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RESUMO

A presente dissertacdo trata a distribuicdo do 6nus da prova no direito processual
civil portugués.

Atraveés desta tentaremos encontrar uma resposta, tao rigorosa quanto possivel, a
seguinte questdo: pode e deve o ordenamento juridico portugués consagrar a Teoria da
Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, tendo em vista a adocdo de uma solugio
complementar as normas previstas no Codigo Civil, que confira maior flexibilizacédo
aquelas, para acautelar os casos de comprovada dificuldade ou impossibilidade, objetiva
e subjetiva, de producdo da prova?

Parece-nos ser uma das questdes processuais mais dificeis, atenta a importancia
da prova no processo e o impacto da Teoria para o ordenamento juridico, tal como o
conhecemos hoje.

A escassez de estudos que versem sobre o 6nus da prova, e, em especial, do
ponto de vista da distribuicdo constituiu 0 mote da presente dissertacao.

Dito isto, iremos analisar em primeiro lugar o regime da distribuicdo do 6nus da
prova. Depois enunciaremos as dificuldades a que ele conduz, as principais solucoes
desenvolvidas na doutrina, e selecionaremos a Teoria Dinamica do Onus da Prova para
aferir da possibilidade de resolver o problema juridico.

Em seguida analisaremos detalhadamente a mencionada Teoria.

E, por fim, procuraremos convencer do resultado a que levaria a adogdo da
mencionada Teoria, para depois desenvolvermos a solucdo por nés aconselhada para
resolver o problema juridico.

Um objetivo paralelo aquele elencado consiste em trazer uma nova frescura a
procura de solucdes para este problema juridico.

Este € o0 nosso modesto contributo para um novo despertar da curiosidade em

torno desta problematica tdo presente no dia-a-dia dos nossos tribunais.

Palavras-chave: 6nus; 6nus da prova; processo civil; direito probatério material; Teoria

da Distribui¢do Dinamica do Onus da Prova.



ABSTRACT

The present dissertation addresses the distribution of the burden of proof in the
Portuguese civil procedural law.

With our research, we shall attempt to retrieve an answer, as rigorous as possible,
to the following enquiry: foreseeing the adoption of an auxiliary solution to the norms
established in the Civil Code, can and should the Portuguese legal order welcome the
Dynamic Theory of Distribution of the Burden of Proof, so to confer greater flexibility
to the former and thus legally provide for the cases of demonstrated inconvenience or
impracticality, objectively and subjectively, in the taking of evidence?

This has stricken us as one of the most challenging procedural queries, given the
importance of the proof in the procedure and the impact of the Theory for the legal
order as it currently stands. The absence of studies on the burden of proof, particularly
from the perspective of the distribution, is the motto of the current essay.

Having said inasmuch, we will foremost analyze the legal regime of the
distribution of the burden of proof. Afterwards, we continue onto formulating the
obstacles to which it leads, the main solutions developed by the literature, and onto
choosing the Dynamic Theory of Distribution of the Burden of Proof to measure its
capacity to tackle and solve the legal conundrum. Preceded by a detailed account of the
mentioned Theory, we shall in fine attempt at elaborating the picture its adoption would
lead to, only to unravel our opinion on the solution best advised to resolving the
problem.

A parallel drive to the mentioned endeavor is to bring some newness to the search
for clarification of this legal issue. This is our modest contribution to a recent
awakening of curiosity towards such a quiz deeply present in the daily business of our

courts.

Key-words: burden; burden of proof; civil procedure; evidentiary material law; Theory

of the Dynamic Distribution of the Burden of Proof.
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INTRODUCAO

1. O problema

Aquando da denominada Reforma do Processo Civil, que culminou com a
aprovacao do novo Codigo de Processo Civil (NCPC), operada pela Lei n.° 41/2013, de
26 de junho, varias vozes se levantaram sobre as opcOes legislativas a adotar, as
alteracbes a encabecar, bem como os caminhos a deixar de trilhar. Nessa senda,
escreveu-se muito sobre as dificuldades do respetivo projeto de lei, e organizaram-se
conferéncias e debates, que reuniram as principais consideracfes sobre a Reforma. Por
esta altura, também do outro lado do Atlantico, os processualistas brasileiros viam-se a
bracos com uma reforma no seio do processo civil. E foi precisamente neste contexto de
mudanca legislativa que nos deparamos com a discussdo em torno da distribuicdo do
onus da prova. Preocupacdo essa seriamente discutida e infimamente teorizada por
juristas, advogados e magistrados. Entre nds, escreveu-se tenuemente®’ sobre este
assunto, mas foi o suficiente para nos despertar a atencédo para a problematica.

Auspicia-se que o Direito serd mais reclamado do que nunca para garantir a
ordem e a paz social, numa sociedade global, em mutacdo permanente. E se isto
configura uma mera previsdo, consabido é que a prova é a espinhal dorsal do processo
declarativo®. E a dificuldade da prova, seja pelas proprias caracteristicas do facto a
provar ou da area em que se insere (dificuldade objetiva), seja por que incumbe a uma
parte que apresenta mais dificuldades comparativas em realizéa-la (dificuldade subjetiva)
ser4 um tema cada vez mais frequente e complexo.® Alias, o tema da dificuldade ou
(mesmo) impossibilidade da prova de determinados factos pela parte processual onerada

comega a suscitar o interesse de alguma doutrina e jurisprudéncia portuguesa.

! Vide capitulo 111, ponto 2.2.2..

2 Cfr. ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, Manual de processo civil,
1985, 2% ed., p.448.

% Cfr. MORELLO, La prueba: tendencias modernas, 2.* edi¢do, 2001, p. 94 “Seguramente que en punto a
la distribucion en concreto — y en cada controversia — de la carga de probar es en donde el interés y la
preocupacion de los estudiosos se han concertado con mayor entusiasmo por requerirlo la movilidad,
complejidad y lo novedoso de los asuntos de la moderna litigacién que, por causas multiples, no pocos de
ellos se engloban como procesos de alta complejida”, que traduzimos como certamente que a distribui¢do
em particular - e em cada disputa - 0 6nus da prova € onde o interesse e preocupagdo dos estudiosos se
concentraram com maior entusiasmo por causa da mobilidade, a complexidade e novidade das questdes
da moderna litigacdo que, por mdltiplas causas, ndo poucos sao considerados como processos de alta
complexidade.
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O referido interesse advém do facto do ordenamento portugués, a par de outros,
ter estabelecido uma reparticdo caracterizada como estatica e aprioristica dos 6nus
probatérios no Cddigo Civil. Esta reparticdo imputa os dnus com base na funcéo que o
facto controvertido a provar desempenha na norma substantiva alegada. Donde, sem
uma norma habilitante, os magistrados portugueses ndo poderdo alterar as regras de
distribuicdo do 6nus probatdrio, em funcdo das dificuldades probatorias (objetivas e/ou
subjetivas) que verifiquem no caso concreto - o que, em alguns casos, podera redundar
num desvirtuamento da tutela constitucionalmente prevista no artigo 20.° da CRP.

Nesta linha de raciocinio surgiu, na Argentina, a Teoria da Distribuicdo
Dindmica do Onus da Prova, como resposta aquela distribuicio estatica. E afigura-se
indiscutivel a importancia de tal teorizagdo no seio do direito processual
contemporaneo, dado que o grande desafio deste é a aproximacdo (até a coincidéncia)

entre o direito processual e a justica material.

2. Razdo de ordem

1. Em termos metodologicos consideramos que, mais que conveniente, é
indispensavel, construir um percurso de tematicas, que precedem em termos l6gicos o
tratamento e ponderacgéo da aplicagéo da teoria objeto do nosso trabalho.

Assim decidiu dividir-se o presente estudo em trés etapas.

No primeiro capitulo iremos contextualizar e fixar conceitos basicos, para, em
seguida, analisar detalhadamente as regras do 6nus da prova, previstas na Seccéo |, do
Capitulo 11, do Cdédigo Civil (CC). Esta primeira, embora introdutéria, é uma fase
absolutamente indispensavel para o nosso trabalho. Aqui pretende-se, primeiramente,
contextualizar o regime legal da distribuicdo do 6nus da prova até ao andncio do
problema juridico detetado, atraves da apresentacdo e explicacdo do quadro legal.
Consideramos que sO0 desta forma podera partir-se para o problema que as normas
encerram. No final enunciaremos as soluces ja teorizadas e selecionaremos uma delas.

No segundo capitulo iremos proceder & apresentacdo e explicacdo da solucéo
selecionada - a Teoria da Distribuicio Dindmica do Onus da Prova. Para tal,
decompomos o modelo original da Teoria, através do estudo dos pressupostos,
caracteristicas, limites e natureza juridica, bem como os sistemas juridicos que a

adotaram.
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No ultimo capitulo refletimos criticamente sobre a importacdo da Teoria para o
nosso sistema processual civil como forma de resolver o problema juridico enunciado.

Teremos ocasido, nesta parte, de perscrutar o regime juridico probatério no
direito civil portugués, os seus principios informativos, e a tramitacdo processual
relevante em sede probatoria, sobretudo a luz do novo Cddigo do Processo Civil
(NCPC). Tudo isto a propdsito e para compreender o enquadramento legislativo basilar,
tendo em vista demonstrar as implicagdes e a oportunidade de ado¢do da Teoria, em

Portugal.

2. Chegados a este ponto, apraz chamar a atencdo para o facto do nosso tema
relacionar-se intimamente com principios juridicos. A leitura dos preceitos sobre 6nus
da prova, em qualquer ordenamento juridico em estudo, deve ser feita a luz daqueles.
Donde a analise de todos os preceitos infra estudados sera balizada pelo atual estado de
consagracao dos principios vigentes no ordenamento juridico portugués, tendo por base
0 nivel de consagracdo e efetividade dos mesmos - reflexo da contextualizagdo

legislativa, historia ou social, no momento da analise.

3. Por uma questdo de gestdo do nimero de tematicas a abordar na presente
dissertacdo, ndo iremos debrucar-nos especificamente sobre a prova.* N&o obstante,
uma vez que a palavra - que deriva do vocabulo latino probatio - é polissémica,
apresentando diferentes significados, entre os quais, atividade, meio ou resultado,
convém estabelecermos o sentido em que iré ser por nés empregue.’ A ser assim, ao
longo deste trabalho sempre que se refira ‘prova’ estd a empregar-se aquela palavra no
sentido de atividade, i.e., a atividade realizada em processo (através dos meios de prova)
tendente a formagdo da conviccdo do julgador sobre a realidade dos factos

controvertidos naquele pleito.®

* Temas como nogdes gerais da prova, distingdes, tipos e meios de prova, conceito de direito probatério,
objeto da prova, valor e eficécia das provas, perfil histérico ou comparativo da prova, modelos e sistemas
de prova.

® Cfr. FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, A prova em Direito Civil, 12 ed., 2011, p. 9, a probatio
advém, ainda de outra expressdo latina, probativus, que corresponde & expressao portuguesa probatorio,
ou seja, 0 que a prova faz.

® Seguimos a nocao apresentada por TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, o objeto e a prova na acgéo
declarativa, 1995, p.195 que configura a prova como “a actividade que permite formar na mente do
julgador a convicgdo que resolve as duvidas sobre os factos carecidos de prova.”. Por seu turno CASTRO
MENDES, Do conceito de prova em processo civil, pp. 269 e seg.s, € um dos autores que se revela
bastante relutante em considerar a prova como atividade, para este, a mesma ndo é uma atividade, mas um
resultado. LEBRE DE FREITAS, Cddigo de processo civil anotado, v. 1, 2.2 ed., 2014, p. 205 defende
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CAPITULO I

DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO CIVIL
PORTUGUES

SECCAO I - Contextualizagéo

1. Onus da prova: conceito e distingdes — 0 6nus da prova como falso 6nus

1. Antes de abordarmos a distribuicdo do énus da prova relembramos que
consideramos que, mais que conveniente, é indispensavel precisar certas nogdes e
opcdes legislativas que precedem em termos I6gicos o tratamento daquela, e que com
ela se relacionam intrinsecamente. A falta de uma abordagem prévia redundaria num
atrapalhar do raciocinio, bem como obstaculo a discussdo do problema juridico e
reflexdo sobre uma das soluces ja teorizadas e que nos propomos a analisar, do ponto

de vista da possibilidade da sua importacdo para resolver aquele. Assim o faremos.

2. O Onus, seja ele de alegacdo, da prova ou outro, é, antes de mais, uma situacao
juridica passiva.” Sobre a diferenca entre as situagbes juridicas, relembremos
MENEZES CORDEIRO que refere numa explicacdo simples e intuitiva que de um
modo geral, pode considerar-se que a situacdo ativa é sentida como uma vantagem,
funcionando a passiva como um peso.?

A doutrina portuguesa é sensivelmente consentanea® quanto ao conceito de 6nus
juridico, a titulo exemplificativo, segundo MANUEL DE ANDRADE o 6nus juridico

“traduz-se na necessidade, imposta pela ordem juridica a uma pessoa, de proceder de

que o art. 341.° do CC aponta para uma defini¢do de prova enquanto meio ao consagrar “que as provas
tém como fung@o a demonstragdo dos factos”, defini¢do que, fazendo coincidir o resultado com a fungdo
da prova, apela para o conceito da prova como meio probatdrio.

" A origem desta figura ¢ dificil de determinar. Sobre as raizes historicas e evolugéo desta figura, vide
RUI RANGEL, O 6nus da prova no processo civil, 2000, pp. 77 e seg.s.

® MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, tomo I, 3.2 edi¢do, 2005, p. 358.

% Em sentido contrario apenas encontramos MENEZES CORDEIRO, Tratado..., (2005), pp. 359 ¢ sg.s,
que refuta veemente a construcdo e enquadramento sistematico tradicional em torno da figura, pois
considera o Autor que este instituto deve enquadrar-se apenas no dominio processual, porquanto nessa
sede traduz deveres no processo com a particularidade de terem consequéncias substantivas. Ja no Direito
Civil, caberia criar-se uma nova figura: a do 6nus material ou encargo. A ser assim, este, embora
estruturalmente configure um dever, é-lhe desenhado um regime particular: “¢ um dever de
comportamento que funcionando embora também no interesse de outras pessoas, Ndo possa, por estas, ser
exigido no seu cumprimento”.
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10 ou relembrem-se as palavras de

certo modo para conseguir ou manter uma vantagem
ANTUNES VARELA para quem aquele consiste “na necessidade de observancia de
determinado comportamento, ndo para satisfacdo do interesse de outrem, mas como
pressuposto da obtencdo de uma vantagem para o préprio, a qual pode inclusivamente

cifrar-se em evitar a perda de um beneficio antes adquirido”*!

. Quanto a nds
consideramos que para apreender esta nogdo & imperativo distinguir o 6nus de outras
figuras juridicas passivas - até para fixarmos o sentido em que ele é entendido neste

trabalho.

3. Distinga-se entéo.

O onus ndo se confunde com o dever. O dever est4 associado a uma norma de
conduta, que pode ser impositiva ou proibitiva, através da qual alguém fica adstrito para
com outrem a realizacdo de uma prestacdo. Ja a construcdo da figura do 6nus néo exige,
no Direito Civil, tal vinculagdo, antes determina um resultado que é facultativo: se a
parte cumpre, tem uma vantagem; se ndo cumpre, sofre uma desvantagem. Esta
desvantagem, ndo obstante o exposto, nunca se traduzira numa san¢do coativa, propria
do incumprimento de um dever.

O 6nus também se demarca da obrigacdo, porquanto esta Gltima surge do ndo
cumprimento de um dever juridico, conexo a um direito subjetivo de alguém. Ora, 0
onus ndo pressupde a existéncia daquele, antes € o onerado que tem interesse em
observar o Onus, tendo em vista uma vantagem e/ou furtar-se as consequéncias
desfavoraveis em que incorre, a saber o desatendimento da sua pretensdo, uma vez que
ndo logrou estabelecer o objeto daquele 6nus.*

Acompanhamos a j& apontada definicdo de ANTUNES VARELA por ser mais
completa, ou, mais recentemente, a de RUI RANGEL que resume as varias supra
enunciadas diferencas entre as figuras quando define o 6nus como “um poder ou
faculdade de desenvolver e executar livremente certos actos ou adoptar ou ndo certa
conduta prevista para beneficio e interesse préprio sem qualquer sujei¢do ou coagdo e

sem que seja possivel outro agente exigir a sua observancia, comportando, a omissdo do

O MANUEL DE ANDRADE, Nogdes elementares de processo civil, I, edigdo revista, 1963, p. 183.

1 Apud. ABILIO NETO, Cédigo Civil anotado, 17.2 ed., 2010, anotago ao artigo 342.°, p. 287.

2 ARNALDO SAPALO, A prova e 0 6nus da prova nos processos civil e penal, Revista do Centro de
Investigacdo sobre Ciéncia Aplicada, p. 7.
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comportamento ou o incumprimento, um risco gerador de consequéncias desfavoraveis

13
e desvantagens.”.

4. Chegados a este ponto da exposicdo, refira-se que 0 nosso processo € marcado
distintamente por trés 6nus - o Onus da prova, o O6nus de alegacdo e o Onus da
contestacdo. O Gltimo ndo o analisaremos aqui, por razdes sistematicas, e comecemos
por aquele que é o objeto do nosso trabalho: o 6nus da prova.

A doutrina portuguesa ndo diverge quanto ao conceito de 6nus da prova, que
historicamente apresenta duas acecOes diferentes, estribadas nas suas duas
funcionalidades, conforme seja entendido em sentido objetivo ou subjetivo (material ou
formal, respetivamente)'®. Todavia ja é, e muito, discutivel a existéncia destas duas
acecOes de 6nus da prova no nosso processo declarativo atual. A ser assim, sem nos
alongarmos sobre esta questdo em torno das modalidades de 6nus da prova, que
analisaremos adiante™ - com detalhe e importantes implicacdes para o rumo do presente
trabalho -, por agora apenas nos dedicaremos as definicbes que adotaremos neste
excurso.

Conforme ensina ALBERTO DOS REIS “ao passo que a ideia de 6énus subjetivo
nos coloca o problema de saber quem deve produzir a prova, qual das partes deve
exercer a actividade probatdria, sob pena de ficar sujeito ao risco de ver repelida a
pretensdo que deduziu em juizo, a ideia de énus objectivo conduz-nos a averiguar que
factos hdo-de ser provados para que a decisio apresente determinado contetdo.”.*® Por
outras palavras, TEIXEIRA DE SOUSA refere que o énus da prova objetivo respeita as
consequéncias da nao realizacdo da prova de determinado facto, e o subjetivo refere-se a
determinacéo da parte onerada com aquela mesma prova.’” A definicdo de ambas as
modalidades é pacifica e consentanea.

Relativamente a nocdo de Onus da prova, cada autor constréi a sua definigéo,
tendo por base a sua consideracdo acerca do atual estado de consagracdo da acegédo

subjetiva e objetiva daquele. Verificam-se trés posi¢cdes nesta materia.

¥ RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., p. 96.

1 A distingdo entre as duas é levada a cabo pela primeira vez em 1883, na obra de JULIUS GLASER,
Handbuch des Stafprozesses, Leipzig, v. I, 1983, p. 364, sendo posteriormente utilizada por
ROSENBERG, La carga de la prueba, traducdo de Ernesto Krotoschin, 22 ed., 2002, p. 42.

15 Vide capitulo 111, ponto 2.3.7..

16 vide ALBERTO DOS REIS, Cédigo de processo civil anotado, v. 111, 3.2 ed, 2012, p. 272.

Y TEIXEIRA DE SOUSA, As partes,... (1995), cit., pp. 215-216.
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Alguns autores limitam-se a considerar que existem as duas modalidades,
desenvolvendo-as, sem defender a predominancia de uma ou outra.'®

Por um lado, ANTUNES VARELA considera que, em legislacdes (como a
nossa) em que o principio do dispositivo no tocante a alegacdo dos factos é temperado
com o principio do inquisitério quanto & prova daqueles™®, “ja ndo consiste no encargo
lancado sobre a parte de, s6 alegar o facto, mas de carrear, por si mesma, para o
processo, todos os elementos capazes de convencer o juiz da realidade desse facto, sob
pena de ter como assente o facto oposto”. Antes passa a significar “a situagao da parte
contra quem o tribunal dara como inexistente um facto, sempre que, em face dos
elementos carreados para 0s autos (seja pela parte interessada na verificagdo do facto,
seja pela parte contraria, seja pelo proprio tribunal), o juiz se ndo convenca da realidade
dele.”.?° Para 0 Autor o 6nus probandi néo se torna uma “figura evanescente, mas muda
visualmente de fisionomia” na sua expressao substancial.?

No mesmo sentido nos parece caminhar MANUEL DE ANDRADE, quando
defende que o 6nus da prova traduz-se “para a parte a quem compete, no encargo de
fornecer a prova do facto visado, incorrendo nas desvantajosas consequéncias de se ter
como liquido o facto contrario, quando omitiu ou ndo logrou realizar essa prova; ou na
necessidade de, em todo o caso, sofrer tais consequéncias se 0s autos ndo contiverem
prova bastante desse facto (trazida ou ndao pela mesma parte).”.22 Estes e outros
Autores® reconhecem que o 6nus da prova reveste um sentido acentuadamente objetivo,
sem considerar que aquele seja exclusivamente o Unico sentido possivel, defendendo
antes que o 6énus subjetivo foi relegado para um segundo plano.

Por seu turno, ha quem entenda®® que ndo existe 6nus da prova subjetivo em
Portugal. Isto porque, ndo existe qualquer disposicdo que determine uma

monopolizagdo das provas pela parte onerada com o 6nus, seja através da sua exclusiva

8 v.g. ALBERTO DOS REIS, Cédigo...,(2012), cit., p. 272 ¢ TEIXEIRA DE SOUSA, As partes,...
(1995), cit., pp. 215-216.

9 vide desenvolvidamente sobre este assunto no capitulo 11, ponto 2.3.6..

2 Cfr. ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil,
2.2¢ed., 1985, pp. 449-450.

2L ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA, Manual...,(1985), cit., p.449.

22 MANUEL DE ANDRADE, No¢des elementares...( 1963), cit., p. 183.

2 Também RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., p. 127, fala de um enfraquecimento da figura do 6nus
da prova subjetivo. HELENA CABRITA, A fundamentacdo de facto e de direito da decisdo civel, 1.2 ed.,
2015, p. 118, parece acompanhar a mesma posicao.

?* No mesmo sentido ELISABETH FERNANDES, A prova dificil ou impossivel, Estudos em homenagem
ao prof. doutor José Lebre de Freitas, org. Armando Marques Guedes et al.1.2 ed., 2013, pp. 817-823,
PEDRO MURIAS, Por uma distribuicio fundamentada do 6nus da prova, 2000, p. 25, e REMEDIO
MARQUES, A acdo declarativa a luz do cédigo revisto, 3% ed., 2011, pp.592-593.
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requisicdo ou de qualquer privilégio na atividade probatoria. Antes, aliado ao reforco do
principio do inquisitério™ e cooperacdo®®, constatam que é indiferente para a valoracéo
da prova o sujeito processual que a produziu, ou, in aequali, se esta resultou das
diligéncias oficiosas do tribunal, porquanto o principio da aquisi¢do processual, como
adiante se vera®’, determina que todas as provas produzidas no processo séo atendiveis.
A ser assim, o Onus subjetivo no nosso ordenamento tornar-se-ia, no minimo,
irrelevante.

Adiantando-se aqui sucintamente a nossa opinido, consideramos que o atual
instituto do 6nus da prova apresenta uma acecdo marcadamente objetiva, na proporcao
do enfraquecimento da sua fei¢do subjetiva, sem a aniquilar, pelo que, concordamos que
por via indireta aquele tem repercussées na conduta probatéria das partes.”

5. Atendendo ao que se disse supra para a definicdo de 6nus da prova, e tendo
por referéncia os mencionados principios que informam o nosso sistema juridico, as
regras sobre o 6nus da prova podem ser encaradas como um 6nus juridico, mas nao em
sentido estrito. Se estivéssemos perante um verdadeiro 6nus juridico a parte que ndo
realizou a prova a que estava adstrita seria penalizada, pelo julgador, com uma decisao
desfavoravel.

Contudo, como veremos (considerando a aplicacdo do principio da aquisicdo
processual), o funcionamento normativo daquelas regras pode determinar que sem o
cumprimento daquele, a parte onerada pode, ainda assim, ser beneficiada com uma
decisdo favoravel. Tal pode acontecer na sequéncia da producgédo da prova em falta, pela
parte contraria, ou pelo proprio tribunal - utilizando o principio do inquisitério ordena
oficiosamente a producdo da prova necessaria. Assim, tratando-se de um verdadeiro
onus, 0 seu ndo cumprimento pela parte onerada determinaria o proferimento de uma
decisdo desfavoravel aquela.* Mais, refira-se que de outro modo, mesmo que a parte
cumpra com o 6nus probatdrio, o tribunal, recorrendo a critérios de oportunidade (artigo
987.° do CPC) pode decidir de maneira diversa, 0 que ndo ocorreria se de um verdadeiro

6nus juridico, latu sensu, se tratasse.*!

%> \/ide sobre este assunto no capitulo 111, ponto 2.3.6..

%8 \/ide sobre este assunto no capitulo 111, ponto 2.3.8..

2 \/ide capitulo 111, ponto 2.3.7..

%8 Nas palavras de ELIZABETH FERNANDES, 4 prova... (2013), cit., p. 823.

% \/ide a nossa opini&o fundamentada e implicacdes destas opcdes no capitulo 111, ponto 2.3.7..
% MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., (1979), cit., p. 199.

' LEBRE DE FREITAS, Cédigo processo..., (2014), cit.., v. 1, p. 705.
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Neste sentido, perfilhamos o entendimento de CASTRO MENDES®, quando o
emérito professor defende que o 6nus da prova se trata de um 6nus imperfeito. Para o
professor, s6 teremos énus quando exista uma ligacdo entre o exercicio do direito e o
resultado verificado. Ou seja, 0 6nus tem de ser o meio pelo qual se produz um
resultado favoravel a parte que o fez verificar.

Pelo supra exposto, h4 quem na doutrina portuguesa® prefira a expressdo
de énus de iniciativa da prova, considerando que parece que se trata de uma “mera
conveniéncia de ter a iniciativa da prova”, com o objetivo ultimo de evitar a
consequéncia desfavoravel do facto ndo provado ndo poder ser considerado na deciséo.
Também ROSENBERG defende que ndo existe um verdadeiro 6nus da prova, mas
antes um 6nus da averiguacéo (Feststellungslast).*

Compreendemos as perspetivas enunciadas, e parecem-nos pertinentes tendo por
base que sufragamos ao argumentos avangados, mas nao adotaremos essas expressoes
no nosso trabalho, preferimos considerar que se trata de um 6nus juridico imperfeito ou,
a sé-lo, ndo sera em sentido estrito, pois parece-nos uma discussdo extremamente
literalista, que para o nosso estudo focado na distribuicdo ndo € determinante.

Em suma, o énus da prova, na nossa opinido, configura um 6nus juridico, que
ndo o sendo em sentido estrito, apresenta atualmente uma feicdo marcadamente
objetiva, e, por isso, se traduz na situacdo da parte contra quem o tribunal dard como
provado o facto contrario, sempre que, em face dos elementos carreados para 0s autos
(seja pela parte interessada na verificacdo do facto, seja pela parte contraria, seja pelo

préprio tribunal), o juiz ndo se convenca da realidade dele.

6. E como tracamos a distin¢do entre o 6nus da prova do énus de alegacao?

Sem esbocgar muitas consideragdes acerca deste 6nus, refira-se que configuram
duas figuras extremamente relacionadas que em nada se confundem, porquanto o 6nus
de alegacdo (art.5.° do CPC) visa determinar quais os factos a alegar pela parte em
pleito, tendo em conta a formulagdo da sua pretensdo.® Ou seja, se neste o encargo

traduz-se na circunstancia de carrear ou ndo os factos para 0s autos, por seu turno, o

%2 CASTRO MENDES, Direito processual civil, v. 11, 1997, p.280.

% LEBRE DE FREITAS, A acdo declarativa comum, & luz do Cédigo de Processo Civil de 2013, 2013,
3% ed. p. 211, e Introdugdo ao processo civil, conceitos e principios gerais a luz do novo cédigo, 2013, 3?
ed., p. 177, nota 60.

% ROSENBERG, La carga..., (2002), cit., p.30.

% Vide desenvolvidamente sobre 6nus da alegacdo TEIXEIRA DE SOUSA, Algumas questdes sobre o
onus de alegacao e de impugnacao em processo civil, Scientia IVRIDICA, Revista de direito comparado
portugués e brasileiro, tomo LXII, n.° 332, maio/agosto, 2013, Universidade do Minho.
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onus da prova procura definir quais os factos a provar (e para quem o defenda, quem
tem de provar cada um desses factos). E tanto mais que, uma parte pode ter o énus de
alegacdo e ndo ter o 6nus da prova do mesmo facto, o que ndo configura a regra geral,
ndo obstante suceda quando verificada a inversdo do oOnus da prova - infra
desenvolvida-, 0 que a contrario sensu permite-nos afirmar que a eventual inversao do
onus da prova ndo acarreta a inversdo do 6nus de alegag&o.

Como ja foi referido, detenhamo-nos apenas no 6nus da prova, nao fosse este o

epicentro do nosso estudo.

2. Distribuicao do 6nus da prova

2.1. Conceito, Teoria das Normas e consagracdes possiveis

1. Para demarcar o conceito de 6nus da prova do conceito da sua distribuicdo,
ensina-nos ROSENBERG que a nocdo de énus da prova ndo exige qualquer
distribuicdo, exemplificando com as situacdes em que o juiz, oficiosamente, introduz no
processo a atividade probatoria que cabia a uma das partes. A distribuicdo responderia
entdo apenas a seguinte pergunta: qual das partes suporta as desvantagens associadas ao

6nus de prova subjetivo e objetivo.*®

2. Os problemas dogmaticos referentes a distribuicdo do énus da prova em
Direito Civil tém ocupado, sobretudo, os trabalhos da doutrina estrangeira.

De entre as principais posi¢oes, destacamos, essencialmente, quatro correntes.

Uma corrente doutrinaria, encabecada por CHIOVENDA?®', defende que o autor
deve provar os factos constitutivos do seu direito e o réu deve provar os factos
impeditivos do direito alegado pelo autor. Este € o critério do interesse na prova: cada
parte prova os factos pelos quais apresenta algum interesse processual.

A segunda corrente, defendida, entre muitos, por CARNELUTTI, que
influenciou a lei italiana, entende que a reparticdo do 6nus da prova deve ser realizada
tendo por base o critério do interesse na afirmacdo. Enquanto que o interesse em provar

¢ predominantemente bilateral, o interesse na afirmacdo e, para esta corrente, um

% ROSENBERG, La carga..., (2002), cit., p.58.
¥ CHIOVENDA, Instituciones de derecho procesal civil, traducao brasileira, v. I1, p. 92.
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interesse unilateral: a parte tem de provar o facto que tem interesse em alegar. Nesta
concegdo, como o interesse € unilateral, fica distribuido entre as partes o risco da
ineficiéncia probatdria. A parte que tem interesse na afirmacdo tem também o risco da
auséncia para a sua demonstragdo.*®

A terceira corrente doutrinaria defendida, nomeadamente, por BETTI, entende
que o critério a adotar na distribuicdo do 6nus probatdrio é o 6nus da afirmacdo. Esta
corrente é prodiga numa construcdo processual invertida: pde a tonica da ac¢do do autor
como fator determinante para a distribuicdo do encargo probatério. Esta posi¢éo entende
que o réu nao deve ficar sujeito a qualquer risco pela ineficiéncia da prova mesmo que
tenha aquilo que a corrente doutrinaria antecedente expde como interesse em afirmar.
Perante isto, e conforme com o exposto, s6 depois de o autor fazer prova dos factos
constitutivos do direito que invoca, € que o réu deve fazer prova dos factos que obstam
ao efeito juridico pretendido pelo autor.*

Adiante-se que o critério para o estabelecimento de uma regra geral seguido pelo
legislador portugués colhe, sobretudo, os frutos do trabalho desenvolvido por
ROSENBERG, que se aproxima, em muito, da posicdo defendida por BETTI.
ROSENBERG defende como critério geral a prova dos factos que compdem o0s
pressupostos das normas que lhe sejam favoraveis. ROSENBERG escreveu que 0 6nus
da prova é um problema relacionado com a aplicacdo do direito aos factos, em que o
julgador tem de estar convencido sobre a existéncia dos pressupostos da norma em
discussdo no pleito.”. A ser assim, o 6nus da prova de um facto impende sobre quem
aproveita esse mesmo facto.

Esta posi¢do surge na sequéncia da famosa Teoria das Normas desenvolvida
pelo autor™!, onde propde, em sintese, uma ligacéo estreita entre as normas de direito
substantivo e 0 6nus da prova. Segundo o Autor é necessario atentar naquelas para
identificar a quem beneficiam essas normas: se aquele que pretende exercer um direito
subjetivo, caso em que termos uma norma de base, se ao outro que pretende obstar ao
exercicio desse direito pelo primeiro, caso em que termos uma contranorma. As
primeiras contém os factos constitutivos, e as segundas os impeditivos, modificativos ou

extintivos do direito. A adocdo desta posicao ficou a dever-se sobretudo ao pensamento

%8 Cfr. CARNELUTTI, Sistema del diritto processuale civile, traducdo de Niceto Alcala Zamora y
Castillo y Santiago Sentis Melendo, t. I1, 1944, p.1214.

% BETTI, Diritto processuale civile italiano, 1936, p. 334.

* ROSENBERG, La carga..., (2002), cit., p.30.

*! Na obra Die beweislast, editada pela primeira vez em 1990.
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de ALBERTO DOS REIS. Na contemporaneidade, podemos encontrar o reflexo desta
corrente doutrinaria na norma consagrada no artigo 414.° do CPC*, que &, também, o
melhor espelho da sua concretizagéo articular.

A Ultima corrente defende que ndo deve existir um principio geral de distribuicéo
do dénus da prova, devemos aquela distribuicéo ficar a cargo do livre arbitrio do juiz, nas
arestas e dominios do caso concreto. Nesta corrente integram-se os autores como
KOHLER™, que defendem o recurso & equidade como norma geral para a distribuic&o
do énus da prova.

Em suma, a principal preocupacao da doutrina juridica foi e continua a ser a de
estabelecer um principio geral que estabeleca a solucdo da reparticdo do 6nus para a

maioria, sendo todos, 0s processos, mas s6 mais adiante desenvolveremos este ponto.

2.2. Regrageral

1. Antes de avancar para a norma central nesta matéria, adiante-se que o Direito
Civil portugués foi beber a doutrina de ROSENBERG, o referido critério de distribuicao
do 6nus da prova, a saber, importando a distincdo com base na natureza dos factos,
decorrente da adocdo da ja aludida Teoria das Normas.** #°

Posto isto, entre nds, encontramos plasmada no artigo 342.° do CC a regra geral
nesta matéria. Este artigo preceitua dicotomicamente que a parte que alegar determinado

direito deve fazer prova* dos factos constitutivos daquele (n.° 1), e, por seu turno, a

*2 Dispde: “A divida sobre a realidade de um facto e sobre a reparticio do énus da prova resolve-se
contra a parte a quem o facto aproveita”.

* Apud. RUI RANGEL, O 6nus..., (2006), cit., pp.136 -137.

* HELDER LEITAO, Da instrug&o em processo civil das provas, 3 edicéo, 2016, p. 22.

** PEDRO MURIAS, Por uma ..., (2000), cit., pp. 129-134, alicercado em fundamentos historicos,
considera que aquela norma ndo contempla exatamente a Teoria das Normas de ROSENBERG,
defendendo que entre nés vigora um regime hibrido de distribuicdo do onus da prova, que relne
elementos daquela Teoria e outras caracteristicas proprias.

*® Esclareca-se que, em principio, carece de prova toda a matéria de facto que tenha interesse para a
decisdo da causa — art. 596.° n.° 1 do NCPC. Todavia, cfr. ensina FERNANDO PEREIRA RODRIGUES,
A prova, (2011), cit., p.18, esta regra possui trés excec¢bes esgrimidas no art. 412.° do NCPC: factos
notérios (notoria non egent probatione — os factos notdrios ndo carecem de prova), considerados como
tais aqueles que sdo de conhecimento geral no tempo e lugar em que a agdo decorre, pois na sua estrutura
existe uma prova pré-constituida, mesmo que seja alegada por uma das partes; e, os factos que o tribunal
tem conhecimento, em virtude do exercicio das suas fungdes. Ambos sdo factos certos, mas 0s primeiros,
por serem de conhecimento geral ndo necessitam de comprovacao, enquanto que os segundos, por serem
de conhecimento apenas do Tribunal carecem de ser comprovados no processo, documentalmente por
aquele. Todavia, a regra de que os factos alegados pelas partes constituem o objeto probatério sofre uma
restricdo, pois dos alegados sO necessitam de prova, os factos controvertidos, isto é, os que sendo
alegados por uma das partes, sdo impugnados pela contraparte (art. 574.° e 587.° do CPC). Assim, conclui
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parte contraria deve fazer prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos (n.°
2), presumindo que, na duvida sobre a natureza dos factos, estes ter-se-&0 por
constitutivos (n.° 3*7).%8 49

Sem pretendermos ser exaustivos nas definices, refira-se que, segundo o critério

funcional:>°

os factos constitutivos sdo os que tém de se verificar para que o direito
invocado surja na esfera juridica da parte e esta 0 possa exercer (e.g. celebracdo de um
negdcio juridico); os impeditivos sdo 0s que se opdem a que o direito invocado tenha
eficazmente surgido (e.g. incapacidade, simulacgdo, erro, dolo, coacao) ou, nas palavras
de MANUEL DE ANDRADE>, aqueles que pelo menos parcialmente, retardem o
surgimento daquele direito (e.g. condicdo suspensiva ou termo dilatério); os factos
modificativos sdo os que modificaram o direito invocado que validamente se constituiu
(e.g. escolha de uma prestacao diferente pelo credor); e, os factos extintivos sdo os que
determinam, parcial ou totalmente, a extincdo do direito invocado, pressupondo
igualmente que este surgiu validamente (e.g. condicdo resolutiva, pagamento, novacao,

compensacao ou prescricdo).>? >

2. Atenta a literalidade do preceito, constata-se que a regra geral no nosso
ordenamento opera uma reparticdo, que tem por referéncia o direito invocado, e ndo a
posicdo processual (ativa ou passiva) das partes no pleito. Este aspeto € algo que
consideramos importante, desde ja, estabelecer, e que na seccdo seguinte tera

implicacdes.

