosso perito. Tem que ser um perito muito
bom para conseguir influenciar o perito do tribunal que, normalmente, é
mais remediado. Se for um perito Gnico e se houver o cuidado, por parte
do tribunal, de nomear um perito verdadeiramente bom e independente e
ndo perguntar para o funciondrio ‘Oh, Senhor... quem é que costuma ser o

perito e tal? Diga-me 14 ai um?’. O juiz estd-se nas tintas! Ah...” (advogado)

Os juizes entrevistados ndo concordaram, porém, com a ideia de um
perito unico, por considerarem que o cruzamento das visdes dos diferentes

peritos é essencial para que o juiz possa tomar uma decisdo fundamentada.

“A pericial colegial é muito util porque os peritos entram em didlogo e,
quando isso acontece, ndo precisamos perceber muito do assunto para
perceber quem estd ali a extremar uma posicdo e quem ndo estd. Ha ques-
tées a que chegamos pelo bom senso. O préprio contraditério entre os
peritos permite-nos conhecer melhor a questdo e se for sé um, por muito
bom que seja, nunca tem esse contraditério. Por isso é que eu digo que
nio me parece que o testigo-perito seja, de todo, um sucedineo da pericia

colegial.” (juiz)
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Um dos membros de um organismo de representagéio indica, como pos-
sivel forma de atenuar o problema, a inclusdo, no Cédigo, de uma solugédo - o

constat — que afirma ser de recurso frequente em outros sistemas juridicos.

“Curiosamente nio falam de uma solucdo especifica que é muito usada na
Franca e na Bélgica, o constat, que é o recurso a producdo antecipada da
prova através da visita de um oficial publico, que é uma das solu¢es mais
comuns utilizadas no sistema francés. O juiz e as partes recorrem imenso
a apresentacdo prévia de declaracdes ajuramentadas sobre o que o oficial
publico viu em determinado sitio. O oficial publico ndo pode exercer
funcdes de perito, ndo faz uma andlise, nem é absolutamente objetivo, diz
o que viu e o que fotografou. E muito usado e resolve imensos conflitos,
principalmente relativos ao estado em que se encontram os imdveis para
arrendamento, uma vez que os senhorios, antes de arrendarem o imdvel,
pedem para ir 14 o oficial para ver se estd em bom estado e, quando acaba
o arrendamento, pedem um novo constat, para verem o estado em que
ficou o imével depois de arrendado. O juiz, no préprio processo, muitas
vezes diz que precisa que va 14 o oficial fazer uma reportagem ao local.
O constat tem geralmente forca de prova imediata, tem a data, local e a
presenca fisica, mas também estd sujeito ao contraditdrio se necessario
for, embora seja muito raro, pelo que me dizem, ser posto em causa. Penso
que, em termos de prova pericial, resolveria grande parte das coisas.”

(organismo de representagio)

De acordo com outro dos organismos de representagio entrevistados, a
credibilizacdo da prova pericial exige que esta seja realizada por laboratérios
publicos. Estes devem, contudo, ser dotados de meios técnicos e humanos

adequados, a fim de poderem responder atempadamente as solicitacdes.

“Agora, a pericia tem de ser feita por organismos publicos. [As pericias
sobre] danos corporais decorrentes dos acidentes de trabalho e dos aci-
dentes de viagdo devem ser feitas no Instituto de Medicina Legal, assim
como os exames grafolégicos e as pericias grafolégicas devem ser feitos
pelo Laboratdrio de Policia Cientifica. Agora, essas entidades tém que

responder a tempo. E para responder para todo o pais, tém que se dotar
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de meios - porque este recurso as pericias privadas é um escindalo!” (orga-

nismo de representagéo)

A possibilidade de o perito ser convocado pelas partes para depor
como testemunha é encarada de forma favoravel pela grande maioria dos

entrevistados.

“A possibilidade de a parte escolher um perito idéneo, reconhecido no
mercado, como testemunha, desde que fizesse prova da qualidade do

perito, parece-me bem.” (empresa)

Um dos juizes entrevistados considerou que esta possibilidade devia ser

acolhida na legislacdo processual civil.

“Eu acho que seria mais franco, porque eu acho que, na realidade, na maior
parte dos casos, eles ja sdo testemunhas. Sdo contratados pela prépria parte
para fazerem uma pericia. Vé-se, com muita frequéncia, que os peritos
se assumem, ndo como peritos do tribunal, mas como peritos da parte.
Seria mais franco assumir-se isso como tal, sujeitando depois os parece-
res a livre apreciagdo do juiz, do que estarmos aqui a enganarmo-nos. Os
peritos fingem que sdo alheios as partes, mas nés sabemos de anteméo

que isso ndo existe.” (juiz)

Outro dos juizes entrevistados considerou que se devia contemplar a
possibilidade de o perito ser arrolado como testemunha. Contudo, ao com-
parar a lei portuguesa com a lei espanhola no que se refere a pericia, sublinha
que o valor do depoimento prestado por um perito testemunha nio pode ser

considerado de valor equivalente aquele que é fruto de uma pericia colegial.

“E uma discussdo engracada, os espanhéis tém isso e nés nio temos. Eu
acho é que ndo devia haver e que estd no atual C.P.C. que o perito nio
pode ser testemunha. A testemunha-perito ser equivalente a uma situa-
¢do de pericia colegial, ndo. O que eu acho que pode ser ttil ¢ um perito
ser também testemunha e pode revelar-se muito atil num determinado

caso, ndo devia haver o impedimento que atualmente hé de os peritos ndo
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poderem ser testemunhas. O regime dos peritos remete para o regime dos
impedimentos do juiz e o juiz se é testemunha ndo pode ser juiz. Por esta
via chegamos a um resultado que é, o perito ndo pode ser testemunha e
isso é aberrante. O perito devia poder ser testemunha. Agora, num sistema
como o espanhol em que a testemunha-perito tenha a mesma virtualidade
da pericia colegial, acho que ndo. Ndo sdo situagdes alternativas, nem
suceddneas. Agora, que o nosso regime é muito restritivo, é, nio devia

ser tanto.” (juiz)

As empresas entrevistadas mostram-se favordveis a possibilidade de abdi-
car de testemunhas para incluir outras pessoas que possam intervir também
na qualidade de peritas, quando a outra parte tenha requerido este tipo de

meio de prova.

“Uma testemunha-perito é também um perito, mas é uma testemunha de
uma das partes. Contorna-se a ideia de que uma parte nomeia um perito
e a outra nomeia outro e depois nomeia-se o presidente. Talvez seja uma
ideia melhor, mas ai tinha de acrescer ao ndmero de testemunhas. O autor
intenta uma agéo, o réu indica uma testemunha-perito, ele deve indicar a
qualidade de testemunha-perito e deve ser conferida a oportunidade ao
autor que ja arrolou as testemunhas de abdicar de uma das testemunhas
que indicou e apresentar também uma testemunha-perito por razdes
de igualdade. E claro que o juiz tem a possibilidade da livre apreciacio
da prova e pode considerar que a testemunha-perito ndo estd a dizer a
verdade, mas ¢ uma grande desvantagem uma das partes ter a possibili-
dade de apresentar uma testemunha-perito porque fez essa op¢do e ndo
ser conferida a possibilidade a outra parte de vir agora apresentar nova

testemunha.” (empresa)
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Capitulo 4

Regime juridico da prova testemunhal®

4.1. Portugal

Os atos e diligéncias praticados no decurso da fase de instrucéo visam uma
finalidade comum, que permite a sua considera¢do conjunta: tentativa de demons-
tracdo dos factos relevantes para a decisdo da causa.

A atividade probatéria ndo é, no entanto, exclusiva da fase de instrugdo
desenvolvida durante a audiéncia de julgamento, podendo ocorrer em outros
momentos ao longo do processo. B o que acontece, por exemplo, quando h4
lugar a produgdo antecipada de prova ou com a apresentacdo de prova docu-
mental nos articulados.

A audiéncia final deve realizar-se no dia designado pelo juiz, s6 podendo
ser adiada em casos excecionais e ndo sendo admissivel o acordo das partes
nesse sentido. No entanto, as partes podem obter este efeito com o pedido
de suspensdo da instdncia, sendo que esta ndo pode ser protelada por periodo
superior a seis meses.

Quanto a prova testemunhal, o primeiro aspeto digno de realce diz respeito
a limitacdo legal do nimero de testemunhas.

No ambito do processo ordindrio, a lei estabelece que as partes possam
oferecer até 20 testemunhas. Caso seja deduzido pedido reconvencional, cada

uma das partes poderd oferecer até 20 testemunhas adicionais.

1. Areferéncia aos preceitos legais e as obras doutrinais consta do relatério juridico — disponivel em
https://www.ffms.pt/estudo/24/a-justica-economica - tendo-se optado por ndo a repetir no presente
texto.
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Se estes limites forem ultrapassados, considerar-se-do ndo escritos os
nomes das testemunhas que no rol ultrapassem o nimero legal, optando-se,
assim, por se consagrar um critério formal.

No regime processual experimental, o nimero méximo de testemunhas é
de dez, & semelhanca do que se verifica nos processos sumdrio e sumarissimo.

A doutrina tem entendido que com a limitacdo do nimero de testemu-
nhas admissiveis se pretende evitar que as partes utilizem a prova testemunhal
como um mero expediente dilatério, que nada acrescenta a convic¢do do juiz
e, consequentemente, & decisdo sobre a matéria de facto. Contudo, o limite de
dez testemunhas, estabelecido para os processos sumdrio e sumarissimo - e
transposto, depois, para o regime processual experimental -, pode conduzir a
importantes restricdes do direito a prova, bastando, para tanto, que a matéria
de facto se revista de maior complexidade.

A lei impde, ainda, restricdes ao nimero de testemunhas que podem ser
inquiridas acerca de cada facto. No processo ordindrio, cada parte apenas pode
apresentar cinco testemunhas quanto a cada um dos factos que se propde
provar. Nos processos sumdrio e sumarissimo esse namero é reduzido para
trés testemunhas, o mesmo se passando no regime processual experimental.

Discute-se, a este proposito, se a limitacdo do nimero de testemunhas a
inquirir por facto se reporta apenas aos factos principais ou se, pelo contrario,
vale também quanto aos factos instrumentais.

As testemunhas depSem, em regra, na audiéncia final, o que constitui
um afloramento dos principios da imediacdo e da concentracdo. Se a imediag¢do
implica, numa das suas vertentes, um contacto tdo estreito quanto possivel
entre o juiz e as fontes de prova, a concentracido determina que as diligéncias
probatdrias devam ter lugar, sempre que possivel, na mesma audiéncia.

Assim se explica, pois, que o depoimento por escrito revista natureza
excecional, apenas sendo admitido quando se verifiquem, em simultineo,
impossibilidade ou grave dificuldade de comparéncia da testemunha no tri-
bunal, acordo das partes e autorizacdo do juiz.

Alguns autores defendem que a autorizacdo judicial constitui um poder
discriciondrio do juiz, , a conceder ou ndo em fungio das caracteristicas do
caso concreto.

Os regimes da injuncdo e da acdo declarativa especial, porém, atribuem

maior latitude ao depoimento por escrito, quando permitem que este tenha
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lugar sempre que estiverem em causa factos de que a testemunha tenha conhe-
cimento por virtude do exercicio das suas funcdes.

Acresce que no regime processual experimental se admite, em geral, o
depoimento por escrito, embora sob condigdo de verificacdo de alguns requi-
sitos formais e de contetdo.

Permite-se, contudo, que o juiz, oficiosamente ou a requerimento das
partes, determine a renovacao presencial do depoimento, quando o considere
necessario. Procurou-se, assim, mediante a previsdo da possibilidade (condicio-
nada) de renovagdo presencial do depoimento, conciliar as exigéncias de celeri-
dade e eficdcia processuais - potenciadas pela admissibilidade do depoimento

por escrito — com o respeito pelos principios da imediacdo e do contraditério.

4.2. Alemanha

No sistema processual alemdo, a prova testemunhal é produzida de forma
bastante similar ao que se verifica no ordenamento juridico-processual portu-
gués, pelo que se referirdo, sobretudo, os aspetos de regime em que as solucées
divergem.

Na Alemanha, a producio de prova testemunhal depende, em exclusivo,
de requerimento das partes, ndo havendo lugar a iniciativa oficiosa.

Segundo o direito portugués, pelo contrério, a prova testemunhal pode ser
determinada ex officio pelo tribunal quando a este se afigure existirem fundadas
razdes para presumir que certa pessoa conhece factos relevantes para a boa
decisdo da causa. O exercicio deste poder ndo é, contudo, frequente na pratica.

Ainda de acordo com a lei processual alemi, a prova testemunhal pode,
em determinadas circunstancias, ser produzida junto de apenas um dos juizes
que compdem o tribunal coletivo ou de tribunal a quem se requeira a reali-
zacdo de atos processuais, o que traduz um desvio ao principio da imediacdo.
A doutrina considera, no entanto, que esta faculdade é excecional e ndo deve
ser utilizada como uma forma de atenuar a carga processual que recai sobre
o tribunal.

Ao contrdrio da lei processual portuguesa, a ZPO ndo estabelece quais-
quer limites quanto ao nimero de testemunhas que cada parte pode apresen-
tar, tratando-se de uma matéria que a doutrina entende dever ser reservada

a decisdo do tribunal, em funcio das circunstincias de cada caso. Os custos

37



associados a producéio de prova testemunhal devem, contudo, ser pagos ante-
cipadamente pelo requerente de prova.

A lei alemd admite muito amplamente a possibilidade de o depoimento
poder ter lugar sob a forma escrita, desde que isso seja considerado suficiente,
no caso concreto. Ndo se prescinde, porém, da possibilidade de a testemunha
ser chamada a depor oralmente quando tal se revele necessdrio ao esclareci-
mento das questSes objeto de prova.

Ainda no que toca a prova testemunhal, justifica-se uma breve refe-
réncia a figura da testemunha-perito. Para ilustrar esta situacio, a doutrina
socorre-se do exemplo do médico que assistiu a um acidente de viacdo e,
simultaneamente, prestou os primeiros socorros: depde como testemunha
na medida em que seja chamado a descrever o acidente; quando, porém, seja
também inquirido relativamente a factos relacionados com o diagndstico do
lesado, assumira a qualidade de testemunha-perito, pois a descricdo do estado
clinico de alguém pressupde a existéncia de conhecimento especializado.
Nesta hipotese, a lei processual alemd prevé a aplicabilidade, a este meio de

prova, das disposicSes relativas a prova testemunhal.

4.3. Inglaterra

O regime juridico inglés contempla a possibilidade de a parte depor mesmo
quanto a factos que lhe sdo favordveis, ao contrario do que acontece no sis-
tema processual portugués em que apenas se admite o depoimento de parte
como forma de obtencdo de confissdo, com todas as limitaces que tal implica.

No que diz respeito ao nimero médximo de testemunhas arrolaveis, ape-
sar de a lei processual inglesa nio limitar o nimero de testemunhas que cada
parte pode apresentar, o tribunal pode determinar, ao abrigo do poder de
controlo das diligéncias probatdrias, a exclusdo de meios de prova de outra
forma admissiveis. Pode, por exemplo, reduzir o nimero de testemunhas
indicadas pelas partes quando se lhe afigure que tal nimero excede aquele
que considera, em concreto, razoavel.