TEIXEIRA DE SOUSA, As partes..., (1995), cit., p. 205, que, dos factos alegados pelas partes s6 aqueles
que se tornam controvertidos pela impugnagdo realizada e, dentro destes, aqueles que séo pertinentes para
a decisdo da causa constituem objeto da prova. Segundo o Autor sdo essencialmente motivos de eficiéncia
e racionalidade que justificam esta selecdo. J& os factos ndo controvertidos sdo dispensados de prova, isto
é, os invocados por uma das partes e ndo impugnados pela contraparte - consideram-se admitidos por
acordo, pelo que, dispensam a realizacdo de prova.

T Aqui trata-se da mera incerteza quanto & natureza do facto controvertido, pois se for uma davida quanto
a realidade do facto e reparticdo aplicar-se-a o art. 414.° do CPC. Quanto a ratio do preceito, refere
HELENA CABRITA, A fundamentagéo..., (2015), cit., p. 124, que ¢ na linha de raciocinio de que, em
principio, aproveita a parte que invoca o direito, porquanto regra geral coincide com o autor, logo
beneficiara com o prosseguimento da ag&o.

8 Vide RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., p. 134, para quem a redacao atual confere maior justica do
que as opg¢des medievais nesta matéria.

9 Cfr. ensina TEIXEIRA DE SOUSA, As partes..., (1995), cit., pp. 217 e seg.s,, assiste-se, em regra, a
uma coincidéncia entre o pedido, 6nus de alegacdo e de prova.

% Vide outros critérios em MANUEL PINTO OLIVEIRA, Tépicos sobre o 6nus da prova, Revista
Juridica da Universidade de Santiago, ano 2, n.° 2, pp. 426 e seg.s.

! MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., (1979), cit., p. 187.

52 Vide diferenciagéo e exemplificacdo de HELENA CABRITA, A fundamentagéo..., (2015), cit., p. 119,
que compilou os ilustres autores em processo civil.

53 N#o obstante, refira-se que alguns autores arrogam que os factos modificativos ndo sdo autonomizaveis
enquanto categoria.
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O artigo 342.° do CC nao se refere a figura do autor ou a do réu, apenas utiliza as
expressdes “aquele que invocar um direito” e “aquele contra quem a invocacdo ¢
feita”.> E, pensamos que nem outra poderia ser a opcéo do legislador. Em primeiro
lugar, porque o Codigo Civil, e, por consequente, esta norma € aplicavel
subsidiariamente a outros ramos do direito, pelo que, a redacdo tem de observar a
potencialidade de ser aplicavel as mais distintas figuras processuais (autor/réu,
demandante/demandado, requerente/requerido, etc.); e, em segundo lugar, porque o
autor ou o réu, podem, e é muito provavel que assim o seja, na mesma acgédo configurar
como um sujeito que invoca um direito e aquele contra quem um direito é invocado
(e.g. pedido reconvencional).

Todavia, em todos 0s casos em que seja aplicavel a regra geral, sempre caberé ao
autor alegar e provar os factos constitutivos do direito que invocou, ao passo que, ao réu
cabera alegar e provar os factos impeditivos, modificativos e extintivos do direito
invocado pelo autor. E sé eventualmente se verificara a distribuicdo inversa, porquanto
tal sO ocorrera se (também) o réu pretender invocar um direito - e, apenas relativamente
a esse. Veremos, na seccao seguinte o impacto disto, na construcdo do problema

juridico.

3. Sufragamos a ideia>® de que o ponto de partida para a interpretacéo das regras
de reparticdo deve ser feita por reporte a previsdo da norma que consagra o direito
invocado. A ser assim, consideramos que, em sede de distribuicdo de 6nus da prova a
leitura destes preceitos deve ser relacionada com as regras juridicas de direito
substantivo. Isto porque, a montante reconduz-se sempre a um problema de
interpretacdo da norma substantiva, da qual a parte pretende valer-se. Na medida em
que, se trata de determinar, em conformidade com a previsdo substantiva, quais 0s
elementos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos da norma
fundamentadora da pretensdo ou excecdo invocada. Ou seja, esta matéria reconduz-se a
um problema de subsungéo dos factos a norma juridica invocada, pois que as regras de
reparticdo do Onus da prova devem ser interpretadas e aplicadas & luz do direito
substantivo, onde cada litigante tem de provar todos 0s pressupostos, positivos e

negativos, das normas favoraveis a sua pretensao.

5 Ao contrério do disposto no artigo 343.° do CC, que em seguida abordaremos.
% Por muitos: TEIXEIRA DE SOUSA, 4s partes..., (1995), cit., p. 222.
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Donde, conjugando o que se disse com o ponto anterior, podemos concluir que a
prova de um determinado facto ndo recai sempre sobre a mesma parte (autor ou réu),
pois aquele poderd configurar-se como constitutivo, impeditivo, modificativo ou

extintivo consoante a pretensdo da parte e a norma juridica invocada.

2.3.  Casos especiais

i. Ac0es de simples apreciacdo ou declaragdo negativa

1. Os casos especiais de distribuicdo do 6nus da prova estdo previstos no artigo
343.° do CC. O primeiro destes, naturalmente previsto no n.° 1 daquela norma,
corresponde as acbGes de simples apreciacdo ou declaracdo negativa, comumente
designadas apenas por acdes de simples apreciacdo negativa, em que o legislador atribui
ao réu a prova dos factos constitutivos do direito que (o autor) se arroga. >

Tal como prescreve o CPC, no seu artigo 10., n.° 1, 2 e 3, a), trata-se de acOes
declarativas, cujo unico fim é obter a declaracdo de inexisténcia de um direito ou de um
facto, quando exista incerteza e a mesma acarrete um prejuizo para quem a pretende ver

esclarecida a situacéo por via judicial. >"

2. Neste artigo, 0 “autor, no aspecto formal, é realmente o réu, no aspecto
substancial, e vice-versa, dai 0 encargo que impende sobre o réu de produzir a prova dos
factos que normalmente estdo a cargo do autor”.>® Consequentemente, verifica-se que a
contestacdo desempenhara a fungdo da peticéo inicial.

A ratio da norma é clara: geralmente é mais facil provar a existéncia de um

direito do que a sua inexisténcia.

% Exemplos deste tipo de acbes sdo a acdo negatéria de serviddo e negacdo de paternidade ou
maternidade.

> Ac. do STJ, de 15-06-1978, proc. n.° 067362, relator DANIEL FERREIRA.

%8 O conceito de facto negativo ndo é linguisticamente impensavel. Ndo é o facto em si, mas apenas o
juizo sobre o facto que é negativo. Assim, deveria falar-se de juizo negativo sobre facto, e ndo sobre facto
negativo Cfr. HANDBUCH DES BEWEISLAST, traduzido para portugués, pp.348-349. Curiosamente,
refira-se que no direito romano sustentava-se que apenas era possivel a prova de factos positivos
(Negativentheorie). Quem alegasse um facto negativo® nao teria que prova-lo. Hoje, a prova de factos
negativos é reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia. Atendendo a dificuldade da sua apreciagdo, o
legislador evitou atribuir-lhes efeitos constitutivos do direito.

9Cfr. PAIS DE AMARAL, Direito processual civil, 11.2 ed., 2013, p. 304.
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Assim, ao autor basta-lhe alegar a inexisténcia do direito do réu, ja este tem de
alegar a existéncia do seu direito e fazer prova dos factos constitutivos do mesmo. Dai
que o artigo 584.° n.° 2 do CPC preveja a possibilidade do autor apresentar réplica para

responder aos factos constitutivos alegados pelo réu.

ii. Ac0Oes que devem ser propostas dentro de certo prazo

1. A regra do artigo 343.° n.° 2 refere-se a caducidade de uma acdo. A
caducidade aqui corresponde a verificacdo do decurso de um determinado prazo para
que uma determinada acdo pudesse ser instaurada — configura um facto extintivo do
direito do autor®,

Contudo, salvo nos casos em que essa exce¢do perentdria possa ser conhecida
oficiosamente pelo juiz (que apenas € admissivel quando a acdo verse sobre matéria
excluida da disponibilidade das partes - art. 333.%, n.° 1 do Codigo Civil), compete a

parte demandada o 6nus de alegacéo e prova da caducidade do direito de acionar.®*

2. A ser assim, a ratio desta norma é a mesma: dentro da logica dos factos
negativos é mais facil ao réu demonstrar que o prazo ja ocorreu. O legislador entendeu
que seria mais facil o réu provar a data em que o autor teve conhecimento de
determinado facto, de que o autor provar que ndo teve conhecimento da sua ocorréncia

ou verificacao.

iii. Sujeicdo a condicao ou termo

1. Segundo dispGe o art. 343.° n.° 3, primeira parte, se o direito invocado pelo
autor estiver sujeito a condi¢ao suspensiva ou a termo inicial, cabe-lhe a prova de que a
condic&o se verificou ou o termo se venceu. De acordo com a segunda parte do preceito,
se o direito em causa na agdo estiver sujeito a condigéo resolutiva ou a termo final,

compete ao réu a prova da verificacdo da condi¢do ou do vencimento do prazo.

® Neste sentido vide MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., (1979), cit., p. 206.
1 TIMOTEO RAMOS PEREIRA, Inversdo do 6nus de prova - em que consiste?, Revista O Advogado, |1
Série, abril de 2007.
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2. Em suma, faz-se depender a pretensdo do autor da alegacdo e da prova dos
factos de que resulta a producdo de efeitos do negdcio juridico, e a do réu, dos factos
que impedem ou cessam a producgéo dos efeitos. Aqui a ratio pensamos que seja: onerar

a parte com a alegacéo e prova dos factos de que pretendem beneficiar,

2.4. Inversao

O artigo 344.° do CC dispde que as regras anteriores invertem-se no conjunto de
situacOes elencadas naquele normativo, e, em geral, sempre que a lei assim o determine.

Entende a doutrina® que os casos de inversao configuram regras excecionais, na
medida em que operam a derrogacéo das regras gerais sobre o 6nus da prova.®®

Tal como atras se referiu, em principio, o 6nus da prova acompanha o da
alegacdo, o que ndo sucede nos casos de inversdo, onde se constata que o énus da prova
passa a caber a parte a quem nao cabe 0 6nus de alegacdo daqueles factos.

Em termos de distingdo podemos encontrar duas origens para 0S casos de
inversdo previstos no artigo 344.° do CC: uma causa legal (presuncdes ou liberacdo
legal) ou resultar de uma conduta das partes (convencao ou nao colaboracgéo).

Comecemos pelas presuncfes legais, previstas na primeira parte do n.° 1 do

supra mencionado preceito.

I Presuncdes legais

1. Existem dois tipos de presuncdes: legais e judiciais. Como o proprio nome
deixa antever, as presuncfes legais sdo as que provém da Lei, i.e, s80 0S proprios
dispositivos legais que estabelecem que, quando verificado determinado facto
conhecido, se deve dar como provado um outro facto desconhecido — 349.° do CC.** Por
outras palavras, a presuncédo, partindo de factos processualmente adquiridos — dai que,

adiante-se, alguns autores defendam que ndo tem autonomia processual -, permite

®2Vide VAZ SERRA, Provas de Direito Probatorio Material, B.M.J. 110.9, p. 118.

83 A ser assim, vedada esta a aplicacéo analdgica dos preceitos que invertem o 6nus da prova (art. 11.° do
CC.).

8 Cfr. HELDER LEITAO, Da instrugdo..., (2016), cit., p. 46, refere que sdo “os proprios dispositivos
legais que estabelecem que, quando verificado determinado facto, se deve dar como provado um outro
facto distinto, dada a rela¢do de correspondéncia entre ambos”.
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inferir, em deduzir logicamente, de um facto provado um outro que constitui o thema
probandum. A presuncdo sera pois, a propria inferéncia ou deducéo.®

A diferenca entre os dois tipos reside no facto de na presuncédo legal a deducéo
ser realizada previamente pelo legislador, ao passo que na judicial aquela é levada a

cabo pelo julgador.

2. A propésito da natureza juridica da presuncdo, VAZ SERRA® ensinou-nos
que as presuncdes ndo sdo, propriamente, meios de prova, mas meios l6gicos ou
mentais de descoberta de factos, e apoiam-se em regras de experiéncia (apreciadas pela
lei ou pelo julgador), e TEIXEIRA DE SOUSA®" acompanhou-0 nesta posicdo. N&o
querendo centrar a andlise deste caso de inversdo na discussdo sobre a sua natureza
juridica, para o0 que aqui nos interessa, dir-se-a apenas que reconhecemos a falta de
autonomia processual das presuncbes, uma vez que o facto que serve de base a
presuncao é sempre provado por meio de documentos, testemunhas ou outro legalmente

admissivel.

3. Posto isto, para 0 que aqui nos interessa, refira-se que o artigo 350.° n.° 1 do
CC estabelece que quem tem a seu favor uma presuncéo legal ndo tem de provar o facto
novo a que ela conduz. Ou seja, ndo cabe ao beneficiario da presuncédo fazer prova dos
factos constitutivos do direito que invoca, bastando-lhe alegar e provar o facto que serve

de base & presuncéo (denominado facto-base).®® *

4. Assim, cabera a parte contréaria ilidir a presuncdo, mediante prova do
contrario, o que s6 podera ocorrer se estivermos diante de uma presuncéo ilidivel (iuris
tantum), excecionando-se 0s casos de presuncdes inilidiveis (iuris et de iure) — 347.° e

350.° n.° 2 do CC.” Nos casos referidos por Gltimo, surge-nos a figura da chamada

% ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, Manual..., (1985), cit.,p. 501.

% \/AZ SERRA, Provas..., Cit., p. 198.

" TEIXEIRA DE SOUSA, As Partes,... (1995), cit., p. 210.

% A titulo de exemplo refira-se o art.° 7.° do Cédigo do Registo Predial, segundo o qual quem tem um
prédio registado a seu favor na Conservatoria do Registo Predial goza da presuncao legal da titularidade
do direito de propriedade correspondente (ou de outro direito real, conforme o caso).

%9 A este respeito LUIS FILIPE PIRES SOUSA, Prova..., (2013), 22 edigdo, p. 160, considera que em
sede de temas da prova, a presuncdo, seja ela legal ou judicial, duplica o tema de prova, porquanto
consideram que a parte processual beneficiada com a presuncdo pode escolher provar o facto-base
(geralmente o mais facil) ou o facto presumido.

"% As segundas fazem prova plenissima dos factos presumidos, pelo que nio podem ser ilididas, as
primeiras sé fazem prova plena, podendo ser ilididas por prova do contrério.
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prova do contrario, que ao contrario do que sucede com a contraprova, 0 Seu SUCesso
ndo € atingido pela criacdo da divida sobre a verificagdo do facto presumido, antes se
exige que o juiz esteja positivamente convencido de que o facto presumido ndo se

verificou.”

5. Por ultimo cumpre referir que o artigo 607.%, n.° 4 do CPC, na parte final,
atribui ao juiz, um dever de extrair dos factos apurados, as presun¢des impostas por lei —
0 que configura uma opc¢do em linha com o disposto no artigo 5.° n.° 3 do mesmo

diploma.

ii. Dispensa ou liberacdo do 6nus da prova

1. Acabamos de ver que a presuncdo legal se cinge a prova do facto-base. Como
se distingue da dispensa ou liberagdo do 6nus da prova? A dispensa ou libera¢do do
onus da prova corresponde a obtencdo dum resultado probatério sem a apresentacdo de
qualquer atividade probatoria. Nesta senda, o legislador dispensa ou libera da
demonstracdo de um facto a parte visada pela norma.

Vejamos um dos exemplos apontados por LEBRE DE FREITAS'?, que afirma
que nestas circunstancias constata-se que o facto dispensado de prova € dado por
assente por razdes diversas duma regra da experiéncia: o artigo 68.° n.° 2 CC estabelece
a ‘presun¢do’ da comoriéncia com base na consideracdo da igualdade de probabilidades
de sobrevivéncia de cada uma das pessoas falecidas, embora a hip6tese menos provavel

seja a de as duas pessoas terem falecido no mesmo preciso segundo.

2. Nestes casos cabera a parte ndo visada levar a cabo a prova em contréario, ou
seja, provar o facto contrario ao liberado.” E pensamos que também aqui o legislador

teve em conta a maior facilidade da prova.

™' No exemplo avangado em nota de rodapé, neste ponto, a parte contréria pode alegar e provar factos que
permitam ilidir essa presuncéo legal.

2 LEBRE DE FREITAS, A agéo Declarativa..., (2013), cit., pp. 208-209

™ Por exemplo no artigo 1260.° n.° 2 do CC, onde se prevé que o possuidor de posse titulada esta
dispensado/liberado de provar a sua boa fé, caberd a parte contraria o énus de provar a ma fé do
possuidor.
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iii. Convencao

1. No art. 344.°n.° 1 do CC prevé-se ainda uma forma de inverséo convencional,
na qual permite-se que as partes possam, no ambito do direito disponivel, acordar (a par
do objeto da prova e os meios de prova) a inversao do 6nus da prova, dela dispensando
a parte de outro modo onerada — vinculando também o decisor quanto ao seu
contetido.™

Segundo LEBRE DE FREITAS", estas convencdes sobre o 6nus da prova sio
feitas normalmente no &mbito dos factos constitutivos e impeditivos, onerando o titular
do direito com a prova da ndo ocorréncia dum elemento da factispécie constitutiva; ou
mais dificilmente, por tornar excessivamente dificil a posi¢cdo do titular do direito,
podera traduzir-se na estipulacdo de que lhe incumbe a prova da ndo ocorréncia dum

facto extintivo.

2. Assim a Lei apenas assinala quatro limites a estas convencoes:

I. ndo pode incidir sobre direitos que ndo estdo na disponibilidade das partes (art.
345.° n.° 1, primeira parte), porquanto permitiria desvirtuar esse carater dos
direitos por via da alteracdo da distribuicdo do énus da prova;

ii. ndo pode redundar numa situacdo de prova excessivamente dificil para a parte
contréria (art. 345.° n.° 1, segunda parte), o que configuraria nula limitacdo ou
eliminacdo do direito — recorre-se a um conceito juridico indeterminado, mas
que poderemos preencher por exemplo quando recaia sobre factos negativos;

ii. ndo pode alterar o elenco de meios legais de prova (art. 345.%, n.° 2, primeira
parte); e,

Iv. ndo podem derrogar principios de ordem publica (art. 345.°, n.° 2, segunda

parte).

" Vide a este respeito GALVAO TELES, Direito das Obrigacdes, 6.2 ed., 1982, a propésito de clausulas
gue limitam a responsabilidade das partes.
7 Cfr, LEBRE DE FREITAS, 4 a¢do Declarativa..., (2013), cit., pp. 208-209.
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iv. Determinacéo legal

Na Gltima parte do artigo 344.° n.° 1 prevé-se situacbes em que a propria Lei
estabelece a inversdo do 6nus da prova, de modo diverso, ao que operaria de acordo
com as regras supra analisadas.

Um exemplo acabado é o artigo 417.° n.° 2 do CPC, que se detalhard em seguida.

V. Recusa de cooperacéo

1. Antes de mais, refira-se que existem recusas legitimas de cooperagdo’®. N&o
obstante, nesta sede trata-se da conduta (a¢do ou omissdo), ilegitima, de um dos sujeitos
processuais, sem a qual o esclarecimento acerca de um determinado facto seria possivel.

Assim preveé-se no artigo 344.°n.° 2 do CC que:

“Ha também inversdo do o6nus da prova, quando a parte contraria tiver

culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem prejuizo das sangoes

que a lei de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as falsas
declaragdes.”.

Aqui a inversdo do 6nus da prova surge como uma san¢do para a parte, que
através de uma conduta culposa, impossibilitou a realizagdo da prova a parte
inicialmente onerada’”.

O artigo 417.° do NCPC estipula gque se o recusante for uma parte processual,
além de lhe poderem ser aplicadas multas e de a recusa poder ser livremente apreciada
pelo juiz para efeitos probatérios (recusa como principio de prova), pode, verificando-se
simultanea ou alternativamente a impossibilidade de producdo de prova pela parte

onerada, haver lugar & inversdo 6nus da prova. '®

® V.g. sigilo bancario — vide mais desenvolvimentos no ac. do TRP, de 21-01-2014, proc. n.°
664/04.6TIVNF-C.P1, relator RODRIGUES PIRES.

" Segundo LEBRE DE FREITAS, A acéo..., (2013), cit., pp. 208-209 o “preceito aplica-se quando por
exemplo o condutor do automével destroi, ap6s a colisdo, os indicios da sua culpa no acidente de viacéo,
quando uma das partes impede a testemunha oferecida pela outra parte de se deslocar ao tribunal, quando
a parte notificada para apresentar um documento ndo o apresenta ou declara que ndo o possui, tendo-o ja
possuido e ndo provando que ele desapareceu ou foi destruido sem culpa sua, quando o réu em acédo de
investigacdo de paternidade se recusa a permitir o exame do seu sangue e quando duma maneira geral a
parte recusa colaborar para a descoberta da verdade”.

’® \eja-se a este respeito 0 ac. do TRL, de 19.02.2008, processo n. 7371/2007-1, relatora MARIA
ROSARIO BARBOSA, onde se 18 “A ‘inversio do 6nus da prova’ surge, assim, como uma forma de
sanc¢do civil, punitiva de uma ilicitude civil, que, inclusive pode revestir enquadramento penal, sob a
tipificagdo dos crimes de desobediéncia ou de falsas declaragdes.”.
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2. Antes deste normativo ter consagracio legal em Portugal, VAZ SERRA"
recorria ao exemplo alemédo, para fundamentar uma aplicacdo analdgica da solucédo la
consagrada, dada a semelhanca com o regime portugués nesta matéria (artigo 553.° do
CC de 1939).

3. A respeito dos fundamentos deste instituto podemos avangar alguns que nos
fazem sentido, a saber: manifestagdo de um dever geral de colaboragcdo processual
imposto as partes; mecanismo de compensacdo de danos, pois tendo a frustracdo da
prova sido culposamente causada, deve a outra parte ficar na mesma situacdo como se
n&o se tivesse verificado essa frustracéo; razdes de razoabilidade em ndo manter a parte
inicialmente onerada, quando a contraparte, culposamente, impossibilitou a realizacéo
da prova; e, garantir 0 acesso a justica através de um processo justo e equitativo, em que
ambas as partes possam efetivar os seus direitos em juizo, através da imposicdo as

partes de uma conduta tal que contribua para aqueles fins.

4. A aplicacdo da supra mencionada cominacao a recusa nao € automatica, antes
pressupde a verificacdo e constatacdo pelo julgador de dois requisitos cumulativos: um
comportamento culposo da parte ndo colaborante; e, em virtude daquele
comportamento, a impossibilidade do onerado inicial produzir a prova®. E, tal como ja
foi referido, e resulta da parte final do preceito, é ainda juridicamente possivel a
aplicacdo cumulativa da inversao com sanc¢@es com efeitos probatorios e outras.

Comecemos pelo requisito da culpa. Alguns autores® debateram-se sobre se a
par do dolo seria operavel a inversdo do 6nus da prova em caso de negligéncia. A
preocupacdo subjacente a esta discussdo assentou na ponderacdo da aplicagdo de uma
consequéncia tdo gravosa a mera negligéncia. A este respeito, acompanhamos RUI
RANGEL® que entende que sim, porquanto o conceito de culpa surge-nos aqui na sua
acecdo ampla, e, pretendendo a ratio da norma censurar comportamentos violadores do
principio da cooperacdo, ndo se descortina um fundamento para distinguir o tratamento

da negligéncia.

¥ Cfr. VAZ SERRA, Provas..., cit., p. 100.

8% |LOPES DO REGO, Comentarios ao cdigo de processo civil, v. I, 2.2 edicdo, 2004, p. 455, exige
adicionalmente outros dois requisitos, a saber: relacdo causa efeito entre a conduta culposa da parte ndo
colaborante e a impossibilidade, e notificacdo da parte ndo colaborante da cominacdo em que incorre.
81\.g. TEIXEIRA DE SOUSA, As partes,.., (1995), cit., p. 226.

82 RUI RANGEL, O 6nus..., (2000), cit., p.187, que segue VAZ SERRA e RITA LYNCE FARIA.
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No tocante ao requisito da impossibilidade da prova, discute-se se bastara a
dificuldade na producdo da prova ou exigir-se-4 a impossibilidade daquela. A este
respeito, por um lado, parece-nos que a Lei ndo deixa margem para ddvidas, porquanto
expressamente prevé apenas a “impossibilidade”, e, como ja mencionamos, trata-se de
uma regra excecional, pelo que ndo comporta aplicacdo analogica, nem tdo pouco se
aceita que concetualmente consigamos colher o fundamento de impossibilidade em
sentido latu como fizemos para a culpa; por outro, tendo por base as varias
consequéncias do artigo 417.° n° 2 do CPC, entende-se, a luz do principio da
proporcionalidade, que a inversdao deve confinar-se aos casos de verificacdo da
impossibilidade, e que para os demais sera aplicavel a multa e os meios coercivos.

Todavia, também o conceito de impossibilidade serd preenchido pelo julgador,
atento a importancia e utilidade da prova no alcance da verdade material no pleito. Isto
porque, se a prova assumir tal importancia ou for dispensavel ndo faz sentido uma
consequéncia tdo gravosa. Contudo, ndo sufragamos a posicio de RUI RANGEL®, para
quem a importancia da impossibilidade deve ser decisiva para a causa (devendo
configurar o facto principal), nomeadamente ndo deve existir outro meio de prova
suscetivel de provar aquele facto. Esta posicdo € muito exigente, pelo que, preferimos
acompanhar LEBRE DE FREITAS® que defende que a impossibilidade afere-se pela
importancia e utilidade do meio de prova para a descoberta da verdade, ndo obstante
existir outros passiveis de demonstrar o facto. Em suma, a mera dificuldade da prova
ndo pode levar a sua inversdo, devendo antes aplicar-se a regra geral nesta matéria.
Assim, a verificacdo do requisito objetivo, em caso de davida, é julgada contra aquele a

guem aproveitaria a inversdo do 6nus da prova.

5. Da aplicagdo da inversdo das regras do 6nus da prova resulta que, a parte ndo
colaborante fica onerada com a demonstracdo da nao verificacdo do facto que servia a
pretensdo do direito invocado. Deste modo, o resultado que se alcanca deriva das regras
da experiéncia, pois uma parte que impossibilita a outra de um determinado meio de
prova, em principio fa-lo motivada pelo receio processual, de que aquela Ihe venha a ser

desfavoravel.

% RUI RANGEL, O 6nus..., (2000), cit., p.188.
8 LEBRE DE FREITAS, A agdo..., (2013), cit., pp. 215.
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3. Conclusodes

As supra analisadas regras do 6nus da prova foram influenciadas pela Teoria das
Normas de ROSENBERG, pelo que, operam uma reparticdo, que imputa o0 6nus aos
pleitantes, tendo apenas por base a funcdo que o facto a provar desempenha na norma
ou contra-norma invocada por aqueles.

Da anélise levada a cabo constata-se que, a par da regra geral, o legislador
portugués acautelou casos especiais e de inversdo de distribuicdo de 6nus da prova. E,
guanto a nos, tal é demonstrativo do reconhecimento de que nem todos os casos podem
ser tutelados com a mesma solucéo de distribuicdo. Tal afirmacdo permite-nos concluir
dois aspetos: o legislador portugués deparou-se com o problema juridico que
analisaremos de seguida — demonstrativo de que ele existe; o legislador portugués néo
foi indiferente a esse problema, e, quanto a parte do problema, ja consagrou solugdes de
reparticdo distintas da regra geral nesta matéria.

No mesmo sentido, tendo por base o regime legal, aquele que invoca um direito
ndo tem de provar todos os factos, positivos e negativos, necessarios a boa decisdo da
causa, porquanto tal apresentar-se-ia como irrazoavelmente dificil, ou até mesmo,
impossivel.2° Antes, verificamos que o legislador, sobretudo no artigo 343.° do CC
procurou atribuir 0 6nus & parte que se encontra em melhor situagdo para a produzir®® -
0 que, como veremos, nem sempre sucedera, nem chegard para acautelar o fim do

processo.

% ANA CRISTINA DO AMARAL PATRICIO, A inversdo do 6nus da prova, no caso de ndo
colaboracao de uma das partes, dissertagdo de mestrado apresentada & Universidade Catélica Portuguesa,
sob a orientacdo da Professora Doutora Rita Lynce de Faria, 27 de abril de 2013, p. 8, afirma que tal
redundaria numa “pré-resoluc@o do litigio”, sendo que este estaria predestinado a ser resolvido contra a
parte que alega o direito.

% Um exemplo do referido constitui a situacdo de o réu, numa compra e venda, saber melhor a data,
método de pagamento e possuir documentos comprovativos do pagamento que fez; e em alternativa, no
mutuo, € normal que o autor mutuante o saiba.
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SECCAO 11

Necessidade de flexibilizag¢do da distribui¢cdo do 6nus da prova no processo

civil portugués

1. Problema

1.1. Demonstracédo

1. Na primeira parte deste capitulo procedeu-se a contextualizacéo,
sistematizacdo e enunciacdo do regime juridico (relevante) da distribuicdo do 6nus da
prova no Cddigo Civil. Constata-se que 0 mesmo ndo prevé nenhuma norma ou
mecanismo que habilite distribuir o 6nus da prova considerando as eventuais
dificuldades probatdrias, que se verifiguem num caso concreto. Trata-se de normas
gerais e abstratas, desligadas da posicdo ou dificuldade probat6ria das partes num
concreto litigio, bem como da dificuldade probatoria objetiva, que presente a prova de
determinado facto.

Qual a relevancia do que se acabou de dizer?

Partindo da constatacdo anterior, alguma doutrina portuguesa®, inspirada na
estrangeira, teorizou sobre a necessidade de flexibilizar as regras de distribui¢cdo do
onus da prova, previstas no CC. Contudo, parece-nos necessario contextualizar esta
preocupacao, e, para tal, afigura-se imprescindivel desenvolver a funcéo juridica deste
tipo de regras, para, em seguida, percebermos o fundo do problema que vamos estudar.

2. No Direito Portugués, a par de outras ordens juridicas, vigora uma proibigado
geral do non liquet, estabelecida no artigo 8.° n.° 1 do CC e artigo 3.° n.° 2 do Estatuto
dos Magistrados Judiciais®®, onde se prevé que o aplicador do direito ndo pode abster-se
de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou alegando divida insanavel acerca
da verificagdo dos factos em apreciagéo no litigio.

Tal proibicdo significa que a duvida, o non liquet acerca de qualquer facto

relevante, tendo por base o direito subjetivo em causa, ap0s a andlise das provas

87 Vide capitulo 111, ponto 2.2.2..
8 Este principio decorre, de resto, do artigo 6.° da Convengdo dos Direitos do Homem, bem como do
artigo 10.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

35



constantes dos autos, por falta ou insuficiéncia das mesmas, ndo isenta o decisor de
proferir uma deciséo, tal como se tivesse formado uma convicg¢ao segura sobre o pleito -
em prossecucédo da tarefa de administrar a justica (artigos 202.°n.° 1 da CRP e 152.°n.°
1 do CPC). %

Ora, apesar da natureza privada dos litigios, e, consequentemente, do interesse

das partes na demanda, do principio da aquisicdo processual®

entre outros, e outras
formas consagradas para evitar a verificacdo do non liquet®™, e, até mesmo, de um
efetivo empenho das partes, estas (ou do Tribunal, como se verad®®) pode n3o se
conseguir demonstrar os factos alegados (e controvertidos). O que coloca o julgador,
finda a fase de producéo da prova, perante o dever de decidir a causa, ainda que néo
tenha formado uma convicgdo sobre a verificagdo ou ocorréncia de um ou mais
determinados factos, vitais a aplicacdo das normas materiais sobre as quais recaia a
decisdo ®. E, ¢ ai que, as regras sobre o 6nus da prova apresentam a virtualidade de
permitir ao julgador ultrapassar a enunciada situacdo de duvida, fornecendo-lhe um
critério de decisdo, porquanto, recorde-se, que nao pode recusar-se a julgar (condenando
ou absolvendo).

Ao invés, 0 magistrado julgara contra a parte onerada com a prova daquele(s)
facto(s) — tal como prescreve o artigo 414.° do NCPC — nos termos das regras supra
analisadas.®*. Ou seja, em caso de davida®™, o critério reside na ponderagdo de a quem é
que os factos aproveitam, tal como resulta deste preceito que prescreve:

“A duvida sobre a realidade de um facto e sobre a repartigdo do 6nus da prova

resolve-se contra a parte a quem o facto aproveita.”.

8 Cfr. MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., (1963), cit., p. 184, e RUI RANGEL, O 6nus..., (2000),
cit., p. 97.

% vide desenvolvidamente sobre este no capitulo 111, ponto 2.3.7..

%! Enuncie-se a titulo exemplificativo as presuncdes legais e as normas que estabelecem como se resolve
determinada situacdo em caso de dlvida, como por exemplo o art. 566.° n.° 3 do CC.

% No Capitulo 111, ponto 2.3.7..

% ELISABETH FERNANDES, A prova..., (2013), cit., pp. 814-815.

% A este respeito, ELISABETH FERNANDES, A prova..., (2013), cit., pp. 814-815, refere-se a estas
como “o kit de emergéncia em face da proibigdo absoluta de non liquet”.

% Segundo o0 ac. do STJ, de 29-05-2012, proc. n.° 4146/07.6TVLSB.L1.S1, relator SALAZAR
CASANOVA, a davida que aqui se considera ndo € a duvida do juiz no julgamento sobre a ocorréncia de
um facto atenta a prova produzida, pois, neste caso de davida, impde-se-lhe decidir no sentido de o facto
ndo se considerar provado — como se referiu, as regras de 6nus da prova aplicam-se apenas em situagdes
de non liquet..
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Nesta norma encontramos duas situacGes diferentes de davida aquando da
decisdo da matéria de facto: a respeitante a realidade de um facto, e a referente a
reparticdo 6nus da prova.*®

No tocante a primeira parte da previsao da norma, a duvida aqui equivale ao
estado de incerteza sobre a existéncia ou ocorréncia do facto que nao foi provado, a
impor a reparticdo do 6nus da prova contra a parte a quem o facto aproveita — o julgador
d& como provado o facto contrério.

Relativamente a segunda, o julgador perante a divida sobre a reparticdo da prova

do facto controvertido, imputa-a a parte a quem o facto aproveita.

3. Por ultimo, refira-se que, tudo depende da atividade probatdria das partes.

Se 0 autor instaura uma acao (pensemos nas de simples apreciacdo positiva), de
condenagdo ou constitutiva, incumbe-lhe a prova do facto constitutivo da situacédo
juridica alegada, e, apenas perante esta prova se devolve a outra parte a prova do facto
impeditivo, modificativo ou extintivo daquela. Tal como ensina TEIXEIRA DE
SOUSAY, a este respeito, se 0 autor ndo prova o facto constitutivo, a acéo é julgada
improcedente, segundo o principio actore non probante reus absolvitur, mesmo que o
réu ndo prove qualquer facto impeditivo, modificativo ou extintivo.®® Porém, se o autor
realiza a prova do facto constitutivo, o réu pode, em alternativa, assumir uma das
seguintes atitudes: impugnar aquela, por contraprova ou por prova do contrario; ou,
provar um facto impeditivo, modificativo ou extintivo do direito invocado pelo autor.

Relativamente a primeira opcdo, prescreve o artigo 346.° do CC, que com
excecdo do disposto no artigo seguinte (347.°, relativo ao modo de contrariar a prova
legal plena), a prova que for produzida pela parte sobre quem recai 0 6nus probatdrio,
pode a parte contraria opor contraprova a respeito dos mesmos factos, destinada a torna-

los duvidosos - se 0 conseguir, é a questdo decidida contra a parte onerada com a prova.
99

% Se verificadas as duas, a Gltima tem de ser resolvida primeiro.

% Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, As partes,...(1995), cit., pp. 259-260. Dai que, o autor afirme que a
posicdo probatoria do réu depende da prova produzida pelo autor.

% Neste caso se 0 autor néo realiza a prova do facto constitutivo da situagdo juridica que invoca, a acéo é
julgada improcedente e o réu é absolvido do pedido, e s6 fica estabelecida a inexisténcia desse facto
constitutivo e ndo a existéncia de qualquer facto contrario ou incompativel.

% A este respeito, cfr. ensina ANTUNES VARELA, ob cit., p.310., refira-se que a prova bastante admite
contraprova (346.° do CC); a prova plena apenas cede perante prova do contrario (347.° do CC); e, a
prova plenissima ndo admite prova do contrario.
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Todavia, como se vera adiante'®

ambas as partes devem estar atentas quanto as
virtualidades probatorias dos factos que séo trazidos a juizo (independentemente da sua
proveniéncia, atento o principio da aquisicdo processual), porquanto o juiz terd de

admitir as iniciativas probatérias tomadas pela parte prejudicada.'®*

4. Segundo RUI RANGEL'® estas regras néo solucionam o non liquet, a davida
do Tribunal permanecera. Antes, permitem suportar a decisdo do Tribunal, ndo obstante
a existéncia da duvida, fornecendo-lhe um critério de decisdo. Trata-se de uma regra de
decisdo em matéria de facto, porque visa dar resposta a problemas relacionados com a
prova e a demonstracdo de determinados factos, em nada contendo com a aplicagéo de
direito. TEIXEIRA DE SOUSA refere que o funcionamento do 6nus implica uma ficcéo
juridica, em que o julgador ficciona que se encontra provado o facto contrario para

fundamentar a sua decisi0.1%

5. Pelo supra exposto, resulta que nem sempre havera lugar a aplicacdo destas
regras. Se, ao inves, apos a fase da producdo de prova, o julgador se convencer sobre a
verificacdo/ocorréncia ou ndo dos factos alegados e controvertidos, da-os como
provados ou ndo, respetivamente, conforme se convenca ou ndo sobre a verdade ou
inverdade daqueles - diz-se na giria que se “fez prova” -, e, nessa circunstancia, nao

havera lugar a aplicacdo do instituto do 6nus da prova.

6. Ora, a ser assim, pensamos que, ndo se cometerd nenhum exagero se se
afirmar que, cada vez mais assistimos e assistiremos a uma crescente complexidade das
situacbes de facto, o que aumenta potencialmente a possibilidade de ocorréncia de
situacdes de duvida, e, consequentemente, o numero de situa¢fes de non liquet. Nao nos
choca, que se constate, por vezes, e cada vez mais, que apesar de esgotadas todas as
fontes de conhecimento disponiveis, o Tribunal ndo consiga obter a certeza sobre a

verificacdo ou néo verificagdo de um facto essencial para a deciséo.

100 No capitulo 111, ponto 2.3.7..

101 Também neste sentido, LUIS FILIPE PIRES SOUSA, Prova por presuncdo no Direito Civil, 22
edicdo, 2013, p. 117.

192 RUI RANGEL, O 6nus..., (2000), cit., p. 129.

1% TEIXEIRA DE SOUSA, As partes..., (1995), cit., p. 216.
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A este respeito, conforme refere ELISABETH FERNANDES', no
ordenamento juridico portugués muitos sdo os exemplos de factos impossiveis ou muito
dificeis de provar — dificuldade probat6ria que denominamos de objetiva, porquanto nao
é especifica de um litigante, e por caracteristicas pessoais deste, apura-se em relacdo ao
préprio facto. E, chegados a este ponto da exposicdo, elencaremos alguns dos exemplos
que a Autora retne, como estando nesta categoria: i. factos que se traduzem em estados
internos; ii. factos que as normas inscrevem na sua forma negativa; iii. factos futuros;
iv. factos antigos; v. factos que ocorrem em situacdes de privacidade maxima; vi.
relativos a prova de nexo causalidade entre uma determinada ac¢do e um dano; vii. factos
que integram a culpa de um agente no exercicio de uma profissdo; viii. factos de
discriminacdo; prova da concorréncia desleal; ix. factos que integram a simulacéo, em
especial do acordo simulatorio.

PEYRANO elenca como prova dificil (e ilustra com casos jurisprudenciais) as
situacdes que tém por base a demonstracdo de direitos antigos, direitos no ambito de
condicBes de privacidade méxima, prova impossivel e prova extinta.*®

Também néds, seguindo esta I6gica, conseguimos vislumbrar mais exemplos, a
saber: i. factos que ocorram através de meios eletronicos; ii. factos que ocorram em
ambiente digital, como sucede com o advento das redes sociais; ii. factos que ocorram
no meio ambiente.

Por seu turno, PEDRO MURIAS apresenta 0s seguintes grupos de exemplos,
quando escreve sobre os limites a Teoria das Normas: lacunas rebeldes a analogia legis,
interpretacdo extensiva ou restritiva, decisdes de equidade, e acOes de declaracdo de

existéncia ou ndo de um facto.'%

7. Assim, a proposito da dificuldade da prova de certos factos surge a alusdo a
chamada probatio diabolica (prova diabdlica). Antes de mais, refira-se que 0 nome
advém de se considerar que na pratica é impossivel de realizar. Entre n0s ndo existe

muita dedicacéo doutrinal a este tema.'%’

104 E| ISABETH FERNANDES, O 6nus... (2013), cit., p. 811.

195 Cfr. PEYRANO, La prueba dificil, Revista peruana de derecho procesal, 1991-1688, n°. 3, 1999, pp.
92 e seg.s.

106 Cfr, PEDRO MURIAS, Por uma...(2000), cit., pp. 92 e seg.s.

97 Vide a este respeito, a, ja vérias vezes citada, obra de ELISABETH FERNANDES sobre a prova
diabdlica.
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Por seu turno, adiante-se que, se a este respeito encontramos alguma

108 todavia ndo vislumbramos

jurisprudéncia portuguesa que se refere a prova diabdlica
nenhum caso em que na decisdo venha vertida a dificuldade do julgador, mediante uma
situacdo de prova diabdlica. Antes verificAmos a referéncia a esta aquando da
justificacdo das regras especiais de Onus da prova, previstas no CC - o que, pode
permitir duas leituras distintas: i. considerar que em Portugal, as regras sobre o 6nus da
prova, tal como previstas no CC (maxime acfes de apreciacdo negativa), evitam estas
situacOes, resolvendo-as; ou, ii. considerar que nao existem outras referéncias na
jurisprudéncia consultada, porquanto nas situacfes fora do ambito das regras especiais
ou de inversdo do 6nus, o julgador vé-se forcado a resolvé-las pela aplicacdo da regra
geral, sem que mencione aquela dificuldade que lhe assistiu.

Pensamos que, embora distintas, ambas sdo verdadeiras e cumulativas -

adiante®

retiraremos as consequéncias do que se aflorou neste ponto.

8. Como supra se referiu, verificada uma situacdo de duvida sobre a
demonstracdo de um facto importante para a decisao da causa, em nome da proibicéo de
non liquet, operardo as regras de distribuicdo do 6nus da prova. Sucede que a
doutrina™® que se dedica a esta quest&o entende que, as regras de distribuicdo do 6nus
da prova, tal como desenhadas, i.e., indiferentes a possibilidade probatéria concreta das
partes e a maior ou menor dificuldade da prova em termos objetivos, alicercadas tdo-sé
na funcdo desempenhada pelo facto na norma material do direito invocado, necessitam
de ser flexibilizadas. E, a ser assim, esta distribui¢do, em certos casos, redundaria numa
violacdo de varios principios, que no ponto seguinte se referira.

Mas o que tem a dificuldade da prova a ver com o que se referiu até agora?

Quando se apelida a distribuicdo do Onus da prova de fixa, estética, rigida,
inflexivel, entre outros adjetivos semelhantes, quer referir-se que, aquela distribui o
onus probatdrio de forma apriorista e imutavel. Ou seja, que o juiz ndo podera proceder

a alteracdo das regras sobre o 6nus da prova, no caso concreto. O que equivale a dizer

198 v/.g. Ac do TRC, de 08-09-2009, proc. n.° 138-D/1998.C1, relator a ISABEL FONSECA, e do mesmo
Tribunal, de 16-12-2015, proc. n.° 1395/08.3TBLRA.C1, relator ARLINDO OLIVEIRA.

199 vide capitulo 111, ponto 2.2.2.

10 por c4, destacam-se, PRAZERES BELEZA, O ativismo..., (2012), cit. p. 7, ELIZABETH
FERNANDES, A prova..., (2013), cit., p.828, e RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., pp. 133 e seg.s..
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que, aquele ndo pode furtar-se a atribuir a parte onerada a consequéncia juridica prevista
pelo 414.° do CPC.M

Sucede que tal, como estdo previstas aquelas normas, podem onerar
precisamente a parte que mais dificuldades apresenta em produzir a prova - e é nesta
senda que, como adiante se verificara, surge o critério da melhor condic&o probatoria. E
que, a par dos casos de dificuldade ou impossibilidade objetiva de prova (neste ponto,
no parégrafo 6), as partes podem apresentar (por motivos externos ao processo) uma

112 técnicos™™,

dificuldade subjetiva em realizar a prova - por motivos econémicos
sociais, pessoais e/ou faticos™*.

Assim, ao contrario dos EUA, tal como em outros paises da Commonlaw, em
que para cada tipo de pretensdo existe uma regra de distribuicdo, evitando-se a redagéo
de regras gerais, € 0 juiz atribui 0 6nus da prova atenta a facilidade da sua realizacdo
(mediante um critério de equidade), em Portugal pode suceder que, pela aplicacdo das
regras, 0 6nus recaia sobre a parte que ndo tem as melhores condigdes probatdrias,
pelos mais variados motivos externos ao processo.**®

E, apesar de, a par da regra geral existir outras duas, que acautelam casos
especiais e de inversdo, atenuando esta problematica na vertente objetiva, estas ndo dédo
resposta as dificuldades subjetivas apontadas. Além de que, estas regras, como se viu,
até quanto as dificuldades objetivas nem sempre serdo suficientes, até porque nem
sempre se verificara a sua aplicacdo — e, portanto, cada vez mais se colocara a questdo
de saber em que moldes vale 0 acesso a justica, a par de outros principios consagrados

entre nos.

9. A primeira e Ultima dificuldade que assalta a maioria dos autores e pensadores

deste problema prende-se com a necessidade de erigir um principio geral de distribui¢do

11 e |IZABETH FERNANDES, A prova..., (2013), cit., p. 825.

12 CAPPELLETTI, Acesso a justica, trad.ucdo de Ellen Gracie Nortfleet, 1988, p. 8, aponta trés
vantagens para 0s que possuem uma capacidade financeira superior: (i) podem pagar para litigar; (ii)
podem, além disso, suportar as delongas do litigio; (iii) de modo similar, uma das partes pode ser capaz
de fazer gastos maiores que a outra e, como resultado, apresentar 0s seus argumentos de maneira mais
eficiente.

13 Quando a acdo convoca uma determinada &rea técnica, a producdo de prova apresentard maiores
dificuldades para a parte que ndo a domine.

14 Segundo alguns autores, como DANIEL CARNEIRO GUERRA, Cargas..., (2009), cit., pp. 28 e
seg.s, conforme as circunstancias e participacdo das partes no(s) facto(s) que motivou(aram) o litigio,
pode suceder que uma esteja em “posi¢do privilegiada para revelar a verdade”, quer por estar mais
préxima dos indispensaveis meios de prova ao deslinde da questdo, quer por ser a Unica que dispde dessa
prova.

15 0 mesmo sucede na Suica, de acordo com RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., p. 136.
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que dé resposta a todos os exemplos elencados, e, em geral, a todas as situacdes de

dificuldade probatoria.

1.2. Consequéncias

1. Encaradas assim, as regras elencadas do Codigo Civil sobre a distribuicdo do
6nus da prova, na opinido dos teorizadores deste problema'®, estas serdo
potencialmente geradoras de graves injusticas no caso concreto. Em certos casos podem
deixar de lado o0 acesso ao direito e a efetividade da tutela jurisdicional, erguendo um
obstaculo a efetiva reivindicacdo individual de direitos, e, no fundo, uma barreira no
acesso a justica e denegacdo de um processo equitativo, sobretudo por violagcdo do
principio da igualdade das partes e direito a prova, bem como desvirtuar-se-a o principio
da cooperacéo.**’

Vejamos em que sentido.

2. O art. 20.° da CRP sob a epigrafe “acesso ao direito e tutela jurisdicional

efetiva”t®

preceitua que a tutela constitucional ndo se basta com a mera consagracao do
direito a propor a¢fes em Tribunal (acesso aos tribunais). Antes impde também que a
todos os cidaddos seja assegurado o direito a uma protecdo juridica efetiva e célere
(acesso ao direito) - a par de outros direitos conexos com um direito geral a protecdo
juridica —, dai que se refira ao acesso a justica, de modo a abarcar ambas as exigéncias

ali previstas.'*®

3. Nos termos do n.° 4 daquele preceito, 0 acesso ao direito comporta uma
perspetiva de processo equitativo, cuja mais imediata concretizagdo redunda no direito a
igualdade de armas ou direito a igualdade de tratamento — e que impede uma

discriminacdo negativa. Aqui 0 juiz deve assegurar que durante a acdo é conferido a

1% por c4, destacam-se, BELEZA PRAZERES, O ativismo..., (2012), cit. p. 7, ELIZABETH
FERNANDES, A prova..., (2013), cit., p.828, e RUI RANGEL, O 6nus..., (2000), cit., pp. 133 e seg.s..

117 Neste sentido, PETRA MOTA, A distribuicdo do 6nus da prova em processo civil: um obstaculo no
acesso a justica? Breves consideragdes sobre a possibilidade de flexibilizagdo dessa distribuicdo.
Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade de Lisboa, sob a orientagdo do Professor Doutor José
Luis Bonifacio Ramos, 2015, p. 27 e seg.s..

118 No mesmo sentido, vide os artigos 10.° da DUDH, 6.° n.° 1 da CEDH, e, 2.° do CPC.

19 GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, artigos
1.2a2107.° V. 1, 4.2 edicdo, Coimbra Editora, 2007, p. 409.
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ambas as partes um estatuto de igualdade substancial, ao abrigo do principio previsto no
artigo 13.° daquele diploma, com concretizacdo infraconstitucional no art. 4.° do CPC.
Isto porque, aquele impde que ambas as partes sejam colocadas no processo em perfeita
paridade de condicgdes e de circunstancias de obter uma deciséo justa, através do mesmo
tratamento e oportunidades. E precisamente este o busilis dos defensores da necessidade
de flexibilizagdo, uma vez que reivindicam ser necessario tratar desigualmente as partes
desiguais (quando verificavel), na exata medida da sua desigualdade, e no caso concreto
— distribuindo-se o 6nus de acordo com a possibilidade probatéria de cada uma.*?

O processo equitativo traduz-se igualmente num direito a prova, i.e., a
apresentacdo de provas destinadas a demonstrar e provar os factos alegados em juizo,
que carecem da mesma. Ora verificadas as dificuldades supra referidas, também aqui
haveria espaco para arguir que as regras estaticas vedam o direito a prova — e

consequentemente o0 acesso ao direito.

4. Por seu turno, o direito a tutela jurisdicional efetiva, também previsto naquela
norma (n.° 5 do artigo), decorre, nas palavras de GOMES CANOTILHO, do facto de
ndo ser suficiente a garantia de acesso aos tribunais e ao direito, sendo imperativo que a
mesma seja efetiva. O que entre outras vertentes, envolvera a eliminagdo de todos os
obstaculos injustificados a obtencdo de uma decisdo de mérito, que opere a justa e
definitiva composicdo do litigio. Privilegiando-se a decisdo de fundo sobre a mera
decisdo de forma - busca pela verdade e justica material — o que também ja decorria da
exigéncia de um processo equitativo.'?! 22 Também aqui cumpre notar que com base
nisto, os proclamadores da flexibilizacdo reivindicam que de nada serve garantir o
acesso ao sistema judicial, se a legislacdo ndo atentar as dificuldades probatorias, e
permitir a frustracdo do esclarecimento dos factos controvertidos, pela parte que melhor
pode realizar a prova, mas que consegue escudar-se na sua inércia, nos termos das

regras do Caodigo Civil.

5. Inicialmente entendido como um dever de cooperacdo, hoje detemo-nos

perante um principio que se impde ao Tribunal e as partes, nos artigos 7.° e 417.° do

120 ANA PATRICIA LOPES, A distribuicdo dinamica do 6nus da prova no Processo Civil Portugués A
Prova Diabolica. Dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade do Minho, sob a orientacdo da
Professora Doutora ELIZABETH FERNANDEZ, 31 de janeiro de 2014, pp.161 e seg.s..

12! De acordo com o preambulo do DL n.° 328-A/95 de dezembro.

122 cfr. GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
artigos 1.°a 107.%, V. 1, 4.2 edicdo, 2007, pp. 416-417.
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NCPC. Abracando a distingdo de LEBRE DE FREITAS', o principio da cooperacéo
na vertente material tem como fim Gltimo o estimulo ao apuramento da verdade
(também ela) material. A respeito deste, do ponto de vista da necessidade de
flexibilizacdo, pode argumentar-se que uma solucdo alcancada pela convocacdo da
ajuda de todos os intervenientes, aumentard a probabilidade das decisfes judiciais

assentarem numa base factual verdadeira.

6. Em suma, tal como desenhadas, as regras de distribuicdo supra analisadas
poderiam, em certos casos, redundar na inobservancia destes principios. No Gltimo
capitulo, nomeadamente no ponto 3, tomaremos posi¢do sobre o que aqui foi dito

quanto as consequéncias.

1.3. Conclusdes

1. Consideramos que esta discussdo € encabecada por alguns autores
portugueses, mas na sua maioria é desenvolvida por doutrina estrangeira. O que
equivale a dizer que é preciso cautela, aquando da importacdo desta discussdo e
solucBes possiveis. Isto porque, pode parte do raciocinio assentar em pressupostos
tedricos que no nosso ordenamento nao tenham previsdo (ou vice-versa). Isto para dizer
0 seguinte: ndo somos pela discussdo da problematica na sua integralidade. N&o
encontramos nenhum autor que nos sustente, mas ainda assim, sob pena de melhor
entendimento, consideramos que o ambito do problema juridico deve ser restringido,

quando analisado a luz do caso portugués.

2. Antes de mais, refira-se que, varias vezes, constatimos um tratamento
indiferenciado de trés situacdes que, na nossa opinido, ocorrem em diferentes planos:
solugdes para evitar o non liquet; solucGes para evitar o funcionamento da regra geral de
distribuicdo do 6nus da prova; e, solugdes para flexibilizar a distribuicdo rigida das
normas que repartem o 6nus da prova. Ainda que todas possam ter 0 mesmo fim, as
formas de evitar o non liquet operam ao nivel da facilitacdo da prova e ndo intervém na
distribuicdo (supra neste ponto j& avancamos alguns exemplos em rodapé). Tal soO

acontece na terceira situacdo apontada. A segunda como decorre da propria expressdo

12 | EBRE DE FREITAS, Introdugdo..., (2013), cit., pp. 163 e seg.s..
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pretendem evitar a aplicacdo da regra geral do 6nus da prova (como a consagracdo do

principio da aquisi¢cdo processual, casos especiais e de inversao).

3. Consideramos também que, no caso portugués nao é correto afirmar que as
regras de distribuicdo ndo observam a maior ou menor dificuldade objetiva da prova.
Isso pode suceder em alguns ordenamentos, mas julgamos que ndo no nosso. Tal como
referimos aquando da andlise dos artigos previstos na sec¢édo I, do capitulo 1l do CC,
consideramos que na ratio da sua redacdo estd uma logica de facilidade de prova —
voltaremos mais desenvolvidamente a este ponto no dltimo capitulo. Ja quanto a
indiferenca das normas em estudo perante a situacdo concreta dos litigantes,
nomeadamente a dificuldade subjetiva de realizar a prova, a nossa opinido acompanha a
dos autores, e prosseguiremos quanto a este aspeto.

Todavia poderemos, porque 0 que se disse € s6 a nossa modesta opinido,
verificar o que sucede também com a dificuldade objetiva — para contemplar a situacao
de ndo se considerar que aquelas normas a procuram evitar. Além de que, como se disse
constatam-se (inclusive cada vez mais) factos dificeis de provar, e aquelas normas nédo
permitem, embora tenham na nossa opinido esse intento, solucionar com sucesso todos

€SSes Casos.

4. Frequentemente, perante o problema aqui enunciado, argumenta-se reduzindo
todas as dificuldades a posicdo do autor no processo, mas 0 nosso ordenamento nao
distingue deste modo, como vimos e se disse na primeira se¢do deste capitulo, pelo que,
ndo nos parece correto afirmar que o autor saird sempre prejudicado pela aplicacdo das

regras de distribuicdo do 6nus da prova.

5. Em tudo o mais acompanhamos o que supra se referiu, pelo que, em suma,
consideramos que as regras de distribuicdo do 6nus da prova analisadas atentam a
dificuldade objetiva da produgdo da prova — e resultam de uma preocupagdo do
legislador com esta tematica. Ndo obstante, casuisticamente, e, cada vez mais, mercé
dos novos tempos, observar-se-do situacdes de acentuada dificuldade probatdria, sendo
mesmo impossibilidade, e, nessa circunstancia é imperativo encontrar uma solucao.
Sobretudo, no caso de dificuldade subjetiva, para o qual, aguelas ndo dao resposta.

Do supra exposto, resulta para noés que, o problema juridico deve ser o seguinte:
na davida sobre um facto controvertido relevante (e mediante a proibigdo de non liquet),
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atentas as regras enunciadas do nosso Cddigo Civil sobre a distribuicdo do onus da
prova, o carater rigido daquelas leva a uma indiferenca para com as dificuldade
probatérias subjetivas, e ndo permitem acautelar todas as situacdes (cada vez mais
frequentes) de prova muito dificil ou impossivel que possam recair sobre a parte
onerada - 0 que potencialmente pode desvirtuar o contetdo do disposto no art. 20.° da
CRP.

E a questdo que se segue é: como se alcanca a flexibilizagdo das regras de
distribuicdo do 6nus da prova, de modo a superar ou resolver o problema juridico?

Como refere MANUEL PINTO OLIVEIRA o problema ndo é averiguar se um
facto € constitutivo ou impeditivo, € o de averiguar se um facto deve ser constitutivo ou
impeditivo; se deve 0 6nus recair sobre o autor ou réu; se o risco deve correr por conta

do autor ou do réu. Vejamos as possibilidades ja avancadas.

2. Solugdes possiveis para alcancar a flexibilizacéo

2.1.  Enumeracéo

1. O problema juridico versado nesta dissertacdo é potencialmente transversal a
todos os ordenamentos juridicos que tenham recebido a Teoria das Normas, porquanto,
em principio, em todos se verificara o tema da dificuldade ou mesmo impossibilidade
subjetiva da prova. A ser assim, é possivel verificar que cada um procurou adotar
solucdes.

Ao longo da historia, varias solucbes foram propostas para ultrapassar situacdes
de davida, em geral. Veja-se o processo romano classico, onde podia o juiz recorrer ao
juramento de sibi non liquere (jurar que a situacdo de facto ndo esta clara), e,
consequentemente, abster-se de julgar.'?®

Tendo por base solugdes mais atuais, poderiamos avancar varias alternativas que
tém sido propostas, mas queremos restringir-nos a possibilidades de flexibilizacdo das
regras de distribuicdo do 6nus da prova. A este respeito, encontramos duas. Vejamos,

individualmente.

124 Cfr. MANUEL PINTO OLIVEIRA, Tépicos..., (2014), cit., p. 437.

125 Atualmente, sustenta-se unanimemente que, apesar da incerteza, sobre os factos o juiz esta obrigado a
decidir. Este principio decorre, de resto, do artigo 6.° da Convengdo dos Direitos do Homem, bem como
do artigo 10.° da DUDH.
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2. A jurisprudéncia alem& desenvolveu desde cedo uma distribui¢cdo do énus da
prova segundo zonas de perigo - Teoria das Areas de Perigo (Gefahrenbereich) -, em
que cada parte suporta 0 6nus de prova as circunstancias factuais localizadas na sua
esfera, na sua zona de perigo e responsabilidade. Em decisbes posteriores, 0 BGH
utilizou esta tese para outras areas. Esta tese inspirou a doutrina de PROLSS, mas tem
sido rejeitada, porquanto os conceitos de areas de perigo e de responsabilidade s&o

vagos.

3. Uma ultima solucdo possivel, objeto nosso trabalho, é a Teoria de las Cargas
Probatorias Dinamicas. Pelos motivos que enunciaremos no ponto seguinte, esta seréa a
teoria selecionada para testarmos a possibilidade de resolver o problema juridico que
suscitamos, pelo que, por isso, ndo iremos desenvolvé-la aqui. Apenas se refere que esta
solucgéo pretende complementar o regime legal, com a possibilidade de distribuicdo do
onus da prova pelo julgador, atento o critério da afericdo de que parte, em concreto, tem

melhores condi¢bes probatdrias de produzir determinado(s) facto(s).

2.2.  Selegdo da Teoria da Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova

N&o se pretende abordar formas de evitar o non liquet, nem tdo pouco situacfes
gue podem obviar ao funcionamento da regra geral do énus da prova, que como vimos
também preenchem esse reduto, mas ndo constituem o objeto imediato do nosso estudo.
Dai a nossa escolha recair sobre a Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova,
até porque, como se disse na Introducéo, despidos de qualquer pretensdo, reconhecemos
que foi através da leitura sobre esta Teoria, que fomos confrontados com este problema
juridico, e, assim, despertou 0 Nosso interesse por este tema.

E, também como ndo escondemos, é nossa intenséo percorrer o raciocinio (ainda
que adaptado) dos teorizadores e defensores desta, para a final, ponderar pela
possibilidade ou ndo de importar a Teoria para resolver o problema juridico - que
acompanhamos que, por ca também se verifica (nos condicionalismos supra

enunciados).
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CAPITULO I

TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

1. Origem e contexto

1. Néo é doutrinalmente pacifica a determinacdo da origem da Teoria de las

Cargas Probatorias Dinamicas™?®

(em Portugal, conhecida como a Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova) — adiante abreviadamente Teoria.

N&o obstante, as opcOes avancadas sdo reduzidas, a saber alguns autores
defendem que foi PEYRANO'?, acompanhado por MORELLO'?, outros BENTHAM.
E a crela instaurou-se porguanto, embora PEYRANO seja apontado como o grande
precursor da Teoria na Argentina, que alude pela primeira vez as Cargas Probatorias
Dinamicas, em 1981, no artigo intitulado “Lineamientos de las cargas probatorias

129 i4 em 1971, BENTHAM afirmava que o 6nus deveria ser imposto, em

dindmicas
cada caso concreto, a parte cuja prova provocar menos inconvenientes, i.e., menos
dilagdes, vexames e gastos.*

Contudo, tal como ensina DANIEL CARNEIRO GUERRA, BENTHAM, jurista
e filésofo inglés, juntamente com JOHN STUART MILL, foram responsaveis pela
divulgacdo da corrente filoséfica do utilitarismo, pelo que a ideia do Autor supra
transcrita visa uma preocupacdo meramente econdmica e individualista.’** Donde, a
doutrina moderna tende a situar a origem da Teoria na Argentina, pela médo do jurista
argentino PEYRANO, acompanhado de MORELLO, ou a apontar que existe uma

diferenca entre a concecéo original de BENTHAM e a divulgada por PEYRANO.™*

126 Também dominada de Solidaridad de la Prueba ou Prueba Compartida, e, no Brasil, como Teoria das
Cargas Probatorias Dinamicas.

27 Cfr. PEYRANO, La doctrina de las cargas probatérias dinamicas y la maquina de impedir em
matéria juridica, Cargas probatorias dinamicas, 2008, p. 87.

128 Cfr. MORELLO, La prueba: tendencias modernas, 2. ed., 2001, p. 98.

129 Cfr. PEYRANO e CHIAPPINI, Lineamentos de las cargas probatdrias, Cargas probatdrias
dindmicas, 2008, p. 14.

130 v/ide BENTHAM Tratado de las pruebas judiciales, trad., v. II, 1971, p. 149

31 DANIEL CARNEIRO GUERRA, Cargas probatérias dinamicas no processo civil brasileiro,
dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade Catolica do Rio de Janeiro, sob a orientacdo do
Professor Doutor Darcio Augusto Chaves Faria, 2009, p. 24.

132 Respetivamente, cfr. MARIANA THEODORO, Breves consideragdes acerca da adogéo da teoria da
distribuigdo dinamica do énus probatorio no novo codigo civil a luz dos principios constitucionais,
Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 2, n.° 3, 2016, p. 1039, e ELISABETH FERNANDES, 4 prova...,
(2013), cit., p. 828.
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A parte da crela supra enunciada, consideramos que, se ndo foi o pai,
PEYRANO foi certamente o grande precursor da Teoria.'*?

2. Esta Teoria emergiu na década de 80 do passado século, aguando do despertar
da comunidade juridica, nomeadamente da jurisprudéncia como se verd™* para a
problematica da distribuicdo do 6nus da prova. Mais concretamente para a busca de
solucdes que permitissem ultrapassar situacdes particularmente dificeis de provar, sendo
impossiveis (aludindo a figura da probatio diabolica).

O ponto de partida desta tomada de consciéncia sdo o tipo de normas juridicas de
distribuicdo do 6nus da prova, previstas pelo legislador, pois tal como estdo pensadas, 0
onus da prova poderia recair sobre a parte com mais dificuldade de provar um
determinado facto. Isto €, sobre quem ndo tem as melhores condicBes probatdrias (por
raz0es externas ao processo) de fazer aquela prova.

Nesta senda, 0s juizes argentinos encabecaram solugdes de distribuicdo do dnus
da prova, que extravasavam as normas legais.**®® E a partir de tais decisées, constatada a
existéncia de resultados injustos, aquando do funcionamento daquele instituto rigido de
reparticdo do 6nus da prova, teorizou-se e procurou consagrar-se legislativamente uma
forma de flexibilizar as regras tradicionais.®

O desiderato era (e, é) claro: reduzir o esforco probatério da parte onerada, de
acordo com as regras vigentes consideradas estaticas, arreigadas a determinacdes
aprioristas, porquanto ndo atendem ao casuismo e particularidades dos litigios, nem das
partes™’ - 0 que em Gltima analise redundaria numa violacdo do principio do acesso &

justica.

133 No mesmo sentido RONNIE PREUSS DUARTE, A distribuicéo dinamica do 6nus da prova e 0 novo
CPC, Associacdo dos Advogados de S&o Paulo, Revista do Advogado, Ano XXXV, n.° 126, maio de
2015, p.185.

134 vide ponto 5 deste capitulo.

135 Tendo comecado em sede de acdes de responsabilidade civil médica, e no campo da responsabilidade
civil dos profissionais em geral, depressa se alargou a agdes de alimentos e anulatérias de negécios
juridicos.

136 A este respeito, PEYRANO e CHIAPPINI, Lineamientos..., (2008), escreveram que “situaciones y
circunstancias singulares que no se avenian a ser enmarcadas en los moldes clasicos conocidos. No podia
ya contentarse el derecho procesal con elaborar reglas “estaticas” cuando la realidad resaltaba la
necesidad de ocuparse de conceptualizar nuevas cargas probatorias suficientemente “dindmicas” como
para desplazarse hacia una u otra de las partes, en el afan de servir mejor a la justicia del caso. .

137 A este respeito, COLERIO, La relatividad de las reglas sobre la carga de la prueba, Revista La ley
1990-B, p. 302 escreveu que “Es que en determinados casos sometidos a decision jurisdiccional se
advertia que una de las partes, favorecida por aquéllas normas de reparto de la carga probatoria, se
refugiaba en una simple negativa y se abstenia de producir toda prueba, a pesar de encontrarse en mejores
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3. E qual a solucéo apontada e desenvolvida?

A luz desta teorizag#o, a resposta ao problema passaria por contemplar juridicamente
que: a par das regras estaticas, se habilitasse o julgador, em caso de duvida sobre a
verificacdo de um facto crucial e controvertido, dos poderes necessarios para, naquele caso
concreto, repartir o 6nus da prova de maneira a (também) recair a obrigagao sobre a parte
que, embora ndo inicialmente onerada, se encontrasse em melhores condicdes probatérias
de esclarecer os factos dificeis de provar. Como veremos™®, a sua aplicacdo depende da
verificacdo de determinados pressupostos, bem como do respeito por alguns limites, mas
prima por ser indiferente a posicdo da parte no processo (autor ou réu) ou a natureza do facto
probando (constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo).

Esta Teoria que rompe com a distribuicdo, dita estatica, do 6nus da prova procura
equilibrar a posicdo probatoria das partes, obstando a que a parte que melhores condicGes
tem de produzir a prova de um determinado facto ndo fique absolutamente inerte, sustentada
nas regras de distribuicdo fixa. A este respeito, MORELLO defendia que a parte em
melhores condicdes facticas devia produzir a prova, sem se refugiar no seu interesse

particular.**

4. Qual o postulado da Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova?

Para responder a esta questdo, parece-nos que 0 mais preciso e auténtico sera
comecar por transcrever as palavras de PEYRANO acerca da aludida Teoria, onde pode
ler-se “nacid6 como un paliativo para aligerar la improba tarea de producir ‘pruebas
diabolicas’ que, en ciertos supuestos, se hacia recaer, sin miramientos, sobre las
espaldas de alguna de las partes (actor o demandado) por mal entender las tradicionales
y sacrosantas reglas ‘aprioristicas’ de distribucion de la carga de la prueba.”*® 14

Da nossa parte, constatamos que esta Teoria pretende encabecar uma evolucao

processualista, no que concerne a distribuicdo do 6nus da prova no processo declarativo

condiciones para ello ya sea por sus conocimientos técnicos, profesionales o la misma fuerza de los
hechos.”

138 \/ide ponto seguinte.

139 Cfr. MORELLO, La prueba: tendencias modernas, 2. ed., 2001, pp. 185-202.

%0 Traduzimos como (...) nasceu como um paliativo para aliviar a dificil tarefa de produzir "provas
diabolicas", que, em certos casos, é colocado, sem a menor cerimdnia, nas costas de uma das partes (autor
ou réu) por mal entender as tradicionais e sacrossantas regras aprioristicas de distribuicdo do 6nus da
prova.

141 Cfr. PEYRANO, La doctrina de las cargas probatorias dindmicas puesta a prueba, Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, ano 1992, n.° 2, p 239. E também do mesmo Autor, Carga de la prueba. Conceptos
clasicos y actuales, Revista de Derecho Privado y Comunitario, n.° 13, p. 111.

50



civil. Aquela evolucdo desmarca-se da légica formal, heranca do racionalismo liberal,

para se aproximar da demanda pela justica material - em observancia do principio de

acesso a justica, compreendendo ideais de igualdade, cooperacdo, equidade, efetividade

e direito a prova.'*

2. Andlise dos pressupostos e limites

1. Temos para nds que, sem cometermos grande imprecisao, a Teoria poderia ser

definida do seguinte modo:

Vi.

mecanismo de distribuicdo do Onus da prova, de aplicagdo excecional,
porquanto ndo afasta as regras de reparticdo consagradas num determinado
ordenamento;

considerado dindmico, uma vez que a sua potencial utilizacdo ocorre durante
uma concreta acao judicial;

a aplicar fundamentadamente pelo julgador;

sempre que este, atento ao caso concreto, tenha davidas sobre a verificacdo de
um facto controvertido (com aplicacdo limitada a este facto, valendo para os
demais as regras ja vigentes) relevante para a decisdo da causa; e,

constate que, a parte originalmente onerada com a prova daquele facto, de
acordo com as regras de distribuicdo do 6nus da prova, por razdes subjetivas
(na versdo originaria, que tenha dificuldades técnicas, profissionais e facticas),
encontra-se numa situacao de maior dificuldade ou impossibilidade de realizar
aquela - isto é, ndo tem as melhores condi¢des probatdrias;

possibilitando ao decisor onerar (apenas ou também) a parte contraria, se, e
apenas se, esta tiver aquelas condigoes, e lhe for permitido exercer o direito ao

contraditorio.

2. Vejamos detalhada, mas agrupada categoricamente, a defini¢do que se acabou

de avancar, bem como as implica¢fes para o regime probatorio do ordenamento que

142 Bem como, segundo INES WHITE, Cargas probatorias dindmicas, Cargas probatorias dinamicas,
2008, pp. 68-69, o principio da igualdade entre as partes em bases materiais; equilibrio entre as partes;
critério de equidade na relacdo processual; dever das partes de colaborar com o esclarecimento da
verdade; dever das partes de colaborar com a verdade juridica objetiva; dever de cooperagdo entre os
profissionais; o de que as cargas probatorias dindmicas sdo de responsabilidade do juiz no processo; a
busca da justica no caso em concreto; deveres dos juizes e de conduta processual das partes; e concegao
dindmica do processo.
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adote a mencionada Teoria, para que no capitulo seguinte possamos analisar

criticamente a possibilidade desta resolver o problema juridico em estudo.

3. Casuismo

Segundo a concecao de PEYRANO, a carga probatdria dindmica vem dar resposta ao
proposito de evitar incorrer em abstragfes desconectadas do circunstancialismo da causa e
das partes. Por meio desta teorizacdo da reparticdo apelidada de dinamica pretende-se
romper com uma Vvisdo tradicionalmente estatica e aprioristica de distribuicdo do 6nus da
prova, e dar lugar a uma preocupagdo com a maior ou menor facilidade probatoria do
litigante inicialmente onerado, comparativamente com a outra parte no pleito.

Todavia a Teoria sé tera aplicacdo, mediante a analise das particularidades que
apresenta o caso concreto, sobretudo, das partes em conflito, e da constatacdo pelo julgador
da verificacdo de condi¢des probatorias justificativas de uma distribui¢do do 6nus diferente.

Trata-se de uma rejeicdo declarada e assumida do estabelecimento (apenas) prévio e
abstrato da distribuicdo do o6nus, desligado do caso concreto. Donde, a consequéncia
imediata daquela opcdo, é que para esta construcdo dinamica em nada releva a posicdo

processual das partes no processo (autor ou réu)**®

, € nem mesmo a classica distingao entre
factos constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos.

Em suma, para aplicacdo desta Teoria, tudo se passa para efeitos de afericdo pelo
juiz, como s6 relevando as especificidades do caso concreto — mantendo-se (caso considere
nao haver justificacdo para desonerar a parte encarregada segundo as regras ja estabelecidas)
ou imputando-se (exclusiva ou simultaneamente) o encargo aquele que, pelas circunstancias,
se encontrar em melhores condi¢bes probatorias de fazé-lo, embora inicialmente ndo

estivesse onerado com essa prova.

4. Melhores condi¢fes probatorias

1. Se o postulado da Teoria é retirar 0 peso do 6nus da prova de quem se
encontra em maior debilidade de suporta-lo, impondo-o (também) sobre quem se

encontra em melhores condicdes de produzir a prova de um facto essencial ao deslinde

13 A este respeito, como ja referimos, 0 nosso ordenamento juridico consagra uma regra geral, que
também ¢é indiferente a esta distingdo.
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do litigio, varias aspetos devem ser analisados, porquanto estamos perante aquilo que
juridicamente classificamos como um conceito juridico indeterminado. Ademais, que
neste caso, € condicao essencial da aplicacdo da teoria em estudo.

O que sdo as melhores condicBes de produzir a prova de um determinado facto?
Como se demonstra? Quem afere? Quem deve alegar e sustentar essas melhores
condicBes? Quais os critérios de afericdo? Existe dever de fundamentagdo da deciséo
que verse sobre as melhores condi¢fes? Existira direito ao contraditério?

Iremos procurar dar resposta a estas questdes através dos autores da Teoria - 0

demais analisaremos criticamente no proximo capitulo.

2. Retiramos do pensamento dos autores da Teoria, que a mesma tera aplicacéo
quando a parte que inicialmente ndo estava encarregada de provar, possui, de facto e no caso
concreto, melhores condicdes probatorias para fazé-lo, em comparacdo com o onerado
inicial, que apresenta maior dificuldade, ocasionada por fatores externos ao processo.

Comecemos por razdes de autenticidade por citar PEYRANO “en tren de identificar
la categoria de las 'cargas probatorias dinamicas', hemos visualizado - entre otras - como
formando parte de la misma a aquélla segun la cual se incumbe la carga probatoria a quein -
por las circunstancias del caso y sin que interese que se desempefie como actora o

demandada - se encuente en mejores condiciones para producir la probanza respectiva.”.144

145

ROLAND ARAZI escreveu “ante la falta de prueba, es importante que el juez valore
las circunstancias particulares de cada caso, apreciando quien se encontraba en mejores
condiciones para acreditar el hecho controvertido, asi como las razones por las cuales quien
tenia la carga de la prueba no la produjo, a fin de dar primacia a la verdad juridica objetiva,
de modo que su esclarecimiento no se vea preturbado por um excessivo rigor formal, en

palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.”, ¢ 147

%4 Traduzimos como: Para identificar a categoria das "cargas dinamicas de prova’, constatdmos - entre
outras - como formando parte da mesma aquelas segundo o qual incumbe-se 0 6nus da prova a quem -
pelas circunstancias do caso e sem interesse que seja como autora ou réu — encontrar-se em melhores
condicgBes de produzir a respetiva prova.