Neste sistema, a produgdo da prova testemunhal inicia-se, em regra, na
fase que antecede o julgamento, devendo o juiz determinar que que as partes
se facam reciprocamente notificar os depoimentos escritos, com exce¢do da

hipétese de tramitacdo sob a forma de small claims track.
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O depoimento escrito deve abranger os factos sobre os quais a testemu-
nha poderia depor oralmente.

Convém realcar que o depoimento oral é balizado pelo contetdo do
depoimento escrito, sendo que qualquer ampliacdo deste ou o depoimento
sobre factos ndo referidos anteriormente depende de autorizacdo do tribunal.

Tendo este sido, contudo, um aspeto apontado, aquando da reforma de
1998, como uma das principais causas da prolixidade do depoimento escrito,
tem-se entendido que tal limitacdo do depoimento oral deve ser interpretada
e aplicada de forma flexivel pelo juiz.

A opcio por este regime fica a dever-se, no entender da doutrina, & preo-
cupacdo em reduzir a duragio e os custos do julgamento, em proporcionar as
partes uma melhor perspetiva sobre o caso (permitindo, assim, um eventual
acordo) e em evitar que as diligéncias probatérias conduzam a resultados
inesperados. As importantes funcdes atribuidas a troca de depoimentos escri-
tos na fase anterior ao julgamento ajudam a explicar por que razdo a lei (e
excecionados os casos em que o tribunal o autorize) impede que a testemu-
nha seja chamada a depor na audiéncia de julgamento quando o depoimento
ndo tenha sido notificado a parte contrdria. Este aspeto constitui um ponto
de contraste muito significativo em relacdo ao direito portugués, em que o
depoimento escrito tem caracter excecional.

O depoimento escrito deve obedecer a uma série de requisitos formais
e materiais, entre os quais se destacam a obrigatoriedade da forma articulada
ou a necessidade de discriminar quais os factos que sdo do conhecimento da
propria testemunha e quais os que resultam de informacéo ou de conviccgéo,
devendo, neste altimo caso, identificar-se a respetiva fonte.

Caso a parte nio esteja em condi¢Ges de apresentar o depoimento escrito
de uma das testemunhas, é-lhe permitido oferecer um witness summary, con-
tendo um resumo do contetdo do depoimento ou, caso este ndo seja conhecido,

uma lista das matérias sobre as quais vird a recair a inquiricdo da testemunha.

4.4. Italia

Neste sistema juridico, a prova testemunhal é, em regra, produzida oralmente,

em audiéncia.
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Prevé-se, contudo, desde 2009, a admissibilidade de prestacdo de depoi-
mento por escrito, para o que se exige o acordo de ambas as partes e uma
apreciagio casuistica realizada pelo juiz. Reserva-se, por outro lado, a possi-
bilidade de o juiz determinar a renovagéo oral do depoimento.

A doutrina tem realgado os beneficios que a figura do depoimento escrito
pode importar ao nivel da economia processual, ndo deixando, contudo, de
sublinhar o excessivo formalismo associado a elaboracdo do depoimento (exi-
géncia de assinatura reconhecida em cada folha), bem como o facto de néo se

prever o contraditdrio da parte contriria quanto as respostas da testemunha.
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Capitulo 5

Regime juridico do depoimento de parte

5.1. Portugal

Enquanto meio de prova, a confissdo traduz-se no reconhecimento de um
facto desfavoravel a parte declarante ou a negacio de um facto favordvel a
essa mesma parte.

Entre as diversas modalidades e formas que esta pode revestir, a andlise
subsequente centrar-se-a na confissdo provocada em depoimento de parte.

O depoimento de parte tem por finalidade, na verdade, a obtencdo de
confissdo do depoente, ndo se permitindo, em regra, a valoracdo de factos
que lhe sejam favordveis.

No que diz respeito a este aspeto, cumpre sublinhar que, no 4mbito da
revisdo de 1995-1996, a Comissdo de Legislacdo da Ordem dos Advogados
propds — através de José Lebre de Freitas — que este depoimento pudesse ser
“livremente valorado pelo juiz, embora apenas, na parte em que é favordvel
ao depoente, em complemento de outras provas”.

O depoimento de parte pode ter lugar na sequéncia de requerimento da
contraparte ou de comparte do depoente. Contudo, no entender de parte da
doutrina e da jurisprudéncia, o comparte do depoente s6 pode requerer o depoi-
mento deste ultimo caso demonstre um interesse préprio na confissdo dos factos
sobre os quais ird recair o depoimento, ou seja, quando estes lhe sejam favoraveis.

O recurso a esta figura pode também resultar da iniciativa oficiosa do
juiz, sendo que a previsdo do poder de este determinar ex officio a prestagdo
do depoimento (introduzida aquando da revisdo de 1995-1996) parece ter
tido como objetivo permitir uma melhor correspondéncia entre as decisGes

judiciais e a realidade extraprocessual.
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A principal especificidade do depoimento de parte, quando requerido
pelas partes, relaciona-se com a necessidade de discriminacdo dos factos sobre
os quais ird incidir.

O relevo concedido pelo legislador relativamente a este aspeto revela-
-se também no facto de se prever que, caso o requerimento seja apresentado
dentro de prazo, o juiz apenas o podera recusar se o requerente nio tiver
especificado o objeto do depoimento, na sequéncia de convite judicial nesse
sentido, ou se o seu contetido for inadmissivel.

A solugdo legal ¢, no entanto, criticada por alguns autores, que alertam
para o facto de a rigidez do objeto do depoimento (a que acabamos de aludir no
penultimo pardgrafo) poder implicar uma menor espontaneidade nas respostas.

O depoimento de parte deve ter lugar, por regra, na audiéncia final, com
trés excecoes.

Este pode, assim, ser prestado a qualquer momento (mesmo antes de a
acdo ter sido proposta) quando seja urgente, designadamente por haver receio
justificado de que o depoimento venha a tornar-se impossivel ou muito difi-
cil. Para tanto, a lei exige que no requerimento de antecipagio de prova se
identifique a parte cuja audicdo se pretende e se indique, de forma resumida,
as razdes que determinam a urgéncia do depoimento, bem como os factos
sobre os quais este ird incidir.

Caso, porventura, o depoente esteja impossibilitado de comparecer em
tribunal por motivo de doenca, o depoimento podera ser prestado por escrito,
bem como por telefone ou mediante outro meio de comunicagio direta com
o tribunal, para tanto bastando o acordo das partes. Ndo havendo acordo, mas
encontrando-se a parte em condi¢Ses de depor, cabe ao juiz designar a data
para prestacdo do depoimento.

O depoimento de parte pode também ter lugar na audiéncia preliminar.
Alguns autores entendem, no entanto, que o depoimento sé deve ser prestado
nesse momento quando isso significar a obten¢do de um ganho a nivel da
economia processual, designadamente por a prova estar, em grande medida,
dependente do depoimento e por estarem reunidas as demais condicdes para
que a causa possa ser decidida no despacho saneador.

Restam duas notas.

A primeira relaciona-se com a necessidade de reduzir a escrito o contetdo

do depoimento na estrita medida em que este traduza confissdo ou implique a
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indivisibilidade desta. Na verdade, e centrando a andlise nos casos de simples
confissdo, decorre do regime legal que a confissdo deverd revestir a forma
escrita para poder beneficiar de forca probatéria plena contra o depoente.
A segunda para sublinhar que a conduta da parte serd objeto de livre
apreciacdo pelo tribunal quando, notificada para depor, ndo compareca, recuse

depor ou responda nio se lembrar ou nada saber acerca do inquirido.

5.2. Alemanha

O legislador alemao perspetivou o depoimento de parte como um meio de
prova subsididrio. Prevé-se, na verdade, que a iniciativa das partes s6 é admis-
sivel quando os demais meios de prova oferecidos pelo requerente nio sejam
suficientes para a prova dos factos alegados e nio seja possivel prova-los de
outra forma. Neste sentido, o requerimento probatdrio ndo deve ser aceite
quando o depoimento incida sobre factos que o tribunal considere provados
em sentido contrario.

Um dos aspetos relevantes na disciplina legal alemi do depoimento de
parte reside na equiparagio (tendencial) entre a legitimidade para o requerer
e a titularidade do 6nus da prova. O depoimento de parte s6 pode — em regra
- ser requerido pela parte que suporta o dnus da prova dos factos sobre os
quais tal depoimento ird incidir e respeita ao depoimento da parte contraria.

Permite-se, no entanto, que o tribunal admita o depoimento da parte
onerada com o 6nus da prova, se, requerendo-o esta, a parte contrdria mani-
festar o seu acordo.

Estabelecendo o contraste com a solucdo consagrada na lei portuguesa,
verifica-se que esta ndo permite  parte requerer o seu préprio depoimento,
embora se admita que os compartes sejam chamados a depor.

O depoimento de parte por iniciativa oficiosa é um meio de prova a que
a lei atribui maior preponderancia, ndo prevendo quaisquer limitacdes a sua
utilizacdo. Contempla-se amplamente que o depoimento de uma ou de ambas
as partes possa ser determinado ex officio pelo tribunal quando as diligéncias
probatorias realizadas até entdo nio sejam suficientes para fundar a convicgéo
judicial sobre a veracidade ou falsidade dos factos alegados.

Em qualquer dos casos, o tribunal profere um despacho a ordenar a pro-

dugdo deste meio de prova, numa excegdo a regra da determinacéo informal.
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Acresce que é possivel suspender ou mesmo afastar o depoimento de parte
quando surjam novos meios de prova sobre os factos que dele seriam objeto.
Regras que confirmam o caracter subsididrio do depoimento de parte (para
que aponta toda a disciplina legal deste meio de prova) e que tem por razdo de
ser o perigo de parcialidade que pode existir quanto ao teor das declaragSes da
parte, dado o seu interesse no resultado (favorével) da diligéncia probatéria.

Em sintonia com o disposto na lei portuguesa, a conduta da parte que
nio comparega, recuse depor ou prestar juramento serd, segundo o regime
alemdo, objeto de livre apreciacdo pelo tribunal.

O teor do depoimento de parte deve ser apreciado de acordo com a livre
conviccdo do tribunal, o que leva parte da doutrina a entender que tanto as
declaragées desfavoraveis ao depoente como as declaragdes que lhe sejam favo-
raveis podem ser tidas em consideracdo. Esta é uma das diferencas marcantes
em relacdo ao sistema processual portugués, em que o depoimento de parte
surge como meio de provocar a confissdo, pelo que ndo sdo consideradas as
declaracGes favoraveis ao depoente.

No sistema alemdo, a possibilidade de intervencdo das partes no processo
civil ndo se esgota, no entanto, no depoimento de parte, ao contrario do que
sucede de acordo com a lei portuguesa. Na verdade, a lei processual alema
prevé que, mesmo nas a¢cdes em que o patrocinio judicidrio seja obrigatdrio,
a parte possa pedir a palavra no decurso da audiéncia de julgamento para se
dirigir ao tribunal e o tribunal deve, no ambito da tentativa de conciliacdo
(a decorrer, por regra, imediatamente antes da audiéncia preliminar ou da
audiéncia de julgamento) ouvir as partes pessoalmente, com o objetivo de se
inteirar do estado do processo. Acresce que o legislador perspetiva a audicdo
das partes por iniciativa do tribunal como um importante meio no sentido

de se lograr o esclarecimento dos factos controvertidos.

5.3. Itdlia

O regime consagrado na lei italiana relativamente ao depoimento de parte
apresenta algumas diferencas em relagio ao previsto na lei processual civil

portuguesa.
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A parte pode também depor sobre factos que lhe sejam desfavoriveis e
favordveis & parte contraria, j4 que o depoimento de parte é um meio de prova
destinado a provocar a confissdo judicial.

No que diz respeito ao seu valor no plano do julgamento da matéria de
facto, o depoimento reveste forca probatoéria plena. Excetua-se, contudo, a
hipdtese de estarem em causa direitos indisponiveis.

Caso a parte nio compareca na audiéncia marcada para o depoimento
ou recuse responder as questdes formuladas sem apresentar uma justificacdo
legitima, o juiz pode considerar os factos como admitidos, em atencéo aos
demais meios de prova.

O juramento é um meio de prova que constitui uma originalidade da
lei italiana, nos termos da qual a eficdcia probatdria da declaracdo da parte
deriva do facto de esta jurar dizer a verdade.

A doutrina apresenta, contudo, uma perspetiva bastante critica acerca do
juramento, por entender que os fundamentos da sua tradicional fiabilidade
ja ndo se fazem sentir com a mesma preponderincia.

De acordo com o regime legal, o juramento serd decisério quando for
requerido por uma das partes e dele dependa, no todo ou apenas em parte,
a decisdo da causa. Diferentemente, o juramento suplementar decorre da
iniciativa do juiz e incide sobre factos que ndo tenham sido provados, apesar
de as diligéncias probatdrias terem incidido também sobre eles.

Prevé-se, na lei processual italiana, que o juramento decisdrio pode ser
requerido a qualquer momento e deve ser prestado pela parte na presenca
do juiz instrutor.

Quando a parte ndo compareca na audiéncia ou recuse prestar juramento,
a lei determina o decaimento em relacdo aos factos objeto do juramento.

Acresce que se associa ao juramento a concessdo de forca probatéria
plena. Excetuam-se, porém, deste especial valor, casos particulares como, por
exemplo, a hipdtese de ndo ser prestado por todos os litisconsortes necessarios.

No contexto da figura do juramento, a parte também pode prestar decla-
racBes sobre factos que lhe sejam favordveis, o que constitui uma diferenca

relativamente ao direito portugués.
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Capitulo 6

Regime juridico da prova documental

6.1. Portugal

No que diz respeito ao momento da sua apresentacio, os documentos cuja
finalidade seja a prova dos factos que servem de fundamento a acdo ou a defesa
devem ser apresentados com o articulado em que se aleguem tais factos. Esta
regra abrange, no entender da doutrina, tanto os factos principais como os
factos instrumentais da causa.

O regime legal contempla, no entanto, que os documentos possam ser
apresentados posteriormente, até ao encerramento da discussdo sobre a maté-
ria de facto em primeira instancia, caso em que a parte serd condenada no
pagamento de multa, exceto se provar que nio lhe foi possivel oferecer o
documento com o articulado. Para José Lebre de Freitas, esta solucdo visa
salvaguardar o direito & prova, permitindo as partes apresentar os documentos
“até ao momento em que melhor possam decidir da sua conveniéncia, tidas
em conta, porém, as necessidades de andamento do processo”.

O juiz pode recusar, contudo, em qualquer dos casos, a admissibilidade
de juncdo dos documentos, quando considere que estes sdo impertinentes
ou desnecessarios, determinando a sua remocdo do processo e condenando a
parte que os apresentou no pagamento de uma multa.

O regime ¢é substancialmente diferente se se tratar de um documento
essencial ou ou de que a lei faca depender o prosseguimento da causa. Nestes
casos, o documento devera ser apresentado com o articulado inicial da parte
ou, quando nio o seja, na sequéncia de despacho pré-saneador em que o juiz
convide ao suprimento da irregularidade, ndo podendo ser oferecido apés

este momento.
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Uma vez encerrada a discussdo em primeira instdncia, apenas se permite
que a parte ofereca, em sede de recurso, os documentos que nio tenha podido
apresentar até entdo, seja porque desconhecia a sua existéncia, seja porque
estavam em poder de terceiro. Quando com o documento, porém, se vise
provar factos posteriores aos articulados (e desde que néo se trate de factos
principais, a alegar em articulado superveniente, nos prazos legais) ou quando
a necessidade da sua apresentacio resulte de ocorréncia posterior, é possivel
oferecé-lo a qualquer momento.