%5 vide PEYRANO, Aspectos procesales de la responsabilidad profesional. Cargas probatdrias
dinamicas. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2008., p.263.

146 ROLAND ARAZI, La prueba en el processo civil, teorfa y pratica, 22 ed., 1998, p. 104.

7 Traducio nossa: perante a falta de prova, é importante que o juiz valore as circunstancias particulares
de cada caso, apreciando quem se encontrava em melhores condi¢cBes para assentar o direito
controvertido, assim como as razfes que levaram a que quem tinha o énus ndo a produziu, para dar
primazia a verdade juridica objetiva, de modo que o seu esclarecimento nao seja perturbado por excessivo
rigor formal, nas palavras da Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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O também jurista argentino JOSE BARBERIO*® ensinou que tem a melhor
condicao probatdria, a parte que, em virtude do papel que desempenhou na relacéo de facto,
por deter documentos ou informagdes, por ser o Unico que dispde da prova necessaria, ou por
estar numa posicao privilegiada para revelar a verdade, bem como por motivos profissionais,
técnicos, econdmicos ou juridicos. O Autor refere que esta circunstancia pode ser constatada
pela informacdo constante dos autos, pela propria natureza da causa, ou por alegacdo das
partes. Se assim ndo suceder, entende que, sendo a alegacéo, a prova dessa dificuldade
recaird sobre a parte que beneficiara com a dinamizacgéo da reparticéo.

Assim a pergunta quem deve alegar e provar as melhores condicfes probatorias de
uma parte, entende este Autor que deve ser a parte beneficiada com a dinamizagéo,
nomeadamente deve demonstrar que logrou provar e carrear para 0 processo tudo o que
consegue, e que por motivos que ndo lhe séo imputaveis ndo consegue fazer melhor prova do

que aquela, ao contréario da parte contraria, e, ai, fundamentar porqué.

3. Todavia, se ambas as partes se encontram em igual situacdo de dificuldade
probatoria, ndo havera lugar a convocacdo da Teoria, porquanto falta um dos pressupostos:

149

ndo se verifica que uma das partes tenha uma melhor condicédo probatoria.”™ Ainda a este

respeito, por explicar ficam os critérios de analise comparativa entre as partes.

4. Da aplicacdo da Teoria ndo pode resultar uma decisdo surpresa para os litigantes, e
a ser assim, exige-se a salvaguarda e o respeito pelo principio do contraditorio. A parte
devera ter a possibilidade de demonstrar que ndo esta em melhores condi¢Ges probatdrias,

furtando-se & incidéncia subjetiva do 6nus dindmico.**°

5. Carater excecional

1. A teoria desenvolvida por PEYRANO, tal como desenhada pelo argentino,
ndo pretende substituir a distribuicdo estatica do énus da prova, antes a distribuigdo
dindmica aplicar-se-a excecionalmente no seio da pratica judicial. A este respeito, refere

o autor “la doctrina de las cargas probatorias dinamicas constituye una flexibilizacion,

148 Cfr. JOSE BARBERIO, Qué debe probar el que no puede probar, Cargas probatérias dinamicas,
2008, pp. 99-101.

9 Cfr. PEYRANO La doctrina..., (2008), p. 96.

150 Cfr. JOSE BARBERIO, Qué debe..., (2008), p. 104.
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de aplicacion excepcional, de las reglas tradicionales de distribuicion de carga de la
prueba”.m 152
A ser assim, a distribuicdo cléssica mantém-se como regra geral, s6 que

complementada e aperfeicoada pela flexibilidade conferida pela Teoria.'>

2. Por outro lado, refira-se que, a distribuicdo dindmica do 6nus de prova é de
aplicacdo parcial, ou seja, aplicar-se-a apenas aos factos que tenham causado divida no
espirito do legislador, e que, em relacdo aos quais, se verifigue uma desigualdade das
condicBes probatorias, com oneracdo prévia e fixa da parte que ndo detém as supra referidas
melhores condiges. Donde, sai reforgada a ideia de que a eventual aplicacdo da Teoria, a
partida ndo visa ou acarreta um completo abandono das regras legais de distribuicdo do 6nus

da prova.™®*

6. Natureza juridica

Posto o que se disse, levanta-se-nos uma davida: trata-se de uma (re)distribuicdo do
onus da prova ou de um mecanismo judicial de inversao do 6nus da prova? Esta divida é
tanto mais pertinente, quanto mais autores brasileiros consultemos, pois alguns parecem
utilizar indiferentemente as expressoes.

JOSE BARBERIO observa que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ndo se
equipara a uma categorica inversdo do Onus da prova. O Autor relata que, no
florescimento da doutrina da carga dinamica, houve quem a invocasse (ou a mal
entendesse) como uma simples inversdo do 6nus da prova, mas hoje ja se encontra

esclarecida essa confusdo.'®

151 Traduzimos como: A doutrina do 6nus da prova constitui uma flexibilizagdo, de aplicacéo excecional,
das regras tradicionais de distribuicdo do 6nus da prova.

152 Cf. PEYRANO, Lineamientos...,(2008), cit., p. 13. O mesmo autor reitera vérias vezes esta ideia, para
que ddvidas ndo subsistam, nomeadamente cite-se: “Por fin, se vuelve a subrayar la calidad — por ahora,
al menos - de la doctrina “de excepcion” que debe reconocerse a de las “ cargas probatorias dinamicas”
pensada por y para dar adecuada solucion a causa que, lo contrario recibirian respuestas jurisdiccionales
iniquivocamente iniquas. Que entonces no se interprete mal. De lo que trata es, pués, no de propiciar otra
regla rigida de distribuicién de la carga de la prueba qui concurre en pie de igualdad con los paramotros
legalmente regulados, sino de formular una pauta “excepcional” que so lo puede funcionar alli donde
aquéllas manifiestamente operan mal porque fueran elaboradas para supuestos “normales y corrientes”
que no son los correspondientes al caso.”.

153 Vide também INES WHITE, Cargas probatorias...., (2008), cit., p.60.

154 Cfr. PEYRANO La doctrina..., (2008), p. 87.

155 Cfr. JOSE BARBERIO, Qué debe..., (2008), cit., pp. 99-102..
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A inversdo pressuple a transferéncia integral do encargo probatdrio de uma parte a
outra. J& a Teoria ndo parte de um critério aprioristico para determinar a alteracdo do 6nus da
prova, nem da estipulacdo de uma regra de distribuicdo prévia, prevista na legislacéo. Pelo
contrario, a aplicacdo daquela ocorre em momento posterior a instauracéo da lide, mediante
um juizo de discricionariedade do magistrado, que devera redistribuir o 6nus da prova a luz
do caso concreto, caso verifique uma maior facilidade de producéo da prova por uma parte
perante uma maior dificuldade da outra. Por outras palavras, a (re)distribuicéo, nesse caso,
ndo possui ambito de aplicacdo pré-determinado e ndo se confunde inteiramente com a
inversdao do 6nus da prova, tendo em vista que este ndo € repassado por inteiro a parte
contraria que fica incumbida de complementar a prova no interesse da elucidacdo dos
factos.'*®

Em suma, a Teoria distribui 0 6nus de forma originaria, e ndo apds uma distribui¢do
ja realizada pela Lei. Todavia, ndo nos parece uma separacdo segura entre as duas figuras,
uma vez que, como se vera, consideramos que, pelo menos entre nods, deve existir uma
norma habilitadora com determinadas caracteristicas, que colidem com o que se acabou de

explanar.®

7. Conclusdes - Teoria por desenvolver

De acordo com a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, cujo
precursor, no seu desenho atual, foi o processualista argentino PEYRANO, o 6nus
probatério deveria ser distribuido ndo com base na funcdo que os factos desempenham
no processo, mas, antes, em funcao das melhores condi¢fes probatorias. Assim, aquele
seria atribuido, casuisticamente, Unica ou partilhadamente, a parte que estivesse numa
posicdo mais facilitada de o demonstrar.

Em abstrato, esta Teoria estimularia a efetiva producdo de prova e a procura da
verdade material, onerando a parte com maior facilidade probatoria, bem como
promoveria a igualdade material entre as partes. Isto porque, a parte com maior

facilidade probatoria poderia demonstrar o facto, ainda que na versdo que lhe aproveita,

1% vVide desenvolvidamente ANA PATRICIA LOPES, LOPES, A distribuicdo dinamica do 6nus da
prova no Processo Civil Portugués A Prova Diabdlica, Dissertacdo de mestrado apresentada a
Universidade do Minho, sob a orientacdo da Professora Doutora ELIZABETH FERNANDEZ, 31 de
janeiro de 2014, p.163.

57 vide Capitulo 111, ponto 2.3.3..
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e, a parte contraria, apesar de ter menor facilidade em provar, potencialmente teria
maiores possibilidades de beneficiar de uma deciséo favoravel.*®

Todavia a Teoria na sua concecdo originaria ndo da resposta a uma série de
questdes que, em cada ordenamento, coube a doutrina e jurisprudéncia teorizar e
desenvolver, tendo em vista a adogdo e aplicacdo da mesma. Ou seja, por outras
palavras, a Teoria foi pensada abstratamente, pelo que, na pratica ndo explica como
operaré a sua aplicacdo - isso foi e serd tarefa da comunidade juridica de cada pais que a
pretenda importar. Dai que, neste capitulo nos tenhamos cingido a concec¢éo original da
Teoria, e cOm recurso apenas aos Seus autores e precursores originarios, uma vez que
além do que supra se disse, sdo construcfes doutrina e jurisprudénciais, e que por isso,
ndo permitem descrever e transmitir o seu ndcleo duro. Com isto, inevitavelmente,
incorremos numa visdo simplista da Teoria, hoje largamente densificada em alguns
ordenamentos, mas o que perdemos em desenvolvimentos, ganhamos em autenticidade
e fidelidade a ideia original. O demais sdo derivacfes e correntes daquela, que
obviamente assentam nas caracteristicas e ensejos de cada regime e que, naturalmente,

podem induzir e redundar numa falsa discussao e ponderacéo da Teoria.

8. Ordenamentos juridicos que a importaram

Aqui chegados, refira-se que a exposicdo deste ponto tem um objetivo
ilustrativo, de modo a conferir mais profundidade ao enuncio da Teoria, bem como
uma perspetiva relativa da sua consagra¢do - com 0 maior rigor que conseguimos -,
despretensiosos de querer retirar qualquer conclusdo ou proceder a uma analise
comparativa entre ordenamentos, porquanto, por muito esforco e aplicagdo que
empreguemos na busca e sistematizac¢do da informac&o, nunca estaremos habilitados a
compreender o grau de implementacdo daquela, porque nos faltara sempre a viséo

historica, social e sistematica legal, doutrina e jurisprudencial desse ordenamento.

158 Adiante, ao longo do ponto 2.3. do Capitulo 111, veremos que n&o consideramos que tal ocorra.
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i. Argentina

1. Pareceu-nos oportuno comegar pelo ordenamento argentino, uma vez que
constitui o berco da Teoria. Contudo, e surpreendentemente, de imediato percebemos
que tal Teoria ndo foi recebida no plano legislativo (nem nos demais) de uma forma
homogénea, porquanto néo foi adotada em todas as provincias.**®

160
0

A Teoria comegou por ser utilizada, nos anos 50", pelos decisores argentinos,

que distribuiam o 6nus da prova mediante as circunstancias verificadas no caso
concreto, sem que existisse uma norma legal que lhes incumbisse (e habilitasse).**
Progressivamente, a Teoria comegou a ser aceite no meio académico, e no XVII
Congresso Nacional de Derecho Procesal, de 1993, foi considerada “doctrina ya
recebida.”.’® No plano jurisprudencial argentino, a Teoria das cargas probatérias
flexiveis, foi progressivamente sendo aplicada nas mais variadas situacdes, sobretudo
em sede de responsabilidade civil por ato médico, matéria de alimentos,

responsabilidade bancaria, laboral, entre outras.*®®

2. Do ponto de vista da legislacdo, o Codigo de Processo Civil e Comercial
argentino prevé no seu artigo 377.° uma regra estatica da distribuicdo do oOnus de
prova'®®. No entanto, alguns diplomas legislativos de determinadas provincias*®, como

em La Pampa ja adotaram a Teoria.

159 Cfr. SUZANA SANTI CREMASCO, A Distribuigio Dinamica do Onus da Prova, 2009, p. 69.

160 INES WHITE, Cargas..., (2008), cit., p. 71, da-nos conta de que um aresto da Corte Suprema de
Justicia de la N&cion, de 21 de junho de 1957, a propésito de um caso de enriquecimento ilicito de
funcionarios, refere que é o funcionario quem se encontra em melhores condi¢cGes de provar que o
enriguecimento que obteve foi licito.

181 pEYRANO, O Liniamentos...,(2008), cit., p. 17.

162 Vide a este respeito, DANIEL DIAS CARNEIRO GUERRA, Cargas... (2009), cit., p.27.

163 Um acérdao muito conhecido a este respeito, data de 10 de dezembro de 1997, da Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, relator Ana Maria Pinheiro, em sede de responsabilidade civil na sequéncia de um
parto, onde pode ler-se que no tema da mala praxis médica, como a maioria dos casos que se referem a
situacdes extremas de muito dificil demonstragcdo, assume uma enorme importancia o conceito de
distribuicdo dindmica da prova ou prova partilhada, que onera quem se encontra em melhores condicdes
de apresentar em juizo.

164 A reparti¢io do dnus encontramos no artigo 377.° daquele diploma, que sob a epigrafe “Carga de la
prueba” estipula que “Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho
controvertido o de un precepto juridico que el juez o el tribunal no tenga el deber deconocer. Cada una de
las partes debera probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de
su pretension, defensa o excepcion. Si lo hecho invocado por alguna de las partes no hubiere sido
probado, el juez podra investigar su existencia, y aplicarla a la relacion juridica materia del litigio.”. E,
por Ultimo transcreva-se o artigo 386.°, sobre a “Apreciacion de la prueba” que estipula que “Salvo
disposicion legal en contrario, los jueces formaran su conviccion respecto de la prueba, de conformidad
con las reglas de la sana critica. No tendran el deber de expresar en la sentencia la valoracién de todas las
pruebas producidas, sino tinicamente de las que fueren esenciales y decisivas para el fallo de la causa.”.
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A ser sim, atente-se no artigo 360.° (Carga de la prueba) do Cédigo Processual
Civil e Comercial da Provincia de la Pampa, que estipula que:
“Incumbird la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho
controvertido o de um precepto juridico que el juez o el tribunal no tengan el
deber de conocer. Cada una de las partes debera probar el presupuesto de hecho
de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretension, defensa
0 excepcidn. La distribucion de la carga de la prueba no obstara a la iniciativa
probatoria del tribunal ni a la apreciaciéon de las omissiones, deficiencias de la
prueba o ausencia de la colaboracion debida, conforme al articulo 368. Sin
perjuicio de ello, tendré la carga de probar los hechos, aquel que por las
circunstancias del caso, se encuentre en mejores condiciones de arrimar a
conocimiento del tribunal, el esclarecimiento de los mismos.” (negrito
nosso)*®°
Além da parte geral, refira-se também, a titulo de exemplo, o art. 829.° (Prueba
de pago’) que dispde: “ (...) cuando las circunstancias especiales del caso lo justifican, el
tribuanl puede distribuir la carga de la prueba del pago ponderando cual de las partes
estd en mejor situacion para aportarla”,'®” ou o artigo 1619.° (Responsabilid civil), onde
consta que: “Prueba de los fatores de atribucion (...) si las circunstancias especiales del
caso lo justifican, el tribunal puede distribuir la carga de la prueba, o de haber actuado

con diligencia, ponderando cual de las partes esta en mejor situacion para aportarla.”. *°®

169

165 Neste sentido caminham dois projetos, a saber: o Cédigo da Republica Argentina Unificado de Direito
Civil e Comercial, e 0 Cddigo de Processo Civil e Comercial da Cidade Autonoma de Buenos Aires.

166 Traduzimos como: Incumbird o 6nus da prova a parte que afirme a existéncia de um facto
controvertido ou de um preceito juridico que o juiz ou o tribunal ndo tenham o dever de conhecer. Cada
uma das partes devera provar o pressuposto de facto da norma ou normas que invocar como fundamento
do tribunal nem a apreciacdo das omissGes, deficiéncias da prova ou auséncia da colaboracdo devida,
conforme ao artigo 368. Sem prejuizo disso, tera o 6nus de provar os factos, aquele que pelas
circunstancias do caso, se encontre em melhores condi¢des de formar o conhecimento do tribunal, e o
esclarecimento dos mesmos.

187 Traduzimos como: quando as circunstancias especiais do caso o justificam, o tribunal pode distribuir o
6nus da prova do pagamento, ponderando qual das partes estd em melhor situacéo de a produzir.

1%8 Traduzimos como: se as circunstancias especiais do caso o justificarem, o tribunal pode distribuir o
onus da prova de ter atuado com diligéncia, ponderando qual das partes estd em melhor situacdo para a
realizar.

1890 artigo 80.°, sob a epigrafe “Prueba” dispde que: “El juez ordenara sin mas tramite las diligencias
necesarias para que la prueba ofrecida se produzca a la mayor brevedad y citara al litigante contrario 0 a
quien haya de serlo, y al organismo de determinacion y recaudacion de la tasa de justicia, quienes podran
fiscalizarla y ofrecer otras pruebas.”.
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ii. Brasil

1. No caso brasileiro também se verificou a aplicacdo jurisprudencial da Teoria,
antes mesmo da consagracéo legal.*”

Antes da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, este
ordenamento juridico previa no artigo 333.° a concegdo estatica de distribui¢do do 6nus
da prova, que determinava uma prévia distribuicdo do encargo probatério, em quase
tudo semelhante & nossa'’* - cabendo ao autor a prova dos factos constitutivos de seu
direito e ao réu os factos modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.
Transcreva-se essa norma:

“O o6nus da prova incumbe: I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu

direito; 1l — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito do autor.”.

2. Todavia, ainda que ndo positivada no Cédigo de Processo Civil, a Teoria ja
era aplicada pelos Tribunais'?, visando suprir iniquidades em determinados casos.
Neste sentido, JOAO MONTEIRO DE CASTRO escreveu, aquando da reforma do
CPC: “a jurisprudéncia, dando mostras de flexibilizar o entendimento tradicional, em
homenagem ao principio da efetividade da tutela jurisdicional, na medida em que esta
objetiva garantir o direito a quem realmente o titule, ja agrega esta teoria, que encontra

campo no panorama do direito positivo brasileiro, sem, contudo, com ele conflituar”. 173

70 cfr. DANILO MOURA AZEVEDO, A teoria dinamica da distribuicdo do 6nus da prova no direito
processual civil brasileiro, ponto 2.1, disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/18508-18509-1-PB.pdf, transpde e analisa varios
acordaos nacionais, a este respeito.

71 A nossa néo utiliza as expressdes autor e réu, como se viu no Capitulo I, Seccéo |, ponto 2.2..

172 TESHEINER, Onus da prova, Estudos de Direito Processual Civil Homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aracéo, 2006, p. 364, da os seguintes exemplos “com efeito, em 18.06.1996, o Superior Tribunal
de Justica no Recurso Especial n® 69309/SC, do relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar sobre a
responsabilidade civil médica, mencionou ndo violar as regras sobre a prova o acérddo que, além de
aceitar implicitamente o principio da carga dindmica da prova, examinasse 0 conjunto probatorio e
concluisse pela comprovacdo da culpa dos réus. Outrossim, em decisbes mais recentes, o acérddo
proferido na Apelacao Civel n°70013361043 do relator Artur Arnildo Ludwig, da Sexta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 21.12.2006, atestou a responsabilidade do provedor de
acesso a internet, em relagdo a anuncio inveridico ofensivo da honra do autor, pois que tinha este as
melhores condi¢Bes para provar o facto discutido no caso concreto, sendo expressamente aplicada a
Teoria da Carga Dindmica do Onus da Prova”.

7 J0AO MONTEIRO DE CASTRO, Responsabilidade civil do médico, 2005, p.190.
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3. A este respeito, varias vozes'™ se levantaram para defender a
compatibilizagdo da Teoria com a Constituicdo Federal brasileira, nomeadamente no
confronto com os principios constitucionais do acesso a justica (artigo 5.° XXXV), do
devido processo legal (art. 5.° LIV), do contraditorio e da ampla defesa (art. 5.° LIV).
Todavia, ndo era apenas a Constituicdo que sustentaria a aplicacdo desta Teoria no
direito brasileiro. A isonomia’” est4 também prevista expressamente no artigo 125°,
inciso | do Cédigo de Processo Civil brasileiro’’®, e, a ser assim, quando a aplicacéo do
artigo 333° do mesmo diploma se mostrasse ineficiente para assegurar as partes a
igualdade na producdo da prova, o artigo 125° poderia ser aplicado para corroborar a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

DIDIER apontava outros artigos do Codigo de Processo Civil que corroborariam
também a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, como os artigos 14.°, 16.°, 17.2,18.° e
125.° 111, que tratam da lealdade, boa fé e veracidade processual; e os artigos 339.°,
340.°, 342.°, 345.° e 355.°, que tratam da cooperacdo das partes com 0 magistrado, na
elucidagdo dos factos controvertidos. Paralelamente, também defendia que poderia
resultar da interpretacdo sistematica dos artigos 333.°, paradgrafo Unico, inciso I,
130.9*"" ¢ 339.9*"® todos do CPC.'"

Em suma, entendia-se que a dinamizagdo do 6nus da prova poderia ser aplicada,
ainda que ndo tivesse positivacao expressa, mediante a aplicacdo supletiva dos preceitos
constitucionais e processuais acima indicados. A ser assim, tendo em vista a aplicacdo
da Teoria a norma contida no artigo 333.° do Codigo de Processo Civil ndo deveria ser

lida isoladamente, mas sim através de uma interpretagéo sistematica da legislacdo.'®

4. Nao obstante aquela interpretacdo sistematica de preceitos, que possibilitava a

aplicacdo supletiva da Teoria, costuma apontar-se que foi no Cdodigo de Defesa do

7% Vide v.g. ELIZABETH DE CASTRO LOPES e JOAO BATISTA LOPES, Prova no direito processual
civil, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1999.

175 Expressdo brasileira que traduz a decorréncia do principio da igualdade.

176 Que prevé a obrigacdo de assegurar as partes uma igualdade de tratamento - garantia que deve
envolver ndo s6 a igualdade formal, nos termos da lei, como também a material.

170 artigo 130.° preceitua que caberé ao juiz, oficiosamente ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protelatérias.
8 O artigo 339.° prevé que ninguém se exime do dever de colaborar com o poder judiciario para o
descobrimento da verdade.

9 Cfr. FREDIE, Didier Junior; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, RAFAEL, Curso de direito
processual civil, direito probatdrio, decisdo judicial, cumprimento e liquidagcdo da sentenca e coisa
julgada, v. 2, 22 ed., 2008, pp. 62 e segs.

180 Neste sentido vide também FLAVIA PEREIRA RIBEIRO, A carga dinamica das provas, 2011, PUC.
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Consumidor (CDC) - Lei 8.078/1990 - que a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova recebe pela primeira vez consagracao legal expressa, naquele pais.*®

Todavia como ensinam alguns autores'®?, existe uma diferenca entre a Teoria e a
figura contemplada no CDC. Esta ultima consiste numa situacdo de inversdo e néao
numa distribuicdo dindmica, porquanto aqui o magistrado limita-se a verificar se estdo
observados os requisitos da inversao e, se sim, diligencia por opera-la.

Assim, o artigo 6.2, inciso VIII, do CDC'®, que encerra uma inversdo ope
iudicis/jurisdicional conferiu ao juiz a possibilidade de aplicar um critério diferente do
previsto no artigo 333.° do CPC, quando verificar a hipossuficiéncia do consumidor na
producéo da prova.’® E, o segundo caso de inversdo das regras de distribuicdo do 6nus
da prova encontra-se previsto no artigo 38.° do CDS, que consagra uma inversao ope

legis/legal, e é relativo a publicidade enganosa.

5. Mercé da mencionada antecipacdo jurisprudéncial, o Projeto de Lei n.°
8046/2010 para 0 novo Cadigo de Processo Civil versou sobre esta matéria no seu artigo
357.°e 358.°. Assim, 0 artigo 357.° dispunha que:

“QO 0nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do

direito do autor.”.

Em harmonia com o disposto no art.357.°, o artigo 358.°, conferindo a
possibilidade de distribui¢do do énus da prova a critério do julgador, prescrevia:

“Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser

provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o contraditério,

distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o0 a parte que estiver em

melhores condicGes de produzi-la.*.

181 por vezes apontado como o marco inicial de legalizacdo expressa da Teoria, no Brasil, pelo que, desde
1990 que tal instituto integraria este ordenamento juridico.

182 v/.g. MARIANA AMARO TEODORO, Breves... (2016), cit., p.1045., e ARNALDO SAPALO, A
prova...(data desconhecida), cit., p.9.

183 «S30 direitos basicos do consumidor: a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo
do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia (...)".

% THIAGO AZEVEDO GUILHERME, Consideragdes sobre a flexibilizagdo do 6nus da prova e o
acesso a justica na constitucionalizagdo do processo civil, 2010, pp. 173-175.
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6. Os dispositivos daquele anteprojeto sofreram vérias alteracdes, e, atualmente,
é o art. 373.° (sucessor do entdo vigente 333.°), que regula aquela matéria, e prevé que:

“O 0Onus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.
§ 1°Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencédo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
§ 3% A distribuicdo diversa do oOnus da prova também pode ocorrer por
convencéo das partes, salvo quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;

5 185

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.(...)”.

(negrito nosso)

iii. Espanha

O primeiro anteprojeto da Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola (LEC) - Lei
1/2000 -, consagrou regras estaticas de distribuicdo da prova. Todavia, na senda da
discussdo sobre a necessidade de flexibilizar esta matéria, inUmeras criticas se
apontaram aquele anteprojeto, tendo levado o legislador a apresentar o Informe al
Anteprojecto de Ley de Enjuiciamiento Civil.**°
A semelhanca da Argentina e do Brasil, também em Espanha, os juizes

espanhdis ha anos que flexibilizavam as regras de reparticio do 6nus da prova,

18 E em sede de saneamento, de acordo com o art. 357.° “Nio ocorrendo nenhuma das hipdteses deste
Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organizagdo do processo: (...) Il - definir a
distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373°; (...).”.

18 Onde pode ler-se “ (...) Sin enbargo, demas de lo que se destaca en el apartado anterior, el percepto
sigue siendo una mera expresion del clasico aforismo ei incumbit probatio qui affirmat, non qui negat, sin
que se incluyan en él los aspectos mas relevantes de la carga de la prueba, de la lealtad y buena fé
procesal, de la distribucién de la carga en funcion de la proximidad o dominio del hecho por casa una de
las partes. ”.
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utilizando um critério de disponibilidade e facilidade, atribuindo o 6nus, de acordo com
a proximidade das partes em relacdo aos meios de prova — referindo-se a regra ou
principio da facilidade da prova. **" 1%

Assim, em Espanha, a Teoria foi adotada - ainda que a designem de outra forma
-, no direito positivo daquele pais, no n.° 7 do artigo 217.° da LEC (“Carga de la
prueba”), num capitulo que regula a sentenca, e cujo preceito dispde o0 seguinte:

“Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el

tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que

corresponde a cada una de las partes del litigio.”.189 190

Resumidamente o artigo 217.° nos n.% 1, 2 e 3 distribui os 6nus probatoérios, a
semelhanca do previsto no nosso CPC; por seu turno, os n.°s 4 e 5 estabelecem critérios
diferentes de distribuicdo por se reconhecer (antecipadamente) que naquelas matérias
existe dificuldade séria, e neste caso atribuiu-se o 6nus de prova ao demandado. Por
ultimo, o n.° 7 daquele preceito permite ao julgador casuisticamente atentar a
disponibilidade e facilidade probatéria de cada parte, na aplicacdo da distribuicdo ali
prevista — é neste que reside a adocdo da Teoria.'**

Em suma, foi reformulado o mencionado projeto de lei para que se incluisse

expressamente a possibilidade de flexibilizagdo do 6nus da prova, através da Teoria. 12

187 Vide. ac. do Tribunal Supremo argentino de 24-01-1996, relator CARLOS BENAYAS, e de 20-03-
1987, relator ANTONIO PEREZ.

18 Cfr. PEYRANO, Marcos. L., La teoria de las cargas probatorias dindmicas en la flamante ley de
enjuiciamiento civil espandla (ley 1/2000), 2004, pp. 179-193.

189 Traduzimos como: para a aplicagdo do disposto nos niimeros anteriores deste artigo o tribunal devera
ter presente a disponibilidade e facilidade probatdria de cada uma das partes do litigio.”.

1900 resto do artigo prevé: “1. Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el tribunal
considerase dudosos unos hechos relevantes para la decision, desestimara las pretensiones del actor o del
reconviniente, o las del demandado o reconvenido, seglin corresponda a unos u otros la carga de probar
los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones. 2. Corresponde al actor y al
demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se
desprenda, segln las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
pretensiones de la demanda y de la reconvencion. 3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la
carga de probar los hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o
enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el apartado anterior. 4. En los procesos sobre
competencia desleal y sobre publicidad ilicita correspondera al demandado la carga de la prueba de la
exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la
publicidad exprese, respectivamente. 5. De acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos
en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén del
sexo, correspondera al demandado probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el 6rgano judicial, a instancia de
parte, podra recabar, si lo estimase Util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos
competentes. 6. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicaran siempre que una
disposicion legal expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos relevantes.
L Cfr. VALENTIM CORTEZ DOMINGUES et al, Derecho Procesal, 2015, p. 258.

192 PEYRANO, MARCOS. L., La teoria... (2004), cit., p. 188.
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iv. Conclusoes

Em todos os ordenamentos, sucintamente analisados, a Teoria foi primeiramente
recebida por via jurisprudencial. Os magistrados, sem norma habilitante expressa,
procediam, no caso concreto, a uma distribuicdo do Onus probatorio distinta da
consagrada na legislagéo vigente naguele ordenamento.

Em todos aqueles, verificou-se que, o movimento jurisprudencial deu lugar a
consagracao legal da Teoria, ainda que com redacdes distintas. Quanto as diferencas na
redacdo das normas que a consagram, nao € de estranhar, porquanto, como se disse, a
Teoria foi concebida em abstrato - v.g. repare-se que a Teoria é aplicada naqueles
ordenamentos em momentos processuais diversos.

Adiante estas conclusdes vdo nos permitir sustentar outras, quanto ao caso

portugués.
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CAPITULO 111

PONDERACAO DA IMPORTACAO DA TEORIA PARA ALCANCAR A
FLEXIBILIZACAO DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO DECLARATIVO CIVIL PORTUGUES

1. Razao de ordem

Chegados a este ponto da exposicdo, impde-se referir que consideramos que,
para testar a potencialidade da Teoria, que acabamos de desenvolver, solucionar o
problema juridico apresentado, ndo bastara uma breve contextualizacdo, seguida de uma
analise individualizada das regras sobre o 6nus da prova, previstas na primeira sec¢do
do segundo capitulo do Codigo Civil. E o mesmo se diga das considera¢fes de direito
comparado, que levamos a cabo quando nos dedicdmos a rececdo da Teoria por outros
ordenamentos juridicos.

Entendemos que é necessario fazer um excurso pelo regime probatério
portugués para respondermos com propriedade a pergunta por nds formulada: pode e
deve o ordenamento juridico portugués consagrar a Teoria da Distribuicdo Dinamica do
Onus da Prova, tendo em vista a adogdo de uma solucdo complementar as normas
previstas no Cddigo Civil, que confira maior flexibilizacdo aquelas, para acautelar os
casos de comprovada dificuldade ou impossibilidade, objetiva e subjetiva, de producéo
da prova?

No fundo trata-se de prestar uma resposta fundamentada aquela pergunta,
porquanto é imperativo ter presente na resposta, por um lado, porque foram adotadas
aquelas normas, que tipo de normas sdo aquelas, que principios orientam e limitam
aquelas regras, em que momento processual sdo convocadas, como sdo analisadas
processualmente; e, por outro, que poderes de cognicdo tem o juiz, em que sentido
caminha o NCPC, e o que tem sido feito em nome da flexibilizacéo.

S6 convocando todos estes aspetos para a ponderacdo estaremos em condi¢des

de analisar criticamente a Teoria e dar resposta a referida pergunta.
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2.  Ponderacéo da Teoria

Comecemos por analisar criticamente a Teoria, para depois refletirmos se a
mesma resolveria o problema juridico enunciado, caso fosse adotada no processo

declarativo portugués.

2.1.  Virtualidades

A regra geral de distribuicdo do 6nus da prova prevista no CC é fruto da
pretensdo racionalista do ideal liberal de conformar a realidade a lei. Ora, uma vez

superada a visdo liberal do processo civil'®

, aquela distribuicdo deveria ser
complementada, de modo a adequar-se a nova concecdo processual. Assim, a
distribuicdo vigente, dita estatica, que se funda numa ldgica indiscutivel, potencializar-
se-ia se complementada com outra que permitisse observar a complexidade dos factos
probatérios da realidade juridica contemporanea.

A Teoria acalenta a ideia de que a jurisprudéncia tem o condao de oferecer maior
contributo para cumprir o fim do direito. E, de facto, € tentador conjeturarmos a ado¢édo
de um mecanismo que permita resolver casuisticamente qualquer dificuldade de
realizacdo da prova (objetiva ou subjetiva) que surja. Mais, oferecendo uma resposta a
todos os desafios probatdrios que se venham a colocar, através de uma solucéo eterna e
permanentemente atualizada. Por outras palavras, uma solucdo que permite um imediato
acompanhamento dos desafios pelo Direito - tal como reclama o atual direito
processual.

Contudo, cumpre iniciar a nossa ponderacdo pela indagacéo se havera espago no
nosso processo civil declarativo para, a par da reparticdo legal e convencional, operar

uma reparticao judicial.

193 para um estudo desenvolvido vide ALEXANDRE MARIO PESSOA VAZ, Direito processual civil do
antigo ao novo cédigo, 1998, pp. 297 e seg.s..
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2.2.  Estado da rece¢do da Teoria

2.2.1. Falta de previsao legal e interesse legislativo

1. Da andlise do regime legal, que levamos a cabo no primeiro capitulo, resultou
evidente que o legislador estabeleceu critérios gerais, especiais e excecionais, fixos e
aprioristicos de distribuicdo do 6nus da prova. Donde, na falta de norma habilitadora
expressa, aos Tribunais esta vedada a possibilidade de alteragdo daqueles.

2. Em Portugal, relembre-se que, sé ha distribuicdo casuistica do énus da prova
pelo juiz, em consequéncia da viola¢do culposa do principio da cooperagdo pela parte
ndo onerada com a prova — art. 344.° n.° 2, primeira parte do CC. O que por outras
palavras equivale a dizer que, 0 nosso ordenamento ndo admite a distribuicdo judicial
em casos de prova objetivamente dificil ou impossivel, nem tdo pouco quando apenas o
é para o sujeito onerado (dificuldade subjetiva). Tal sucede apenas em situacdes em que
a prova de um facto se tornou muito dificil ou impossivel pela concorréncia de um
comportamento culposo da parte ndo onerada — 0 que evidencia uma opcao de natureza
claramente sancionatéria.'**

Na nossa modesta opinido consideramos que ndo existe previsdo, nem suporte

legal'®®

para aplicacdo da Teoria. Ao contrario do que sucede no ordenamento
argentino, brasileiro e espanhol, esta Teoria ndo corresponde a uma possibilidade
implicita do nosso ordenamento processual. Ou seja, que mesmo sem consagracao legal
expressa, os tribunais possam aplicar, por via de interpretacdo sistematica ou qualquer
outra técnica.'*®

N&o existem pistas no nosso processo, que habilitem o juiz a desconsiderar as
normas do CC que estudamos. Até porque em casos de duvida aplica-se, conforme a
davida, o disposto nos art.”® 342.°n.° 3 do CC e 414.° do CPC. E, como adiante se vera,
tal prorrogativa também ndo tem cobertura legal, através das normas que consagram o

principio do inquisitdrio, o dever de gestdo processual ou adequacao formal.*®’

1% ELIZABETH FERNANDES, A prova..., (2013), cit., pp. 830-831.

195 Existe em Portugal, dois mestres que defendem o contrario. A este respeito vide ponto 2.2.2. deste
capitulo.

19 Em sentido contrario, vide MICAEL MARTINS TEIXEIRA, Por uma distribuicdo dinamica do 6nus
da prova, dissertacdo de mestrado apresentada a Universidade Nova de Lisboa, sob a orientacdo da
Professora Doutora Mariana Franga Gouveia, 2012, pp. 68 e seg.s..

97 vide ponto 2.3.6., deste capitulo.
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Em suma, consideramos seguro afirmar que nédo existe possibilidade legal do juiz

alterar o regime de distribuicdo do 6nus da prova que estudamos no capitulo I.

3. A evolucdo legislativa entre nos foi sempre no sentido da ndo adocdo da
Teoria. *®

A este respeito, o NCPC aliou a falta de previsdo legal, a inexisténcia de
interesse legislativo na sua consagragéo, porquanto nem sequer se verifica essa intencéo
nos trabalhos preparatérios deste novo codigo.

O NCPC, que em geral, prima pelo refor¢co e concentracdo de mais faculdades no
juiz, nada alterou no tocante a distribuicdo do énus de prova. E ndo conseguimos
vislumbrar melhor altura do que uma reforma ao CPC para o fazer, se fosse essa a
intencdo do legislador. Isto porque, perante o debate atual entre os mais ilustres
internacionais processualistas acerca da Teoria, a ado¢do da mesma por ordenamentos
préximos do nosso, e no ambito de uma reforma do CPC portugués, o legislador ndo
logrou introduzir qualquer alteragdo a reparticdo do énus da prova no processo
declarativo.

Por ultimo, pelo que se disse no pardgrafo anterior, ndo nos parece plausivel
defender que o legislador portugués nem equacionou a questéo, antes acreditamos que,
n&o foi sua intencdo adotar tal Teoria.

2.2.2. Escassez de interesse e apoio doutrinal

1. Antecipe-se que escassa € a doutrina portuguesa que se dedicou ao estudo da
Teoria — ou que a tenha sequer abordado.

Dentre os poucos que o fizeram, apenas HUGO LUZ DOS SANTOS defende a
sua aplicacdo, embora sem demonstrar como a mesma deveria ser implementada em
Portugal, limitando-se a acolher a sua virtualidade no caso jurisprudencial que analisou,

sem a desenvolver.®

198 \/eja-se sobre este assunto RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., rodapé, pp. 138-139.

1% HUGO LUZ DOS SANTOS, Plaidoyer por uma “distribui¢do dinamica do onus da prova” e pela
“teoria das esferas de risco” a luz do recente acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18/12/2013: o
(admirdvel) “mundo novo” no homebanking?. Revista Eletrdnica de Direito, abril de 2014, pp.24-26.
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2 Numa posicao mais extremista, ELISABETH FERNANDES rejeita a Teoria,
tendo escrito que de iure constituto prefere que face as descritas dificuldades
probatorias e a proibicdo de non liquet, os Tribunais possam admitir uma atenuacéo do
grau de prova exigivel ao onerado.”® 2%

Numa linha mais ponderada, a magistrada BELEZA PRAZERES, comeca por
reconhecer & Teoria varias vantagens, para depois Ihe apontar duras criticas, e no fim,

nio aderir & mesma.2%?

3. Paralelamente, encontramos casos de autores que embora ndo escrevam
diretamente sobre a Teoria, verifica-se nos argumentos destes a rejeicdo dos
pressupostos daquela. E o caso paradigmatico de RUlI RANGEL, que rejeita
indiretamente a Teoria quando afirma que o “poder de distribuir o 6nus da prova
segundo o prudente arbitrio ndo iria solucionar a “pecha” de auséncia de um principio
geral que nos forneca em todos os casos a solucdo do problema e abriria, seguramente,
as portas para que os litigantes facilmente acusassem o juiz de falta de imparcialidade e
de isencdo na distribui¢do do 6nus da prova de acordo com os factos carreados para o
processo.”.?®* No mesmo sentido, andou PEDRO MURIAS.?*

4. Ainda entre nos, e em sinal aparentemente contrario, de quatro dissertagcdes
que encontramos sobre a presente tematica, dois dos mestres, a ANA PATRICIA
LOPES™ e 0 MICAEL MARTINS TEIXEIRA?® defendem declaradamente a sua

importacéo.

200 £ ISABETH FERNANDES, A prova..., (2013), cit., pp. 831-832.

201 No capitulo 11, ponto 3.1.2..

202 PRAZERES BELEZA, O activismo..., (2012), cit., p. 13.

2% RUI RANGEL, O dnus..., (2000), cit., p. 138, refere que tal possibilidade “comportava o risco de
envolver directamente o juiz nos factos e poderia atenuar o risco em que incorreria a parte onerada com a
prova que resultasse dessa obrigagdo oficiosa.”. Concluindo que “deixava de se poder falar na existéncia
de um 6nus ou faculdade que resulta de uma actividade voluntaria da parte em causa, para se falar numa
obrigagdo resultante de uma ordem jurisdicional, o que ndo se encaixa na filosofia e na natureza deste
instituto de prova.”.

204 Cfr. PEDRO MURIAS, Por uma...(2000), cit., p.68.

25ANA PATRICIA LOPES LOPES, 4 distribui¢do..., (2014), cit., p.161.

206 MICAEL MARTINS TEIXEIRA, Por uma distribuicdo dindmica do 6nus da prova, dissertacéo de
mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Nova, em julho de 2012, pp.74 e seg.s.
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2.2.3. Falta de iniciativa jurisprudencial

1. Na jurisprudéncia nacional, encontramos apenas dois acorddos que

mencionam a Teoria. Curiosamente ambos séo de apelagéo, e do ano de 2014.

2. O primeiro, do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 27-03-2014, processo n.°
8493/03.8TVLSB.L1-6, relatora ANA DE AZEREDO COELHO, cuja questio vertente
é saber a quem cabe o0 6nus de prova da entrega do exemplar de um contrato de crédito
ao consumo, na parte destinada a fundamentacao refere que “(...) estes Autores (Jorge
Morais de Carvalho e Micael Teixeira) defendem que o 6nus da prova da entrega do
exemplar cabe ao predisponente do clausulado geral do contrato de crédito ao consumo,
aventando, embora dubitativamente, a falta de norma habilitante, uma solucdo de
distribuicdo dindmica do 6nus da prova ou a reducdo teleoldgica da previsdo da norma
geral do artigo 342.° (...)” para no paragrafo imediatamente seguinte afirmar “(...)
embora entendamos que a natureza do facto entrega do exemplar permite aquela
distribuicdo do 6nus da prova pela regra geral, ndo duvidamos de que, a ndo se entender
assim, deve sempre operar-se a redugéo teleologica mencionada.”.

O juiz ndo utilizou a distribuicdo dinamica, até porque resulta do acordao que a
solucdo resulta da aplicacdo da regra geral do artigo 342.° do CC, cabendo a autora
(instituicdo bancéria) a prova da entrega do exemplar, porquanto se trata de um facto
constitutivo da sua pretensdo de cumprimento dos deveres de informacgdo, numa acgédo

onde é contra ela é alegada a omissao desses deveres.

3. O segundo ac6rddo, do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 11-11-2014,
processo n.° 308/09.0TBCBR.C1, relator JORGE ARCANJO, que se debrugou sobre
uma questdo de responsabilidade médica, refere expressamente no final do ponto 2.6 da
fundamentagdo que ““(...) noutra perspetiva, sustenta-se que o 6nus da prova incide sobre
0 meédico ou a instituicdo de salde, argumentando-se, em sintese, que o0 consentimento
funciona como causa de exclusdo da ilicitude, e a adequada informacdo é um
pressuposto da sua validade, logo matéria de excegdo, como facto impeditivo (art. 342°,
n°® 2 do CC), com o principio da “distribuicdo dindmica da prova”, a influéncia do
direito comparado (cfr. André Dias Pereira (...)).”. Esta passagem surge na confrontacdo
das duas teses possiveis, a saber: na primeira 0 6nus recaia sobre o paciente; nesta da

passagem transcrita, recairia sobre 0 médico ou instituicdo que aquele integre. Até aqui
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parece-nos normal, porquanto se limita a enunciar os caminhos possiveis, com a
inovacdo de convocar um autor que enuncia a Teoria. Contudo, na sintese conclusiva
(2.7, n.° 4.) refere o “6nus da prova do consentimento e da prestacdo da informacao
incide sobre 0 médico ou a instituicdo de saude, porque o consentimento funciona como
causa de exclusdo da ilicitude, e a adequada informacdo € um pressuposto da sua
validade, logo matéria de excecdo, como facto impeditivo (art. 342, n.° 2 do Cddigo
Civil), devendo atender-se ainda ao principio da “distribuicdo dinamica da prova”.”. E
assim, sem desenvolver a Teoria, limitando-se a referir aguela como principio, decide

julgar improcedente a apelacéo.

4. Ora, antes de mais, refira-se que encontrdmos apenas dois acérddos que
versem sobre a Teoria, e tendo em conta o universo de jurisprudéncia nacional, aquele
nimero € muito reduzido. Parece-nos que, se trata de um tema praticamente ndo
trabalhado pela jurisprudéncia. Contudo, o facto de encontrarmos dois acord&os, ainda
para mais relativamente recentes, denota que a temética é do conhecimento da
magistratura, o que é auspicioso — mas tal funciona inclusive contra a adoc¢éo da Teoria.

Por outro lado, estes dois acérddos sdo parcos no tratamento da Teoria. Como
vimos, no primeiro faz-se uma referéncia a Teoria, para em seguida ndo a adotar; €, no
segundo, fazem-se duas, para se referir a ela como um principio, sem mais. Atentemos
sobretudo no segundo, pelo que se acabou de dizer.

Com o devido respeito, a Teoria ndo configura juridicamente um principio,
muito menos entre nds, de tal modo que justificasse o relator menciona-lo, sem sequer o
desenvolver numa linha que fosse.

Em suma, ndo se pense que em Portugal, porque se verificam estas duas
abordagens jurisprudenciais, que estamos perante situagdes de importagédo
jurisprudencial, como as que ocorreram na Argentina, Brasil ou Espanha.?’” Pelo
contrario, somos da opinido, que apenas com base na jurisprudéncia atual, ndo existe
rececdo da Teoria, embora se possa argumentar que se trata do inicio do seu
afloramento — mas ainda assim achamos que nédo ha pistas suficientes que o revelem.

Até pelo que se concluiu®® acerca da falta de tratamento jurisprudencial da

questdo da prova diabolica.

207 Tal como vimos que sucedeu no ponto 5., do capitulo anterior.
208 Na secgdo 11, do primeiro capitulo, ponto 1.1..
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209 analisaremos um acordéo do STJ

Uma ultima nota para mencionar que adiante
sobre homebanking, porquanto h4 quem considere na doutrina, que 0 mesmo reclama

uma distribui¢do dindmica do 6nus da prova.

2.3. Dificuldades

2.3.1. Dificuldade terminologica

Comecemos por um argumento, que nos parece até mesquinho.

210 nois esse termo

Em termos concetuais, ndo se trata de uma teoria “dinidmica
pressupde uma ndo fixacdo e consolidacdo, convocando uma ideia de colocacdo em
movimento e melhoramento constante. Logo, parece errado dizer-se “dinamica”, antes a
distribuicdo devia ser apelidada de casuistica ou flexivel. A ndo ser que, o adjetivo tenha
um sentido mais profundo, no sentido de que o juiz, ao longo do processo e perante
dados concretos, possa modificar uma qualquer decisdo de distribuicdo do Onus
(alteracdo intra processual de decisbes), a qualquer momento, e varias vezes.

Ora, sabendo noés, que ndo é disso que se trata, mantém-se a pertinéncia da nossa

modesta critica.

2.3.2. Dificuldade objetiva

A dificuldade mais imediata que podemos apontar a Teoria é que esta ndo logra
resolver as situacdes de dificuldade probatoria objetiva. Isto €, a dificuldade de realizar
prova, que se verifica independentemente do sujeito onerado, resultante da prépria
natureza do facto a provar. Assim, em principio, a prova deste tipo de factos apresenta
dificuldades para todos os litigantes (ou, pelo menos, para 0 homem-médio).

Como se disse no capitulo anterior?*, a Teoria ndo da resposta a estas situacdes,
pois nestes casos ndo havera, em principio, uma parte com melhores condi¢des

probatdrias.

299 \/ide 3.2.4.3. deste capitulo. Trataremos adiante, porque consideramos indtil fazé-lo aqui, uma vez que
0 mencionado acorddo ndo faz uma Unica referéncia a Teoria, e como se verd, em nada a reclama.

20 gegundo o dicionario portugués, trata-se de um substantivo feminino, que visa
o desenvolvimento ou o progresso de algo.

211 vide ponto 2.2..
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2.3.3. Dificuldades na redacédo da norma habilitante

1. Entre nos, a mestre ANA PATRICIA LOPES propde a seguinte norma para o
art. 342.° do CC: “Sem prejuizo do disposto nos niimeros anteriores, sempre que da
aplicacdo das regras precedentes se verificar pelos elementos constantes do caso
concreto que, por razdes técnicas, cientificas, tecnoldgicas, culturais, ou outras, se
constate um resultado que atente contra os principios constitucionais vigentes, pode o
Juiz, por sua iniciativa ou a requerimento, redistribuir o 6énus da prova, desde que as
partes sejam devidamente advertidas.”.*?

Como ja referimos, a aplicacdo desta Teoria pressupde a adocdo de uma norma
legal habilitante, pois de outro modo ndo concebemos a hipotese de aplicacdo daquela
no nosso processo (art. 203.° da CRP). Todavia, a elaboracdo de tal norma parece-nos
que encerra uma enorme dificuldade na escolha da sua redacgdo, por duas ordens de
razdes.

Em primeiro lugar, porquanto a sua letra deve garantir a transparéncia,

imparcialidade®?

e sindicabilidade, evitando a arbitrariedade do julgador. A ser assim,
teriam de se estabelecer critérios objetivos, esclarecedores e bastantes para a
modificacdo da distribui¢do do 6nus de prova, de modo a orientar o julgador (e permitir
o seu controlo) nessa nova tarefa.?*

Isto porque, a Teoria, ainda que procure condicionar a atividade do julgador a
determinados pardmetros legais que a balizem, cria um novo espago de
discricionariedade. Ora, o julgador colocado nesta situacéo seria envolvido diretamente
nos factos, como ensina RUI RANGEL.**® E, a este respeito, o argumento dos

defensores desta Teoria a esta constatacdo - de que ndo se trata de discricionariedade,

212 cfr. ANA PATRICIA LOPES, A distribuicéo..., (2014), cit., p. 159.

213 Um dos mais consagrados limites & funcfo jurisdicional do nosso ordenamento, corresponde
precisamente em evitar que o decisor se “apaixone” pela causa. O que claramente € possibilitado ao
julgador, nesta Teoria, pela falta de critérios objetivos. A este respeito, vejam-se as solugdes legais até
hoje adotadas nos outros sistemas juridicos, que acolheram a Teoria da Distribui¢do Dinamica do Onus da
Prova, no direito comparado supra analisado — ponto 5, do capitulo anterior.

2% E nem configuramos a possibilidade de se argumentar que se trata de uma manifestacéo do principio
da adequacdo, nem tdo pouco do dever de gestdo processual, conforme explicamos desenvolvidamente
adiante em 2.3.6..

215 Cfr. RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., p. 138.
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nem de tornar o juiz pro-ativo, e de que, uma vez prevista a norma habilitante, tornar-
se-ia um dever do julgador -, ndo pode convencer.?

Razdes de imparcialidade, transparéncia e sindicabilidade militam neste sentido.

Imparcialidade porque € necessario garantir que o aplicador do direito ndo se
incline por nenhuma das partes, antes se apresente perante ambas sem qualquer intuito
de prejudica-las ou favorecé-las®’, o que é quase um contrassenso, porquanto é imposto
aquele que (hipoteticamente) antes de decidir, e, consequentemente, ter uma duvida
sobre a verificacdo de um facto controvertido - antecipando a nossa critica acerca do
momento processual para aplicagdo da Teoria®® — determine qual a parte que terd
melhores condi¢des probatdrias.

Por outro lado, tal é dificilimo de sindicalizar, ainda que se exija transparéncia,
através do dever de fundamentaco dos atos do julgador. E que se é certo que, 0 juiz, na
acecdo moderna, € “livre das amarras da neutralidade liberal”, ndo podendo ser
indiferente a atividade probatdria das partes, nomeadamente competindo-lhe incentiva-
las a apresentar as provas, também o é que, em sede de recurso, apenas nos apertados
termos do art. 630.° n.° 2 do NCPC, poderiam as partes recorrer da decisdo que aplicasse
a Teoria.

Mais, impde-se referir que, tal como se concluiu no ponto 4, do capitulo anterior,
a Teoria foi desenhada de forma abstrata, e coube aos varios ordenamentos que a
importam a teorizacdo sobre o0s seus critérios e limites, tendo em vista a sua
consagracdo e aplicabilidade. Assim, quais os critérios para adotar a Teoria em
Portugal, nomeadamente que respeitem o que se disse no ponto anterior? Deve exigir-se
a verosimilhanga do facto alegado? Deve depender de requerimento? Deve a dificuldade
ndo ter sido criada pela propria parte? Deve exigir-se que a parte onerada fique em
melhor posi¢éo do que se tivesse realizado a prova?

Como se disse, a Teoria na sua concecdo originaria nao responde a estas
questdes, pelo que, caberd a cada ordenamento que a pretenda aplicar, determinar 0s
seus contornos.

Sucede porém que, tal como se compreenderd, os critérios que supra se falou séo

invalidadores do objetivo priméario desta Teoria: adequacdo ao caso concreto. Alids

21 vide ANA PATRICIA LOPES, A distribuicao. .., (2014), cit., pp. 82-85.

27 A este respeito, veja-se NUNO PINTO OLIVEIRA, Tépicos sobre o 6nus da prova, Revista juridica
da Universidade de Santiago, ano 2, n.° 2, jan/dez, 2014, p. 421.

218 ide ponto seguinte (capitulo 11, ponto 2.3.4.).
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nestes casos entende-se que se trata de inversao do 6nus da prova e ndo de distribuicao

judicial do mesmo.?*?

2. Paralelamente, a respeito da ponderacdo da possivel redacdo da solucéo legal
que contemplasse esta Teoria no nosso ordenamento, levantam-se ddvidas de
hermenéutica. Isto porque, o recurso a conceitos juridicos indeterminados reconduziria a
problemas interpretativos e incorreria em riscos de alargamento do campo de aplicacao,
0 que ndo pode suceder atenta a natureza excecional; o recurso a uma enumeragdo
taxativa, por sua vez, levaria a um estrangulamento do proposito maior da Teoria — a
aplicacdo casuistica (e que, aliés, nestes casos, é entendida como inversdo e ndo como
distribuicd0?°); e, o recurso a uma enumeracgdo exemplificativa seria incompativel com
a natureza excecional desta teoria.

A este respeito, a mestre ANA PATRICIA LOPES defende que “para que o juiz
possa ponderar redistribuir o 6nus da prova tém de estar preenchidas duas condicdes: a
existéncia de prova diabolica e que a parte que a priori ndo estava encarregada de
provar, possua no caso concreto, claramente, melhores condicdes para fazé-lo, em razdo
da dificuldade de produzir a prova ocasionada por fatores externos ao processo
(técnicos, cientificos, tecnoldgicos, culturais) pela parte que inicialmente se encontrava
onerada pelo 6nus da prova.”.??! Verifica-se que esta posicao, além de incorrer em dois
dos trés entraves que acabamos de referir, a primeira destas duas condi¢cbes nem tem
expressao na norma proposta pela mesma mestre, e a outra s6 muito dificilmente
poderiamos afirmar que estava contemplada - em evidéncia da dificuldade que aqui

retratamos.

3. Em suma, na hipétese de se contemplar tal Teoria, ndo se pode descurar, nem
a adocao de uma solucgéo legal que a preveja, nem igualmente critérios que a norteiem,
pelo que, parece-nos que ha aqui uma impossibilidade de conciliagéo das dificuldades

na concecdo da norma habilitante da Teoria com os objetivos da mesma.

219 34 abordamos este assunto no ponto 3, do capitulo anterior.
220 Ja abordamos este assunto no ponto 3, do capitulo anterior.
2L ANA PATRICIA LOPES, 4 distribuicdo..., (2014), cit., p. 159.
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2.3.4. Dificuldade na determinacdo do momento processual

1. Atentando ao carater dindmico da Teoria, impde-se determinar — até para fazer
cumprir 0s principios que a propria se propde prosseguir — 0 momento de aplicacao

desta ou o limite temporal para a sua aplicacao, sob pena de precluséo.

2. De acordo com o que se disse supra sobre a Teoria, 0 juiz potencialmente
poderia obter a ilagdo da necessidade da aplicagdo daquela, logo no inicio da fase
probatoria, aquando da verificacdo de uma das seguintes circunstancias: a parte
desempenhou um papel preponderante no facto, que deu origem a controvérsia; a parte
possui coisas ou documentos essenciais a instrucdo do processo; ser apenas aquela
parte, a Unica que detém a prova sobre o facto controvertido; ou, por aspetos técnicos,
profissionais ou juridicos que uma parte detenha no caso concreto.

A este respeito, a doutrina estrangeira divide-se quanto ao momento para a
aplicacdo da Teoria, com base na discussdo sobre se as regras do 6nus da prova
configuram regras de decisdo ou de conduta. Uma primeira corrente, entende que a
mesma deve aplicar-se no momento da prolacdo da sentenca, por se tratar de regras de
julgamento, dirigidas ao juiz, pelo que, este as utilizard no momento de tomar a sua
deciséo; e, existe uma outra corrente, que entende que deve ser no momento do
saneamento do processo, com a abertura da fase probatéria, por se tratar de regras de
procedimento, logo dirigidas as partes.

A titulo de exemplo, DIDIER?? defende que o juiz deve definir os pontos
controvertidos na fase de saneamento, e naquela ocasido manifestar-se sobre a
atribuicdo do encargo probatério e convocar a Teoria, sob pena de violar o principio do
contraditorio assegurado no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal brasileira; e
em sentido contrario, ANTONIO DANILO MOURA AZEVEDO?® defende tratar-se
de regras de julgamento. Existe ainda posi¢cdes mais extremistas, como a de AIRASCA,
que defende que uma adocdo “eximia” da Teoria pressupde que ndo se determine
aprioristicamente quando a mesma devera ser aplicada, porque “o material fatico do
processo e todos 0s processos sdo variaveis, distintos, e contém complexidades

f v 224 225
proprias.”.

222 Cfr. DIDIER, et al, Curso..., (2008), cit., p. 125.

223 Cfr. ANTONIO DANILO MOURA AZEVEDO, 4 teoria..., (desconhecida), cit., ponto 1.7.

224 Cfr. AIRASCA, Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatérias dinamicas, Cargas
probatdrias dinamicas, 2008.p.151.
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3. De facto, nos sistemas em que o principio do inquisitorio surge como fator
mitigante do principio do dispositivo, o énus da prova, tomado pelo conjunto de regras
que determinam a sua distribuicdo apresenta-se, sobretudo, como um conjunto de
normas de decisdo, ou, ex his verbis, verdadeiras regras de julgamento.??®

Pelo contrério, nos sistemas dominados pelo principio do dispositivo, em que
ganha expressdo maxima a componente subjetiva da producdo da prova®’, o 6nus da
prova aparece como regra de conduta. Isto porque define a atuacdo das partes durante a
instrucdo, designadamente a conduta probatoria daquelas. Ou seja, o que terdo de alegar
e provar em juizo, e qual serd o &mbito de atuacdo do tribunal, delimitando o campo de
conhecimento oficioso.

A ser assim, as normas sobre o 6nus de prova, em sistemas como 0 portugués
configuram normas de decisdo para o julgador. Embora (e a0 mesmo tempo)
influenciem o0 comportamento das partes que, ndo pretendem incorrer no risco de obter

uma decisdo desfavoravel®? 229

, Nos casos em que haja lugar a sua aplicacdo“*. Aquelas s6
apresentam relevancia processual no momento da tomada de decisdo, uma vez que
visam alcancar uma decisdo, em caso de falta ou insuficiente prova de um determinado
facto controvertido.

Vejamos melhor.

Tendo por base tudo o que foi referido até agora, nomeadamente 0s principios
analisados e o critério vertido no artigo 414.° do NCPC, as regras sobre o0 énus da prova
apenas se afiguram relevantes, quando, processualmente, o julgador tenha de proferir
uma decisao, e, tendo por base a prova produzida e carreada para o processo, nao lhe
seja possivel aferir da veracidade dos factos alegados e controvertidos sujeitos a sua
apreciacdo. Nesta senda, aquele terd de recorrer as regras de distribuicdo do 6nus da
prova para determinar qual das partes suportara as consequéncias, em face da proibicéo
de non liquet.

Tal como foi mencionada, a fungdo destas regras é resolver um non liquet, logo,

sO aquando da decisdo, o magistrado confrontar-se-a& ou ndo com aquela proibicéo -

225 |_embre-se que no Brasil, a norma esta prevista em sede de saneamento.

226 Neste sentido, LEBRE DE FREITAS, C6digo Processo Civil Anotado, 2.2 V., 2008, p. 434.

227 Neste sentido, TEIXEIRA DE SOUSA, 4s partes..., (1995), cit., p. 258.

228 \ide 2.3.7., deste capitulo.

22 Relembre-se que nem sempre serdo necessarias para o julgamento da causa, cfr se explicou em no
ponto 1, da secgdo Il, do capitulo anterior.
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“resolvendo-se 0 non liquet num liquet desfavoravel a parte”®*. J4 se uma parte,
onerada ou ndo com o Onus da prova, demonstra um determinado facto, a luz do
principio da aquisi¢do processual, aquelas regras deixam de ser Uteis ao decisor,
relativamente aquele mesmo facto. Nesta circunstancia, este ndo tera duvidas e irad
decidir - norteado pelos dispositivos legais e com os poderes de cognicdo de que dispde.
231

Dito isto, davidas ndo nos restam de que os preceitos que regulam (e distribuem)
as cargas probatorias funcionam para o julgador como instrumentos de auxilio de

deciséo para os casos de duvida.

4. E, também por isto, que consideramos tio importante o trilho que tracamos
neste trabalho. Vejamos porqué. E que para nos, tal como supra referido, ddvidas ndo
nos restam de que os preceitos que regulam (e distribuem) as cargas probatorias em
Portugal funcionam para o julgador como instrumentos de auxilio de decisdo para os
casos de davida. E a ser assim, a acolher-se a Teoria, esta teria de ser convocada
aquando da prolacdo da sentenca.

Em sentido oposto, a mestre ANA PATRICIA LOPES, propde como momento
adequado para aplicacdo da distribuicdo dindmica do énus da prova, a audiéncia prévia,
“uma vez que € na mesma que se tragam os perimetros do campo em que se vai
desenrolar todo o ulterior jogo, ou seja que se definem, entre outros os factos
controvertidos, funcionando assim como regra de procedimento, sem que tal constituia
um pré-julgamento da causa, porquanto o julgador ndo tem como prever, se a parte a
quem redistribuiu o énus, ird ou ndo desincumbir-se da prova. Ao operar antes da
sentenga as partes ja ndo serdo surpreendidas e poderdo produzir prova em

conformidade com tal redistribui¢do.”. 2%

%0 Expresséo utilizada por MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., (1963), cit., p. 186.

231 Neste sentido, ELIZABETH FERNANDES, A prova..., (2013), cit., pp. 814-815.

32 Cfr. ANA PATRICIA LOPES, 4 distribuicdo..., (2014), cit. p. 163, ¢ a mesma mestre defende “O
autor poderéa requerer a redistribuicdo do dnus da prova logo com a peticédo inicial e o réu, na contestacéo
sob indicacdo do juiz (se considerar pertinente e preenchida a excecionalidade exigivel para aplicacdo da
redistribuicdo) poderd manifestar-se quanto a esse pedido, produzindo a prova cujo 6nus lhe foi
redistribuido ou demonstrando que efetivamente ndo detém as melhores condi¢bes para fazé-lo. O
contrario também se aplica, ora se resultar da contestacdo do réu que é justamente o autor que esta em
melhores condigdes para provar tais factos, podera o juiz redistribuir o 6nus probandu, orientando, desta
vez, 0 autor para que este produza a prova ou se desincumba do 6nus aqui em causa, demonstrando que
ndo estd em posigdo mais favoravel para produzi-la.”.

79



Ora, salvo melhor opinido, todo este raciocinio nos parece incorreto, porquanto
se 0 nosso regime de énus de prova € dotado de uma caracteristica, ndo se afigura
correto alterar essa solugéo de modo a ndo desvirtuar a aplicacdo de uma Teoria.

A ser assim, seria forcar o sistema a adaptar-se a Teoria, e ndo a Teoria a
resolver um problema do processo declarativo.** Isto porque, resulta claro que, de
acordo com a funcéo juridica do 6nus da prova, é aquando da sentenca que o julgador se
socorre das regras de 6nus da prova, mediante a proibicéo de non liquet.

Todavia, nesse momento processual convenhamos que ¢ ja demasiado tarde para
as partes conformarem a sua conduta probatdria com aproveitamento util para a Teoria.
Além de que nesse momento violar-se-ia 0 principio do contraditério, por

impossibilidade das partes contestarem a sua aplicacéo.?** VVejamos melhor.

5. Em sentido contrario, perguntar-se-a: o julgador aquando da audiéncia prévia
ndo faz um pré-julgamento da matéria de facto? Nomeadamente aquando do despacho
saneador? E na enunciacdo dos temas de prova? E, se sim, ndo poderia empregar-se
neste momento a Teoria, evitando tudo o que se disse? Vejamos por partes.

A audiéncia preliminar deu lugar a audiéncia prévia (art. 591.° do CPC), em que
se procura uma aproximacao entre as partes e o Tribunal, numa ideia dominada pela
oralidade e celeridade processual.*

A principal funcdo desta fase, a par da tentativa de conciliacdo, advém de terem
sido limitados os articulados admissiveis, e, por isso, relegado para esta o exercicio de
resposta as excecdes - ou, ndo a havendo (592.° e 593.° do CPC), para o inicio da
audiéncia final (art. 3.° n.° 4 do CPC). Por outro lado, também aqui, no plano da
apresentagcdo da prova e da sua producdo, a cada uma das partes é legitimo deduzir
oposi¢do a admissdo das provas oferecidas, até porque, como é consabido, a prova so
pode ser invocada ou ter plena eficacia contra alguém, que tenha tido a possibilidade de

pronunciar-se, oferecendo a sua defesa.

2% MARIANA THEODORO faz exatamente 0 mesmo, e di-lo claramente em Breves..., (2016), cit., p.
1040.

%4 H& também quem residualmente aponte 0 momento subsequente & rececdo da peticdo inicial, mas é
praticamente residual, pelo que, nem trataremos aqui, pois 0s nossos argumentos aplicar-se-iam por
maioria de razéo.

%5 Ainda que, autores como MARIA JOAO SOUSA FARO, A audiéncia prévia, O novo processo civil:
contributos da doutrina para a compreensdao do novo cédigo do processo civil, Centro de Estudos
Judiciérios, caderno 1, 2% ed., 2013, p. 215, considerem que, em regra, é um fator de atraso processual,
dada a sua irrelevancia.
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Assim, se atentarmos ao elenco daquele normativo verificamos que,
potencialmente, s6 ao abrigo da alinea €) € que se poderia afirmar que existe espaco
para a aplicacéio da Teoria, neste momento processual. Contudo, como se ver4?*® ambas
as prorrogativas do julgador ndo sustentam a aplicacdo da Teoria.

Quanto a inovacdo operada nesta sede pelo NCPC, que prevé a enunciacdo dos
temas da prova (na alinea f) daquele preceito e art. 596.° do mesmo diploma)?*’,
também ndo poderd argumentar-se que nesta fase o julgador faz um pré-julgamento
sobre a matéria de facto, e, por isso, poderia aqui aplicar a Teoria.

A respeito desta inovacdo, e, antes de mais, refira-se que 0 mencionado preceito
estabelece um despacho compdsito: objeto do litigio e temas de prova.

Sinteticamente, no que toca ao objeto do litigio, aqui o juiz antecipa e fixa as
questdes em aberto, segundo as questdes plausiveis de direito; no tocante aos temas da
prova, trata-se de enunciar factos processuais abertos, pois os factos assentes sao
fixados na fundamentacéo de facto, aquando da sentenca, e nao neste despacho.

Dediquemo-nos aos temas da prova, pois este seria 0 potencial argumento para a
aplicacdo da Teoria, em momento anterior a sentenca.

Conforme ensina PAULO PIMENTA, com o NCPC, a enunciacdo dos temas da
prova nao implica qualquer compromisso quanto as regras da distribuicdo do 6nus da
prova. Isto porque, nesse momento do processo apenas se trata de balizar a instrucdo. S6
na sentenca, e ja depois de ter declarado os factos provados e os factos ndo provados, é
gue o juiz ira tirar consequéncias sobre a falta de prova deste ou daquele facto e, em
funcdo da natureza do mesmo, declarar a procedéncia da agdo ou da excec&0.”®® No
mesmo sentido, JOSE LUIS RAMOS escreveu que, com esta inovacdo, a reforma de
2013 visou (sem conseguir) promover uma instru¢cdo mais esclarecida sobre o que deve
ser provado. %° Ou seja, uma ferramenta para apontar os factos controvertidos, e, sobre
0s quais incidira a sentenca. Todavia, esta enunciacdo tem um carater genérico e até
alteravel, pelo que, ndo conclusivo.?*

No mesmo sentido, o ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 29-05-
2014, proc. n.° 175/13.9TMPDL-B.L1-7, relatora DINA MONTEIRO, esclarece que

2% \/ide ponto 2.3.6., deste capitulo.

27 Que vém substituir a base instrutdria.

238 Cfr. PAULO PIMENTA, Os temas da prova, Revista lusfada direito, n-° 11, 2013, p. 30.

239 JOSE LUIS RAMOS, Temas da prova: a pedra angular do “novo” CPC?, Estudos em homenagem
ao professor doutor Carlos Pamplona Corte-Real, 2016, p. 579.

0.0 ac. do TRG, de 19-01-2015 refere ainda que o juiz, no inicio do julgamento, pode restringir os temas
de prova.

81



ndo ha nenhuma assuncdo de posi¢do quantos aos factos, antes o juiz deve ter em
consideragdo toda a matéria de facto que se revele necessaria provar, de modo a permitir
a adogéo de qualquer solugéo de direito para a causa

Até porque, em julgamento ndo se vao discutir temas, mas factos. E a utilidade
dos temas da prova vem do proprio objeto da instrucéo previsto no art. 410.° do CPC. O
que se pretende é que, o julgador passe a enunciar a matéria de facto sem especificar,
em concreto, todos os factos que podem ser objeto de prova no julgamento — elucidativo
de que ndo existe um pré-julgamento da matéria de facto pelo julgador.

Em ambos os casos analisados, nem outra podia ser a solu¢do, uma vez que
defender o contrério, ou seja, que o magistrado nesta fase ja tem um pré-julgamento
sobre 0 que tera ou ndo davidas, desvirtuaria o espirito do julgador, que, desde esta fase,
ja estaria a “antecipar” uma decisdo de facto, ou “viciado” a uma versdo dos factos

controvertidos.

6. Ora, a distribuicdo deve ocorrer num momento processual adequado a
possibilitar que, a parte ora onerada possa fazer prova, e, assim, desincumbir-se do seu
onus, sob pena de violacdo da garantia do contraditorio (art. 3.°n.° 3 do CPC e 20.°n.° 4
da CRP).

Desse modo, ndo se mostra plausivel, em teoria, a distribuicdo do 6nus da prova
no momento da prolacdo da sentenca — embora seja este 0 momento de aplicacdo deste
tipo de regras -, pois, nessa hipotese, aquele que recebeu o encargo probatério estaria
impossibilitado de demonstrar os factos que Ihe incumbem - o que violaria o direito ao
contraditério, previsto no art. 20.° n.° 4 da CRP.

A ser assim, deveria o magistrado, aquando da possibilidade de aplicacdo da
Teoria, informar as partes de que se socorrerd desta, mediante despacho, pois a
inexisténcia de tal informac&o obsta ao direito de defesa pela parte ora onerada - 0 que
ndo se pode admitir. Contudo, tal ndo se afigura possivel, como se explicou, até ao
momento da prolacdo da sentenga, 0 juiz ndo sabe se haverd ou ndo factos
controvertidos sobre os quais va ter davidas sobre a sua verificacdo, apos a fase de
producdo de prova. Pelo que, a sentenca seria, sem davida, pelo que supra se disse, 0
momento para a aplicacdo da estudada Teoria.

Em suma, ndo nos parece possivel que, tendo presente que, N0 NOSSO Processo as
regras sobre o 6nus da prova configuram regras de julgamento, seja possivel conciliar

tal caracteristica com os propésitos da Teoria, pois tal acarretaria um de dois caminhos,
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a nosso ver: adotar-se uma Teoria e desvirtua-la dos seus propoésitos, ou alterar o
ordenamento juridico para habilitd-lo para a ado¢do da Teoria — este ultimo, numa
l6gica subvertida das coisas.

2.3.5. Dificuldade de acautelar a certeza, seguranca e expectativas juridicas

1. Chegados a este ponto da exposicdo, consideramos que razdes de certeza,
seguranca e expectativas juridicas militam no sentido da indesejavel adocao da Teoria.
De facto, uma outra critica 6bvia que, na nossa modesta opinido, podemos apontar
aquela é a da potencial inseguranca juridica, que a incerteza sobre a reparticdo do énus

da prova no processo provocaria nas partes, por duas ordens de razdo.?*

2. Em primeiro lugar, porque quando uma parte intenta uma acdo, fa-lo
consciente, e, tendo por base, as possibilidades da sua defesa, de acordo com o que pode
ou ndo provar. Logo, as regras de distribuicdo do 6nus sdo regras com que a parte tem
de contar desde inicio, ndo podendo ser surpreendido posteriormente — € nesta sede que
consideramos que aquelas regras apenas indiretamente interessam as partes.?*? Ou seja,
0 principal pressuposto da Teoria — carater dinamico, que advém do facto da
distribuicdo ndo ser apriorista — encerra problemas ao nivel da certeza, seguranca e
expetativas juridicas.

E a Unica solu¢do que poderia conciliar os propoésitos da Teoria com aqueles
aspetos seria o juiz aplica-la numa fase processual, em que a parte visada ainda pudesse
realizar convenientemente a sua prova. Contudo, isso remete-nos para a discussdo
acerca do momento certo para utilizacdo da teoria em analise, e j& se enunciou a

conclusdo a que se chegou a esse respeito.

3. Em segundo lugar, porque como se disse no ponto anterior, s6 no momento da

sentenga é que o juiz verifica se ha factos por provar. E, alterar nesse momento, as

1 Cfr. ensina JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 4.2 ed., 2007, p. 310 e
seg.s, 0 Estado de Direito oferece, por um lado, estabilidade, como garantia de um minimo de
permanéncia das normas e dos seus efeitos, e previsibilidade, por outro, como suscetibilidade de se
anteverem situagdes futuras e dos destinatarios organizarem as suas vidas. Ainda segundo aquele Autor,
num plano subjetivo, a seguranca juridica reconduz-se a protecdo da confianga — no mesmo sentido que a
jurisprudéncia alema — no que contenda com as suas esferas juridicas. E o Estado, e todos os érgaos de
soberania, em todas as suas atuacgdes estdo vinculados a protecédo da confianga e estabilidade.

242 \ide ponto 2.3.6., deste capitulo.
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regras de reparticdo do 6nus da prova obrigaria a conceder a parte onerada pela decisao
do juiz, as condicOes para a devida realizagdo da prova. Contudo, ainda que essas
condigdes fossem concedidas, ou que a decisdo fosse anterior (por exemplo, porque a
parte onerada requereu a distribuicdo dindmica do onus, por hipdtese legal que se
contemplasse), a verdade é que na generalidade das situacdes, estando a acdo ja a
decorrer, ndo seria facil fazer uma prova com que nao se contava. Ainda que o julgador
considere que, esta, é a parte com melhores condigdes probatorias, relativamente a um

determinado facto 2%,

4. Assim, e embora a CRP ndo se refira expressamente a garantia da
previsibilidade e estabilidade das decisbes € pacifico, segundo REIS NOVAIS, o
entendimento de que o valor da seguranca — 0 principio da protecdo da confianca —
decorre do segundo dispositivo constitucional, ou seja, do Estado de Direito.?** E, esta
Teoria restringe necessariamente a previsibilidade do critério de decisdo do julgador, em
caso de duvida. Tal restricdo, de acordo com os critérios do art. 18.° n.° 2 da CRP,
embora parcialmente iddnea para atingir os fins a que se propde alcancar, seria também
sO parcialmente necessaria, e nunca proporcional em sentido estrito — como, de resto, se

vera ao longo deste capitulo.