Caso o documento esteja em poder da parte contraria, o interessado pode
requerer a sua apresentacdo, devendo identificd-lo, quando possivel, e indicar
os factos a cuja prova se destina. Esta regra traduz uma importante manifes-
tacdo do principio da cooperacdo no dmbito da fase de instrucdo, permitindo
ao requerente o acesso aos documentos que ndo tenha possibilidade de obter
por si — maxime, os documentos particulares. A necessidade de especificar os
factos que com o documento se pretende provar tem por finalidade auxiliar o
juiz no momento de decidir da sua utilidade para a decisdo da causa, raciocinio
em que importa ter em conta as regras sobre a reparticdo do édnus da prova.

Quando, uma vez notificada para o efeito, a parte néo apresente o docu-
mento, a sua conduta serd objeto de livre apreciacdo pelo tribunal, sem pre-
juizo da inversdo do énus da prova quando ndo seja possivel provar o facto
sendo em face do documento. O tribunal podera ainda aplicar uma sancédo
pecunidria compulsdria ou condenar a parte no pagamento de uma multa.

Neste particular, alguns autores defendem que a apreensdo do documento
—embora ndo expressamente prevista para esta situacdo — ndo deve ser afas-
tada a partida, atentas as dificuldades de prova com que o requerente se pode
ver confrontado quando o notificado negue deter o documento. Dificuldade
acrescida quando a declaracdo da parte de que ndo possui o documento obstar
a livre apreciacdo do seu comportamento, cabendo ao requerente provar que
tal afirmacio é falsa.

Quando, diferentemente, se prove que o notificado ja teve o documento
em seu poder, a lei estabelece a presuncio de que este ainda o possui, exceto
se a parte provar que o documento desapareceu ou foi destruido sem culpa
sua. Parte da doutrina refere, sobre esta questdo, a existéncia de um énus de

conservacio, o qual deve ser observado sempre que o ato revista forma legal
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ou convencional, ndo podendo ser afastado mediante a simples prova de que
o notificado j4 ndo tem o documento em seu poder.

Se o documento estiver em poder de um terceiro, a parte pode requerer a
sua apresentacdo, devendo para tal proceder a individualizacdo do documento
e especificar os factos que com este visa provar. Trata-se, uma vez mais, de
uma manifestacdo do principio da cooperacio na fase de instrucdo, com a
especificidade de o dever de colaboracdo incidir sobre um terceiro. Se, na
sequéncia da notificacdo para apresentar o documento, o terceiro nada fizer
ou declarar que ndo o possui, provando o requerente que tal ndo corresponde
a realidade, o juiz pode determinar a apreensdo do documento e a condenacéo
do terceiro no pagamento de uma multa ou ainda, na perspetiva de alguns
autores, recorrer a meios coercivos.

Considera-se haver, no entanto, recusa legitima de entrega do documento
quando este se encontre abrangido pelo dever de sigilo ou se se verificar justa
causa, designadamente se o terceiro alegar e provar a existéncia de um inte-
resse justificado na manuten¢do do documento em seu poder, embora nesta
ultima situacdo deva permitir o seu exame ou reproducio.

O tribunal pode ainda determinar, oficiosamente ou na sequéncia de
requerimento das partes, que estas, terceiros ou organismos oficiais, exibam
os documentos “necessarios ao esclarecimento da verdade”. Esta previsdo legal
apresenta como principais especificidades o facto de, por um lado, importar o
reconhecimento expresso da possibilidade de iniciativa oficiosa neste dominio
e de, por outro lado, tornar claro ser possivel a requisicdo de documentos a
entidades oficiais.

Parte da doutrina e jurisprudéncia encara a requisicdo ex officio de
documentos como um meio subsididrio do direito de as partes requererem a
apresentacdo dos mesmos, o que conduz a uma configuracdo limitativa das
situacBes em que este poder poderd ser exercido. Diferentemente, na pers-
petiva de outros autores, a postura atuante do juiz na fase de instrucdo pode
contribuir para que esta decorra de forma mais eficiente e célere, pelo que
nio se justifica a adogdo de um entendimento do primeiro tipo, conducente

a limitacdo dos poderes oficiosos do tribunal neste A&mbito.
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6.2. Alemanha

Segundo o regime processual alemdo, os documentos devem ser oferecidos
com o articulado em que se aleguem os factos carecidos de prova. Esta regra
visa permitir que a delimitacdo do objeto do litigio ocorra o mais cedo possi-
vel e aproxima-se, em larga medida, da solucdo consagrada na lei portuguesa.

Caso o documento esteja em poder da parte que pretende oferecé-lo, a
prova documental considera-se produzida com a apresentacio do documento.
Os principais problemas surgem, no entanto, quando o documento estd em
poder da parte contrdria, de terceiro ou ainda de entidades oficiais.

Se estiver em poder da parte contrdria, o requerimento probatdrio deve
descrever o documento, o seu contetido e os factos a cuja prova se destina,
bem como enunciar as circunstincias das quais decorre a sua detengdo pela
parte contréria e especificar os motivos que fundamentam a obrigacio de
apresentacao.

Os deveres de apresentacdo de documentos na posse da parte contra-
ria sdo, porém, bastante limitados, resultando a sua previsdo, ora do direito
substantivo, ora da atuacdo processual anterior da parte contrdria, através
de referéncias feitas ao documento em causa, designadamente no contexto
dos articulados.

Alguns autores defendem, contudo, a existéncia de um dever geral de
apresentacdo de documentos a cargo da parte contrdria.

A solugdo a este propdsito consagrada na lei portuguesa ¢ diversa,
fazendo-se depender o dever de apresentacdo do documento da sua relevincia
para a decisdo da causa. J4 a lei alemi exige, para além deste requisito material,
que haja um dever especifico de apresentacio, sem o qual o juiz néo pode,
na sequéncia de requerimento de uma das partes, ordenar a apresentacio de
documento que se encontre em posse da parte contrdria.

Se o documento estiver em poder de terceiro, sé é possivel, segundo
a lei processual alemd, requerer a sua apresentacdo caso exista um dever
de direito substantivo. O requerimento devera, nessa hipdtese, conter uma
descricdo do documento a apresentar, do seu conteudo, dos factos que o
requerente pretende provar por seu intermédio e conter uma referéncia espe-
cifica aos motivos que fundamentam a obrigacio de apresentacéo, bem como
as circunstincias que demonstram que o documento se encontra na posse

do terceiro. Caso o tribunal julgue procedente o requerimento probatdrio,

5o



deve, simultaneamente, estabelecer um prazo para que o terceiro apresente
o documento.

A iniciativa oficiosa do tribunal no 4&mbito da prova documental, refe-
rente a documentos em posse das partes ou de terceiro, limita-se aos documen-
tos a que uma das partes tenha feito referéncia e, em geral, aos documentos
que estejam em poder de entidade oficial.

A lei perspetiva o poder oficioso do juiz com alguma cautela, o que se
evidencia, nomeadamente, quando se atente na previsdo legal de que o terceiro
néo estd obrigado a apresentar o documento quando tal néo seja razodvel e, bem
assim, quando se verifique qualquer dos motivos que constituem fundamento
para a escusa de depoimento como testemunha. Considera-se que a apresentacio
de um documento por parte de um terceiro nio é “razodvel” quando envolva
um esforgo e dificuldades muito considerdveis para este, designadamente em
funcdo do tempo a despender e dos custos envolvidos com a recolha e apresen-
tacdo do documento, bem como da idade e/ou do estado de satide do terceiro.

Procurando tracar um paralelo entre esta situacdo e o disposto na lei
portuguesa, conclui-se que este Gltimo sistema juridico concede uma latitude
muito considerdvel 4 iniciativa oficiosa, podendo esta ter por objeto todos os
“documentos necessarios ao esclarecimento da verdade”.

Considerar-se-do agora as consequéncias decorrentes de, sendo (na
sequéncia de solicitacdo de uma das partes) proferido despacho através do
qual o tribunal ordene que a parte contrdria apresente um documento que se
encontra em sua posse, aquela ndo corresponder. Quando assim é, o tribunal
pode considerar provados os factos a cuja prova o documento se destinava.

A questdo é menos clara quando se trata do exercicio do poder oficioso do
tribunal, uma vez que ndo existe norma expressa. Se, nesta hipdtese, uma das
partes ndo apresentar o documento, a doutrina entende ser possivel aplicar,
por analogia, a mesma solugéo, tendo sempre em conta as razdes invocadas
no sentido da recusa. Quando, diferentemente, quem se recuse a apresentar
o documento seja terceiro, o tribunal pode condena-lo no pagamento de
sancdo pecunidria, 4 semelhanca do que sucede quando ha recusa ilegitima
em depor como testemunha.

A lei processual portuguesa regula esta matéria de forma expressa, per-
mitindo - por exemplo - a aplicacdo de multa ou a livre valoracdo do com-

portamento omissivo da parte.
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6.3. Inglaterra

Um dos aspetos em que a distinc¢do entre o sistema processual portugués e
inglés é mais notdria reside na forma de producio da prova documental.

Nos termos do regime juridico portugués, s6 é exigivel que as partes
apresentem, por sua iniciativa, os documentos que pretenderem utilizar como
meio de prova e, simultaneamente, limita-se o requerimento de documentos
em poder da parte contrdria a situacdes excecionais, impondo-se ao requerente
a identificacdo do documento em questdo e os factos a cuja prova se destina.

Diversamente, de acordo com a lei inglesa, a prova documental é proposta,
na generalidade dos casos, no &mbito de um processo constituido por duas
etapas - a disclosure, ou revelacdo, e a inspecdo. A revelacdo é o meio pelo qual
uma das partes d4 conhecimento as demais dos documentos que estejam ou
tenham estado em seu poder e que sejam relevantes para a decisdo da causa,
independentemente de o seu contetdo ser favoravel ou desfavoravel a parte
que os revela.

A obrigacio de revelacdo resulta de ordem emanada do tribunal e incide,
por regra, sobre os documentos enunciados na lei.

Qualquer uma das partes pode, no entanto, requerer a specific disclosure
de outros documentos ou categorias de documentos.

Na pratica, a revelacdo passa pela notificacdo & parte contrdria de uma
lista em que se procede a identificacdo clara e sucinta dos documentos rele-
vantes. Desta lista deve ainda constar a mencdo dos documentos que estdo
abrangidos por sigilo e daqueles que jd ndo se encontram em poder da parte,
bem como, nesse caso, da razdo para tal.

Na sequéncia da revelacdo, a parte contraria pode requerer a inspecdo
presencial de quaisquer documentos que estejam em poder da outra parte (e
em relagdo aos quais esta ndo tenha invocado a existéncia de sigilo) ou, em
alternativa, a extracdo de fotocépias dos mesmos.

Caso a parte ndo proceda a disclosure ou ndo permita a inspecdo dos
documentos, a lei determina a impossibilidade de valoracdo dos mesmos
como meio de prova, salvo quando o tribunal o autorize, podendo a recusa
conduzir mesmo a que o articulado apresentado pela parte seja desentranhado.
Embora apenas eventual, a possibilidade de desentranhamento do articulado
¢ uma consequéncia mais gravosa do que a prevista na lei portuguesa - a livre

apreciacdo da conduta omissiva da parte.
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A revelacdo pode ainda ser pedida relativamente a terceiros a causa.
Nestes casos, o requerente deve identificar os documentos ou categorias de
documentos que pretende ver revelados, sendo que o tribunal s6 ordenara
a disclosure caso esta seja essencial para a justa resolucdo do litigio ou para
a poupanca de custos, bem como quando os documentos possam afetar a
posicdo de uma das partes.

Nos termos do regime juridico inglés, s6 se exige que os documentos
fornecidos na sequéncia da revelacdo constem do processo na medida em que
venham a ser utilizados como meio de prova no julgamento. Neste caso, os
documentos deverdo integrar, como qualquer outro meio de prova, o dossié
elaborado pelo autor para a audiéncia de julgamento (trial bundle), que é
distribuido a parte contrdria e ao juiz.

A doutrina tem ressaltado algumas das intimeras virtualidades da reve-
lacdo, como a reducdo da assimetria de informacédo entre as partes, a probabi-
lidade de resultados probatdrios inesperados e, simultaneamente, a circuns-
tincia de permitir que as partes ponderem de modo mais esclarecido as suas
perspetivas de sucesso e a eventual utilidade de um acordo.

A disclosure pode, no entanto, implicar custos elevados e dificultar a
atividade do tribunal e das partes, designadamente nos casos mais complexos.
A solucdo consagrada na lei inglesa no sentido de que a standard disclosure

constitua a regra parece ter como objetivo a minoragéo destes inconvenientes.

6.4. Itdlia

A requisicdo de documentos em poder da parte contraria ou de terceiros deve
decorrer de iniciativa da parte, exceto nos casos previstos na lei.

Uma vez formulado tal requerimento probatdrio, o juiz sé deve ordenar
que a parte contrdria ou o terceiro apresentem o documento em seu poder
quando este seja indispensavel e necessario para a prova de um facto relevante
para a decisdo da causa.

A apresentacdo do documento nédo deve, porém, ser ordenada quando
importe a violagdo de um dever de sigilo ou acarrete graves prejuizos para o
requerido, sendo que, quando se trate de documento em poder de terceiro, o
juiz deve procurar conciliar o direito deste com os interesses da justica. Ndo

existe, porém, disposicdo legal expressa que defina a consequéncia em caso
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de ndo apresentacio do documento, quando tenha havido decisdo do juiz
nesse sentido.

A jurisprudéncia maioritdria e parte da doutrina entendem que, tratando-
-se de uma lacuna, a recusa da parte contréria pode constituir argumento
de prova, enquanto a recusa do terceiro pode implicar a aplicacdo de multa.
A doutrina refere, no entanto, que estas san¢Ses ndo sdo — em muitos casos
- contra-estimulo suficiente no sentido de determinar a apresentacdo do

documento.
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Capitulo 7

Regime juridico da prova pericial

7.1. Portugal

O recurso a prova pericial consubstancia-se na convocacido de peritos para per-
cecdo ou apreciacdo de factos relevantes para a decisdo da causa, quer quando
estes exijam conhecimentos especificos que o juiz ndo detenha, quer quando
respeitem a pessoas e ndo sejam passiveis de prova por inspecdo judicial.
Este meio de prova pode abranger quer a inspe¢do de pessoas ou de coisas
(moveis e iméveis), quer a avaliagdo de coisas ou direitos, sendo que em ambas
as situacdes o perito surge como intermedidrio entre o juiz e o objeto de prova..
No que concerne ao processo de designacio dos peritos, a regra consiste na
realizacdo da pericia pelo estabelecimento, laboratdrio ou servico oficial com-
petente, caso as partes ndo requeiram a pericia colegial nem o juiz a determine.
No entanto, e mesmo ndo havendo lugar a pericia colegial, esta regra
pode ser afastada se ndo houver entidade especializada na drea em questéo,
caso o Estado seja parte na causa ou, ainda, quando tal se revele inconveniente
no caso concreto (atenta, por exemplo, a disponibilidade de um perito de
inquestionavel mérito). Nestas situacdes, o juiz devera ouvir as partes quanto a
designacédo do perito, procedendo & nomeagéo, se estas ndo chegarem a acordo,
ou designando o perito indicado por acordo das partes. Sé ndo procedera neste
ultimo sentido quando tenha razdes fundadas para questionar a idoneidade e
competéncia desse perito concordantemente proposto pelas partes.
Quando, diferentemente, a pericia seja colegial, o procedimento de
nomeacdo dos peritos reveste algumas especificidades.
A pericia colegial pode resultar de requerimento das partes, deferido pelo

juiz ou por iniciativa oficiosa deste, circunscrita aos casos em que o tribunal
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considere que os factos a apreciar sdo especialmente complexos ou implicam
a andlise de aspetos distintos.