2.3.6. Dificuldade de enquadramento no sistema probatdrio portugués

1. A ordem juridica internacional conhece, lato sensu, dois tipos de sistemas
probatérios em Direito Civil, com fundamentos tedricos e épocas histéricas bastante

distintos.

2. O primeiro sistema baseia-se na aplicacdo do principio do dispositivo e
configura um produto do pensamento liberal.
Segundo este principio, o juiz decide em conformidade com o que as partes

alegaram e provaram durante o pleito judicial. Aqui as partes “dominam a relagdo

3 Que, alias, pode néo ser, e teria também de ser essa mesma parte a fazer prova de que n&o apresenta as

melhores condi¢Bes probatdrias, com a agravante de que, também neste caso, teria de o fazer ja em sede
de fase de julgamento — bastante ilustrativo da falta de seguranga processual, em que esta Teoria
redundaria.

24 REIS NOVAIS, Os principios constitucionais estruturantes da reptblica portuguesa, 2011, pp. 261 e
seg.s.
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material e a relagdo processual que sobre ela se constitui”, nas palavras de PRAZERES
BELEZA*®

Na sua formacdo mais ortodoxa, as partes determinam todo o processo, desde o
inicio do mesmo, nomeadamente definem sozinhas o objeto e os factos de que o juiz vai
conhecer, as provas tém um valor tabelado e ao juiz cabera apenas certificar-se de que
as regras processuais estao a ser respeitadas pelas partes.?*

O onus da prova funciona, tecnicamente, nestes sistemas, como um encargo: a
parte onerada tem de provar o facto que alega, sob pena de ser considerado como
verdadeiro o facto oposto.?*’

Como ja se disse anteriormente, este sistema tem como consequéncia a
impossibilidade de o tribunal poder suprir oficiosamente qualquer inércia das partes ao
carrear provas para 0 processo — frequentemente associado a expressdes como “juiz

. . 248
inerte” ou “convidado de pedra”.

3. O segundo sistema privilegia a aplicacdo do principio do inquisitério.

Nestes ordenamentos juridicos, o tribunal dispde de poderes para determinar a
producdo de certa prova. Aqui, ao tribunal sdo conferidos poderes com o fito da
descoberta da verdade material. E nesse sentido, o juiz é investido de poderes publicos
no que concerne a fixacdo dos factos determinantes do reconhecimento, modificacdo ou
extincdo de uma relacdo juridica, bem como das provas necessarias a tal designio.
Trata-se, em boa verdade, de um verdadeiro poder-dever do juiz ordenar, oficiosamente,
todas as diligéncias necessarias a justa composicao do litigio, mesmo no que concerne a
recolha de determinados tipos de prova.?*® #*°

Apesar deste poder de diregdo do processo inerente ao funcionamento do
principio do inquisitorio, o 6nus probatério das partes existe mesmo nos sistemas
dominados por aquele principio, apesar de, nestes, o poder-dever do tribunal prevalecer.

Isto porque, o0 inquisitorio ndo substitui, nem contraria a disponibilidade do processo

25 Cfr. PRAZERES BELEZA, O activismo..., (2012), cit., p. 1.

246 Cfr. MANUEL DE ANDRADE, Nogdes..., (1979), cit., apéndice ponto 1.

247 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, ..., (1995), cit., p. 216, nesta situacio, o Autor defende que o
onus da prova implica, para a atividade decisoria, que o juiz ficcione que esta provado o facto contrario,
sendo este o facto que ird fundamentar a sua deciséo.

28 ROSENBERG refere-se ao “principio da neutralidade do juiz”. E sobre estas expressdes vide v.g.
PRAZERES BELEZA, O activismo..., (2012), cit., p. 1.

249 Cfr. LEBRE DE FREITAS, Cédigo de..., (2014),cit., pp. 431-432.

20 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, 4s partes, ..., ,(1995), cit., pp. 257-258.
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pelas partes, uma vez que em ultima analise isso levaria a situacdo de desvirtuamento da
proibicdo de non liquet — de que supra ja nos ocupamos.”>*

Desta forma, e em sintese, o principio do inquisitério ndo obsta a que o tribunal
decida contra a parte onerada caso esta ndo cumpra com 0 6nus. O énus da prova,
apresenta-se, neste sentido, também, como uma penalidade: a parte tera de carrear todos
0s elementos de prova necessarios ao preenchimento do 6nus, sob pena de o juiz dar

como assente o facto oposto.?*

4. Além do exposto, conhecem-se sistemas em que é adotada uma sistematica
mista ou hibrida. Nestes sistemas é conferido maior destaque e aplica¢do ao principio do
dispositivo no que concerne a alegacdo dos factos, e ao principio do inquisitorio
relativamente & prova dos factos alegados.”*®

Ensina-nos PRAZERES BELEZA?**, que atualmente os ordenamentos juridicos
ndo apresentam uma opcdo por apenas um dos modelos, pois encontramos as mais
variadas combinagfes de ambos, constatando-se uma predominancia de um ou outro
dos principios®™®. O mesmo sucede em Portugal, na opinido daquela magistrada. Esta
defende que existe uma combinacdo predominantemente dispositiva, fundada, por um
lado, na natureza privada dos litigios e, por outro, disponibilidade dos direitos das
partes, porquanto estas caracteristicas devem se respeitadas pelas regras processuais, em
nome da instrumentalidade do processo. Todavia a mesma refere, que em sede
estritamente probatoria, e ndo obstante varias limitagdes significativas, o direito
processual civil reveste nesta senda um pendor inquisitorio.”*®

Aliés, é entendimento da maioria doutrinaria®®’, que ja na vigéncia do anterior

cddigo de 1961, o sistema probatorio civil em Portugal era marcado pelo hibridismo que

»LELIZABETH FERNANDEZ, 4 prova..., (2013), cit., p. 820, refere que a “inquisitoriedade extrema,
ou seja, que nao admitisse sequer o 6nus da prova pelas partes, teria de permitir a abstencdo de
julgamento, pois que ao tribunal ndo restava um outro critério para decidir pelo “non liquet” contra ou a
favor de umas das partes.”.

252 Cfr. REMEDIO MARQUES, 4 ac¢do..., (2011), cit., pp. 592-593.

»3 Cfr. ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, Manual..., (1985), cit.,,
p.449.

4 Cfr. PRAZERES BELEZA, O activismo..., (2012), cit., pp. 1-2.

2% N3o encontramos na doutrina consultada nenhuma referéncia a um exemplo de um sistema atual que
apenas acolha um destes principios. Todavia, em termos histdricos, podiamos apontar o sistema juridico
prussiano do século XVIII, ou ordenamentos do oriente socialista, que apenas previam o principio do
inquisitorio — vide ANA LOPES, A distribuicéo..., (2014), cit., p. 21.

%6 Vide exemplificacdo de PRAZERES BELEZA, O activismo..., (2012), cit., p. 3.

%7 por muitos: ANTUNES VARELA, MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, Manual..., (1985),
cit., p. 449.
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descrevemos. N&o obstante, considera-se que ocorreu um evidente reforco do principio
do inquisitério aportado pela dltima revisdo do Cédigo de Processo Civil Portugués.”*®
Comecemos por referir que segundo a exposicdo de motivos da proposta de
reforma do CPC, redigida pela Comissdo Revisora, o objetivo principal da reforma
parece ter assentado na simplicidade e celeridade dos litigios civeis. A este respeito,
escreveu JOSE LUIS RAMOS?® que aquele desiderato seria alcancado com o reforco
dos poderes de direcdo e do principio do inquisitdrio. Através da “morte” de ALBERTO
DOS REIS - figura de estilo utilizada por alguns®®® para expressar a necessidade de
erradicar o legado daquele autor -, deveria surgir um novo modelo de poder decisorio do
juiz. Este modelo devia operar o reforgo da intervengédo do julgador, nomeadamente ao

nivel do controlo, direcdo e promocéo da audiéncia e prova.

5. A grande novidade do NCPC foi a implementacdo do principio da gestdo
processual, previsto no artigo 6.°, que prevé um poder-dever do julgador ter uma
posicdo interventiva no processo, norteado pela ideia de gestdo e ndo de direcéo.
Segundo este, ao longo do processo podem surgir obstaculos, e cabera ao juiz garantir o
célere andamento processual, sobretudo rejeitando o que for descabido e dilatério, e
ultrapassando dificuldades que surjam.

Esta orientacdo do NCPC esta em linha com a evolucdo do direito processual
civil atual, que substituiu o “juiz de pedra” por um “juiz ativo”, conferindo-lhe atividade
instrutoria e de direcdo do processo.

Assim, tendo nos caracterizado o nosso sistema como um sistema hibrido de
natureza dispositiva, alicercado na instrumentalidade do processo, mas com pendor
inquisitorio, no que toca ao direito probatdrio, sera que a Teoria se revela muito mais
conexa com o atual entendimento da atividade do julgador? Se sim, chegou ao ponto de
influir e permitir uma reparti¢do diferente do 6nus da prova?

A nossa resposta é: sim e néo.

Sim, porque entendemos e acompanhamos que é este o sentido da predominancia

do nosso processo declarativo, com as consequéncias do ponto de vista do 6nus, que

28 Aprovada pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho, na linha de reforco dos poderes do juiz operada na
reforma de 95/96 (DL n.° 329-A/95, 12, dezembro).

29 JOSE LUIS RAMOS, Questdes relativas & reforma do Cédigo de Processo Civil, Estudos em
homenagem ao prof. José Lebre de Freitas, v. I, 2013, p. 918.

2% Entre outros, JOAO CORREIA e JOSE MIGUEL JUDICE, Morra Alberto dos Reis, Revista da
Ordem dos Advogados, n.° 64, 2004, p. 29 e seg.s. Ndo teceremos comentarios acerca da justeza ou da
propriedade daquela expressao ou intencao.
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acima ja se enunciou.”® E, nessa medida, potencialmente a Teoria apresenta-se,
abstratamente, em linha de raciocinio com esta opcéo que a legislagdo processual tem
encabecado.

Todavia, consideramos que ndo, o regime juridico atual ndo sustenta abertura
para o julgador levar a cabo uma diferente distribuicdo do onus probandi. Com o
progressivo reforgo do principio do inquisitorio, o julgador vé ampliados os termos da
sua intervencdo. Contudo, esse reforco do principio do inquisitorio € um passo
qualitativamente diferente da atribuicéo ao juiz poderes de iniciativa probatéria.?®

Até porque, como alerta RUI MOREIRA?® se reforcarmos para além do
processualmente necessario, o inquisitorio pode resultar numa perda da equidistancia, e
assim numa efetiva, ainda que ndo consciencializada, violacdo do principio da
igualdade.

Consideramos, que atendendo ao quadro legal atual, e mesmo com o reforco
aportado pela ultima revisdo, ndo existe cabimento ou enquadramento legal para a
aplicacdo da Teoria.

E nem configuramos a possibilidade de se argumentar que se trata de uma
manifestacdo do dever de gestdo processual (art. 6.° do CPC), nem tdo pouco do
principio da adequacéo (art. 547.° do CPC), pois ndo resulta da redacdo destes preceitos
a possibilidade de modificar as regras do énus da prova.

O dever de gestdo processual traduz-se num elenco de tarefas incumbidas ao
juiz, em nome da justa composicdo do litigio em prazo razoavel.”®* Ora, a Teoria em
nada contende com objetivos de celeridade e/ou economia processual. O contetdo deste
dever é indeterminado, é certo, podendo concretizar-se em atos processuais nao

previamente definidos na Lei, mas tal ndo abrange as regras sobre o énus da prova.

%61 por (jltimo, ha uma outra decorréncia que ainda ndo mencionamos: nos sistemas que privilegiam a
aplicacao do principio do dispositivo, 0 6nus da prova tem uma fei¢do marcadamente subjetiva, enquanto
gue nos sistemas em que domina o principio do inquisitério o 6nus da prova torna-se objetivo. A
diferenca entre os dois 6nus reside na influéncia direta das partes na atividade probatéria, e 0 que se disse
deixa prever o porqué da anterior afirmacéo — é que assim como refere RUI RANGEL, O dnus..., (2000),
cit., p. 70, a valorizagdo do principio do inquisitério impede a existéncia de um 6nus da prova em sentido
subjetivo, pois impossibilita o estabelecimento de uma relacdo dependéncia entre a atividade probatéria
da parte e a verificacdo de um resultado.

%2 sequndo PRAZERES BELEZA, O activismo..., (2012), cit., p.11.

263 RUI MOREIRA, Os principios estruturantes do processo civil portugués e o projecto de uma nova
Reforma do processo civil, Centro de estudos judiciarios, caderno I, 2% ed., 2013, pp. 64-65.

264 A este respeito, LEBRE DE FREITAS, Cédigo..., (2014), cit., p. 254, entende que nem existe
autonomia entre este dever e outros pré-existentes, decorrentes da diregdo do processo e adequacao
formal.
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Quanto & adequacdo formal, refere RUI PINTO?*® que surge como
desenvolvimento do art. 20.° n.° 4 da CRP e manifestacdo do dever de direcdo. ABILIO
NETO?® escreve que a ideia de adequacéo formal exige um juiz com uma perspetiva
critica e ativa das regras procedimentais, e, assim, empenhado em que o rito processual
assegure um processo equitativo. Também aqui a nossa conclusao é a mesma.

E porque consideramos que estas normas néo sdo habilitadoras da Teoria? Neste
ponto do raciocinio é inevitdvel convocar-se a questdo de distingdo entre o direito
probatorio material e formal, porquanto se afigura crucial. Conforme ensina TEIXEIRA
DE SOUSA, a prova é regulada pelo direito probatorio, e este pode ser material ou
formal. As regras de distribuicdo de distribuicdo do 6nus da prova reconduzem-se ao
direito probatdrio material, por isso, encontram-se essencialmente reguladas no Cédigo
Civil.?**" Ora estes dois preceitos que enunciamos traduzem uma direcdo formal do
processo®®®, e em pouco contendem com a atividade probatdria, e quando tal aconteca,
apenas sucedera no plano do procedimento probatério, logo direito probatério formal.

Isto para dizer que, na nossa opinido, ndo ha sustento para a aplicacdo da Teoria,
nestas normas — 0 que corrobora 0 que se disse acerca da necessidade de norma
habilitante.?*®

Em suma, para ja, e embora esteja potencialmente em linha, ndo existe

enquadramento legal para a Teoria no sistema probatério atual.

2.3.7. Dificuldade pelo falso incentivo a producédo da prova

1. Se a parte processual, que ndo tinha o 6nus de provar determinado facto, o
demonstrar, ou, aquele ficar demonstrado, ainda que por iniciativa do préprio tribunal, o
juiz vai igualmente considerar a prova no processo de tomada da deciséo. E, quando tal
acontece, o julgador ndo necessita de recorrer as regras do 6nus da prova, dado tomar
em consideracao toda a prova carreada para o processo, independentemente de quem foi

a parte produtora.

265 RUI PINTO, Notas ao Cédigo de Processo Civil, v. I, 22 ed., pp.34-36.

266 ABILIO NETO, Novo cédigo de processo civil anotado, 22 ed., 2014, p. 588.

%7 TEIXEIRA DE SOUSA, 4s partes, ..., (1995), cit., p.197.

268 Neste sentido, LEBRE DE FREITAS, Introdug¢ado ao processo civil, conceito..., (2013), cit., p. 228.
269 Neste capitulo no ponto 2.3.3.
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Esta é a técnica juridica propria dos sistemas marcados pelo principio do
inquisitdrio, e resulta da aplicacdo de um outro principio: o principio da aquisicéo
processual, que entre nds esta previsto no artigo 413.° do Cddigo de Processo Civil:

“O tribunal deve tomar em consideragdo todas as provas produzidas, tenham ou

ndo emanado da parte que devia produzi-las, sem prejuizo das disposi¢des que

declarem irrelevante a alegacdo de um facto, quando ndo seja feita por certo
interessado.”.

210 todas as

Em suma, a luz deste principio consideram-se provas atendiveis
provas constantes dos autos, quer aquelas que tenham sido processualmente adquiridas
por impulso da parte onerada (por aplicacdo das regras de reparticdo do 6nus da prova),
quer da parte contraria ou por iniciativa do Tribunal.

Do presente enunciado resultam dois postulados imediatos e determinantes para
0 nosso tema: em primeiro lugar, um facto pode ser provado pela parte que ndo estava
onerada com o Gnus probatorio e, ainda assim, o juiz tem de considerar aquela prova; e,
em segundo lugar, o énus de prova ndo é um énus juridico em sentido estrito, uma vez
que ele pode ser incumprido e ainda assim a parte onerada ndo sofre nenhuma
penalizagdo.?’* 22

Ambos os postulados derivam, na nossa opinido, de o nosso sistema estar
desenhado para permitir o maximo aproveitamento das provas carreadas no processo, 0

que € elucidativo da preocupacdo legislativa com a promocdo da iniciativa probatoria.

2. Ora vejamos.

O 6nus da prova objetivo ou material®”® permite ao juiz, quando confrontado
com a incerteza de um facto controvertido e fulcral para a deciséo da causa, decidir pela
posicao processual de uma das partes, em conformidade com o disposto nas normas de

reparticdo do onus, qua ja se analisou com detalhe. O sentido da deciséo a favor de uma

270 Expressdo empregue pelo juiz conselheiro jubilado do STJ, FERNANDO PEREIRA RODRIGUES,
Nogdes..., (2015), cit., p. 167.

™1 J& enuncidmos esta questido aquando da andlise do conceito de 6nus da prova, mas s6 a
desenvolveremos agora.

22 Uma ltima consideragdo sobre o &mbito deste principio que se impde, sobretudo apés o NCPC, passa
por referir que este ndo é absoluto, e cedera perante outros que tenham de prevalecer. E a titulo de
exemplo pode referir-se o de FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, Nogdes..., (2015), p. 169, o
principio da preclusdo, cuja aplicacdo pressupde que certos factos ndo poderéo ser tidos em consideracao
pelo decisor, se tiver precludido o prazo processual para a sua alegacéo ou prova.

“" Ensina-nos ANSELMO DE CASTRO, Direito Processual Civil Declaratério, V. I1l, 1982, pp. 173-
174., que se trata de um conceito de origem austriaca, adotado pela doutrina alemd (ROSENBERG), e
posteriormente desenvolvido pelos autores italianos.
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ou outra parte ndo é fundada na atividade individual de cada uma delas, pois a ambas
aproveita toda a prova carreada para o processo, independentemente de quem teve essa
iniciativa — a luz dos principios da aquisic¢éo processual e inquisitério.

O onus de prova subjetivo ou formal (também referido como 6nus de producéo
da prova) divide a atividade probatoria entre as partes em litigio, i.e., estabelece quem
deve produzir a prova de determinado(s) facto(s), sob pena de ndo ver atendidas as suas
pretensbes. Condicionando-se assim a decisdo judicial: o juiz apenas dard como
provado certo facto, se tal prova provier da parte legalmente onerada (decidird
secundum allegata et probata partium).?”* Ou seja, ou a parte onerada faz prova do
facto, ou 0 mesmo n&o é dado como provado.?” %'

Ora, entendemos, na senda, por muitos?’’, que 0 nosso ordenamento ndo prevé
nenhuma norma com um 6nus de prova subjetivo. Tal decorre do principio da aquisicao
processual (art. 413.° do CPC) supra transcrito, e € consentaneo com o escopo final do
processo — busca da verdade material. Desta guisa, ndo existe qualquer disposicdo que
determine uma monopolizacdo das provas pela parte onerada com o énus, seja atraves
da sua exclusiva requisicao ou de qualquer privilégio na atividade probatoria.

Assim, como se viu, € indiferente para a valoracdo da prova o sujeito processual
que a produziu, ou, in aequali, se esta resultou das diligéncias oficiosas do tribunal,
todas as provas produzidas no processo sdo atendiveis.’”® Esta opcéo do legislador é
claramente consentanea com um ensejo de alcancar a verdade material. Inclusivamente,
uma consequéncia desta opcdo legislativa pelo 6nus objetivo, é que as partes ndo podem
renunciar ou retirar as provas carreadas para 0s autos (v.g. artigos 465.° e 474.° do
NCPC).

27 PEDRO MURIAS, Por uma..., (2000), cit., pp. 21-24.

2" pRAZERES BELEZA, O activismo..., (2012), cit., p. 6.

276 sequindo de perto as palavras eloguentes de PEDRO MURIAS, Por uma, (2000), cit., p. 20 “dir-se-a,
de modo sintético, que o 6nus da prova objetivo é o instituto que determina segundo qual das versdes
disputadas deve o juiz decidir quando € incerta a verificacdo de algum facto pertinente. Nao pode ser
confundido com este instituto o do 6nus da prova subjetivo ou formal (6nus de producdo da prova). Este,
contrariamente aquele outro, determina a qual das partes incumbe uma certa probatoria atividade sob pena
de ver a sua pretenséo ativa ou defensiva desatendida.”.

2" No mesmo sentido ELISABETH FERNANDES, 4 prova..., (2013), cit., pp. 817-823, PEDRO
MURIAS, Por uma...(2000), cit., p. 25, e REMEDIO MARQUES, 4 acdo..., (2011), cit., pp. 592-593.

28 Cfr. ALBERTO DOS REIS e MANUEL DE ANDRADE, através de ANSELMO DE CASTRO,
Direito..., (1982), cit., pp. 173-174.
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3. A ser assim, para alguns autores o 6nus subjetivo no nosso ordenamento torna-
se irrelevante.?”® Contudo, consideramos que, embora o atual instituto do 6nus da prova
apresente uma ace¢do marcadamente objetiva, na proporcdo do enfraquecimento da sua
feicdo subjetiva, ndo a aniquila, pelo que, concordamos que por via indireta aquele tem
repercussdes na conduta probatdria das partes.?®® Vejamos como.

As partes tém obviamente intencGes opostas sobre um facto controvertido, e,
deste modo, tendo por base o que se disse sobre o principio da aquisi¢cdo processual,
enguanto uma parte ndo conseguir fazer prova dos factos que a oneram, a parte contraria
poderia limitar-se a uma posicao meramente passiva.

Na verdade, e como ja se disse, ndo é a parte que nega os factos que esta
incumbida de demonstrar que os factos a provar pela parte onerada nao séo verdadeiros,
pelo que, a falta ou insuficiéncia dessa prova néo Ihe acarreta desvantagens.?®! A parte
pode limitar-se a nega-los, embora tenha de impugna-los especificadamente, sob pena
de serem admitidos por acordo (v.g. art. 574.°n.° 1 CPC).

Todavia, por um lado, a parte onerada com a prova de um determinado facto,

consciente das consequéncias processuais da divida?®®

sobre a verificagdo ou ocorréncia
daquele, sentir-se-4 compelida a enveredar esforcos para alcancar a prova do mesmo.
Tendo em vista, evitar que fique prejudicada através da reparticdo do 6nus da prova.”
A parte ndo onerada, por seu turno, tera interesse em refutar a prova da parte
onerada, através da sua impugnacdo especificada, evitando que os factos sejam
admitidos por acordo (art. 574.° do CPC), ou por contraprova para impedir que o
julgador se convenca do facto disputado (art. 346.° do CC).?** Ou seja, embora a parte
contraria ndo esteja onerada com a prova de um facto, tal ndo significa que a mesma
assista passivamente a producdo de prova. Pelo contrério, a parte ndo onerada é
(também) estimulada a produzir prova em sentido contrario quanto ao mesmo facto,
visando demonstrar o contrario da prova produzida pela parte onerada, ou, pelo menos,

lancar divida sobre a mesma.?®®

2% Nas palavras de ELIZABETH FERNANDES, 4 prova... (2013), cit., p. 823.

80 No mesmo sentido ANTUNES VARELA, Manual..., (1985), cit., p. 450. E a este respeito que, 0
mestre MICAEL MARTINS TEIXEIRA, Por..., (2012), cit., p. 11-12, defende existir um “efeito a
distancia do 6nus da prova”.

281 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, As partes..,. (1995), cit., p. 218 e ANTUNES VARELA, J. MIGUEL
BEZERRA, SAMPAIO E NORA, Manual, (1985), cit., p. 450.

282 Cfr. FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, Nogées..., (2015), cit., p. 168.

%83 RUI RANGEL, O 6nus...(2000), cit., p. 131.

284 ANTUNES VARELA J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, Manual, (1985), cit., p. 450.

285 No mesmo sentido, HELENA CABRITA, 4 fundamenta¢do...,(2015), cit., p. 142-143.
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Mas como é que as partes, sobretudo a contraria, sdo estimuladas a produzir
prova? Pensamos que, através do facto do nosso sistema estar desenhado para permitir o
maximo aproveitamento das provas carreadas no processo - 0 que, como se disse, é
elucidativo da preocupacéo legislativa com a promocéo da iniciativa probatoria.

A ser assim, ou a parte onerada com a prova demonstra-a efetivamente e o facto
sera considerado provado pelo tribunal, ou a parte contréria logra, por via da
contraprova, tornar duvidosos os factos sobre os quais recaiu a prova produzida pela
parte onerada e, neste caso, a questdo sera decidida contra a parte onerada com a prova,
ou seja, ficard provado o facto contrario (artigo 346.° do CC, conjugado com os artigos
413.°e 414.° do CPC).

4. Donde, para 0 que aqui nos interessa, em nome da aplicacdo da Teoria utiliza-
se como argumento que a mesma vem colmatar a falta de iniciativa probatdria da parte
ndo onerada com a prova de um determinado facto, mas ndo concordamos.

Ao inves, e ainda que ndo encontremos suporte em nenhum autor, consideramos
que a construcdo do nosso regime de iniciativa probatéria foi norteada pelo valor de
aproveitamento maximo das provas trazidas ao processo, e de modo a criar em ambas as
partes o interesse em realizar toda a prova possivel, para que a sua pretensdo seja
atendida. E a combinacdo destas duas carateristicas, temperada com o reforgo dos
poderes de instrucdo do juiz, resulta na potencial reducdo das situacBes de duvida — dai
que o principio da aquisicdo processual funcione também como limite a aplicacdo das
regras de distribuicdo do énus.

Por outro lado, consideramos que a Teoria sim, poderd conduzir a falta de
interesse em realizar a prova. E consideramos isto porque, a parte onerada terd todo o
interesse em alegar e colocar em evidéncia (para ndo dizer provocar) a sua dificuldade
probatdria, tendo em vista obter uma decisao de distribuigdo pelo julgador, que onere a
parte contraria e que contra ela se resolva (art. 414.° do CPC).

Havera melhor incentivo para a parte inicialmente onerada, do que transferir para
a outra parte, a prova e as consequéncias da falta da prova de um facto, que (perdoe-se a
repeticdo) inicialmente era seu? Atente-se que, aquela parte ja se encontra onerada com
a prova de um determinado facto, pelo que, representaria sempre um vantagem
conseguir transferir, ndo s6 a prova do facto, como as consequéncias juridicas do artigo

414.° do CPC, para a parte contraria.
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Parece-nos que, instalar-se-ia uma situacdo em que, a parte onerada tudo faria
para que o julgador recorresse a distribuicdo dindmica, para que fosse desonerada
daquele 6nus, e que o risco da sua ndo producdo passasse a correr por conta da parte
contraria. Tratar-se-ia de um incentivo a parte inicialmente onerada em ndo empreender
esforcos para produzir prova, antes a potencializar as suas debilidades probatorias.

E, apds a decisdo do juiz, no sentido de aplicar a Teoria, verificar-se-ia 0 mesmo
comportamento pela parte visada, aquando do exercicio do direito ao contraditério.
Assistiriamos a um desincentivo reciproco de iniciativa de producdo da prova.

Vejamos de seguida outra implicacdo do que se disse.

2.3.8. A armadilha do principio da cooperacéo ou colaboracédo

1. Nos sistemas marcadamente influenciados pelo principio do inquisitério é
determinante para o funcionamento adequado da atividade probatéria, a correta
aplicacdo de um outro principio, complementar e concretizador: o principio da
cooperac¢do ou colaboracgéo.

No seu apogeu processual, a aplicacdo deste principio determina que as partes
devem colaborar para a descoberta da verdade material, devendo carrear para 0 processo
todas as provas que, permitam a parte onerada com o 6nus a demonstracdo de um
determinado facto, mesmo que isso lhes seja prejudicial.

Contudo, o0 seu ambito ndo se limita as partes, vejamos como, e qual o nivel de

consagracao deste principio no nosso ordenamento.

2. O artigo 417.° do NCPC sob a epigrafe “Dever de cooperagdo para a
descoberta da verdade” dispde no seu primeiro nimero:

“Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, t€tm o dever de prestar a sua

colaboracdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for

perguntado, submetendo-se as inspec¢Oes necessarias, facultando o que for

requisitado e praticando os atos que forem determinados.”.

E tal, encontra-se em linha com o preceituado no artigo 7.° do NCPC?®*. Donde,

em termos de ambito subjetivo, este principio recai sobre partes, terceiros,

286 «1. Na condugdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatérios judiciais e as
préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa composicdo
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representantes, e, em geral, todos os cidadaos, convocando-0s para cooperacdo com a
administragdo da justica. Porém, ndo de forma igualitaria, pois as partes e 0s

287 Isto

intervenientes processuais parecem ter um dever acrescido de colaboracéo
porque, no nimero dois do mencionado artigo 417.° prevé-se que, com ressalva da
recusa legitima prevista no n.° 3 do mesmo:

“Aqueles que recusem a colaboragdo devida sdo condenados em multa, sem

prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis; se o recusante for parte, o

tribunal aprecia livremente o valor da recusa para efeitos probatdrios, sem

prejuizo da inversdo do 6nus da prova decorrente do preceituado no n.° 2 do
artigo 344.° do Codigo Civil.”.

Donde, se estivemos perante um incumpridor que ndo é parte ou interveniente
processual, o juiz pode aplicar-lhe multa ou meios coercitivos®®. Se se tratar de uma
parte ou interveniente processual, o incumprimento deste principio processual pode
levar a aplicacdo de medidas sancionatOrias com uma componente pecuniaria, nos

termos do Regulamento das Custas Processuais (RCP)*®°

, que pode inclusive resultar
numa condenacdo por litigancia de ma fé2°° 2°*. Além de que, como refere LEBRE DE
FREITAS?®? quando existe uma simples recusa de cooperagdo da parte para a
descoberta da verdade, o tribunal, aquando da decisdo, podera valorar negativamente
esta conduta, desde a irrelevancia daquela, desconsideracdo dos resultados processuais

conseguidos atraveés dela, ou até mesmo a prova do facto que se pretendia averiguar.

do litigio. 2- O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou
mandatérios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito
que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia. 3 - As
pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas
e a prestar os esclarecimentos que Ihes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°. 4
- Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou
informagdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever
processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogao do obstaculo.”.

“7 No mesmo sentido vide FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, Nogées..., (2015), cit., p. 175.

288 A norma refere-se aos que forem legalmente admitidos, idéneos a obter o resultado pretendido, a titulo
de exemplo pode indicar-se a apreensdo de documentos do artigo 433.° (sem prejuizo do previsto no art.
434.9), ou o disposto para a comparéncia de testemunhas do artigo 508.° n.° 4, ambos do NCPC. A este
respeito, FERNANDO PEREIRA RODRIGUES que também menciona os dois exemplos acabados de
referir, ensina que a permissdo legal de meios coercivos conhece limites no uso da forga fisica ou ameaca
moral para cessar a resisténcia do incumpridor, ilustrando uma néo exce¢do ao referido com o art. 1801.°
do CC.

289 Artigo 27.°n.° 1 ou 2, ou aplicacéio de uma taxa sancionatéria excecional, dentro dos limites fixados
no art. 27.°n.° 4 a 6, todos do mesmo diploma, a saber Decreto- Lei n.° 34/2008, de 26 de fevereiro.

2% gobre a litigancia de ma fé, vide PAULA COSTA E SILVA, A litigancia de ma fé, 2008.

291 Cfr. artigo 27.° n.° 3 do RCP.

92 | EBRE DE FREITAS, Introdugdo..., (2013), cit,, pp. 98-100..
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Por ultimo, se verificados certos requisitos que desenvolvemos na sec¢éo I, do
primeiro capitulo®®, haveré lugar & inversdo do 6nus da prova, com as consequéncias

para a distribuicdo do énus da prova que também nessa sede analisamos.

3. Cinjamo-nos as partes, porquanto apenas a estas se aplica a Teoria em analise.

Em nome do principio de cooperagdo material®**

, a Teoria também configurada
como solidariedad de la prueba desconsidera a prética da litigancia em pleito, que por
sinal ndo € sempre pautada pela boa-fé das partes. Posto isto, conseguimos vislumbrar
duas armadilhas no principio da cooperacdo, com a implementacdo da Teoria.

Do ponto de vista da parte visada pela decisdo de aplicacdo da distribuicdo
dindmica, ndo é despiciendo considerar que, aquela ird procurar prova-la no sentido que
mais lhe convier. E quanto a este argumento, encontramos assento nas palavras do
principal precursor da Teoria. O proprio PEYRANO apelava ao cuidado do magistrado,
aquando da valorizacdo da prova alegada pela parte que se encontra em melhores
condigdes para produzi-la, porque normalmente, estd também estd em condicdes de
desvirtua-la ou neutraliza-la em seu préprio beneficio.”*®

Por hipo6tese imagine-se um médico que tenha de provar o facto ilicito, na
responsabilidade civil médica, por aplicacdo da Teoria. Note-se que, de acordo com a
Teoria, ele tera de fazer prova de que o facto praticado € licito, nunca terd de demonstrar
que é ilicito.®®® Em todo o caso, se aquele médico tem as melhores condicdes
probatérias - utilizando a linguagem da Teoria -, por haver uma assimetria de
conhecimentos técnicos entre as partes por hipétese, entdo ele também tera melhores
condicdes de fazer prova no sentido que lhe favorece.

E entdo pergunta-se: onde estd a vantagem para a parte inicialmente onerada?
Admitindo uma situagdo que, o paciente tem razdo, se a consequéncia do art. 414.° do
CPC agora impende sobre o medico, este demonstrando a versdo que mais lhe convém,
ndo ha lugar a aplicacdo daquele artigo. E a parte inicialmente onerada ndo consegue

fazer contraprova®®’, pelas tais dificuldades técnicas, e, assim, retira-se a possibilidade

2%3 Vide ponto 2.4..

2% Adotando a distingao realizada por LEBRE DE FREITAS, Introdugdo..., (2013), cit, pp. 163 e seg.s.
2% PEYRANO, Lineamentos...,(2008), cit., p.21.

2% Neste ponto, bem sabemos que estamos no ambito do Direito Civil, e ndo no Direito Penal, onde ndo
vigora o principio da proibicdo de nemo tenetur se ipsum accusare (proibicdo de obrigacdo de auto-
incriminacgdo), mas ndo podemos deixar de repudiar uma opc¢éo diferente de aplicacdo da Teoria-

27 Ou também fazer prova, lembre-se que a Teoria prevé que a distribuicdo possa ser partilhada, ou seja,
as duas partes a colaborarem para a prova do mesmo facto, ainda que com vers@es diferentes.
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desta ver lograda a prova de um requisito essencial da responsabilidade civil — e da sua
pretensé&o.

Por outro lado, na senda do que se disse no ponto anterior, a nosso ver, a Teoria
ndo impede a possibilidade de decisbes dindmicas baseadas em provas de
dificuldade/facilidade manipuladas pela parte inicialmente onerada.’®® Ao contrario dos
casos de desigualdade gritante - imagine-se um autor analfabeto, e um réu que é
considerado o melhor médico daquela especialidade (distinguindo pelas entidades
competentes como tal) -, como se afere as assimetrias de conhecimento entre duas
partes com conhecimentos e nivel de instrucdo comuns (ndo profissionais)? A questdo
que se impde colocar é: como se comprovam as dificuldades probatdrias alegadas pelas
partes? A Teoria ndo responde. Dai que consideremos que a Teoria ndo impede a
possibilidade de decisbes dinamicas baseadas em provas de dificuldade/facilidade

manipuladas pela parte inicialmente onerada.

4. Por altimo, sucede que, se adotada a Teoria, 0 principio da cooperagdo sera
elevado ao seu expoente maximo, e funcionard, na nossa opinido, contra a parte
cooperante. Isto porque, a parte inicialmente ndo onerada sera compelida a realizar
prova de um facto, sob pena de se verificar um resultado desfavoravel que néo teria, se
ndo houve distribuigdo dinamica.

Dir-se-a em sentido contrario que, isso € que decorre da I6gica do 6nus da prova
— art. 414.° do CPC. Contudo, na nossa opinido, instrumentaliza-se uma parte em prol
de outra. Isto porque, em nome da cooperacdo material, convoca-se uma parte para
produzir a prova de um facto que néo teria inicialmente de provar, mesmo que, caso nao
consiga, Ihe seja prejudicial. Alias, secalhar mais prejudicial e, certamente gravoso, do
que a solucdo do nosso ordenamento para a revelia, que sempre exceciona os factos,
cuja prova se exija documento escrito (art. 568.%, d) do CPC).

Consideramos que, a obtencdo de provas nao pode ser feita a todo o custo,
mesmo em processo civil, em que, ndo existe uma tutela semelhante a que verificamos
para o arguido, no Processo Penal (denominada pro reo).

Podera também alegar-se em defesa da Teoria que, nas situacdes de inversdo
sucede 0 mesmo, e é verdade. E também é verdade que, tanto a regra da inverséo, como

a que consagrasse a Teoria seria de aplicacdo excecional. Todavia, aqui recuperamos o

2% Em linha com o que se disse no ponto 2.3.7., deste capitulo.
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que se disse acerca da dificuldade prevista em 2.3.5. deste capitulo, como forma de
destrincar a diferenca entre estes dois casos: € que as partes sabem a priori se se
verificara uma situacdo de inversdo, e de aplicacdo da Teoria néo.

Assim, porquanto se trata da exigéncia de uma conduta auto-lesiva do seu direito
a defesa, consideramos que este principio deve ceder perante o direito a defesa, valores
de razoabilidade e principio da proporcionalidade (na vertente da necessidade e
proporcionalidade stricto sensu). — art. 18.° da CRP.

2.3.9. Dificuldade na prova e fundamentacdo — transferéncia da
dificuldade

1. Os precursores da Teoria entendem que a prova da melhor condicéo
probatéria da parte cabe aquela que, é beneficiada com a distribuicio dinamica®®. Ora,
escusado sera dizer que, também este facto pode ser dificil ou praticamente impossivel
de demonstrar, e, nessa situacdo, estaremos perante um circulo vicioso. Nesta
circunstancia, apenas a prova por parte do litigante inicialmente ndo onerado asseguraria
0 convencimento do magistrado - 0 que seria exigir uma prova auto-lesiva dos seus

interesses.