Nesta hipétese, e na falta de acordo entre as partes quanto a designacdo
dos peritos, cada parte poderd indicar um perito - no requerimento proba-
torio e na resposta, respetivamente —, cabendo ao juiz a escolha do terceiro
perito no momento em que ordene a realizacdo da pericia. Caso nenhuma
das partes nomeie o perito, passa-se, em regra, a pericia singular, salvo se o
juiz entender que a intervencdo de dois ou mais peritos é essencial, devendo,
entdo, proceder a sua nomeacio.

A prova pericial pode ser requerida pelas partes ou determinada oficio-
samente pelo juiz.

No requerimento probatério apresentado pela parte deve, desde logo,
proceder-se a delimitagéo do objeto da pericia, nele se indicando, sob pena de
indeferimento, os factos que através desta se pretende esclarecer. Com esta
solucdo, visa-se, no entender da doutrina, conceder maior flexibilidade aos
peritos na realizagdo da diligéncia e subsequente redagéo do relatério pericial,
bem como assegurar uma maior igualdade entre as partes.

O juiz deve indeferir o requerimento quando entenda que a pericia é
impertinente ou meramente dilatdria. Caso, diferentemente, considere ser
de admitir, segue-se a audicdo da parte contrdria, que pode propor a amplia-
cdo do objeto da pericia ou a sua reducdo, com base na inadmissibilidade ou
irrelevincia da prova pericial. Alguns autores defendem, a este propésito, que,
quando a parte contrdria se pronuncie pela ampliacdo do objeto da pericia,
0 juiz deve permitir ao requerente o exercicio do contraditério. Acresce que,
quando ordena a producdo de prova pericial, o juiz pode ainda determinar a
ampliacdo ou restricdo do seu objeto.

Quando, diversamente, a pericia resulte de iniciativa oficiosa, cabe ao juiz
fixar o respetivo objeto no préprio despacho em que a ordene, sem prejuizo
de a lei permitir que as partes sugiram o alargamento do 4mbito objetivo da
diligéncia. A redacdo do preceito em que se prevé esta possibilidade aponta,
no entender de parte da doutrina, para a natureza insindicavel do poder do
juiz, pelo que a decisdo de rejeicdo serd insuscetivel de recurso.

Prevé-se legalmente que, por regra, a data e o local em que a pericia tera
lugar devem constar do despacho em que o juiz determine a realizacido da

diligéncia e nomeie o(s) perito(s), dele sendo notificadas as partes.
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A pericia pode implicar a inspecdo de pessoas ou coisas ou a realizacdo
de averiguacGes, quando haja necessidade de obter esclarecimentos ou de
analisar elementos que constem dos autos, sendo que, no exercicio das suas
funcdes, os peritos podem solicitar esclarecimentos s partes e a terceiros, bem
como a colaboracio de entidades oficiais e (se confrontados com uma questio
que s possa ser ultrapassada mediante intervencio judicial) do préprio juiz.

As partes podem, por principio, acompanhar a realizacdo da pericia. Ndo
assim, porém, quando tal possa ofender o pudor (por exemplo, caso se trate
de um exame médico) ou importe a violacdo de dever de sigilo cuja existéncia
e exatos contornos tenham sido objeto de decisdo prévia por parte do juiz.

Sempre que assistam & pericia, as partes podem formular as observacdes
que tenham por convenientes e devem esclarecer os peritos sobre as questoes
por estes formuladas. A publicidade da diligéncia conduz, também, a neces-
sidade de notificar as partes da data em que a pericia serd retomada, quando
estas possam estar presentes.

Concluida a pericia, o perito ou peritos tém o dever legal de elaborar um
relatdrio, no qual devem pronunciar-se sobre os factos que tiveram oportuni-
dade de analisar, bem como de justificar as conclusdes a que tenham chegado
a propdsito de cada um deles. O relatdrio pericial pode constar da prépria ata
da diligéncia, o que sucedera quando o juiz esteja presente e o perito possa
pronunciar-se de imediato. Quando tal ndo seja possivel, sera apresentado
por escrito, seguindo-se a sua notificacio as partes.

O regime legal faculta que, quando as partes ndo se conformem com
o relatdrio pericial, possam apresentar reclamacdo escrita no prazo de dez
dias com base em deficiéncia, obscuridade ou contradicées do contetido do
relatério ou na insuficiente fundamentacdo da respetiva conclusdo. Caso a
reclamacdo seja procedente, o juiz determina que o perito ou peritos comple-
tem, clarifiquem ou fundamentem o relatdrio, o mesmo devendo fazer - ainda
que oficiosamente - quando se depare com uma insuficiéncia do mesmo.

As partes podem requerer a realizacdo de uma segunda pericia, dispondo
para tanto de dez dias contados a partir da data em que tomaram conheci-
mento do resultado da primeira pericia ou dos esclarecimentos e aditamen-
tos que tenha havido ao relatério pericial. Do requerimento devem, porém,
constar os motivos que levam a parte a discordar das conclusGes constantes

do relatério pericial.
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A segunda pericia pode também decorrer de iniciativa oficiosa do juiz,
a todo o tempo.

O ambito objetivo da segunda pericia delimita-se, no essencial, em fun-
¢do dos factos abrangidos pela pericia anterior (embora possam ser aprecia-
dos outros factos que, apesar de néo analisados, o pudessem ter sido), o que
enfatiza a sua funcédo de suprir a possivel inexatiddo da primeira pericia. Esta
circunstancia implica, de igual modo, que a segunda pericia deva ser realizada
por peritos que ndo tenham participado na anterior diligéncia probatéria. Os
peritos podem também, a requerimento de uma das partes ou por iniciativa
do juiz, ser convocados para comparecer na audiéncia final. Na auséncia de
previsdo legal de qualquer prazo perentoério, alguns autores entendem que
as partes podem apresentar tal requerimento até ao momento em que o tri-
bunal efetue as notificacSes para comparéncia na audiéncia de discussdo e
julgamento

A intervencdo do perito na audiéncia final destina-se, sobretudo, a per-
mitir uma melhor compreensdo das conclusées do relatdrio pericial e dos seus
fundamentos, bem como, no caso de pericia colegial, a esclarecer possiveis
divergéncias entre os peritos, assim auxiliando o juiz a formar a sua convic-
¢do sobre os factos objeto deste meio de prova. Pode ainda haver lugar, nesta
ocasido, a correcdo de insuficiéncias do relatério pericial, quando tal ndo

tenha ocorrido anteriormente.

7.2. Alemanha

No sistema alemdo, a realizacdo de prova pericial pode decorrer de requeri-
mento das partes ou de iniciativa oficiosa, & semelhanca do que sucede de
acordo com a lei portuguesa. Oferecido o requerimento probatério, o juiz
decide sobre a admissdo da prova pericial no uso de um poder discriciondrio,
tomando por referéncia os seus conhecimentos sobre as questdes que susci-
tadas no processo.

A nomeacdo do perito, tal como a opgdo pela pericia singular ou pela
pericia colegial, cabe, por regra, ao juiz, embora se preveja legalmente a pos-
sibilidade de este solicitar a colaboracdo das partes, convidando-as a indicar

uma ou mais pessoas para desempenharem a funcio de perito.
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A solucdo legal decorre da preocupagdo em assegurar a imparcialidade
dos peritos, que é encarada como um pressuposto da credibilidade do relatério
pericial e das suas conclusdes.

Que a escolha do(s) perito(s) seja realizada pelo juiz ndo é, contudo, um
pressuposto absoluto: quando exista acordo das partes a este respeito, o juiz
deve nomear o perito indicado, embora possa limitar o ntimero de peritos a
designar por essa via.

A liberdade de escolha do juiz é, por outro lado, legalmente restringida
quando existem listas oficiais de peritos elaboradas pelas respetivas ordens
profissionais ou por entidades governamentais. Nestes casos, o perito deve ser
escolhido dentre aqueles que constem da lista, salvo quando circunstancias
especiais determinem a nomeacdo de outra pessoa.

Uma vez nomeado, o perito tem por funcdo auxiliar o tribunal na apre-
ciacdo dos factos relativos a sua drea de especializacio, o que explica o poder
de orientacdo da atividade do perito, que o sistema legal reconhece ao juiz.

A tarefa confiada ao perito tem, assim, subjacente, a imparcialidade deste,
pelo que as partes podem pedir a recusa daquele nas mesmas situacdes em
que ¢ admissivel a deducédo do incidente de recusa do juiz. Da lei processual
portuguesa consta regra semelhante.

O regime juridico alemdo nio impde, contudo, qualquer dever geral de
elaboracdo do relatdrio pericial, prevendo-se, diferentemente, os casos em
que a apresentacdo do relatério pericial é obrigatéria. A andlise do texto legal
permite, no entanto, concluir que o dever de elaboracio de relatdrio pericial
abrange a generalidade dos peritos, em virtude da qualidade oficial em que
atuam ou da aceitacdo desse mesmo dever.

Acresce que o perito pode escusar-se a apresentar o relatério nas mesmas
circunstincias em que a lei permite a escusa do depoimento como testemunha.

Na sequéncia da apresentacdo do relatdrio pericial, e & semelhanca do
que sucede segundo a lei portuguesa, o tribunal pode determinar, ex officio
ou a requerimento das partes, a comparéncia do perito na audiéncia de jul-
gamento, a fim de que este esclareca o contetido do relatério. Em relacdo a
segunda pericia, a lei alemd permite que nesta intervenha o mesmo perito ou
outro. Segundo o regime constante do CPC, porém, exige-se a sua realizacio

por perito diverso.
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7.3. Inglaterra

O regime juridico inglés relativo a prova pericial é recortado em moldes
bastante restritivos, prevendo-se, designadamente, que o tribunal s6 deve
admitir a intervencdo de peritos quando esta se revele como razoavelmente
necessdria para a resolucéo do litigio. A doutrina entende, neste contexto, que,
considerando os custos e os atrasos que este meio de prova pode implicar, o
poder de gestdo processual, na sua vertente de controlo da producéio da prova,
assume particular relevincia.

No mesmo sentido, a lei obsta, por regra, ao depoimento oral dos peritos
na audiéncia de julgamento quando a tramitacio da a¢do obedeca as regras da
small claims track ou da fast track; o mesmo ndo acontecendo, porém, caso os
interesses da justica impuserem o depoimento presencial. Diferentemente,
no sistema processual portugués a prova pericial ndo conhece limita¢Ses tdo
significativas, permitindo-se, com alguma amplitude, que os peritos possam
ser chamados a depor na audiéncia final, por iniciativa do juiz ou na sequéncia
de requerimento de uma das partes.

Quando ambas as partes pretendem requerer prova pericial a respeito da
mesma questdo litigiosa, a nomeacéo de um perito Unico (single joint expert)
ou de peritos diferentes depende, em larga medida, da verificacdo dos fato-
res expressamente enunciados na lei a este propésito. Importa, para esse
efeito, ter em consideracdo (entre outros aspetos) a existéncia de opinides
divergentes na drea do saber em causa, os eventuais ganhos de economia
processual resultantes da designacdo de um perito tnico, bem como o valor
e a complexidade da causa.

Caso o tribunal opte pelo perito tnico e as partes ndo cheguem a acordo
quanto & nomeacdo deste, cabe ao tribunal a sua designacio.

Sendo nomeado um perito Gnico, incumbe as partes indicar as questSes
de facto a que a pericia deve dar resposta. Uma vez formuladas tais questdes
por cada uma das partes, estas sio comunicadas a parte contraria. Nas restan-
tes situacdes, a indicacdo do objeto da pericia compete, em exclusivo, & parte
que nomeia o perito. O perito pode, contudo, solicitar instrucdes ao tribunal
sempre que o considere necessario.

Apresentado o relatério pericial, e com o objetivo de clarificar o seu
conteudo, as partes podem suscitar questdes ao perito nomeado pela parte

contrdria ou ao perito unico. Tais davidas devem ser enunciadas por escrito
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e, salvaguardada a hipdtese de o tribunal ou a parte contrdria aceitarem a
apresentacdo de questdes adicionais, sé podem ser formuladas uma vez.
Caso o perito nomeado por uma das partes ndo responda a questdo formu-
lada, o tribunal pode decidir que a parte estd impedida de utilizar o relatdrio
pericial como meio de prova e/ou o pagamento integral da remuneracdo do
perito. Se, pelo contrdrio, o perito responder as questSes que lhe forem dirigidas,
as respostas passam a integrar o relatério pericial. O tribunal pode designar data
para realizagdo de uma reunido com os peritos, com o objetivo de identificar e
discutir as questdes que aqueles deverdo apreciar e, se possivel, obter um enten-
dimento comum quanto a estas. Neste contexto, o tribunal pode ainda solicitar
aos peritos que apresentem, no final da reunido, uma declaracdo em que escla-
recam quais os assuntos relativamente aos quais estdo de acordo e aqueles em
que a discordincia persiste, indicando, nesta tltima hipdtese, a razdo para tal.
Constituindo funcio principal dos peritos a de auxiliar o tribunal nas
questdes relativas a respetiva drea de especializacdo, o regime juridico coloca

especial ténica na garantia da imparcialidade destes.

7.4. Itdlia

A fase de instrucdo desenvolve-se ao longo de uma ou mais audiéncias em
que ha lugar a producio dos diferentes meios de prova, incumbindo ao juiz,
quando admite um determinado meio, marcar a audiéncia na qual a diligéncia
probatoéria decorrerd.

A lei parece apontar no sentido de que a atividade instrutdria deve realizar-
-se numa unica audiéncia. Alguns autores entendem, no entanto, que o legislador
de 2005 ndo pretendeu alterar o sistema anterior, pelo que a producao da prova
continua a desenvolver-se em vdrias audiéncias, ndo raro espacadas no tempo.
Tal ndo colide com a possibilidade, existente em abstrato, de organizacdo das
audiéncias em funcdo do meio de prova a produzir - assim, por exemplo, uma
das audiéncias pode ser destinada a prova testemunhal e outra a prova pericial.

Para além de ao juiz assistir a faculdade de excluir determinados meios
de prova, de outro modo admitidos, quando considere que aqueles sdo des-
necessarios em funcdo dos resultados probatoérios ja obtidos, acresce-lhe o
dever de promover a realizacdo de um resumo escrito da atividade probatodria

e dos seus resultados.
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7.5. IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration

As IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration (doravante
IBA Rules) constituem um importante repositério de regras de produgéio da
prova no dmbito da arbitragem internacional. De acordo com o ponto 1 do
predmbulo, as regras tém em vista criar um “procedimento eficiente, econo-
mico e justo de produgio de prova na arbitragem internacional, particular-
mente quando esta envolva partes oriundas de tradi¢Ses juridicas diferentes”.

Em matéria de prova pericial, os artigos 5.° e 6.° das IBA Rules admitem
a nomeacdo cumulativa de peritos pelas partes e pelo tribunal.

Quanto aos peritos indicados pelas partes, exige-se que aqueles sejam
independentes. O tribunal pode convocar uma reunifo entre os peritos desig-
nados quanto a mesma questdo para que estes debatam o assunto e tentem
chegar a acordo. No final da reunido, os peritos devem indicar por escrito
quais os aspetos em que houve acordo e desacordo e, neste caso, quais as
razoes da discordancia.