2. Esclareca-se que, a determinacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova
teria sempre de ser motivada racionalmente, bem como fundamentada pelo julgador,
porquanto ser-lhe-iam aplicaveis os artigos 153.° e 154.° do CPC. Assim sendo, é
essencial que o juiz demonstrasse, através de argumentos, que a aplicacdo da regra do
342.° do CC seria inadequada ao caso concreto, identificasse a dificuldade probatoria da
parte inicialmente onerada com o 6nus da prova, bem como, as melhores condi¢des
probatorias da outra parte. E, assim, também aqui pensamos que, possam morar as

dificuldades aludidas, mas neste caso transferidas para a esfera do julgador.

3. O mesmo se diga para a parte que pretendesse recorrer, e, assim, efetuar o
controlo externo da deciséo de distribuicdo dindmica, nos termos do art. 630.° n.° 2 do
NCPC.

29\/.g. JOSE BARBERIO, Qué debe..., (2008), cit., p. 104.
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2.3.10. Dificuldade no alcance da igualdade material

1. O principio da igualdade (na vertente) material € o principal fundamento e fim
desta Teoria — decorrente da ideia de processo equitativo. Todavia, relembre-se que esta
parte da necessidade de resolver dificuldades externas ao processo, porque quanto as
internas pressupde que ja existam normas e op¢des que as acautelem.

Entre nés, o art. 4. do NCPC®*®, que corresponde ao texto do anterior art. 3.° do
CPC prevé que:

“O tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de

igualdade substancial das partes, designadamente no exercicio de faculdades, no

uso de meios de defesa e na aplicacdo de cominagfes processuais ou de sangdes
processuais.”.

Ora, conhecendo as cléssicas distingdes das vertentes deste principio®®, quanto a
nos pensamos, que sera preferivel considerar que o principio da igualdade vertido
naquele preceito impde apenas a correcdo de algumas posicoes de desigualdade, que se
verifiqguem no processo. Esta consideracdo € concilidvel com o que ja se disse
anteriormente, e ndo colide com a imparcialidade do juiz.

Vejamos melhor.

Como ensina REMEDIO MARQUES, ha processos em que ha desigualdade
objetiva intrinseca das posicbes das partes.’®? Para este Autor, o obstaculo mais
premente advém do facto de haver determinadas diferencas na posicdo processual das
partes, que se torna dificil ou até impossivel de erradicar, porque aquela é em muitos
aspetos substancial e inevitavelmente distinta.’*® A este respeito, enquanto o autor pode
escolher o momento que mais Ihe convenha para propor a a¢do, dentro da condicionante
de ter um prazo para o fazer, ao réu ndo lhe assiste essa possibilidade; por seu turno,
enquanto o réu para se defender pode, em limite, limitar-se a negar os factos, o autor

tem de observar todos 0s pressupostos processuais exigidos pela Lei®®.

%90 £ yma concretizacdo do principio da igualdade disposto nos artigos 13.° e 20.° da CRP, sendo que a
igualdade a que alude a CRP é uma igualdade material (substancial) ideia que, claramente resulta da ideia
de Estado de Direito, previsto no art. 2.° do mesmo diploma.

%% Vide desenvolvidamente sobre esta tematica GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituicao..., (2007), cit., pp 333 e seg.s..

%02 REMEDIO MARQUES, 4 agdo..., (2009), cit., p. 200.

303 Também neste sentido RODRIGUES, FERNANDO PEREIRA, Nogdes...,( 2015), cit., pp. 44-45.
304v.g. legitimidade, requisitos da peticao inicial, etc.
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Por outro lado, sdo varios os fatores de desigualdade extraprocessuais das partes,
que o julgador pela natureza das coisas, ndo consegue (nem pode) remover totalmente.
A saber, s6 aqueles que tenham reflexo no processo podem e devem ser acautelados,
pois, no demais, como é consabido, o julgador ndo tem um deveres extraprocessuais. A
este respeito, fica-se por uma aplicacdo tendencial deste principio, procurando atenuar
tais desigualdades, através de instrumentos legais. Assim, a paridade de armas que,
tanto se auspicia so estara assegurada, sempre que ndo interfiram certos fatores externos
de desigualdade.

Em suma, a Teoria ndo resolvera estes dois conjuntos de casos enunciados.

2. A Teoria encerra também em si, uma outra grande dificuldade no alcance da
igualdade material, pois uma rigorosa ponderacao das circunstancias em que as partes se
encontram deve ser feita pelo tribunal, ao confrontar a dificuldade da parte onerada com
a maior facilidade da contraparte. E precisamente por isso, as desigualdades, essas que
sO em concreto se apuram, implicam uma andlise da concreta dificuldade em causa, sob
pena de se inverter a situacdo de desigualdade.

Contudo, davidas ébvias se levantam, pois tais desigualdades poderdo ndo ser
corrigidas por essa via, e dessa forma, a distribuicdo dindmica causard um Onus
excessivo a outra parte, pelo que, sob o pretexto de evitar injusticas, causara novas. Ou
seja, a pretexto de auxiliar a parte mais fraca probatoriamente, coloca-a numa posi¢édo
mais vantajosa, em prejuizo da outra.

Por outro lado, ¢ um “pau de dois bicos”, porquanto o legislador, no outro
extremo do problema, tem outra parte processual. E o Tribunal deve assegurar a
igualdade formal, ndo podendo admitir a primeira articulados ou prazos suplementares,
sob pena de se inverter a situagdo — o que como vimos poderia ter de suceder,

prosseguindo a nossa posi¢do do momento processual para a aplicacdo da Teoria.

3. E se se verificar a circunstancia da dificuldade probatoria relativamente a um
facto ser equivalente para ambas as partes? Neste caso a Teoria ndo oferece uma
solucdo operativa, porque ndo existe o critério da melhor condicé@o probatdria.

Tal € consentaneo com o facto da Teoria ndo dar resposta a dificuldade objetiva,
apenas a subjetiva, pelo que, também aqui temos uma grande restricdo ao ambito do

problema juridico, a que propomos resolver.
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4. Esta foi a Gltima dificuldade que analisdmos, mas ndo é menos importante.
Constata-se que existe uma multiplicidade de inevitaveis fatores de desigualdade das
partes, internos e externos ao processo, que o julgador, pela natureza das coisas, ndo
pode remover. Trata-se de um principio de aplicacdo tendencial, a todas as situacfes em
que se mostre viavel o tratamento materialmente igualitario, 0 que nem sempre

sucedera, nos casos que configuram o nosso problema juridico.

2.4. A Teoria resolve o problema mas “morreriamos da cura”

1. Existe um provérbio portugués que refere “ndo morre da doenca, morre da
cura”. Pensamos que tal sabedoria popular se aplica perfeitamente ao que vamos passar
a afirmar.

A questdo formulada: pode e deve o ordenamento juridico portugués consagrar a
Teoria Dinadmica de Distribuicdo do Onus da Prova, tendo em vista a adogdo de uma
solucdo complementar as normas previstas no Codigo Civil, que confira maior
flexibilizacdo aquelas, para acautelar os casos de comprovada dificuldade ou
impossibilidade, objetiva e subjetiva, de producédo da prova? Concluimos que pode, mas
ndo deve.

Vejamos a simula das nossas razdes, refletidas em cada uma das dificuldades,
atras analisadas.

E dificil (para alguns impossivel) formular um principio geral, que nos dé, em
todos os casos, a solucdo para as situacdes de dificuldade probatéria, e,
consequentemente, distribuicdo do 6nus da prova, nessas circunstancias.’® E, é
consabidamente um dever dos operadores de direito, a busca pela efetividade do
processo civil. Sucede porém que, prosseguir este objetivo, por via da importacdo de
solugdes contendera com os principios em vigor no nosso ordenamento, bem como com

0s instrumentos que este ja oferece.

2. Comecemos pelas dificuldades probatdrias subjetivas.

305 Cfr. HELDER MARTINS LEITAO, Da instrugdo..., cit., p.22, ensina que “tal como refere Chiovenda
em Institutiones, seja qual for o principio adotado, dificil sera justifica-lo em termos plenamente
satisfatorios. Isto porque, é dificil formular um principio geral que nos dé, para todos os casos, uma
solucdo para o magno problema de saber em qual das partes recai o 6nus da prova”.
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Com recurso a mecanismos de distribuicdo judicial, como o que a Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova viabiliza, a producio de prova nos casos de
dificuldade subjetiva seria facilitada, prometendo a tdo almejada justica, mas nédo a
cumprindo.

N&o se nega, todas as virtualidades apontadas ao longo deste trabalho, nem se
deixa de reconhecer as eventuais fragilidades da distribuicdo estética do énus de prova.
Apenas se conclui que tais promessas ndo impressionam, tendo em conta 0s riscos e
desvirtualidades decorrentes da integracdo da solucdo dinamica, mesmo como regra
excecional.

Note-se que ndo foi nossa pretensdo analisar todos os principios informativos do
sistema probatorio portugués, nem td0 pouco o conseguiriamos fazer com
aproveitamento Gtil para a presente dissertacdo. Assim, analisamos apenas 0s que sdo
absoluta e incontornavelmente estruturantes para o raciocinio que trilhamos para o
nosso trabalho. Sem os esgotar, mas tdo-s6 do ponto de vista que também melhor serve
0 nosso estudo. Isto para dizer que, os defensores da Teoria escudam a sua
aplicabilidade na necessidade de garantir 0 acesso a justica e tutela jurisdicional efetiva,
que por seu turno consagra 0 acesso ao direito e a um processo equitativo, onde seja
observada a igualdade das partes e o direito & prova.**®

Todavia, e porque o0s principios coexistem no ordenamento juridico,
desenvolvemos, sob a forma de dificuldades, outros principios e decorréncias destes,
gue também devem ser acautelados — e no caso concreto prevalecer.

Além de que como se disse, a Teoria s6 da resposta as dificuldades probatdrias
subjetivas, pelo que, assim ainda nos parece um sacrificio mais desproporcionado.

Ademais, e na nossa modesta opinido, ao contrario do que sucede no
ordenamento argentino, brasileiro e espanhol, esta Teoria ndo corresponde a uma
possibilidade implicita do nosso ordenamento processual, € que mesmo sem
consagracdo legal expressa, os tribunais possam aplicar, por via de interpretacdo
sistematica ou qualquer outra técnica. Alias constatou-se que, ao contrario dos paises
que analisdmos no capitulo anterior, ndo encontramos acolhimento jurisprudencial, ou

até relevante apoio doutrinario.

%06 \ide ponto 1.2., da seg&o 11, do capitulo I.
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3. No tocante as dificuldades probatorias objetivas, como ja se referiu varias
vezes, a Teoria ndo da resposta.

Contudo, a este respeito, desde a secdo Il do capitulo I, que vimos a dizer que o
legislador portugués nédo foi insensivel, nem a este tema, nem as areas de reconhecida
dificuldade probatdria. Alias, o nosso Codigo Civil prevé, além da regra geral, regras
especiais e casos de inversdo — que, em principio, resolvem uma boa parte das situacdes
de dificuldade probatoria objetiva -, porquanto ao contrario de outros sistemas nos nao
temos s6 uma regra geral que distribua o 6nus da prova. Paralelamente estdo previstas
também presuncdes legais e solucdes de equidade.

Todavia, como se constatou, pensamos que, cada vez mais, irdo surgir situagdes
de dificuldade probatoria. O Direito estd em permanente evolucao, surgindo novas areas
de direito, a acompanhar as novas relacdes e situacdes, que exigem regulacdo, e €

necessario encontrar uma solucéo para flexibilizar as dificuldades também neste campo.

4. Concluida a analise critica da Teoria deparamo-nos com uma solucdo a ndo
adotar.

Feito o balango entre as vantagens e as desvantagens, concluimos que é
preferivel a sua ndo adocdo. Ou seja, a Teoria tal como estd concebida, com as
dificuldades que apresenta ndo deve ser importada para 0 nosso processo declarativo.

Todavia, se fruto de um futuro interesse doutrinério, e, a semelhanca do que se
verificou em outros ordenamentos, a doutrina procurar superar todas as dificuldades,
consideramos que a mesma pode resolver as dificuldades subjetivas.

Ora, isto poderia levar-nos a considerar que 0 nosso trabalho ndo foi produtivo,
Contudo, consideramos que foi, parece-nos tdo valido encontrar uma solucéo para o
problema juridico, como eliminar uma solucdo apontada. Trata-se, a nosso ver, da
exclusdo de um dos caminhos possiveis para ultrapassar o problema analisado. E este 0

nosso modesto contributo.

5. Concluiu-se pela manutencdo das nossas regras de reparticdo do 6nus da
prova, atentas as implicacbes negativas que a Teoria acarretaria, face as vantagens.
Todavia, 0 nosso processo declarativo pode ser melhorado.

Vejamos o que tem sido feito e o0 que pode ser melhorado.
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3. Caminho a seguir

1. O legislador portugués, a par da consciencializagdo estrangeira, e sobretudo
por influéncia legislagdo comunitaria como se vera, ndo foi, nem tem sido indiferente ao
problema abordado no presente trabalho. Verifica-se que, além das normas ja analisadas
de casos especiais e de inversdo, das presuncdes legais e da consagracao do principio da
aquisicdo processual, aquele tem empreendido esforgos no sentido de estabelecer
solugdes, perante a constatacdo de casos de grande dificuldade objetiva de producdo da
prova.

Todavia, tal como fizemos referéncia na segunda secdo do primeiro capitulo,
trata-se de formas de evitar o non liquet ou de obstar a aplicacdo das regras de 6nus da
prova, e ndo de flexibilizar aquelas regras. E tal pode ndo ser (e ndo é) tdo ambicioso
como a adocdo da Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus de Prova. Contudo, no
caso concreto, em comparacdo com esta solucdo de flexibilizacdo, objeto desta
dissertacdo, reine mais seguranca e eficacia juridica.

Isto para dizer que, quanto a nés consideramos que, até encontrarmos uma
solucdo mais garantistica para o problema juridico suscitado, o caminho passara pela
facilitacdo da producdo da prova, pelo legislador, de modo geral e abstrato, atraves da
consagracdo pontual de normas que operem aquela facilitacdo, sempre que identifique
num diploma, que existe uma necessidade de alterar o(s) preceito(s) que regula(m) o
onus da prova, tendo em vista ultrapassar as dificuldades probatdrias.

Referimo-nos a alteracdes, mas tal solucdo pode suceder aquando da regulacao
de uma nova éarea, logo aquando da elaboracdo do diploma. Através da criacdo de
normas que procurem facilitar a distribuicdo, porquanto se antevé as dificuldades de que
falamos.

O que no fundo € subscrever o que tem vindo a ser feito em Portugal, no campo
das dificuldades probatorias objetivas. Contudo, convenhamos que, procurando superar
as dificuldades objetivas, em grande parte sdo evitadas as dificuldades subjetivas, como

as dificuldades técnicas. Embora, como sempre afirmamos, tal ndo chega.

2. No tocante as dificuldades subjetivas em concreto, achamos que até que se
encontre una melhor solugdo — nomeadamente a adog¢do da Teoria, nos termos que
propusemos no ponto anterior — tera de passar por medidas que evitem que as diferencas

extraprocessuais das partes, influam no processo, e apenas nessa medida.
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3.1. Superacao das dificuldades subjetivas

Antes de mais, mesmo sem qualquer alteracdo legislativa, elenquemos duas
valéncias do nosso ordenamento, que contribuem para atenuar as dificuldades

probatdrias subjetivas.

3.1.1. Livre apreciacéo da prova

O principio da livre apreciacdo da prova, a que alude o art. 607.° do NCPC
contrapBe-se ao da prova legal, e traduz-se no facto de as provas serem livremente
valoradas, sem se verificar uma hierarquia. Ou seja, o Tribunal julga segundo a sua
propria convicgdo, fazendo uma livre apreciacdo dos elementos de prova, tendente a
alcancar uma solucéo justa.

Assim, o Tribunal poderd considerar na prépria avaliagdo da prova, as
dificuldades de uma das partes e, quando tal se verificar, julgar suficiente uma prova
que, noutra situacdo, ndo seria bastante para a prova do facto.*"’

Tal ndo se confunde com uma analise arbitraria dos elementos probatoérios pelo
juiz, mas é certo que, além das excecdes legais*®® que obviamente Ihe reduz o campo de
aplicacdo, o nivel de consagracdo do principio ndo nos permite ir mais longe do que
acabou de se explanar. A ser assim, ndo consideramos tratar-se propriamente de uma

solucdo que resolva com propriedade o problema juridico levantado.

3.1.2. Presunc0es judiciais

1. ELISABETH FERNANDES escreveu que de iure constituto prefere que face
as descritas dificuldades probatdrias e a proibigdo de non liquet, os Tribunais possam
admitir uma atenuacédo do grau de prova exigivel ao onerado, através do recurso a prova
por presuncdo judicial. Nas palavras desta Autora, introduzir-se-ia um fator corretivo da

distribuicdo das cargas probatorias: o Tribunal nestes casos formaria a sua convicgao de

307 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, 4s partes, ..., (1995), pp. 236 e segs.s.
%08 Este principio cede perante prova por confissdo, presuncdes iuris tantum, prova por documentos
auténticos, autenticados e particulares reconhecidos.
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modo indireto®®

, através de factos indiciarios, em que com recurso as maximas da
experiéncia, presumia a verificacdo de um facto — presuncdo judicial.**® A ser assim,
também aqui 0 6nus da prova seria facilitado, porquanto permite construir uma relacéo
entre o facto conhecido, que é a base da presuncdo (construidas por regras da
experiéncia) e um facto desconhecido, que sera o presumido.

Em Portugal, as presungfes judiciais apenas sdo admitidas nos casos em que
também o sdo a prova testemunhal — art. 352.° do CC -, mas a ilustre Autora encontra
suporte para legitimar este caminho, na nova redacgéo do artigo 607.° n.° 4 do CPC, onde
dispde (negrito nosso):

“Na fundamentacdo da sentenga, 0 juiz declara quais os factos que julga

provados e quais 0s que julga ndo provados, analisando criticamente as provas,

indicando as ilacGes tiradas dos factos instrumentais e especificando os demais
fundamentos que foram decisivos para a sua convic¢do; 0 juiz toma ainda em
consideracdo os factos que estdo admitidos por acordo, provados por
documentos ou por confissdo reduzida a escrito, compatibilizando toda a matéria
de facto adquirida e extraindo dos factos apurados as presun¢des impostas

pela lei ou por regras de experiéncia.”. (negrito nosso)

2. Acompanhamos a Autora no que respeita a esta solucdo de recurso a
presuncao judicial ser mais garantistica do principio da seguranca juridica, sem descurar
(bem pelo contréario) o fim da procura da verdade material. Todavia, consideramos que
0 artigo 607.° n.° 4 CPC nédo vem esvaziar de sentido o art. 352.° do CC, pelo que,
aquele dever conferido ao aplicador do direito cinge-se aos casos permitidos por esta
norma. Esta prova prima facie €, por exemplo, utilizada virtuosamente em casos de

prova do nexo de causalidade e negligéncia em acdes de responsabilidade.

3.1.3. Outras formas de atenuar as desigualdades subjetivas

Antes de mais, relembre-se que, aqui estdo em causa desigualdades probatdrias
entre as partes, decorrentes de fatores externos ao processo. Donde, o limite de

intervencao do julgador nestas serd sempre para efeitos do préoprio processo. No demais

39 Segundo FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, 4 prova..., (2011), cit., p 74, a prova é direta ou
indireta, conforme se ofereca a contacto imediato ou ndo com o julgador.
310 £l ISABETH FERNANDES, A prova dificil, (2013), pp. 26-27.
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sdo preocupacOes de outros orgdos do Estado. Em suma, trata-se apenas de apartar para
dentro do processo a igualdade de armas dos litigantes.
Vejamos a nossa proposta, por area.

1. Em caso de desigualdade técnica, o juiz e as partes podem socorrer-se da
prova pericial. Se a prova exigir um tal grau de especializacdo ela podera ser feita
através de pessoas com especiais conhecimentos na respetiva area do saber. ANTUNES
VARELA entende a este respeito que além da perspetiva dos factos, os peritos podem

convocar também a apreciacao e valoragdo dos mesmos.*!

2. Em caso de desigualdade de meios econémicos atualmente prevé-se que pode
haver lugar a apoio judiciario, nas suas varias modalidades — v.g. dispensa de
honorérios de advogados, dispensa (total ou parcial) do pagamento das taxas de justica
devidas ou custas. *'? Excecionalmente ainda podera verificar-se a redugo ou dispensa
da aplicacéo de multas (145.°n.° 7 CPC).35

Todavia, nada obsta a que o legislador procure encontrar, nesta linha, outras
solucdes, isto €, prevendo novas formas de apoio — embora ndo consigamos visualizar

facilmente nenhuma.

3. No demais, o legislador podera, na mesma linha de raciocinio, encontrar
solucdes que permitam atenuar, as diferencas subjetivas e extraprocessuais dos
pleitantes, desde que, tendo em vista conferir mais equilibrio entre as partes, para efeitos

do processo.

3.2.  Distribuigdo do 6nus da prova em areas de reconhecida dificuldade

probatoria

Vejamos agora como andou (e bem) o legislador, naquelas que séo consideradas
como areas onde consabidamente existem maiores dificuldades (objetivas) de produzir

prova.

I ANTUNES VARELA, Manual... (1985), cit., p. 576.

312 Sobre esta medida como cumprimento do principio da igualdade material vide MANUEL DE
ANDRADE, apéndice ponto IV.

383 Cfr. REMEDIO MARQUES, A acéo..., (2011), cit., p. 200.
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3.2.1. Direito do Trabalho

1. PAULO DE CARVALHO escreveu que as regras de 6nus da prova estdo
pensadas para litigantes numa situagdo de paridade de armas, com os mesmos direitos e
deveres, o que consabidamente n4o sucede em Direito do Trabalho.®*

N&o seguimos exatamente as palavras daquele Autor, por tudo o que ja se disse
acerca disso no primeiro capitulo, mas concordamos que neste ramo, existe
potencialmente uma desigualdade real e efetiva das partes, que esteve presente no
pensamento do legislador, e, por isso, ainda hoje, verificavel na ratio de varias solucbes

da legislacdo laboral.3*° 3¢

2. O artigo 12.° do CT®* configura uma das disposicdes mais importantes no
Direito do trabalho, ao prever a presuncio®® de contrato de trabalho.

A este respeito, regra geral cabe ao trabalhador fazer prova dos elementos
constitutivos do contrato de trabalho, por aplicacdo do disposto no art. 342.° n.° 1 do
CC. Contudo, conforme ensina ROMANO MARTINEZ, a prova destes elementos é
muitas vezes dificil, pelo que, para obviar a tal dificuldade recorreu-se a esta norma. **°

Os cinco requisitos constantes das alineas deste artigo correspondem aos
indicios que a jurisprudéncia normalmente recorre para qualificar o contrato de trabalho
— 0 designado método indiciario.®* Com esta norma facilita-se a tarefa probatdria de
demonstrar que a relacdo juridica em causa configura um vinculo de trabalho

321

subordinado, desde que (em teoria®") estejam verificadas duas das alineas.

314 Cfr. PAULO DE CARVALHO, Onus da prova em caso de discriminagéo, 2015, p.109.

315 Cfr. OLIVEIRA ASCENCAO, O direito, ..., (2005), cit., p. 350, o Direito do Trabalho é direito
privado especial, que nome da protecdo conferida aos trabalhadores, especializou os principios gerais,
sobretudo de Direito das Obriga¢des, no &mbito das relacBes de de trabalho subordinado.

316 para uma evolugéo legislativa detalhada vide MENEZES CORDEIRO, Tratado..., tomo |, (2005), cit.,
pp. 181-195.

3170 n.° 1 dispde que “presume-se a existéncia de contrato de trabalho quando, na relagdo entre a pessoa
que presta uma actividade e outra ou outras que dela beneficiam, se verifiquem algumas das seguintes
caracteristicas: a) A actividade seja realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por ele
determinado; b) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencam ao beneficiario da
actividade; ¢) O prestador de actividade observe horas de inicio e de termo da prestacdo, determinadas
pelo beneficiario da mesma; d) Seja paga, com determinada periodicidade, uma quantia certa ao prestador
de actividade, como contrapartida da mesma; e) O prestador de actividade desempenhe funcbes de
direc¢do ou chefia na estrutura organica da empresa.”.

318 LUIS GONCALVES DA SILVA et al, Cédigo..., (2016), cit., p. 131 ndo considera tratar-se de uma
presungdo em sentido técnico-juridico (art. 349.° do CC).

319 Cfr. ROMANO MARTINEZ et al, Cédigo do trabalho anotado, 10 ed., 2016, p.128, em anotagio ao
artigo 12.°.

%29 Vide ac. TRP, de 21-11-2005, n.° proc. 0513384, relator FERREIRA DA COSTA.

%21 vide MENEZES LEITAO, Direito do trabalho, 2012, 32 ed., p. 121.
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%22 o legislador

Com o desiderato de combate ao trabalho dissimulado
simultaneamente facilitou as dificuldades probatorias, que se verificavam em sede de

qualificacéo do contrato de trabalho.

3. O artigo 25.°n.° 5 do Cddigo do Trabalho (CT) preveé que:

“Cabe a quem alega discriminacdo indicar o trabalhador ou trabalhadores em

relacdo a quem se considera discriminado, incumbindo ao empregador provar

que a diferenca de tratamento ndo assenta em qualquer factor de discriminacdo.”.

Neste caso, embora alguma doutrina®® defenda tratar-se de uma situacdo de
inversdo do 6nus da prova, acompanhamos os autores®** que apontam este preceito

como uma ferramenta de facilitacdo da prova, ou seja, uma norma de reparticao.

4. Trata-se de situaces que vdo no sentido do principio favor laboratoris ou do
tratamento mais favoravel ao trabalhador.**® E que inegavelmente permitem atenuar as

dificuldades probatorias objetivas.

3.2.2. Direito Fiscal

1. Nesta sede, a regra nuclear resido no artigo 74.° da Lei Geral Tributéria
(LGT), que sob a epigrafe “Onus da prova” dispde:

“l1 - O oOnus da prova dos factos constitutivos dos direitos da administracédo
tributaria  ou dos contribuintes recai sobre quem 0s invoque.
2 - Quando os elementos de prova dos factos estiverem em poder da
administracdo tributaria, o Onus previsto no ndmero anterior considera-se
satisfeito caso o interessado tenha procedido & sua correcta identificacéo junto da
administracao tributaria.

3 - Em caso de determinacdo da matéria tributavel por métodos indirectos,

compete a administragdo tributdria o 6nus da prova da verificacdo dos

%22 Os designados “falsos recibos verdes”.

%2 Vide TERESA MOREIRA, O Onus da Prova em caso de discriminacdo, Igualdade e n&o
discriminacdo, 2013, p.113. e MANUELA FIALHO, Igualdade no Trabalho, Prontuario de Direito do
Trabalho, n.° 76/78, Jan/Dez. 2007, pp. 99 e seg.s.

%2%/ide PAULO DE CARVALHO, Onus..., (2015), cit., pp.120-122. No mesmo sentido ALCIDES
MARTINS, Direito do processo laboral, 22 ed., 2015, pp. 241-242.

%25 Vide sobre este assunto BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Direito do Trabalho, 2011, p.
282.
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pressupostos da sua aplicacdo, cabendo ao sujeito passivo 0 O6nus da prova do

excesso na respectiva quantificagdo.”.

Antes de mais, e com interesse para este trabalho, relembre-se que o
procedimento gracioso e 0 contencioso tributario sdo dominados pelo principio do
inquisitorio, isto €, a Administracdo Tributaria (AT), na primeira, e o Tribunal, na
segunda, devem encetar todas as diligéncias probatdrias a prossecucdo e alcance do
interesse publico na descoberta da verdade material — art. 58.° da LGT e 266.° da
CRP.32® N4o obstante o que se acabou de dizer, adiante-se e esclareca-se que também os
particulares sdo onerados com a demonstracdo de determinados factos, sob pena de, ndo
sendo essa prova suprida pela atividade inquisitoria da AT, ter-se o facto por nao

verificado. *%’

2. A norma do n.° 1 configura uma regra idéntica a prevista no n.° 1 do 342.° do
CC, porquanto a prova dos factos constitutivos dos direitos da AT ou dos contribuintes
recaird sobre quem os invoque. Mas se duvidas tivéssemos, ELISABETE LOURO
MARTINS afirma que o artigo 74.° n° 1 da LGT constitui uma transposicdo do
mencionado artigo do CC, devendo a parte contra quem € invocado o direito, lograr
provar os factos impeditivos, modificativos ou extintivos.**® Por exemplo, tendo por
base os atos tributérios, caberd & AT provar os factos que sustentam a liquidacéo (salvo
se resultar de declaracdo do contribuinte), e ao contribuinte provar a caducidade,
prescricdo ou o pagamento.®?
A ser assim, em caso de duvida sobre a classificacdo de um facto, a mesma sera

resolvida por via do artigo 342.°n.° 3 do CC.

3. 0 n.° 2 do preceito, na esteira do principio da economia processual, determina

que quando os elementos de prova dos factos estiverem em poder da AT, o contribuinte

%26 A mesma solugdo é consagrada no Direito Administrativo, por via do artigo 58.° do CPA, onde se
dispde: “O responsavel pela direcdo do procedimento e os outros Orgdos que participem na instru¢ao
podem, mesmo que o procedimento seja instaurado por iniciativa dos interessados, proceder a quaisquer
diligéncias que se revelem adequadas e necessarias a preparacdo de uma decisdo legal e justa, ainda que
respeitantes a matérias ndo mencionadas nos requerimentos ou nas respostas dos interessados.”.

%27 JOSE MARIA FERNANDES PIRES et al, Lei geral tributaria comentada e anotada, 2015, p. 815.

%28 ELISABETE LOURO MARTINS, O 6nus da prova no direito fiscal, Estudos em meméria do Prof.
Doutor J. L. SALDANHA SANCHES, v. V, p. 256.

%9 Vejam-se o acérddo sobre liquidagdo do IVA - ac. do TCAN, de 14-07-2016, proc. n.
01323/05.8BEVIS, relatora PAULA MOURA TEIXEIRA.
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desonera-se de proceder a sua correta identificagdo, porquanto possibilita-se a

verificacdo do facto invocado®*°.

4. O n.° 3 da norma opera uma reparticdo especial do 6nus probatorio para as
situacbes de determinacdo da matéria tributavel por métodos indiretos. Nestes casos
compete & AT o 6nus da prova da verificacdo dos pressupostos da sua aplicacdo (cfr.
artigos 87.° e 88.°, ambos da LGT), e ao contribuinte o énus da prova do excesso na

respetiva quantificagcdo, nos termos do artigo 100.° do CPPT.

5. Também em sede de Direito Fiscal parece-nos que existe uma preocupacao
legislativa com a dificuldade probatéria, mormente a relagdo contribuinte-
Administracdo Tributaria. Exemplificativo disso € a particularidade que encontramos
para a apreciacdo da prova no artigo 75.° da LGT, onde a Lei consagrou uma presuncao

de veracidade a favor dos contribuintes.>3

3.2.3. Responsabilidade contratual e extracontratual

3.2.3.1. Generalidades

Em sede de responsabilidade civil, enquanto que no tocante aos requisitos, nao
existe muita diferenca entre os dois tipos de responsabilidade que se analisara, 0 mesmo

ndo sucede quanto a prova da culpa.®*?

1. Se a responsabilidade civil se colocar no &mbito de uma relagéo contratual, a
responsabilidade diz-se contratual ou obrigacional. De acordo com a regra geral, caberia
ao que invoca um direito provar os factos constitutivos do seu direito, e a parte

contraria, o cumprimento da obrigacdo, como facto extintivo. Sucede porém que, a

%00 mesmo sucede no artigo 116.° n.° 2 do Cédigo de Processo Administrativo, a saber: “ Quando 0s
elementos de prova dos factos estiverem em poder da Administracdo, o 6nus previsto no nimero anterior
considera-se satisfeito desde que o interessado proceda a sua correta identificacdo junto do responsavel
pela dire¢do do procedimento.”.

31 0 n° 1 daquele preceito prevé que “Presumem-se verdadeiras e de boa-fé as declaragdes dos
contribuintes apresentadas nos termos previstos na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua
contabilidade ou escrita, quando estas estiverem organizadas de acordo com a legislacdo comercial e
fiscal, sem prejuizo dos demais requisitos de que depende a dedutibilidade dos gastos.”.

%32 Ac. do STJ, de 02-23-2012, proc. n.° 1674/07.7TVLSB.P1.S1, relator TAVORA VICTOR.
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prova da culpa esta regulada no art 799.° n.° 1 do CC, e, a mesma prevé que, cabe ao
lesante provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigacéo
ndo resulta de culpa sua, e ndo ao lesado. Nestes casos, presume-se a culpa.®

2. Ja se a responsabilidade surgir fora do ambito de uma relacdo de natureza
obrigacional, denomina-se extracontratual ou aquiliana. Esta encontra-se prevista no
artigo 483.° n.° 1 (salvo n.° 2) e 487.° ambos do CC, e a culpa surge como facto

constitutivo que cumpre ao lesado provar.***

4. A responsabilidade pré-contratual ndo apresenta nenhuma inovagdo, e de
acordo com a doutrina seguira o supra regime que se defenda para esta.

5. ROMANO MARTINEZ**, ensina que esta distingdo bi ou tripartida ja ndo
faz sentido na atualidade. A distincdo hodierna teria a ver com diferentes graus de
perigosidade. Antes prefere proceder a uma distingdo com base em pequenos nucleos de
responsabilidade. Comecemos com a médica, e sO adiante veremos a do produtor,

porquanto se relaciona com a tutela do consumidor.

3.2.3.2. Responsabilidade civil médica

1. A questdo que se impde levantar primeiramente € a seguinte: a
responsabilidade civil médica configura responsabilidade civil contratual ou
extracontratual?

Subjacente a esta questdo, encontra-se uma discussao sobre a natureza da
obrigacdo médica: obrigacdo de resultado ou de meios. Segundo LUIS FILIPE SOUSA
normalmente os atos médicos que visam, ndo a cura do doente, mas a melhoria do seu
aspeto fisico, estético ou transformacéo biologica, a obrigacdo do médico é de resultado,

porquanto a prestacdo do medico visa unicamente a obtencdo de um resultado

3 RUI RANGEL, O 6nus, (2000), cit., p.162.
34 RUI RANGEL, O énus..., (2000), cit., p.174
%5 ROMANO MARTINEZ, Elementos de estudo de direito das obrigacdes, p. 86.
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especifico.**® " De acordo com esta I4gica, nos demais atos médicos seria obrigagéo de

meios.

2. Qual a relevancia do que se disse para a reparticdo do 6nus da prova?

Nos casos de responsabilidade civil contratual é aplicavel o disposto no artigo
799.° do CC, em que cumpre ao médico fazer a prova de que o facto ilicito ndo advém
de culpa sua, ou seja, o paciente esta desonerado de provar a culpa do meédico, desde
que preencha os demais pressupostos da responsabilidade civil, a saber: dano, nexo de
causalidade e facto ilicito.

Contudo, diversas vezes a relacdo que se estabelece entre paciente e médico ndo
se enquadra na responsabilidade contratual, nomeadamente quando a relacdo se
estabelece por intermédio do Sistema Nacional de Saude. Neste caso o paciente tera de
fazer prova de todos os pressupostos da responsabilidade civil.

Ainda no ambito da responsabilidade extracontratual existe um artigo que
configura uma circunstancia excecional, em que é atribuido ao médico o encargo de
provar que o facto ilicito ndo provém de culpa sua — art. 493.° n.° 2 do CC. Contudo, 0
mesmo sé se aplica as eventuais praticas no quadro de uma atividade perigosa, cujo

ambito se revela muito dificil de determinar.

3. A aplicacdo do 799.° do CC salvaguarda as dificuldades probatérias dos
pacientes. Ndo obstante, a maioria da doutrina e jurisprudéncia em Portugal, entende
que o médico, em regra, ndo tem qualquer obrigacdo de resultado, e, nesse caso, a
apreciacdo do Onus da prova seria feita a luz do regime da responsabilidade

extracontratual.

4. Segundo ANA PATRICIA LOPES, defensora da aplicacdo da Teoria em
Portugal, de acordo com o sistema de cargas probatorias fixas podemos configurar trés
cenarios: i) o paciente prova os factos que alega e que sdo constitutivos do seu direito
(tem de provar os pressupostos da responsabilidade civil) e ganha a agdo; o paciente

beneficia de uma das circunstancias que permitem inverter o 6nus da prova, como é o

336 LUIS FILIPE SOUSA, O 6nus da prova na responsabilidade civil médica. Questdes processuais
atinentes a tramitacéo deste tipo de accoes (competéncia, instru¢do do processo, prova pericial), Revista
do CEJ, 2.° semestre 2011, n.° 16, p. 68.

337 Neste tipo de prestagfes assume uma enorme relevéncia o consentimento informado do paciente, vide
a este respeito ANDRE DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagdo médico-paciente,
Coimbra Editora, 2004.
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caso das presuncOes e, admitindo que ndo existem problemas de prova para além da
questdo da culpa, ganha a acdo; ou, ndo se verificando nenhum dos cenarios anteriores,
a acdo destina-se ao fracasso. **® Tal raciocinio parece-nos um pouco exagerado.

A este respeito, MANUEL ROSARIO NUNES®** reclama uma solugdo de
inversdo do o6nus da prova da culpa a favor do paciente, porquanto, na generalidade dos
casos, 0 paciente ndo detém conhecimentos que Ihe permitem aferir do procedimento
medico.

Por seu turno, TEIXEIRA DE SOUSA critica a tese da presuncdo de culpa do
médico, por considerar que ’a posi¢cdo do médico ndo deve ser sobrecarregada, através
da reparticdo do 6nus da prova, com a demonstracdo de resultados que ndo garantiu,
nem podia garantir, o regime do 6énus da prova da culpa deve ser sempre o da

responsabilidade extracontratual.” 340

5. Na nossa modesta opinido, também aqui o legislador procurou dar resposta as
dificuldades probatérias objetivas — ainda que menos significante que nos ramos
anteriores - através da consagracdo de presuncdes legais que dispensam a prova dos
factos presumidos. Nao s6 através do regime da responsabilidade contratual, como no
caso da presuncdo de culpa no exercicio de atividades perigosas prevista no artigo 493.°
n. 2 do CC. Além da faculdade de o julgador lancar mdo da equidade em casos de

prova dificil ou mesmo impossivel ***

ou recorrer a prova prima facie.

Bem sabemos que nesta area apenas se verifica uma facilitacdo ao nivel da prova
do requisito da culpa, e, num caso, da ilicitude. Contudo, ndo podemos deixar de
considerar que o legislador teve atento as dificuldades probatérias.®*?