A parte que ndo indicou o perito pode requerer a presenca deste em
audiéncia e a falta injustificada leva a desconsideracdo do relatério peri-
cial, salvo quando o tribunal decida o contrario com base em circunstancias
excecionais. Caso a parte ndo requeira a presenca do perito indicado pela
contraparte, ndo se presume que tenha aceite a corregdo do relatdrio.

Os peritos nomeados pelo tribunal sdo escolhidos ap6s consulta as partes,
o mesmo se passando com a definicdo do objeto da pericia. As partes podem
opor-se ao perito indicado pelo tribunal com base na falta de qualifica¢des ou
na falta de independéncia, cabendo ao tribunal a decisdo acerca do incidente.

O perito pode requerer a prestagdo de informacSes ou que lhe seja facul-
tado o acesso a determinados bens relevantes para a pericia, atuando neste
particular com a mesma autoridade que o tribunal. Qualquer conflito entre
as partes e o perito é dirimido pelo tribunal.

O relatério pericial é notificado as partes, sendo-lhes dado acesso a todas
as informacGes ou bens que o perito péde analisar. Admite-se a resposta ao
relatério através de prova testemunhal ou de prova pericial, por meio de
perito indicado pela parte.

As partes e o tribunal podem solicitar a comparéncia do perito em audién-

cia e a prova estd sujeita a livre apreciacdo do tribunal.
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Capitulo 8

Principios processuais transnacionais
em matéria de prova

Com o objectivo de tentar identificar e promover a adogdo de principios e
regras processuais gerais, designadamente em matéria de sistema de prova,
adaptdveis a generalidade dos ordenamentos (ndo obstante as particularida-
des de cada ordem juridica), o ALI (American Law Institute) e o UNIDROIT
(Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado) desenvolve-
ram um trabalho de investigacdo que culminou num conjunto de principios
designado por “Principios de Processo Civil Transnacional”.

Tais principios destinam-se a informar um regime juridico suscetivel de
ser adotado pela generalidade dos sistemas em matéria comercial, revelando-se
ainda adaptdvel a litigiosidade civil. Representam, nesta medida, um denomi-
nador passivel de ser comum aos varios ordenamentos juridicos processuais.

Quanto ao principio do contraditério em sede de prova produzida oral-
mente, reconhece-se as partes o direito de interrogar diretamente a parte,
testemunha ou perito que tenham sido previamente interrogados pela outra
parte ou pelo tribunal.

O direito a prontncia abrange igualmente todas as circunstancias em
que haja lugar a producéo de prova por iniciativa do tribunal, bem como as
hipéteses em que o tribunal pretenda decidir com base numa fundamentacdo
juridica, interpretacdo dos factos ou interpretacdo das provas que ndo tenha
sido anteriormente invocada por uma ou por ambas as partes.

O dever de colaboracido das partes e entre as partes encontra-se consa-
grado, com caracter geral, quando se prevé que as partes “partilham com o
tribunal o encargo de tentar alcancar uma solucéo equitativa, eficaz e razoa-
velmente célere do litigio”, bem como que “as partes e os advogados devem

agir lealmente nas suas relacdes com o tribunal e as outras partes”.
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A essa mencéo geral acresce a especial referéncia a existéncia do dever
em causa (quer em sentido negativo — obrigacido de omissdo, quer em sentido
positivo — obrigacdo de agdo) em dominios especificos. A producio de prova
estd, assim, abrangida pelo dever de colaboragio.

A colaboragio das partes e de terceiros é configurada como um dever
juridico (no como um mero 6nus), razio pela qual se prevé que o tribunal
possa aplicar sancGes a quem se abstenha ou se recuse a acatar as injuncGes do
tribunal proferidas na pendéncia da instincia ou se abstenha de participar no
processo. A sancdo imposta deve, porém, revelar-se adequada e proporcional
a importancia da matéria em causa e ao dano provocado, tomar em conside-
racdo o grau de participacdo e a intencdo da pessoa em causa e ser aplicavel
apenas se esta ndo beneficiar de imunidade ou de norma similar de protecio.

Sdo exemplo de sanc¢Bes adequadas para a falta de colaboracdo das partes, a
rejeicdo total ou parcial do pedido ou da defesa, o julgamento a revelia, a suspen-
sdo da instancia, a condenagdo no pagamento de custas e de despesas para além
dos limites legalmente previstos e a associagdo de consequéncias desfavoraveis
a tal comportamento. No caso particular de uma das partes ter em sua posse,
ou ao seu alcance, um meio de prova relevante e se recusar injustificadamente
a apresentd-lo, o tribunal podera dai extrair consequéncias desfavordveis em
sede de julgamento da questdo a que respeita tal meio de prova.

Tratando-se de terceiro ou de parte, a condenagéo no pagamento de quan-
tia pecunidria (designadamente de multa ou sang¢do pecunidria compulséria)
constitui uma das sanc¢des tidas por adequadas em caso de ndo observancia do
dever de colaboracéo. Se o facto consubstanciador do dever de colaboracéo for
praticado por advogado das partes, este pode, entre outras sanges, incorrer
na obrigacdo de pagamento das custas.

Igualmente passivel de sancio é o ndo cumprimento, sem motivo legi-
timo, das obrigacSes decorrentes, para as partes e seus advogados, da calen-
darizacdo fixada pelo tribunal.

Na fase inicial, as partes devem fazer constar dos articulados os respetivos
pedidos e defesa e indicar os principais meios de prova.

Tal conformacio ndo tem, porém, de ser absolutamente definitiva,
adotando-se, a este propdsito, uma visdo flexivel do principio da preclusio.
Permite-se, assim, as partes, a posterior alteracdo das suas pretensdes ou da

sua defesa, passando o objeto do litigio a ser definido em conformidade com
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essas modificacSes. Tal flexibilidade abrange, de igual modo, a indicagio dos
meios de prova inicialmente feita.

Tal pressupord, contudo, que a referida alteracdo seja determinada por
fundamentos sérios, que seja notificada a outra parte e que dela ndo decorra
um atraso indevido do processo nem qualquer outra injustica.

Nestes termos, e apesar de as partes terem o dever de, desde o primeiro
momento, apresentar, de modo razoavelmente detalhado, os factos e as razdes
de direito que aleguem, bem como de indicar de modo suficientemente preciso
os meios de prova em que baseiam as suas alegacdes, o tribunal podera consi-
derar factos ou meios de prova que venham a ser posteriormente indicados em
virtude de, por motivo sério, tal ndo ter sido possivel em momento anterior.

Em conformidade com esse espirito, permite-se também que as partes
alterem (ou sejam convidadas a alterar) as suas alegacdes em matéria de facto
ou de direito, para o que poderdo invocar novas razdes juridicas ou meios
adicionais de prova. Isso pressupde, contudo, que, em obediéncia ao principio
do contraditério, a outra parte seja concedida a possibilidade de se pronunciar
quanto a nova matéria.

Em virtude da garantia do direito & prova, e sob condi¢io de requerimento
tempestivo, o tribunal devera ordenar que sejam disponibilizados as partes
todos os meios de prova relevantes, que tenham sido devidamente identifi-
cados e que, ndo assumindo cardter confidencial, se encontrem em poder da
outra parte ou, se tal se revelar necessario e adequado, em poder de terceiro.
N3ao constitui motivo de recusa de disponibilizacdo de tais meios de prova
a circunstancia de estes proporcionarem o acesso a informacdo que se possa
revelar contrdria aos interesses de quem os disponibiliza.

O direito a prova envolve o direito a produzir prova (o que inclui o direito
a prestar depoimento com valor probatdrio) e o direito a ter acesso as provas
relevantes para a derencéo do litigio que ndo estejam abrangidas por sigilo.

Entre as modalidades de prova em abstrato admissiveis contam-se o
depoimento de parte, a prova testemunhal, a prova pericial e a inspecdo de
objetos ou pessoas.

No que se refere a forma (oral ou escrita) de produgéo de prova testemunhal
e pericial, os depoimentos testemunhais serdo, na auséncia de decisdo judicial
em contrario, prestados oralmente, sendo os depoimentos periciais apresentados

por escrito. O tribunal pode, contudo, determinar, mediante audicio prévia
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das partes, que as testemunhas deponham por escrito, sendo que, nesse caso,
tal documento deve ser proporcionado as partes antes do inicio da audiéncia.

Permite-se também que o depoimento (testemunhal ou pericial) oral se
circunscreva a questdes que assumam natureza suplementar relativamente ao
constante do depoimento escrito.

A prova pericial pode ter lugar por iniciativa do tribunal ou na sequéncia
de requerimento das partes.

Em conformidade, prevé-se que assiste a estas o direito de juntar aos
autos o relatério de um perito escolhido por si para se pronunciar quanto a
qualquer questdo relevante e passivel de prova pericial.

O tribunal pode ordenar a realizacdo de uma pericia sempre que entenda
que tanto se revela ttil, podendo tal diligéncia ter por objeto, designadamente,
o teor de um direito estrangeiro. Caso as partes se revelem concordantes quanto
ao perito a nomear, devera ser este, por principio, o designado pelo juiz.

Sobre os peritos impende, em qualquer uma das hipdteses, o dever de
apresentar um relatério completo e objetivo sobre a questdo cuja apreciagdo
lhes foi submetida.

O tribunal pode também considerar, para efeitos decisdrios, a informacdo
escrita que (na sequéncia de pedido por si formulado) lhe seja proporcionada
por terceiros a causa (amicus curiae) relativamente a questdes juridicas impor-
tantes no processo ou sobre o contexto geral do litigio. Isso pressupde, contudo,
que as partes seja previamente concedida a possibilidade de se pronunciarem,
por escrito, quanto ao teor de tal parecer.

Idéntico dever de audicdo das partes existe sempre que, ao abrigo do
principio do inquisitério, o tribunal ordene a producdo oficiosa de prova.

Por principio, o tribunal presenciard diretamente a producédo de prova.
Quando tal se revele necessario pode, porém, delegar em terceiro tal funcéo,
bem como a de preservacio da prova até a audiéncia final (momento em que
tal matéria probatdria serd tomada em consideracdo pelo tribunal).

Produzida a prova, haverd lugar & sua apreciacdo. Tal valoracdo serd feita de
acordo com o principio da livre apreciacdo da prova, ndo devendo o tribunal con-
siderar, de modo indevido, a sua natureza ou origem. O tribunal julgard, portanto,
um facto como provado se ficar suficientemente convencido da sua veracidade,
sendo que, no que diz respeito ao 6nus da prova, impende sobre cada parte o

encargo de demonstrar os factos alegados como fundamento da sua pretenséo.
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Capitulo 9

A prova nas visitas a tribunais estrangeiros

No ambito da investigacdo, foram realizadas visitas a trés tribunais estran-
geiros — o The Commercial Court, em Dublin, na Irlanda, e o Amtsgericht
Dippoldiswalde e o Landgericht Dresden, na Alemanha.

Reproduz-se aqui a parte do relatdrio das visitas que releva em matéria

de prova nestes dois ordenamentos juridicos.

9.1. The Commercial Court

O The Commercial Court (doravante referido apenas como Commercial Court)
constitui um modelo, a nivel internacional, enquanto tribunal de comércio,
tendo sido criado, em 2004, com o objetivo de permitir que o julgamento dos
litigios comerciais mais complexos e de valor elevado decorresse de forma mais
rapida, eficaz e menos dispendiosa. Este tribunal tem apresentado resultados
muito positivos no que respeita a duracdo média dos processos.

No final da fase inicial, o autor deve apresentar, ap6s consultar (e por
acordo com) a outra parte, uma sintese do processo (case booklet), o qual deve
conter, designadamente, documentagdo prévia ao julgamento, apresentada
por ordem cronolégica, incluindo cépia das pecas processuais (pleadings),
declaragdes juramentadas ou depoimentos escritos (affidavits) que tenham
dado entrada no tribunal, declara¢Ges ou alegacSes sobre os factos invocados,
ordens ou instrucdes dadas e toda a correspondéncia trocada entre as partes,
relacionada com a preparacédo do julgamento.

As partes devem, assim, preparar um documento tinico do processo e
apresentd-lo ao tribunal, o qual constituird, a partir dai, a base de trabalho.

Este documento corresponde, alids, ao proprio processo. O case booklet pode,
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nesta medida, e em funcdo da complexidade de cada caso, ter um nimero
consideravel de volumes.

Numa fase intermédia, salvaguardada a hipétese de o juiz, no exercicio
dos seus poderes de gestdo processual, decidir em sentido diverso, o autor deve
apresentar uma sintese da preparac¢io do julgamento e sumdrio do processo
(trial booklet and case summary).

Este documento (que pressupde a consulta prévia da parte contraria, no
sentido de ser elaborado por acordo) deve ser remetido ao tribunal até quatro
dias antes da data fixada para o julgamento e, sem prejuizo de incidir sobre
uma série de aspetos relacionados com o processo, serve essencialmente para
preparacio do julgamento.

O documento deve conter todos os elementos relevantes do processo,
por ordem cronolégica, atualizando a sintese apresentada anteriormente,
com inclusdo dos documentos ou parte de documentos em relacio aos quais
existe acordo entre as partes, as declaracGes de testemunhas e toda a corres-
pondéncia trocada.

O sumadrio deve ainda conter uma lista das pessoas envolvidas nas ques-
toes relativas ao processo e, quando tal se revele necessario, um glossario de
termos técnicos que se prevé que venham a ser utilizados no julgamento.

Trata-se, também neste caso, de documento que deve ser preparado pelas
partes, facilitando a atividade a desenvolver durante o julgamento — quer pelas
partes, quer pelo tribunal.

Este documento completa a sintese do processo, iniciada aquando do
comeco deste. O processo corresponde a este conjunto de documentos, ndo
existindo, como no sistema portugués, o processo-arquivo. Razdo por que o
trial booklet and case summary pode ter uma quantidade assinaldvel de volumes.

E ainda necessdrio que cada parte apresente, até quatro dias antes da data
fixada para a audiéncia de pré-julgamento, um questiondrio pré-julgamento
(pre-trial questionnaire), constante de um formuldrio predefinido.

O formuldrio esta dividido em trés partes.

Na primeira parte, dedicada aos atos anteriores ao julgamento, a parte
deve indicar, de forma necessariamente sucinta (em muitos casos apenas
com uma resposta afirmativa ou negativa), as pecas processuais e os elemen-
tos de prova convocados, nomeadamente para se saber o que ja foi ou néo

apresentado.
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Caso alguns elementos ainda néo tenham sido apresentados, a parte deve
indicar as razdes para tanto; razdes que, mediante invocacdo de fundamento
atendivel, devem poder constituir justificacdo para tal falta.

A segunda parte diz respeito ao julgamento. A parte tem de indicar a
duracio estimada do julgamento, ou seja, dar a indica¢do ao tribunal quanto
ao nimero de dias de que necessitard para apresentar o caso e a prova.

Numa sessdo de julgamento a que tivemos a oportunidade de assistir,
depois das alegacdes de uma das partes, a juiza questionou o outro barrister
relativamente ao tempo de que necessitava para fazer as suas alegacGes. Este
respondeu com elevado nivel de certeza, indicando que necessitaria de um
dia e meio de audiéncia para esse efeito.

Foi também possivel observar que, em regra, estes tempos sdo cumpridos,
intervindo o juiz caso assim ndo seja.

Deve ainda ser incluida neste documento uma cronologia dos factos
que vio ser referidos nas alegacdes, bem como se essa cronologia foi ou nédo
acordada entre as partes, sendo que, no caso disso ndo tiver sido feito, devem
ser explicitadas as razdes para tal. Nesse documento deve ser incluida tam-
bém uma lista dos factos controvertidos (acordados entre as partes ou assim
entendidos pela parte que apresenta o documento, sempre e quando nio ter
sido possivel chegar a acordo).

A terceira parte inclui uma série de questdes sobre peritos ou outras
testemunhas.

A parte tem, ai, de indicar:

(i) o nimero de testemunhas a apresentar, especificando as que inter-

vém como peritos;

(ii) se houve notificacdo reciproca dos relatdrios das testemunhas-

-perito apresentadas por cada uma delas e, em caso de resposta nega-

tiva, a razio;

(iii) necessidades especiais (nomeadamente técnicas) para a prestagio

de depoimento pela testemunha-perito;

(iv) se existe necessidade de intérprete para a prestacdo de depoimento

por parte de qualquer testemunha.

Na prética, o depoimento das testemunhas é feito essencialmente por

escrito, tendo especial relevincia, no caso de nio haver acordo entre as partes
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quanto aos factos (ou a alguns dos factos) constantes dos depoimentos, o
contra-interrogatdrio (cross-examination).

Tivemos a oportunidade de assistir a um contra-interrogatorio (cross-
-examination) e foi possivel notar que, neste particular momento processual,
a intervencdo do juiz é muito limitada, tendo os barristers ampla liberdade
quanto a forma como se dirigem a testemunha (o que fazem, em alguns casos,
de forma bastante assertiva).

Esta posi¢do do juiz no momento da producio de prova contrasta com
a sua significativa intervencio aquando das alegacGes das partes.

Neste altimo momento, o juiz questiona diretamente as partes sobre os
factos e os argumentos apresentados, procurando identificar e compreender,
nessa fase, as questdes relevantes que sdo suscitadas.

Os solicitors com quem faldmos salientaram que, sem prejuizo da impor-
tancia da gestdo processual por parte do juiz, a existéncia de algumas regras
processuais pode ser importante para moldar o processo, permitindo que os
mandatdrios das partes saibam como este vai decorrer.

Esta visdo tem de ser contextualizada no Ambito do sistema irlandés, em
que, tal como na generalidade dos sistemas de common law, hd um nimero
limitado de regras processuais.

Nesta matéria, o caminho desejado parece ir no sentido de algum
equilibrio.

Defende-se a importincia da existéncia de regras de modo a que o pro-
cesso possa decorrer de forma célere. Essas regras devem, contudo, ser flexi-
veis, devendo o juiz poder colocar um travido a tudo aquilo que servir para
atrasar o processo.

Uma diligéncia que possa ter como consequéncia atrasar significativa-
mente o processo s6 deve ser aceite se as vantagens para as partes, ou para
uma das partes, o justificarem.

A apresentagdo dos meios de prova antes do julgamento, nomeadamente
os depoimentos escritos de testemunhas e peritos, é considerada uma vanta-
gem, uma vez que aumenta a possibilidade de acordo. Nédo existem surpresas
guardadas pelas partes, quanto a elementos de prova, que possam prejudicar
as garantias de defesa de uma das partes. A intervencdo do juiz também se

revela importante no sentido de evitar estas situacdes.



A circunstincia de as testemunhas deporem por escrito, num momento
prévio, também ¢é assinalada como positiva, integrando-se desde logo esse ele-
mento de prova no processo, sem prejuizo de contra-interrogatdrio posterior.
O contra-interrogatério incide, alids, no testemunho escrito, sendo eficaz na
medida em que se encontra balizado pela declaracdo escrita.

A prova pericial ndo se afasta, significativamente, deste cendrio, sendo
essencialmente apresentada pelas partes.

Os peritos devem chegar a um entendimento em relagéo aos pontos em
que estdo e ndo estdo de acordo.

Esta é uma tarefa dos peritos e das partes. Destas Gltimas na medida em
que devem assegurar que os peritos trabalham em conjunto com o objetivo
indicado, e ndo do tribunal, que se limita depois, face aos meios de prova
(eventualmente) apresentados, a decidir quanto aos pontos em relagdo aos

quais ndo estdo de acordo.

9.2. Amtsgericht Dippoldiswalde e Landgericht Dresden

O Amtsgericht Dippoldiswalde tem, em matéria civel, competéncia para deci-
dir os litigios de menor valor (de montante igual ou inferior a cinco mil
euros), bem como outras questdes (designadamente as relacionadas com o
arrendamento de casas de habitacdo, com questdes familiares e registrais e
insolvéncias, independentemente do valor da causa).

O Landgericht Dresden tem competéncia, em matéria civel, para julgar, em
primeira instincia, os processos de valor superior a cinco mil euros e para
decidir os recursos interpostos dos Amtsgerichte situados na sua jurisdicdo
(quando esteja em causa valor superior a 600 euros).

Nos processos em que se formule um pedido de indemnizacdo e em que o
valor dos danos seja controvertido entre as partes, o juiz tem ampla liberdade
para decidir quais os elementos de prova necessarios, podendo também fixar
livremente o valor dos danos, tendo em conta a sua avaliacdo dos meios de
prova utilizados.

Em duas das audiéncias a que assistimos, no Amtsgericht e no Landgericht, as
partes e os advogados levantaram-se, aproximando-se, no primeiro caso, do
juiz e, no segundo, dos juizes (por se tratar de tribunal coletivo), tendo-se

desenvolvido entre todos um debate, como se se tratasse de uma reuniio,
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sobre elementos de prova (fotografias, em ambos os casos). Mantendo sempre
o respeito mutuo, juizes, mandatdrios e partes foram dando a sua opinido
sobre as questSes em causa, sem que a intervencdo de cada um obedecesse a
uma ordem predefinida.

No que respeita a producdo de prova testemunhal, é raro que o depoimento
assuma a forma escrita. Tal s6 é admitido em situacdes excecionais, pelo que,
em regra, as testemunhas depéem oralmente.

O juiz tem, por outro lado, a faculdade de dispensar testemunhas, se entender
que o seu depoimento (ja) ndo é necessario para a decisdo da causa.
Tivemos a oportunidade de assistir ao depoimento de uma testemunha, num
processo a decorrer em primeira instincia no Landgericht. A juiza comecou
por conduzir o depoimento, tendo colocado vérias questdes a testemunha.
Durante o periodo em que isso aconteceu, apenas se verificou uma interven-
cdo de um dos advogados, suscitando uma questdo, rapidamente respondida.
As respostas do depoente a inquiricdo realizada pela juiza ndo sdo gravadas,
antes esta resumindo, depois, o depoimento para o gravador, ao que se segue
a aprovacdo do teor do resumo pela testemunha.

De realcar ainda que as testemunhas apenas prestam juramento se o tribunal
o considerar essencial e as partes dele ndo prescindirem, sendo que, nesse
caso, o mesmo terd lugar apds o depoimento.

Se entender que tanto é ttil para a decisdo, o juiz pode ordenar a producéo de

prova pericial ou por inspecdo, ainda que as partes ndo o tenham requerido.
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Capitulo 10

Sintese conclusiva

A racionalidade e a eficiéncia dos atos de instrucdo do processo podem ser
consideravelmente potenciadas por uma adequada e atempada organizacdo
dos elementos de prova.

A pratica observada no tribunal irlandés visitado comprova a importincia
da adocdo de medidas nesse sentido.

Sdo exemplos de tais medidas as sinteses do processo elaboradas na fase
inicial e na fase intermédia, bem como os questionarios, realizados antes do
julgamento, com o objetivo de fazer o “ponto da situacdo” do processo, nesse
momento, e suprir, em tempo, eventuais incompletudes ou irregularidades.

Exemplo igualmente importante € a indicacdo, pelas partes, do tempo
que pensam despender em inquiricdo de testemunhas e o estrito respeito

pelos periodos de tempo assim fixados.

10.1. Juiz competente

De acordo com o sistema juridico portugués, sé6 poderdo intervir na decisdo
da matéria de facto os juizes que tenham assistido a todos os atos de instru-
cdo e discussdo praticados na audiéncia final. Embora a legislacdo processual
ainda preveja o tribunal coletivo, a regra atual é a da condugdo do julgamento
apenas pelo juiz titular do processo. Assim, aquele que profere a sentenca
nem sempre é o mesmo juiz que acompanhou o processo desde o inicio - em
comarcas em que hd separacdo entre juiz da comarca e juiz de circulo, aquele
tramita o processo e este faz o julgamento e profere a sentenca.

No sistema juridico italiano a fase instrutéria decorre perante o juiz

instrutor.
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Segundo o direito aleméo, os depoimentos podem, a titulo excecional e
se verificados os requisitos legais, ser prestados apenas perante um dos juizes

que integram o tribunal coletivo ou perante outro tribunal.

10.2. Meios de prova admissiveis

Todos os sistemas juridicos considerados reconhecem a prova testemunhal,
pericial e documental como meios de prova admissiveis.

O ordenamento juridico inglés confere ao juiz o poder de, nos termos
legais, excluir a producdo de meios de prova, mesmo se requeridos pelas partes
e se em abstrato admissiveis — por exemplo, se o numero de testemunhas for
superior ao que considere razodvel.

Nos sistemas italiano e alemdo o juiz pode recusar a producdo de prova
que anteriormente havia admitido quando repute suficientes os elementos

probatoérios entretanto obtidos.

10.3. Prova testemunhal

10.3.1. Iniciativa

Segundo o direito portugués, o tribunal pode ordenar, a titulo oficioso, a
8 portug P
producdo da prova testemunhal.

J4 no sistema alem@o a prova testemunhal s6 podera ser produzida na

sequéncia de requerimento das partes.

10.3.2. Numero de testemunhas

No sistema juridico processual portugués encontra-se legalmente fixado um
numero maximo de testemunhas arrolaveis, bem como um niimero maximo de
testemunhas que podem depor por cada facto. Tais limites variam em funcéo
da forma de processo em causa.

O regime processual inglés ndo imp&e um limite no que diz respeito ao

nudmero de testemunhas arroldveis.
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Segundo o direito alem&o nio existe qualquer limite legal ao nimero
de testemunhas apresentaveis pela parte, incumbindo ao tribunal decidir, em

concreto, quanto a este aspeto.

10.3.3. Forma do depoimento escrito

De acordo com o sistema portugués, o depoimento testemunhal é prestado,
por regra, de forma oral. As partes podem, porém, determinar, por acordo,
que a inquiricdo das testemunhas serd efetuada pelos seus mandatdrios no
domicilio profissional de um destes, hipdtese em que o depoimento serd
reduzido a escrito, em ata a ser entregue ao tribunal até ao encerramento da
discussdo em primeira instincia. O tribunal conserva, contudo, a possibilidade
de, por sua iniciativa ou na sequéncia de requerimento das partes, determinar
a renovagcdo oral do depoimento ou a prestacdo presencial de esclarecimentos.
Quando se verifique dificuldade grave ou impossibilidade de comparéncia de
uma testemunha em tribunal, este pode ainda autorizar que o depoimento
seja prestado por escrito, se as partes com isso concordarem.

De acordo com o sistema inglés, a regra é a de que o depoimento sera
prestado por escrito. O depoimento deve ser prestado de forma articulada, nele
se devendo explicitar quais os factos que resultam de conhecimento direto da
testemunha e aqueles que decorrem de conhecimento indireto (com mencéo
da fonte) ou de mera convic¢do. Em caso de impossibilidade de apresentacdo
do depoimento escrito, deverd a parte oferecer um witness summary.

No sistema italiano o depoimento testemunhal é, por regra, prestado
oralmente. Pode, contudo, ser prestado sob a forma escrita quando, havendo
acordo entre as partes nesse sentido, o tribunal em concreto corrobore essa
opcdo. O tribunal conserva, contudo, a faculdade de determinar a renovacdo
oral do depoimento.

O direito alemdo configura em termos bastante amplos os casos em que
a prova testemunhal pode ser prestada por escrito, permitindo que tal deci-
sdo seja tomada tendo em consideracdo a testemunha concreta e o contetdo
do depoimento. Tal ndo obsta, contudo, & manutencdo da possibilidade de

posterior realizacdo de depoimento oral.
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10.3.4. Depoimento oral subsequente

Segundo o sistema inglés, os depoimentos prestados por escrito devem, sal-
vaguardadas as excecdes legalmente previstas, ser objeto de notificacdo entre
as partes. Esses depoimentos devem ser prestados quanto a factos sobre os
quais a testemunha pudesse depor oralmente e balizam (salvo autorizagdo
judicial em sentido diferente) o &mbito do depoimento oral no que respeita

ao seu objeto.

10.3.5. Testemunha-perito

O sistema alemdo reconhece a figura da testemunha-perito, aplicando-se-lhe
as normas que respeitam a prova testemunhal.

No sistema inglés os peritos sdo ouvidos como testemunhas.

10.4. Prova pericial

10.4.1. Iniciativa

Nos sistemas portugués e aleméo, a prova pericial pode decorrer de iniciativa
oficiosa ou de requerimento das partes.

Segundo o sistema inglés, a producdo de prova pericial devera ter lugar
apenas quando tal se revele razoavelmente necessario para a resolu¢do do
litigio.

No sistema italiano a pericia resulta de iniciativa oficiosa; qualquer das
partes pode apresentar peritos com total autonomia em relacdo a outra parte

e ao tribunal.

10.4.2. Critério de designacio

Nos termos do legalmente previsto no sistema portugués, as pericias sdo por
regra realizadas pelo estabelecimento, laboratério ou servico oficial. Quando
ndo seja possivel ou conveniente a requisicdo, pelo tribunal, a estabeleci-
mento, laboratdrio ou servico oficial apropriado, a pericia serd realizada por
perito, designado pelo tribunal de entre pessoas de reconhecida idoneidade
e competéncia na matéria. As partes sdo ouvidas quanto ao perito a designar

e, se houver acordo entre elas, serd este o nomeado pelo tribunal. Sé assim
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ndo sucederd se o tribunal tiver fundadas razdes para duvidar da idoneidade
ou competéncia de tal perito. Idéntica salvaguarda se aplica quando a peri-
cia colegial resulte de iniciativa das partes e haja acordo entre estas quanto
aos peritos a designar. Na auséncia de acordo, cada uma das partes designa
um perito e o tribunal nomeia um terceiro.

A lei portuguesa e a lei alema contemplam a possibilidade de as partes
requererem a recusa de perito com base nos fundamentos que seriam invo-
caveis para obstar ao exercicio de funcdes de juiz.

No ordenamento alemio, incumbe ao tribunal a designacéo de peri-
tos, sendo que o perito designado deverd, por principio, ser um de entre os
constantes de lista oficial de peritos, se existente. O tribunal pode, contudo,
solicitar que as partes designem uma ou mais pessoas para o exercicio de tal
funcéo e, quando exista acordo entre as partes, o tribunal deve nomear o
perito designado por aquelas, embora possa circunscrever o numero de peritos.

O sistema inglés enfatiza a importancia do grau de especializacdo e da
natureza imparcial dos peritos.

No sistema italiano o tribunal dever4, por regra, designar como perito
um de entre os constantes de uma lista de peritos. As partes podem requerer a
recusa do perito designado pelo tribunal com base nos mesmos fundamentos

que poderiam invocar para requerer a recusa de juiz.