Como refere LUIS FILIPE SOUSA®* sio mecanismos simplificadores da
atividade probatdria. A saber critérios corretores da desigualdade processual entre o

paciente e 0 médico, permitindo que 0 juiz — com recurso a um raciocinio dedutivo — se

338 ANA PATRICIA LOPES, 4 distribuicio..., (2014), cit., p. 152.

%9 MANUEL ROSARIO NUNES, O Onus da prova nas accdes de responsabilidade civil por actos
médicos, 2% ed., 2007, p. 33.

%0 TEIXEIRA DE SOUSA, O concurso de titulos de aquisicio da prestacdo, Almedina, 1988, p. 132-
137.

1 v/.g. no que respeita a avaliagdo de danos patrimoniais — art. 496.° n.° 3 do CC.

%42 Alias existiu, na linha do que se fez para o produtor, uma proposta de Diretiva, por parte do Conselho
de Ministros da Unido Europeia, na sequéncia da reunido daquele em 9-11-1989, que visava versar sobre
a responsabilidade dos prestadores de servicos médicos, prevendo uma responsabilidade baseada na
culpa, com inverséo do énus da prova. Esta iniciativa, ndo logrou passar disso mesmo, face as criticas de
que foi alvo pelo Comité Econdmico e Social, Comissao Juridica do Parlamento Europeu e especialistas
da area. Para mais desenvolvimentos, vide MANUEL ROSARIO NUNES, O énus..., (2007), cit., p.84.
%3 LUIS FILIPE DE SOUSA, O énus..., (2011), cit., p. 77.
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convenca da verificacdo de certos pressupostos fundadores da responsabilidade civil,

designadamente da culpa e do nexo de causalidade.

3.2.4. Direito do Consumo

3.2.4.1. Generalidades

1. O Cddigo Civil ndo se ocupou diretamente deste tipo de responsabilidade, e
existe uma pandplia de diplomas avulsos nesta matéria.

A este respeito, o ponto de partida é sempre a Lei n.° 24/96, de 31 de julho (Lei
de Defesa do Consumidor), que estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos
consumidores. ¥4 3%

No artigo 9.°-A deste diploma, sob a epigrafe “Pagamentos adicionais” dispde o
seu n.° 4 que:

“Incumbe ao fornecedor de bens ou prestador de servigos provar 0 cumprimento

do dever de comunicacgao estabelecido no n.° 2”.

O n.° 2, por sua vez, prevé que:

“A obrigacdo de pagamentos adicionais depende da sua comunicagdo clara e

compreensivel ao consumidor, sendo invalida a aceitacdo pelo consumidor

quando ndo lhe tiver sido dada a possibilidade de optar pela inclusdo ou nédo

desses pagamentos adicionais”. 346

No mesmo sentido, o artigo 9.°-B (“Entrega dos bens”) n.° 9 prescreve que:

“Incumbe ao fornecedor de bens a prova do cumprimento das obrigacdes

estabelecidas no presente artigo.”*’

4 Revogando a Lei n.° 29/81, de 22 de agosto, que constituiu a primeira tentativa de sistematizar e
ordenada os direitos dos consumidores, por inspiracdo da Carta do Conselho da Europa sobre a Prote¢édo
do Consumidor (Resolugéo n.° 543 de 17 de maio de 1973).

%% para uma evolucdo legislativa detalhada vide MENEZES CORDEIRO, Tratado...., (2005), cit., pp.
202-208.

38 0 n.° 5 do mesmo preceito alarga o 4mbito a véarios negocios “O disposto no presente artigo aplica-se &
compra e venda, a prestacdo de servicos, aos contratos de fornecimento de servigos publicos essenciais de
agua, gas, eletricidade, comunicagdes eletrénicas e aquecimento urbano e aos contratos sobre contetidos
digitais.”.

%47 \/ejam-se os restantes niimeros:“1 - O fornecedor de bens deve entregar os bens na data ou dentro do
periodo especificado pelo consumidor, salvo convengdo em contrario. 2 - Na falta de fixagdo de data para
a entrega do bem, o fornecedor de bens deve entregar o bem sem demora injustificada e até 30 dias apds a
celebracdo do contrato. 3 - A entrega da-se quando o consumidor adquira o controlo ou a posse fisica do
bem. 4 - Ndo sendo cumprida a obrigacdo de entrega dos bens na data acordada ou no prazo previsto no
n. 2, o consumidor tem o direito de solicitar ao fornecedor de bens a entrega num prazo adicional
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2. Como se pode verificar pelas normas citadas hd uma clara preocupacdo do
legislador com a distribuicdo do 6nus da prova, atribuindo-o, nas circunstancias
potencialmente mais dificeis de provar, ao fornecedor. O que € ilustrativo da tentativa
de resolver as dificuldades objetivas dos consumidores.

E para que ao contrato de compra e venda seja aplicavel o regime juridico
especifico da venda de bens de consumo, apenas se exige a prova pelo comprador,

desde logo, de que o adquirente tem a qualidade de consumidor.

3.2.4.2. Responsabilidade do produtor

1. Nao se estranhe o tratamento desta matéria nesta sede, uma vez que a
responsabilidade do produtor estd intimamente relacionada com a protecdo do
consumidor.

O DL n.° 67/2003, de 08 de abril, que regula a Venda de Bens de Consumo e das
Garantias a ela Relativas operou a transposicdo para o ordenamento juridico portugués
da Diretiva n.° 1999/44/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de maio. Esta
diretiva teve por objetivo a aproximacdo das disposi¢cdes dos Estados membros da
Unido Europeia sobre certos aspetos da venda de bens de consumo e das garantias a ela
relativas.

Este DL alterou a mencionada Lei de Defesa do Consumidor, mas procurou
evitar que a transposicdo da diretiva pudesse ter como consequéncia a diminuigdo do
nivel de protecdo ja reconhecido entre nds ao consumidor. Assim, as solucgdes previstas
na Lei n.° 24/96, de 31 de julho, mantiveram-se, mas passou a prever-se no art. 12.°n.° 2
que o “produtor ¢ responsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados por

defeitos de produtos que coloque no mercado, nos termos da lei.”.

adequado as circunstancias. 5 - Se o fornecedor de bens nao entregar os bens dentro do prazo adicional, o
consumidor tem o direito de resolver o contrato. 6 - O consumidor tem o direito de resolver
imediatamente o contrato sem necessidade de indicacdo de prazo adicional nos termos do n.° 4, se o
fornecedor ndo entregar os bens na data acordada ou dentro do prazo fixado no n.° 2 e ocorra um dos
seguintes casos: a) No ambito do contrato de compra e venda, o fornecedor de bens se reca entregar 0s
bens; b) O prazo fixado para a entrega seja essencial atendendo a todas as circunstancias que rodearam a
celebracdo do contrato; ou ¢) O consumidor informe o fornecedor de bens, antes da celebracdo do
contrato, de que a entrega dentro de um determinado prazo ou em determinada data é essencial. 7 - Apds
a resolucdo do contrato, o fornecedor de bens deve restituir ao consumidor a totalidade do montante pago
até 14 dias ap0s a referida resolugdo. 8 - Em caso de incumprimento do disposto no nimero anterior, o
consumidor tem o direito a devolucdo em dobro do montante pago, sem prejuizo da indemnizagdo por
danos patrimoniais e ndo patrimoniais a que haja lugar. “.
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Assim, uma inovacdo bastante significativa consiste na consagracdo da
responsabilidade direta do produtor perante o consumidor. Nesta solucdo estende-se a
responsabilidade pelos defeitos ao produtor. Essa responsabilidade j& se encontrava
prevista no Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de novembro, que estabelece um regime de
protecdo do comprador que ja existia em varios paises europeus. Alias a propria diretiva
que o DL transpBe também da-nos conta disso. E quando a norma prevista no art. 12.°
refere “nos termos da lei” ¢ precisamente para o DL 383/89, de 6 de novembro que esta
a remeter.3,

2. Ora, em matéria de responsabilidade do produtor, a dificuldade ou a
impossibilidade de estabelecer a negligéncia do fabricante, durante o processo de
fabrico, levou o legislador comunitario a desenhar um regime de responsabilidade
objetiva, independente da culpa. A ser assim, entre nés o DL n.° 383/89, de 06 de
novembro estabelece o regime da responsabilidade decorrente de produtos defeituosos e
transpds para a ordem juridica interna a Diretiva n.° 85/374/CEE, relativa a
aproximagéo das disposigdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados
membros em matéria de responsabilidade decorrente de produtos defeituosos.

No artigo 1.° consagra-se a responsabilidade objetiva do produtor,
desenvolvida nas normas sucessivas**. E a soluco preconizada pela doutrina®° como a
mais adequada a protecdo do consumidor na producdo técnica moderna, em que
perpassa 0 proposito de alcancar uma justa reparticdo de riscos e um correspondente
equilibrio de interesses entre o lesado e o produtor.

A motivacio para esta solucdo explica-nos MANUEL ROSARIO NUNES, a
proposito da confrontacdo com as acdes de responsabilidade civil por atos médicos, € a
seguinte: “confrontando-se com uma situagéo — o produto defeituoso — que, de acordo
com a experiéncia da vida e o curso normal das coisas, faz deduzir com toda a
probabilidade que algo tenha falhado, sem poder contudo identificar o sujeito que tera
contribuido para a producdo do bem ou a quem o defeito € imputavel em termos de
cumprimento do dever de organizacdo produtiva e dai a presuncdo de que o defeito se

deveu a culpa do produtor.”***

%8 Ac. do TRC, de 01-03-2016, proc. n.° 1684/08.7TBCBR.C1, relator JORGE ARCANJO.

9 Ou seja, o produtor é responsével, independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos dos
produtos que pde em circulacéo.

0 Neste sentido, JOSE LUIS RAMOS, O 6nus da prova nas accdes de responsabilidade civil do
produtor, Revista Juridica n.° 22, marco, 1998, pp. 22-23.

%1 MANUEL ROSARIO NUNES, O Onus..., (2007), cit., p.62.
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Neste regime a prova do defeito - tal como do dano e do nexo de causalidade
entre aquele e este - cabe ao lesado, mas este ja ndo precisa de demonstrar a existéncia
do defeito no dominio da organizacdo e risco do produtor no momento em que 0
produto foi posto por este em circulagdo.® Esta existéncia é presumida por Lei,
cabendo ao produtor ilidi-la, convencendo o Tribunal da probabilidade ou razoabilidade

da inexisténcia do defeito no momento da entrada do produto em circulagdo.**

3. Segundo ROMANO MARTINEZ o DL n.° 383/89 ndo veio substituir os
regimes de responsabilidade civil existentes, antes se pode cumular com a
responsabilidade delitual ou contratual. De facto, o diploma ndo afasta a
responsabilidade decorrente de outras disposigdes legais (art. 13° n° 1), significa que
ndo revogou o direito comum, antes o0 complementa, assegurando uma maior eficacia na
protecdo do consumidor.

Né&o obstante, a referida Diretiva e o aludido Decreto-Lei apenas se reportam a
venda de bens de consumo. Aplicando-se apenas quando o comprador seja consumidor,
ficando excluidos todos os consumidores que sejam pessoas coletivas, bem como as

pessoas singulares que atuem no ambito da sua atividade profissional.

4. Tal como refere JOSE LUIS RAMOS, a presuncdo desempenha um particular
relevo na protecdo do consumidor, nomeadamente porque a crescente complexidade da
cadeia produtiva veio demonstrar que a responsabilidade fundada na culpa néo

consegue dar resposta ao dano causado ao consumidor.®**

3.2.4.3. Homebanking

1. No Direito Bancéario (ramo do Direito Comercial) assiste-se a uma especial
protecdo do consumidor. No tocante as regras sobre o Onus da prova, na falta de
legislacdo especial, aplica-se o disposto no Cadigo Civil. Contudo, também nesta sede

existe véria regulacédo avulsa.

%52 Cfr. ac. do TRC, de 27-05-2014, processo n.° 544/10.6TBCVL.C, relator HENRIQUE ANTUNES.

%3 Ac. do STJ, de 09-09-2010, processo n.° 63/10.0YFLSB, relator SERRA BAPTISTA, e ac. do TRC,
de 02-10-2001, processo n.° 1144/2001, relator MONTEIRO CASIMIRO.

%4 JOSE LUIS RAMOS, O énus..., (1998), cit., p.22.
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2. HUGO LUZ DOS SANTOS a proposito da analise que faz do acérdédo do
Supremo Tribunal de Justica, de 18-12-2013, relator Ana Paula Boularot, sobre
Homebanking refere que “na verdade, esse aresto jurisprudencial constitui mesmo um
tournant em sede de 6nus probatdrio, no que tange, concretamente, ao mundo (novo) do
homebanking, ao abrir a porta (ainda que, em momento algum, tenha sido
asseverado pelo aresto) a doutrina da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que
constitui um claro desvio a teoria das normas entronizada pela doutrina alema
(ROSENBERG), e cuja densificacdo se mostra vertida no direito probatorio material
portugués, mais concretamente no artigo 342.° e seguintes do Codigo Civil.” %5 .
(negrito nosso).

Procurando contextualizar, a acdo foi proposta por ter ocorrido um débito
desconhecido na conta da Autora, pois esta teria efetuado operacBes bancarias naquela
que pensava ser a pagina do Réu, tendo-lhe sido pedidas coordenadas, ao que aquela
acedeu, sem se dar conta que estava afinal numa péagina falsa. Ora, como referiu o STJ
pbe-se como problema a resolver saber se sobre o réu/recorrente impende a
responsabilidade pela transferéncia fraudulenta dos fundos da conta da autora. Todavia,
a resposta esta na legislacdo, que regula que os riscos da falha do sistema informatico
utilizado, bem como dos ataques cibernautas ao mesmo, tém de correr por conta do réu,
nos termos do artigo 796.%, n.° 1 do CC.

Contudo a questdo a que HUGO LUZ DOS SANTOS se dedicou foi a de saber
sobre quem recai o 6nus de prova de que as operacdes ndo foram afetadas por avarias
técnicas ou outras dificuldades? A resposta a esta questdo encontramos no DL n.°
317/2009, de 30 de outubro (Regime dos Sistemas de Pagamento - RSP), que transpds
para a nossa ordem juridica o novo engquadramento comunitario em matéria de servicos
de pagamentos - maxime a Diretiva n.° 2007/64/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 13 de novembro. Segundo o STJ, ndo obstante, este DL ser posterior aos
factos em causa na acgéo, a eles € aplicavel, ex vi do seu artigo 101° n.° 1. Assim, de
acordo com o RSP o 6nus da prova impende sobre a entidade bancaria (art.° 70., n° 1 e
2, do RSP). ¥

% HUGO LUZ DOS SANTOS, Plaidoyer..., (2015), cit., p. 4.

%% Dispde o artigo 70.° (Prova de autenticacio e execucdo das operagdes de pagamento): 1 - Caso um
utilizador de servigos de pagamento negue ter autorizado uma operacdo de pagamento executada, ou
alegue que a operacdo ndo foi corretamente efetuada, incumbe ao respetivo prestador do servigo de
pagamento fornecer prova de que a operacdo de pagamento foi autenticada, devidamente registada e
contabilizada e que ndo foi afetada por avaria técnica ou qualquer outra deficiéncia. 2 - Caso um
utilizador de servigos de pagamento negue ter autorizado uma operacdo de pagamento executada, a
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Posto isto, HUGO LUZ DOS SANTOS questiona-se sobre a eventualidade da lei
processual civil ndo resolver a distribuicdo do 6nus da prova quando, em matéria de
direito probatério material, se faca impender o 6nus probatério a uma parte processual
ao ponto de a tornar uma prova diabdlica, negativa, e, por isso, impossivel.**” Assim,
apos escorrer sobre a Teoria, conclui que no caso concreto, a mesma seria aplicada,
porquanto “é o prestador de servicos de homebanking quem tem maior facilidade em
demonstrar a versédo factual que Ihe aproveita, ou seja, a de que a utilizagdo fraudulenta
do servico de homebanking por parte de terceiros ndo se deveu ao mau funcionamento
do sistema informético, como bem decidiu, alids, ainda que com fundamentacéo
diferente, o Supremo Tribunal de Justica”. O Autor sem demonstrar como a mesma
deveria ser implementada em Portugal, limita-se a acolher a sua virtualidade no caso
vertente, sem a desenvolver.

Na nossa opinido, e que tem assento nas palavras daquele Autor, também nesta
sede o legislador procurou adaptar o 6nus a diferente posicao das partes. E, a ser assim,
0 STJ chega a mesma solucdo que chegaria com recurso a Teoria, mas por aplicacdo da
legislacdo ja existente (e supra mencionada). Donde, ndo conseguimos percecionar a
utilidade da importacdo da Teoria neste caso, muito menos com base no sentido desta
decisdo. Antes consideramos que também aqui andou bem o legislador. Ao ponto de
permitir chegar-se a decisdo judicial, que teria lugar caso se aplicasse a Teoria em

Portugal.

3.2.5. Direito do Ambiente

1. Também nesta area existem varios diplomas aplicaveis. **®E este complexo
normativo tem conhecido uma dificil aplicagdo pratica, fruto, nomeadamente, da pouca

clareza na articulagéo entre as diversas normas legais.

utilizagdo do instrumento de pagamento registada pelo prestador de servigos de pagamento, por si sd, ndo
é necessariamente suficiente para provar que a operacao de pagamento foi autorizada pelo ordenante, que
este Ultimo agiu de forma fraudulenta ou que ndo cumpriu, deliberadamente ou por negligéncia grave,
uma ou mais das suas obrigacGes decorrentes do artigo 67.°.

%7 Cfr. HUGO LUZ DOS SANTOS, Plaidoyer-..., (2015), cit., p. 21, o mesmo diz “é aqui que, pensamos,
avulta a (candente) questdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova e da sua precipua relevancia em
matéria de Direito Bancario, e, mais concretamente, quando, como no caso concreto decidido pelo
Supremo Tribunal de Justica, na relagdo obrigacional complexa se interponha um consumidor-ndo
profissional (one-shot-player).”.

%8 para uma evolugéo legislativa detalhada vide MENEZES CORDEIRO, Tratado...., (2005), cit., pp.
224-226.
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ODL n. 147/2008, de 29 de julho estabelece o Regime Juridico da
Responsabilidade por Danos Ambientais e transpde para a ordem juridica interna a
Diretiva n.° 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de outubro, que
aprovou, com base no principio do poluidor-pagador, o regime relativo a
responsabilidade ambiental aplicavel & prevencéo e reparagdo dos danos ambientais.®*
Este regime juridico visou, consequentemente, solucionar as duvidas e dificuldades de
que se tem rodeado a matéria da responsabilidade civil ambiental no ordenamento

juridico portugués.

2. Ora, para garantir a tutela juridica tem de ultrapassar-se a dificuldade técnica
de provar que uma causa € apta a produzir o dano, e, consequentemente, de o imputar ao
respetivo autor. Assim, estabeleceu-se, a par da responsabilidade da Administracdo, um
regime de responsabilidade civil objetiva e subjetiva, nos termos do qual os operadores-
poluidores ficam obrigados a indemnizar os individuos lesados pelos danos sofridos por
via de um componente ambiental (respetivamente, artigos 12.° e 13.° do mencionado
diploma). A saber, o artigo 12.° prevé que:

“O operador que, independentemente da existéncia de dolo ou culpa, causar um
dano ambiental em virtude do exercicio de qualquer das actividades ocupacionais
enumeradas no anexo iii do presente decreto-lei ou uma ameaga iminente
daqueles danos em resultado dessas actividades, é responsavel pela adopc¢édo de
medidas de prevencdo e reparacdo dos danos ou ameagas causados, nos termos
dos artigos seguintes.

Por seu turno, o artigo 13.° manda aplicar a responsabilidade subjetiva as

atividades que néo estejam enumeradas naquele anexo.

3. Consideramos que também aqui, nomeadamente por influéncia comunitaria
tém sido empreendidos esforcos para ultrapassar as dificuldades probatdrias na
producdo de danos, que em matéria ambiental conhece particular agudeza em razdo do
cardcter técnico e cientifico, que € suscetivel de impedir a efetivacdo da

responsabilidade.

%9 Com a alteragdo que Ihe foi introduzida pela Diretiva n.® 2006/21/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, relativa a gestdo de residuos da indUstria extrativa.
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4. Conclusodes

Como se viu, a legislacdo portuguesa prevé solugOes para tentar atenuar as
dificuldades subjetivas, bem como facilitar a prova em areas de reconhecida dificuldade
probatoria, procurando dar resposta a situaces, em que as regras previstas no CC se
revelam inadequadas ou insuficientes.

No que respeita as dificuldades probatérias subjetivas, ainda que tivéssemos
concluido que é preferivel manter as solugdes existentes, e ndo adotar a Teoria
analisada, reconhece-se que estas, comparativamente com as objetivas, reclamam uma
solucdo mais premente, pela escassa perspetiva de superacdo destas dificuldades,
através do caminho que se tem seguido.

Paralelamente, no tocante as dificuldades probatdrias objetivas, das vérias areas
de reconhecida dificuldade probatoria analisadas, € em sede de responsabilidade civil
que a facilitacdo das dificuldades probatorias € menos eficiente, porquanto, regra geral,
apenas se consagraram solucdes ao nivel da prova da culpa.

Além de que, em todas as areas analisadas, com base na diferenciacdo a que
chegamos na segunda secdo do primeiro capitulo, apenas se consagrou formas de evitar
0 non liquet ou de obstar a aplicacdo das regras de Onus da prova, e ndo de
flexibilizacdo daquelas.

E, em apenas algumas &areas, maxime no Direito do Trabalho e Fiscal, se
verificou existir outras regras de distribuicdo do Onus da prova, 0 que embora ndo
flexibilize as regras do CC, permite adotar uma regra mais conexa com a dificuldade
sentida naquela — que é a solucdo que propomos para as dificuldades probatdrias
objetivas.
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CONCLUSOES

A pergunta: pode e deve o ordenamento juridico portugués consagrar a Teoria da
Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, tendo em vista a adog&o de uma solucéo
complementar as normas previstas no Cédigo Civil, que confira maior flexibilizacdo
aquelas, para acautelar os casos de comprovada dificuldade ou impossibilidade de
producdo da prova, quer em termos objetivos, quer do ponto de vista do sujeito

onerado? Respondemos: pode, mas ndo deve.

No Direito Portugués, a par de outras ordens juridicas, vigora uma proibicao geral
do non liquet, que estabelece que o aplicador do direito ndo pode abster-se de julgar,
invocando a falta ou obscuridade da lei, ou alegando duvida insanavel acerca da

verificacdo dos factos em apreciacao no litigio.

Face a proibicdo de non liquet, as regras sobre o 6nus da prova apresentam a
virtualidade de permitir ao julgador ultrapassar a situacdo de duvida, fornecendo-lhe
um critério de decisdo, quando finda a fase de producdo da prova, ndo tenha
formado uma convic¢do sobre a verificagdo ou ocorréncia de um ou mais
determinados factos controvertidos e essenciais a aplicacdo das normas materiais,

sobre as quais recaia a decisao.

Em caso de davida, conforme determina o artigo 414.° do NCPC, o magistrado
julgarad contra a parte onerada com a prova daquele(s) facto(s), nos termos das

analisadas regras do 6nus da prova previstas no Cédigo Civil.

As regras do onus da prova previstas no Codigo Civil foram influenciadas pela
Teoria das Normas de ROSENBERG, operando uma reparticdo, que imputa o 6nus
aos pleitantes, tendo apenas por base a fungéo que o facto a provar desempenha na

norma ou contra-norma, invocada por aqueles.

Da anélise levada a cabo constatou-se que, a par da regra geral, o legislador

portugués acautelou casos especiais e de excecionais de distribuicdo do 6nus da
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10.

11.

12.

13.

prova. E, quanto a nds, tal é demonstrativo do reconhecimento (pelo legislador) de

que, nem todos os casos podem ser tutelados com a mesma solugéo de distribuicao.

Tendo por base o regime legal, aquele que invoca um direito ndo tem de provar
todos os factos, positivos e negativos, necessarios a boa decisdo da causa, porquanto

tal apresentar-se-ia como irrazoavelmente dificil, ou até mesmo, impossivel.

Antes, verificamos que o legislador, sobretudo no artigo 343.° do CC, procurou

atribuir o 6nus da prova a parte que se encontra em melhor posi¢do para a produzir.

Concluimos que o legislador portugués deparou-se com o problema juridico aqui
estudado — demonstrativo de que ele existe; e, ao contrario do que sucede em outros
ordenamentos, o legislador portugués ndo foi indiferente aquele, e consagrou

solucBes de reparticdo do 6nus da prova, distintas da regra geral nesta matéria.

Assim, concluimos que as regras do 6nus da prova previstas ndo sdo insensiveis as
dificuldades probatdrias objetivas, e permitem acautelar varias situacdes - 0 que,
como vimos, nem sempre sucede, nem chega para acautelar o fim Gltimo do

processo.

A distribuicdo do 6nus da prova, operada por aquelas regras, € frequentemente
designada de fixa, estatica, rigida, inflexivel, entre outros adjetivos semelhantes. E,
com tal adjetivacdo, pretende-se aludir ao facto de aquelas normas operarem a
distribuicdo do 6nus da prova de forma apriorista, imutavel e indiferente & maior ou
menor dificuldade da prova, em termos objetivos e subjetivos, alicercadas tdo-sé na

funcdo desempenhada pelo facto a provar na norma substantiva invocada.

A este respeito reconhecemos que, as regras de distribuicdo do 6nus da prova, tal
como estdo desenhadas, podem onerar precisamente a parte que apresente mais
dificuldades em produzir uma determinada prova — o que designdmos por

dificuldade probatoria subjetiva.

E concluimos a este respeito que, a dificuldade probatoria, seja pelas proprias
caracteristicas do facto a provar (dificuldade objetiva), seja porque incumbe a uma
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14.

15.

16.

17.

parte que apresenta mais dificuldades comparativas em realiza-la (dificuldade

subjetiva) serd um tema cada vez mais frequente e complexo.

E que a par dos casos de dificuldade ou impossibilidade objetiva de prova que se
elencou, e, que na nossa opinido serdo cada vez mais frequentes, atenta a crescente
complexidade das situacdes de facto - 0 que aumenta potencialmente a possibilidade
de ocorréncia de situacdes de duvida, e, consequentemente, o numero de situacoes
de non liquet — as partes podem apresentar (por motivos externos ao processo) uma
dificuldade subjetiva em realizar a prova, por motivos econémicos, técnicos, sociais,

pessoais e/ou faticos.

E nestes casos 0 juiz ndo podera proceder a alteracdo das regras do 6nus da prova,
no caso concreto. O que equivale a dizer que, aquele ndo pode furtar-se a atribuir a

parte onerada a consequéncia juridica prevista pelo 414.° do CPC.

A este respeito, alguma doutrina portuguesa, inspirada na estrangeira, teorizou sobre
a necessidade de flexibilizar as regras de distribuicdo do 6nus da prova, previstas no
CC. Contudo, fundamentamos e concluimos que, 0 &mbito do problema juridico
deve ser restringido, quando analisado a luz do caso portugués, a saber:

i. no caso portugués nao é correto afirmar que as regras de distribuicdo nédo
observam a maior ou menor dificuldade probatéria objetiva, porquanto
aquando da analise dos artigos previstos na seccao |, do capitulo Il do CC,
concluimos que, quase sempre, na ratio da sua redagdo esta uma logica de
facilitacdo da producéo da prova; e,

ii. ndo é correto afirmar que, da aplicagdo das regras estudadas, resulta que o
autor saira sempre prejudicado, uma vez que, 0 nosso legislador ndo fez

depender, pelo menos, a regra geral da posicao dos litigantes.

Do supra exposto resultou que, o problema juridico deve ser o seguinte: na davida
sobre um facto controvertido relevante (e mediante a proibicdo de non liquet),
atentas as regras enunciadas do nosso Codigo Civil sobre a distribuicdo do énus da
prova, o carater rigido daquelas leva a uma indiferenca para com as dificuldades
probatdrias subjetivas, e ndo permite acautelar todas as situagdes (cada vez mais
frequentes) de prova de factos objetivamente muito dificeis ou impossiveis de
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18.

19.

20.

provar - 0 que potencialmente pode desvirtuar o contetdo do disposto no art. 20.° da
CRP.

E, a questdo que se seguiu foi: como se alcanca a flexibilizacdo das regras de
distribuicdo do 6nus da prova, de modo a superar ou resolver o problema juridico?

Concluimos pela necessidade de tratamento diferenciado de trés situacdes que, na
nossa opinido, ocorrem em diferentes planos: solucdes para evitar o non liquet;
solugdes para evitar o funcionamento da regra geral de distribuicdo do 6nus da
prova; e, solucdes para flexibilizar a distribuicdo rigida das normas que repartem o

onus da prova.

Nesta linha de raciocinio, das duas solu¢des de flexibilizacdo apontadas, a nossa
escolha recaiu sobre a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, para

responder a pergunta com que iniciamos estas conclusdes.

No segundo capitulo definimos a estudada Teoria como um:

i. mecanismo de distribuicdo do 6énus da prova, de aplicacdo excecional,
porquanto ndo afasta as regras de reparticdo consagradas num determinado
ordenamento;

ii. considerado dindmico, uma vez que a sua potencial utilizacdo ocorre
durante uma concreta acdo judicial;

iii. aaplicar fundamentadamente pelo julgador;

iv. sempre que este, atento ao caso concreto, tenha ddvidas sobre a verificagdo
de um facto controvertido (com aplicagéo limitada a este facto, valendo para
0s demais as regras ja vigentes) relevante para a decisao da causa; e,

V. constate que, a parte originalmente onerada com a prova daquele facto, de
acordo com as regras de distribuicdo do 6nus da prova, por razdes subjetivas
(na versdo originaria, que tenha dificuldades técnicas, profissionais e
facticas), encontra-se numa situagdo de maior dificuldade ou
impossibilidade de realizar aquela prova, isto é, ndo tem as melhores
condigdes probatorias;

vi. possibilitando ao decisor onerar (apenas ou também) a parte contréria, se, e
apenas se, esta tiver aquelas condicdes, e Ihe for permitido exercer o direito

ao contraditorio.
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

Concluimos que aquela Teoria, na sua conce¢do originaria, ndo da resposta a uma
série de questdes que, em cada ordenamento, coube & doutrina e jurisprudéncia

teorizar e desenvolver, tendo em vista a ado¢éo e aplicacdo da mesma.

Em todos os ordenamentos, sucintamente analisados, a Teoria foi primeiramente
recebida por via jurisprudencial, em que os magistrados, sem norma habilitante
expressa, procediam a uma distribuicdo do 6nus probatorio distinta da consagrada

na legislacao.

Iniciamos o Ultimo capitulo, precisamente por concluir que, ao contrério do que
sucede no ordenamento argentino, brasileiro e espanhol, esta Teoria nao
corresponde a uma possibilidade implicita do nosso ordenamento processual, em
que sem consagracdo legal expressa, os tribunais possam aplicar, por via de
interpretacdo sistematica ou qualquer outra técnica.

Ademais, constatou-se que, ao contrario dos paises que analisamos no capitulo
anterior, entre nés, até a data, ndo houve acolhimento jurisprudencial, ou até

relevante apoio doutrinario.

Recuperamos o que dissemos na segunda sec¢do do primeiro capitulo, onde se
explanou que os defensores da Teoria reclamam a sua aplicacéo pela necessidade de
garantir o acesso a justica e tutela jurisdicional efetiva, que por seu turno consagra o
acesso ao direito e a um processo equitativo, onde seja observada a igualdade das
partes e o direito a prova. Todavia, e porque 0s principios coexistem no
ordenamento juridico, desenvolvemos, sob a forma de dificuldades, outros
principios e decorréncias destes, que também devem ser acautelados — e no caso

concreto prevalecer.

Da andlise critica desenvolvida, concluimos que a Teoria encerra as seguintes
dificuldades:
i. dificuldade terminoldgica, porquanto concetualmente a Teoria ndo €

dinamica;
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Vi.

Vii.

viii.

dificuldade objetiva, uma vez que s6 da resposta as dificuldades probatérias
subjetivas - 0 que, mais tarde, nos permitiu concluir que seria um sacrificio
desproporcionado, tendo por base o facto de ter &mbito de solugdo mais
redutor do que se auspiciava e necessitava,

dificuldade na elaboracdo da norma habilitante, por razdes de
imparcialidade, transparéncia e sindicabilidade;

dificuldade na determinacdo do momento processual para aplicagéo da
Teoria, tendo por base o facto de termos concluido que as regras em analise
configuram regras de julgamento, e, a ser assim, a aplicacdo da Teoria, de
todas as perspetivas analisadas a este respeito, violaria sempre o principio
do contraditorio;

dificuldade de articulacdo com o principio da seguranca juridica, porque nao
garante a certeza e expetativas juridicas legalmente tuteladas;

dificuldade de enquadramento com o sistema probatério portugués, que se
concluiu ser um sistema hibrido de natureza dispositiva, alicergado na
instrumentalidade do processo, mas com pendor inquisitério, no que toca ao
direito probatério - o que parecia estar em linha com a Teoria, mas
constatou-se que, para ja, ainda ndo chegou a esse estadio de
inquisitoriedade;

dificuldade pelo falso incentivo a producdo de prova que daria lugar, uma
vez que, encerra um estimulo contrario ao que o principio da aquisicdo
processual, e em geral, 0 nosso sistema probatério consagrou
satisfatoriamente;

dificuldade por gerar uma “armadilha”, através do principio da cooperacéo,
pois verifichmos, que este principio reclamado pelos defensores da Teoria
da lugar a situacdes de manipulagdo e condutas auto-lesivas;

dificuldade na realizag@o da prova das melhores condi¢des probatdrias, que
se transfere da parte inicialmente onerada para a parte contraria, € para o
préprio julgador; e,

dificuldade no alcance do principio da igualdade material, porque
constatdmos que existe uma multiplicidade de inevitaveis fatores de
desigualdade das partes, internos e externos ao processo, que o julgador,

pela natureza das coisas, ndo pode remover.
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217.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

Concluimos que, com recurso a mecanismos de distribuicdo judicial, como o que a
Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova viabiliza, a produgio de prova
nos casos de dificuldade subjetiva seria facilitada, prometendo a t&o almejada

justica, mas ndo a cumprindo — “morreriamos da cura”.

N&o se negou, todas as virtualidades apontadas ao longo deste trabalho, nem se
deixou de reconhecer as eventuais fragilidades da distribuicdo estatica do 6nus de
prova. Apenas se concluiu que, tais promessas nao impressionam, tendo em conta 0s
riscos e desvirtualidades, decorrentes da integracdo da solucdo dinamica, mesmo

como regra excecional.

Concluida a analise critica da Teoria deparamo-nos com uma solucdo a ndo adotar,
pois do balanco entre as vantagens e as desvantagens, considerdmos que € preferivel

a sua ndo adocdo.

Consideramos que ¢ preferivel manter as soluc6es que temos, ao invés de adotarmos

a Teoria, como forma de flexibilizar as regras de distribui¢do do 6nus da prova.

Todavia, se fruto de um futuro interesse doutrinario, e a semelhanga do que se
verificou em outros ordenamentos, a doutrina lograr superar todas as dificuldades,

consideramos que a mesma pode resolver as dificuldades subjetivas.

Ora, isto poderia levar-nos a considerar que o nosso trabalho ndo foi produtivo,
Contudo, consideramos que foi, pois parece-nos tdo valido encontrar uma solugédo
para o problema juridico, como eliminar uma solucdo apontada. Trata-se, a nosso
ver, da exclusdo de um dos caminhos possiveis para ultrapassar este problema

juridico.

Se ndo devemos importar a Teoria, qual o caminho a seguir? No fundo
subscrevemos o que tem vindo a ser feito em Portugal, no campo das dificuldades
probatérias objetivas. Contudo, convenhamos que, procurando superar as
dificuldades objetivas, em grande parte sdo evitadas as dificuldades subjetivas,
como as dificuldades técnicas. Embora, como afirmamos varias vezes, tal nédo

chegue.
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

O legislador portugués, a par da consciencializagdo estrangeira, e sobretudo por
influéncia legislagdo comunitéria ndo foi, nem tem sido indiferente ao problema

abordado no presente trabalho.

Verificou-se que, além das normas j& analisadas de casos especiais e de inversao,
das presuncdes legais e da consagracdo do principio da aquisi¢do processual, aquele
tem empreendido esfor¢cos no sentido de estabelecer solucdes, perante a constatacao

de casos de grande dificuldade objetiva de producéo da prova.

Das vérias areas de reconhecida dificuldade probatéria analisadas, reconheceu-se
que, € em sede de responsabilidade civil que, a facilitacdo das dificuldades
probatorias € menos eficiente, porquanto, regra geral, apenas se consagraram

solucBes ao nivel da prova da culpa.

Além de que, em todas as areas analisadas, com base na diferenciacdo a que
chegamos na segunda secdo do primeiro capitulo, apenas se consagrou formas de
evitar o non liquet ou de obstar a aplicacdo das regras de 6nus da prova, e nao de
flexibilizagdo daquelas.

E, em apenas algumas areas, maxime no Direito do Trabalho e Fiscal, se verificou
existir outras regras de distribuicdo do énus da prova, o que embora nao flexibilize
as regras do CC, permite adotar uma regra mais conexa com a dificuldade sentida

naquela — que € a solugdo que propomos para as dificuldades probatdrias objetivas.

E tal pode ndo ser (e ndo €) tdo ambicioso como a adocao da Teoria da Distribuigédo
Dindmica do Onus de Prova. Contudo, no caso concreto, em comparagio com esta

solucdo de flexibilizacdo, reine mais seguranca e eficécia juridica.

Isto para dizer que consideramos que, até encontrarmos uma solugdo mais
garantistica para o problema juridico suscitado, o caminho passara pela facilitacdo
da producdo da prova, pelo legislador, de modo geral e abstrato, através da
consagracdo pontual de normas que operem aquela facilitagdo, sempre que se

identifique num diploma, existente ou a criar, que existe uma necessidade de alterar
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41.

o(s) preceito(s) que regula(m) o Onus da prova, tendo em vista ultrapassar

dificuldades probatorias objetivas.

No tocante as dificuldades probatorias subjetivas, concluimos que até que se
encontre una melhor solugdo — nomeadamente a adocdo da Teoria, nos termos que
propusemos na conclusdo n.° 31 — o caminho a seguir terd de passar por medidas
como as que sugerimos na dissertacdo, i.e., que evitem que as diferengas
extraprocessuais das partes influam no processo — sendo este o0 parametro e limite de

intervencdo do legislador, a este respeito.
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