10.4.3. Pericia singular ou colegial

Nos termos do ordenamento juridico portugués, a pericia serd colegial quando
alguma das partes o requeira ou quando o juiz oficiosamente o determine, por
entender que a pericia reveste especial complexidade ou exige conhecimento
de matérias distintas.

A opcéo por perito Gnico ou por pericia colegial depende, no regime
inglés, da ponderagdo, em concreto, de varios aspetos, designadamente aqueles
que tém que ver com o valor e a complexidade da causa, bem como dos reflexos
que tal opcdo importa ao nivel da economia processual.

No sistema alemio, incumbe, por regra, ao tribunal a opgéo pela pericia
singular ou colegial, bem como proceder a designacdo dos peritos. Aquele

pode, contudo, solicitar a colaboracdo das partes para indicacio de perito.
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10.4.4. Forma de reacdo contra a auséncia de resposta

ou falta de colaboracio do perito

Segundo o sistema inglés, se o perito designado por uma das partes nio res-
ponder as questdes que lhe sdo dirigidas, tanto pode repercutir-se desfavo-
ravelmente na posicdo processual da parte que o indicou, deixando esta de
poder utilizar o relatdrio pericial enquanto meio de prova ou passando a

recair sobre si a responsabilidade exclusiva pela remuneracido de tal perito.

10.4.5. Tentativa de obtencio de acordo entre os peritos

O tribunal pode, no sistema inglés, procurar obter o acordo entre os peritos
em reunido convocada para o efeito.
Tal é também a regra no Commercial Court de Dublin, sé se discutindo

posteriormente os pontos de discordancia.

10.4.6. Dever de apresentacio de relatorio pericial

Ao invés de prever um dever geral de apresentacdo de relatdrio pelo perito,
a lei alem3 especifica os casos em que tal relatdério deve ser apresentado,
embora, na pratica, a existéncia desse dever corresponda a generalidade dos
casos. Quando tal dever exista, o perito pode recusar a sua apresentacdo, invo-
cando os mesmos fundamentos que podem servir de fundamento a recusa de
prestacdo de depoimento testemunhal. A apresentacdo de relatdrio constitui,
no sistema portugués, um dever consagrado com caricter geral.

Nas ordens juridicas portuguesa e alemi prevé-se que, a requerimento
das partes ou por iniciativa do tribunal, possa ser solicitada a comparéncia

dos peritos, em audiéncia, para prestacdo de esclarecimentos.

10.4.7. Prestacdo de depoimento oral

No sistema processual portugués nio se preveem limites ao depoimento oral
do perito.

No ordenamento inglés, o depoimento presencial dos peritos sé tera
lugar, na small claims track e na fast track, quando os interesses da justica o
determinem. As questdes a colocar ao perito devem ser formuladas por escrito

e (salvo anuéncia da parte contraria ou autorizagdo do tribunal) uma tnica vez.
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10.4.8. Segunda pericia

Ao invés do que acontece no ordenamento alemao, a ordem juridica por-
tuguesa impde que na segunda pericia ndo possa intervir perito que tenha

participado na primeira.

10.5. Depoimento de parte

10.5.1. Meio de prova principal ou subsididrio

No sistema alemio o depoimento de parte constitui um meio de prova subsi-
didrio, pelo que s6 é admissivel quando os demais meios de prova nio se reve-
lem suficientes para prova dos factos ou néo seja vidvel a prova por outra via.
Se, admitido o depoimento de parte sobre determinados factos, sobrevierem
novos meios de prova quanto aos mesmos factos, pode a producdo daquele

meio de prova ser suspensa ou afastada.

10.5.2. Iniciativa

De acordo com o previsto no sistema alemio, o depoimento de parte pode ser
requerido pelas partes ou ordenado pelo tribunal. A iniciativa oficiosa pode
ter lugar quando a producio deste tipo de prova se revele necessdria para
a formacdo da convicgdo do tribunal quanto a factos objeto da inquiricéo.
Neste ordenamento as partes podem também ser ouvidas (mesmo quando
o patrocinio judicidrio seja obrigatério) fora do Ambito do depoimento de
parte, quer por iniciativa do tribunal (para melhor se inteirar do estado do

processo), quer quando a parte pega a palavra.

10.5.3. Factos objeto do depoimento

Nos sistemas portugués e italiano apenas se prevé o depoimento de parte
quanto a factos desfavoraveis ao depoente e, no primeiro, permite-se que seja
chamada a depor, quer a parte contraria quer a comparte.
No sistema inglés admite-se a possibilidade de a parte depor tanto quanto
a factos que lhe sdo desfavoraveis, como quanto a factos que a beneficiam.
No ordenamento juridico alemio o depoimento da parte contraria pode

ser requerido quanto a factos cuja prova constitua énus do requerente, bem
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como (se para tanto houver acordo da contraparte) para depoimento pela

parte requerente no sentido da demonstracio de factos que lhe sdo favoraveis.

10.5.4. Consequéncias da nio comparéncia

De acordo com o sistema italiano, a ndo comparéncia da parte a audiéncia
marcada para prestacido do depoimento ou a recusa em responder as questSes
formuladas pode (se nio legitimamente justificada) conduzir a que o tribu-
nal, conjugando tal circunstidncia com os demais meios de prova, considere
admitidos os factos objeto de inquiricdo.

No sistema alem&o tal omissdo serd objeto de livre apreciagdo pelo
tribunal.

10.5.5. Forca probatéria

No sistema italiano, o depoimento de parte reveste forca probatdria plena se
estiverem em causa direitos disponiveis.
O depoimento prestado deve, no ordenamento juridico alemdo, ser objeto

de livre apreciacdo pelo tribunal.

10.6. Prova documental

10.6.1. Iniciativa

De acordo com os termos previstos no ordenamento juridico portu-
gués, o tribunal beneficia de amplos poderes oficiosos em matéria de prova
documental, subordinando-se o seu exercicio apenas a condigio de que tais
elementos se revelem necessdrios ao esclarecimento da verdade. O sistema
alem&o reconhece a iniciativa oficiosa do tribunal no 4mbito da prova docu-
mental. Esta circunscreve-se, porém, aos documentos a que uma das partes
tenha feito referéncia, bem como aos que estejam em poder de entidade oficial.
O terceiro estd dispensado de colaborar quando tal néo se afigure possivel
ou razodvel, bem como quando se verifique um dos fundamentos de recusa

de prestacdo de depoimento testemunhal.
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10.6.2. Momento de apresentacio

Nos sistemas aleméo e portugués prevé-se o oferecimento da prova documen-
tal em simultdneo com o articulado em que se invoquem os factos a provar

por essa via.

10.6.3. Obtencio de documentos em poder

de terceiro ou da parte contriria

Segundo as leis portuguesa e alemd, o tribunal notificara o terceiro ou a
parte contrdria para apresentacdo de documento se os factos a provar por
intermédio deste tiverem interesse para a decisdo da causa.

Nos termos do ordenamento juridico aleméo, o dever de colaboragéo da
parte contraria so existird quando tanto se revele importante para a decisdo
da causa.

Segundo a lei inglesa, cada uma das partes tem o dever de, na sequéncia
de decisdo judicial, disponibilizar & outra parte o conjunto de documentos de
que disponha e que sejam relevantes para a decisdo da causa. Tais documentos
corresponderio, por principio, aos enunciados na lei (standard disclosure),
embora o dever em causa possa respeitar a documentos especificos (specific
disclosure). A parte contrdria pode proceder a consulta presencial ou extrair
fotocopias de tais documentos.

Os terceiros a causa so estdo vinculados a disclosure quanto a documentos
especificamente identificados e quando isso se revele essencial para a justa
decisdo da causa ou poupanca de custos.

No sistema italiano, o tribunal s6 devera ordenar a parte contrédria ou
a terceiro a disponibilizacdo de documentos sempre e quando tal seja indis-
pensavel, devendo, estando em causa terceiro, procurar conciliar os interesses

deste com os da justica.

10.6.4. Consequéncias da nio colaboracio

Segundo o previsto no ordenamento juridico portugués, o tribunal aprecia
livremente o valor da recusa de colaboracido, pela parte, para efeitos proba-
térios, podendo inverter o énus da prova quando se verifiquem os requisitos

legais para tanto. A recusa de colaboracéo pelas partes ou por terceiro constitui
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fundamento de condenagio no pagamento de multa, bem como de recurso
aos meios coercitivos possiveis.

Nos termos do sistema inglés, a ndo colaboracdo da parte impede que
esta se possa valer dos documentos em causa para efeitos probatoérios, salvo
autorizacdo judicial em sentido diverso.

De acordo com a lei alemd, a ndo colaboracio de uma das partes, quando
requerida pela parte contraria, pode conduzir a que o tribunal venha a julgar
provado o facto cuja demonstragio se pretendia obter por via documental.
O terceiro nédo colaborante pode ser objeto de condenagdo no pagamento
de multa.

Nos termos do ordenamento juridico portugués, o tribunal apreciara
livremente o valor da recusa de colaboracio, pela parte, para efeitos proba-
toérios, podendo inverter o dnus da prova quando se verifiquem os requisitos
legais para tanto. A recusa de colaboragio pelas partes ou por terceiro constitui
fundamento de condenacdo no pagamento de multa, bem como de recurso

aos meios coercitivos possiveis.

10.6.5. Resumo da atividade probatdria

De acordo com a lei italiana, o juiz deve promover a realizacdo de um resumo
escrito da atividade probatdria e dos seus resultados.

No sistema inglés, e salvo decisdo do tribunal em sentido diferente, o
autor elabora um dossié para a audiéncia de discussdo e julgamento.

Este documento também se encontra previsto na tramitagdo processual

observada junto do Commercial Court de Dublin.
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Capitulo 10

Propostas de solucao

Em termos gerais, as propostas relativas a produg¢do de prova enquadram-se na
ténica global da simplificacdo e flexibilizacdo das regras processuais. Como
acontece com todos os outros temas processuais, a produgéo de prova — por-
ventura o momento mais decisivo do processo - estd repleta de complexidade,
rigidez e preciosismos processuais. As mudangas devem, pois, procurar um
regime que incorpore as possibilidades atuais da obtencdo do conhecimento
e que, simultaneamente, modernize o modo de as partes demonstrarem ao
juiz a sua versdo da histdria, assim como de este se convencer da realidade
provével dos acontecimentos passados.

Para além, portanto, de uma série de alteracGes relacionadas com os
meios de prova j4 existentes, outras hd que podem e devem ser exploradas.

Em primeiro lugar, a flexibilizacdo pratica quanto aos meios de prova
admissiveis. Os meios de prova estdo hoje elencados no Cédigo Civil e no
Coddigo de Processo Civil (meios de prova de ambito processual) e reconduzem-
-se a conceitos que nio tém tido grande debate (com excecdo do depoimento
de parte quanto a factos favoraveis). No entanto, outros meios de prova,
utilizados em processo penal (por exemplo, a reconstitui¢do dos factos),
podem ser objeto de discussdo no processo civil. Parece-nos importante que
se dote de efetividade prética a possibilidade de producdo de outros meios de
prova para além dos expressamente previstos na lei, desde que respeitados os
requisitos previstos. Tendo em conta que o elenco dos meios de prova consta
do Cédigo Civil, esta opcdo implicaria a sua alteracdo.

Em termos processuais, apenas interessa se a prova ¢ produzida por
escrito ou oralmente, na medida em que, quanto a primeira, o essencial é
fixar-se o momento da sua apresentacio e, quanto a segunda, o modo da sua

produgio. Distinguir se a prova escrita é redigida por especialistas (peritos)
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ou se a prova oral é produzida pelas partes, por terceiros ou por especialistas
(peritos) deveria ser indiferente em termos de regime.

Idénticas criticas poderiam ser dirigidas aos valores probatdrios legais
(prova plenissima, plena e bastante) e ao critério de distribuicdo do 6nus da
prova (unanimemente considerado insuficiente). Pensamos que é também
matéria a ponderar numa revisdo integral do sistema.

Apesar de a legislacdo processual prever o tribunal coletivo, a regra atual
¢ a da condugdo do julgamento apenas pelo juiz titular do processo. Porém, em
comarcas em que hd separacdo entre juiz da comarca e juiz de circulo, aquele
tramita o processo e este faz o julgamento e profere a sentenca. Parece-nos
aconselhdvel a alteracdo deste regime, de modo a que o juiz que acompanha
o processo desde o inicio seja 0 mesmo que profere a sentenca.

Muito hd a fazer também em termos de gestdo e controlo da produgéo
de prova.

Hoje essa preparacdo estd reduzida a factualidade assente e base instru-
toria, instrumentos rigidos e muito pouco eficientes. Muitas outras hipéteses
de organizacdo existem, a maior parte delas mais racionais, inteligiveis e
eficientes. A propdsito de cada meio de prova, exemplificaremos algumas

dessas técnicas que nos parecem essenciais.

11.1. Resolucio do problema dos adiamentos das audiéncias

Cada adiamento de audiéncia induz no processo um atraso de cerca de trés
meses. Trata-se, pois, de um elemento importante de demora que deve ser
definitivamente resolvido. Viu-se nos ordenamentos juridicos estrangeiros
que os adiamentos sdo a excecdo, ndo dependendo nunca da vontade das
partes. B certo que os interesses em conflito no processo civil sdo exclusiva-
mente privados, pelo que a possibilidade de suspensdo da instincia é tdo sé
um coroldrio do principio dispositivo.

No entanto, hoje o bem Justica é escasso, exigindo uma gestdo eficiente.
Nio ¢ legitimo, nem sustentdvel financeiramente, que as partes possam dispor
do tempo do magistrado; se este passou algum tempo (dias ou horas) a preparar
um julgamento, se reservou agenda para a sua realizacdo, deixou de preparar
outros processos ou reservar tempo de audiéncia para eles. E se as partes ndo

chegarem a acordo no periodo de suspenséo, terd de perder o mesmo tempo
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em nova preparacdo. Hd aqui um conflito claro entre os interesses privados
das partes e o interesse publico na boa administracdo da justica. Ndo se deve
pois admitir que as partes possam suspender a instincia ou adiar o julgamento
sem qualquer hipdtese de intervencéo do juiz.

As partes poderdo sempre, é claro, chegar a acordo quanto ao litigio,
apresentando a transacdo em tribunal para homologacdo e com isso pondo fim
ao processo. Nio se deve é admitir a suspensdo do processo por mera iniciativa
das partes. Esta restricdo, embora esteja relacionada mais diretamente com a
audiéncia de julgamento, deve ser alargada a todos os casos. A boa adminis-
tracdo da justica impde um andamento célere dos processos, seja em que fase
for - imprimindo-se um ritmo rdpido a todas as fases processuais, a suspensdo
sera sempre um desperdicio de energia em processos subitamente suspensos.

Para além da proibicdo de suspensdo por mera iniciativa das partes,
outros mecanismos devem ser utilizados para controlar a producdo de prova.
Alguns instrumentos que desenvolveremos de seguida, como a limitacdo da
producdo de prova testemunhal, podem obviamente ser aplicados a todas as
audiéncias, limitando-se também, por exemplo, o tempo de depoimento dos
peritos ou das partes.

Outro resquicio burocratico a eliminar devem ser os ditados para a ata.
Atrasam o processo, perturbam o julgamento e o seu efeito util é diminuto.
Nio se quer com isto, obviamente, impedir que as partes requeiram o que
entenderem, mas devem fazé-lo em discurso oral que ou é gravado ou é resu-
mido pelo juiz. Caso se trate de questdo muito complexa, deve ser dado prazo
para que seja apresentada por escrito, sem que isso signifique qualquer inter-
rupcdo ou adiamento da audiéncia.

Um bom principio no julgamento, e que observimos na Irlanda, é a gra-
vagdo dudio de todos os atos que tém lugar em qualquer audiéncia oral, seja
processual, seja de produgcdo de prova. Confere rapidez e seguranca ao processo.

Independentemente das op¢Ses que se escolham para a producdo de
prova, as partes devem estar cientes de que o tempo do tribunal é um bem
escasso e o tribunal deve estar ciente de que as partes tém direito a apresentar
devidamente o seu caso e a sua defesa. O equilibrio entre estes dois interesses
nio serd dificil, desde que haja consciéncia matua das limitacSes, dos direitos

e das expetativas.
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11.2. Alteracio integral do modo de producio da prova pericial

Um dos problemas identificados no presente estudo prende-se com a exces-
siva duracio da prova pericial: um processo com realizacdo de prova pericial
prolonga, em média, em mais 220 dias um processo, quando comparado com
outro em que tal prova ndo é produzida.

Para além da sua excessiva duracdo, verificou-se também que o modo de
realizacdo da prova pericial nem sempre garante a sua eficdcia, tendo também
os entrevistados revelado alguma insatisfagdo quanto ao resultado e utilidade
de tal meio de prova.

A tramitacdo atual da prova pericial revela-se, assim e em simultaneo,
burocratizada e inoperante, importando lentiddo para o processo, sem que
tal seja compensado por resultados materiais satisfatorios.

Manifesta-se necessdria, nessa medida, a alteragdo integral do modo de
producdo de prova pericial, ndo sé para o tornar mais expedito, como também
para que este meio de prova se torne efetivamente util.

O modelo de produgédo da prova pericial no direito portugués centra-
-se na figura do perito unico independente. Estabelece-se, como regra geral,
a peritagem realizada por organismo oficial e, subsidiariamente, por perito
nomeado pelo tribunal. Caso, porém, as partes o pretendam, a pericia é cole-
gial, nomeando cada uma delas um perito e o tribunal, um terceiro. O sistema
estrutura-se, pois, por referéncia a ideia de que a forma de designacio dos
peritos ¢ a primeira garantia da sua independéncia.

A regra geral da realizacio da pericia por estabelecimento oficial é tri-
butdria de uma certa ideia de que os organismos publicos garantem, em maior
grau, a independéncia e competéncia, o que nio s6 pressupde (ou reflete) uma
desconfianca (prépria da fase histérica de consagragdo da norma) em relagéo
aos privados, como traduz uma intervencio publica em litigios privados que
ndo tem, nos tempos modernos, justificacdo suficiente. O mesmo se diga
relativamente a listas fechadas de peritos, na medida em que introduzem
rigidez e ineficiéncia.

O modelo de common law assenta no postulado oposto: a prova pericial
(como, de resto, todas as provas) é da responsabilidade das partes, pelo que
sdo estas a apresentar os peritos e as respetivas conclusdes. Com este pano
de fundo, das regras mais recentes sobre esta matéria decorrem solugGes

promotoras de eficiéncia, como reunides entre os peritos das partes para que
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estes identifiquem os pontos de acordo e de desacordo e resumam as razdes
deste, quando subsistente.

No atual contexto, o modelo cuja ado¢ao no ordenamento juridico por-
tugués se revela mais aconselhdvel é aquele que primar por uma ampla flexi-
bilidade processual, contemplando diversas possibilidades de realizacdo de
prova pericial. Tais formas seriam, em concreto, objeto de discussdo entre as
partes e o juiz, podendo entdo optar-se pela modalidade de realizacdo que se
revelasse mais adequada, consoante o entendimento do juiz sobre o caso e o
investimento que as partes nele pretendam realizar.

Nada impede, contudo, que, em casos complexos, as partes apresentem
pericias da sua iniciativa e o juiz determine, em simultaneo, a realizacdo de
uma pericia por perito unico, ordenando, no final, uma reunido de peritos
no sentido de se obter uma conclusdo conjunta ou de se explicitar as razdes

da manutencédo de pontos de discordancia.

11.3. Alteracdes ao regime da prova testemunhal

11.3.1. Tempo limitado de inquiricio

O momento de producio da prova testemunhal coincide, no sistema juridico
portugués, com as sesses de julgamento. Estas tém sido objeto de diversas
criticas, em especial pelo tempo que demoram e pela escassa produtividade.
O tempo aplicado na inquiricdo de testemunhas é proporcionalmente infe-
rior ao efeito util que dele se retira para o processo. H4, pois, um problema
de produtividade que pode ser resolvido, ou minorado, mediante recurso a
algumas das técnicas adotadas noutros ordenamentos juridicos.

Um instrumento muito convocado noutros sistemas processuais, e de
aconselhdvel introducdo entre nds, em sede de producdo de prova testemu-
nhal (e em geral nas audiéncias), respeita a limitagido do tempo de inquirigdo.
Atribui-se, a cada uma das partes, um namero de sessdes ou horas, incum-
bindo aquelas proceder a sua gestdo em funcéo, designadamente, do nimero
de testemunhas que pretendem apresentar. O tempo, se fixado em horas, é
rigorosamente cronometrado, ndo se permitindo em caso algum extensdes
do acordado. Isso faz com que os advogados disciplinem as suas inquiri¢des

e instincias, impedindo uma extensio desmesurada dos julgamentos e o
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incumprimento dos tempos das sessGes inicialmente agendadas. Como se
retira dos dados econométricos analisados, cada adiamento de julgamento
induz cerca de trés meses de atraso no processo (trés meses em que nada
acontece no processo). Esta gestdo do tempo impede ou diminui considera-
velmente a possibilidade de ser necessaria a marcacdo de sessdes para além das
inicialmente agendadas. Essencial para o sucesso e adequacgdo desta medida é
que ela seja determinada em conjunto com os advogados — serdo estes quem
melhor conhecerd o tempo necessario para a inquiricdo e instincia de cada

testemunha que pretendem apresentar.

11.3.2. Depoimento escrito

Parece-nos fazer sentido a extensdo do depoimento por escrito a todos os casos
e até, eventualmente, transforma-lo em regra. Tanto significa a generalizacdo
da regra ja prevista no Regime Processual Experimental e que é conhecida de
diversos ordenamentos juridicos estrangeiros. O depoimento escrito permite,
ndo sé poupar a inquiricdo presencial da testemunha, como, caso esta depo-
nha, diminuir consideravelmente o tempo da sua presenca em tribunal, na
medida em que o testemunho se concentra apenas nos factos controvertidos.

Esta solucdo conhece oposi¢do tedrica e pratica de alguns utilizadores
do sistema por entenderem que é mais facil, desta forma, defraudar o tribunal.
Este efeito ndo é, porém, confirmado pela experiéncia desenvolvida nos siste-
mas juridicos analisados: pelo contrario, a necessidade de escrever e assinar o
depoimento tem contribuido para a diminuicdo da probabilidade de falsidade.
Mais: o depoimento escrito pode sempre ser seguido de interrogatério oral
caso o juiz assim o ordene ou a parte contraria o requeira — o que ainda assim
o limita ao contra-interrogatério, permitindo a disciplina da audiéncia.

Acresce ainda que este modelo tem a vantagem de permitir as partes
a devida preparacio das inquiricSes, garantindo assim melhor o direito de
defesa e o contraditério.

Os depoimentos escritos podem também assumir, no que se refere ao seu
teor, uma modalidade diferente, consistindo apenas num resumo daquilo que
as testemunhas a apresentar virdo dizer, o que serve para que o juiz aprecie

da sua utilidade e preveja o tempo de inquiricéo.
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11.3.3. Dispensa de testemunhas

Uma outra regra adotada, por exemplo, no ordenamento juridico aleméo,
¢ a possibilidade de o juiz recusar a audicdo de mais testemunhas, caso se
considere satisfeito com a prova produzida. Esta possibilidade foi, em certos
termos, consagrada no Regime Processual Experimental, embora segundo
um critério restrito e controverso, jd que apenas se refere aos factos assentes
ou irrelevantes. Trata-se de um poder do juiz que tem de ser utilizado com
especial cautela, pois pode conflituar com o direito & prova, direito integrador
do principio constitucionalmente consagrado do processo equitativo.

No sistema alemio, tal medida justifica-se ainda pelo facto de as sessdes
de julgamento irem correndo em funcio daquilo que o juiz vai ouvindo e,
portanto, sé ha continuidade de audicdo de testemunhas caso este o entenda
necessario.

Num modelo como o portugués, de concentragio de julgamento, esta
possibilidade néo sera tdo relevante e comporta alguns riscos - serd sempre
preferivel a limitacdo do tempo de producédo de prova. No entanto, importa
referir esta possibilidade de recusa como uma manifestacdo de gestdo pro-
cessual. Na primeira audiéncia processual, o juiz podera assim pedir as partes
que indique sobre que matéria cada testemunha vai depor, determinando
com elas as que vdo ser efetivamente ouvidas ou por que ordem. Esta medida
gera, potencialmente, beneficios importantes, tendo sido, de resto, sugerida
no contexto das entrevistas realizadas.

Repare-se que, com a extingdo da base instrutéria proposta neste estudo,
cai necessariamente a regra de limitacdo do nimero de testemunhas por
facto, pelo que é necessario encontrar mecanismos de controlo da produgio
de prova. Estes que se propdem - depoimentos escritos, resumos dos depoi-
mentos, limitacdo do tempo de producéo e dispensa de testemunhas - sdo
técnicas de gestdo, de eficdcia e de produtividade que devem ser utilizadas

pelo juiz em prol da boa administragdo da justiga.

11.3.4. Meios tecnolégicos

Importa considerar o relevo da ampliacdo de mecanismos de audicdo das
testemunhas, quando se pretende o seu depoimento oral. Hoje esta difundida

a videoconferéncia, mas tal meio nio sé continua a ser muito formal, como,
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por diversas vezes, ndo se consegue realizar nas datas pretendidas. Ha também
muitas queixas quanto as condicdes tecnoldgicas da sua producdo. Foi, segu-
ramente, uma boa ideia a seu tempo, mas afigura-se chegado o momento de
alargar o modo de ouvir testemunhas, mediante aproveitamento dos diversos
meios tecnoldgicos a disposicdo. Néo se vislumbram razdes sérias, designada-
mente relacionadas com a preservacio de garantias processuais, suscetiveis
de impedir a realizacdo de inquiri¢cdes de testemunhas através de programas
informadticos facilmente acessiveis por todos (como o skype ou equivalentes),
nio se revelando também indispensavel a presenca da testemunha num outro
tribunal. A existéncia de davidas quanto a identidade da testemunha, podera
ser suprida mediante intervencdo de um profissional especialmente creden-

ciado (notdrio, advogado, agente de execugdo) para atestar essa identidade.

11.3.5. Modo de notificacio dos depoentes

Outras alteragGes, aparentemente menos relevantes, mas de grande interesse
pratico, podem ainda ser pensadas a propésito da prova testemunhal, como por
exemplo a alteracdo da regra geral da notificacdo das testemunhas, passando

estas a ser, por principio, apresentadas pelas partes.

11.4. Alteracdes ao regime da prova documental

11.4.1. Gestdo e controlo da prova documental

A prova documental ndo assume, em Portugal, os contornos problemadticos
identificados nos sistemas de common law, onde a discovery conduz a que sejam
juntos ao processo centenas ou mesmo milhares de documentos de relevincia
duvidosa. No entanto, alguns mecanismos utilizados por esses sistemas podem
ter interesse para a gestdo da prova documental, trazendo maior eficicia ao
processo, com isso se melhorando os indices de produtividade de todos os
intervenientes.

A principal razdo do relevo da gestdo da prova documental prende-se
com a necessidade de guiar o juiz por entre o muito “papel” que pode existir
num processo. E, nesta medida, um problema cuja importancia aflora sobre-

maneira em processos mais complexos.
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Para este fim, deverd o juiz poder pedir as partes que apresentem, até dois
ou trés dias antes do julgamento, dossiés com os documentos mais importantes
ou aqueles que serdo necessarios para mostrar as testemunhas. Estes dossiés
podem ser feitos por acordo entre as partes, o que, permitindo que todos
(advogados e juiz) tenham um tnico “processo” no momento do julgamento,
facilita grandemente a compreensdo do processo e a celeridade do préprio
julgamento.

Igualmente simplificadora é a medida, de gestdo documental, que se
traduz na numeracdo tGnica dos documentos, que ndo em funcio da peca pro-
cessual, ou do requerimento em que sdo apresentados. A numeragio sequencial
pode ser acompanhada de uma letra relativa a cada parte (por exemplo, A para
o autor e C para o réu, como ¢é regra nas arbitragens internacionais), o que
pode ter grande utilidade, permitindo saber-se imediatamente quem juntou
o documento. Explicitando: se na peticdo inicial sdo juntos dez documentos,
o primeiro documento de outra pega processual (a contestacdo, por exemplo)
tera o nimero 11-C (e ndo 1) e assim por diante. Esse critério melhora o trata-
mento do processo e a identificacdo dos documentos a que juiz e advogados

se referem, ganhando-se em produtividade.

11.4.2. Prova eletrénica

Hoje a prova por documentos electrénicos é abundante — nele incluimos
os e-mails, as mensagens escritas de telemdveis (sms), as pdginas da Internet,
desde sites a paginas pessoais (blogs, facebooks, twitters, etc.). Tudo isto é hoje
uma realidade totalmente alargada que assumiu uma importancia fulcral.
As regras do Cédigo Civil ndo previram esta possibilidade, como é natural,
tendo em conta a sua idade. A posterior regulamentagdo dos documentos
electrénicos ndo é facilmente compativel com a mudanca constante nestas
areas. O principio da assinatura (manuscrita para o CC) néo faz hoje muito
sentido e deve ser repensado.

Propde-se, pois, a alteragdo do Cédigo Civil com a incorporagido de nor-
mas claras destinadas a prova electrdnica, ndo sé relativamente a sua admis-

sibilidade, mas também tendo em conta o seu especial modo de impugnacio.
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11.4.3. Juncdo dos documentos

Um aspeto muito discutido e relevante na pratica refere-se ao momento da
apresentacdo dos documentos.

Quanto a este ponto, afigura-se aconselhdvel a manutencio da regra
da sua jun¢do com as pecas iniciais. No entanto, a extin¢do do énus de pre-
clusdo implica, naturalmente, que se possam juntar posteriormente mais
documentos, tornados relevantes pela alegacdo de novos factos. Mas esta
juncdo, assim como a alegacdo de novos factos, deve ser controlada pelo juiz,
que deve ter o poder de, em cada caso, aceitar ou ndo o documento, aferindo
da sua relevancia para os autos.

Sempre que a parte pretenda juntar um documento, deve ser-lhe per-
guntado por que razdo o pretende fazer e, caso se afigure inutil, o pedido
deve ser indeferido.

Deve ainda eliminar-se a regra que permite adiamentos da audiéncia
em virtude da juncdo de novos documentos, garantindo-se o contraditdrio
através de outros mecanismos.

Pode permitir-se, contudo, a nova apresentacdo de testemunhas caso o
documento altere factos importantes e seja, portanto, essencial para o cum-

primento do principio do contraditdrio.

11.5. Alteracio do regime da prova por depoimento de parte

O regime do depoimento de parte deve ser alterado de modo a permitir
a prova de factos favordveis ao depoente.
A este meio de prova devem aplicar-se, com as devidas adaptacdes, os

principios acima expostos relativamente a prova testemunhal.
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