Onus da impugnacéo ™

1. Reparticdo do tema

De acordo com a reparticdo que o Senhor Conselheiro Salazar Casanova e
eu fizemos do tema comum da intervengdo, Onus da alegacdo e Onus da
impugnacado, coube-me prestar particular atencdo ao 6nus da impugnacéo.

N&o faz sentido repetir exposi¢des; no entanto, dada a estreita relacéo
entre um e outro énus, comec¢o por fazer um brevissimo apanhado da solugéo
consagrada no Codigo de Processo Civil 2013 quanto a alegacéo de factos, com o
objectivo de a estabelecer.

2. Principio dispositivo, alegacdo e impugnacao de factos:

Suponho que existe uma ligacdo estreita entre o 6nus da alegacdo e o
6nus da impugnacdo de factos, porque penso que, para além das razdes gue se
costumam apontar para a imposicdo do 6nus da impugnacao,

- forcar a parte a tomar posicdo sobre os factos alegados pela parte
contraria, responsabilizando-a pelas afirmac@es de facto,

- disciplina processual,

- sendo que é a parte quem tem melhor conhecimento dos factos,
aproveitar esse conhecimento, impondo-lhe um o6nus que a “incita” a
colaborar, pois ndo é indiferente ao tribunal ter ou ndo uma verséo
bilateral dos factos...
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as consequéncias ligadas ao respectivo incumprimento sdo ainda
uma importante manifestacdo da forca do principio dispositivo no processo

civil vigente:

- porque, de um acto da parte (de uma omissdo, ou melhor, do
seu siléncio), a lei retira a consequéncia de que o facto ndo impugnado
se tem como assente vinculativamente para o tribunal, que ndo pode
submeté-lo a prova para averiguar se ocorreu ou nao,

- SALVO quanto aos factos instrumentais, porque ai a admissdo
por acordo, que se presume, pode vir a ser “afastada por prova
posterior” (n° 2 do 5749).

- MAS quanto aos factos instrumentais, também ndo vale o
principio dispositivo para a alegacéo: podem
ser oficiosamente considerados, desde que resultem da instrucéo da causa
(5°, n°2, a)). Desapareceu a afirmacdo expressa que essa consideracdo
podia ser oficiosa, como estava no ex-264° n°3; mas O regime
permanece.

ISTO E: a imposicdo do 6nus da alegacdo ndo é uma consequéncia
necessaria do principio dispositivo

—ndo existia no Codigo de Processo Civil 1876, salvo para o0s
chamados processos cominatorios (ex: despejo)

- O Decreto de 29 de Maio de 1907, que criou 0 processo sumario; veio
cominar a falta de impugnagéo com a condenacgéo no pedido

- O Decreto n° 13979, de 25 de Julho, estendeu ao processo ordinario o
onus da impugnacdo, com a cominacdo de admisséo por acordo

- Dai passou para Decreto n° 21287, de 26 de Maio de 1932, e dai para o
Cadigo de Processo Civil 1939



MAS a conseqguéncia do_incumprimento é propria_de um processo
dispositivo, porque o facto fica assente em virtude de um acto da parte, sem que
0 juiz possa submeté-lo a mais prova.

ASSIM:

3. O novo Codigo de Processo Civil eliminou a referéncia ao principio
dispositivo,

— Constava do art 264°, relativo a alegacdo de factos e aos factos de que o
tribunal podia conhecer [epigrafe: “Principio dispositivo™]

— O art equivalente, 5°, tem essa epigrafe (“Onus de alegacdo das partes e
poderes de cogni¢do do tribunal “); Mas eliminou-se a expressdo “principio
dispositivo”.

N&o me parece claro o objectivo da eliminagdo; admito que se tenha
pretendido dar a indicagdo de que se quis acentuar o aumento de poderes
do juiz, face aos poderes das partes.

A verdade é que o _principio_dispositivo _continua a valer quanto aos
aspectos fundamentais do processo; como nédo podia deixar de ser, uma vez que
os litigios julgados segundo as regras do Processo Civil respeitam a direitos
privados disponiveis, que ndo podem ver a sua natureza subvertida por regras
processuais.

O Processo Civil & um direito instrumental, como os demais ramos de
Direito Processual: o principio dispositivo acaba por ser a traducdo processual
dessa disponibilidade e da autonomia da vontade.




4. No Processo Civil portugués, as partes dispéem do objecto do
processo ,

ou seja, do conjunto formado pelo pedidoe pelacausa de
pedir, ampliado pela eventual deducdo de excepcdes (0 mesmo vale para a
reconvencao, pelo que se ndo trata aqui autonomamente)

(como € natural: natureza privada disponivel dos direitos das
partes)

e, por essa via, determinam o ambito _dos poderes de cognicdo do
tribunal e do caso julgado.

A disponibilidade do objecto do processo decorre da natureza disponivel
dos direitos apreciados sequndo as regras do processo civil

Deixando agora de lado as questdes relativas ao pedido, e demais
manifestacdes do principio dispositivo,

5. A causa de pedir, a excepcao e a alegacdo de factos

Questdo: saber se o principio dispositivo vale também para a delimitacéo
dos factos de gque o tribunal pode conhecer para julgar o pedido , integrantes ou
ndo da causa de pedir (ou fundamentadores da excepcdo) — ou seja, saber se tém
de ser alegados para que o tribunal deles possa conhecer, se existe um énus de

alegacéo,




CODIGO ANTERIOR (ex-artigo 664° com as limitag@es previstas no
ex-artigo 264°):

1° - Regra: as partes cabia alegar os factos integrantes da causa de
pedir e das excepcoes e,

2°- em geral, o _tribunal sé podia conhecer dos factos alegados
pelas partes, salvo tratando-se de

-factos notérios (factos de que tém conhecimento as
pessoas medianamente informadas, no espaco geogréafico
relevante) ex 514°, ie

- factos de que o tribunal toma conhecimento em
virtude do exercicio das suas funcgdes ex 514°

- factos necessarios para evitar o uso anormal do
processo, ex 665°

- ou, com certas exigéncias, de factos instrumentais

3° - quanto aos factos complementares ou concretizadores dos
factos essenciais, resultantes da instru¢do ou discussdo da causa, exigia-se
uma “alegacao a posteriori”: a parte a quem aproveitavam tinha manifestar a
vontade correspondente, para que o tribunal deles pudesse conhecer.

Como é no Codigo Novo:

1°- A afirmacdo (do ex-664°) de que o tribunal esta limitado pelos
factos alegados pelas partes ndo passou para o novo Codigo,

2°- No artigo 5°, n° 1, diz-se agora que cabe as partes alegar “os
factos essenciais que constituem a causa de pedir e agueles em que baseiam
as excepcdes invocadas”

3% Non° 2, define-se o regime de conhecimento dos factos
instrumentais e dos factos complementares e concretizadores dos que as partes
alegaram (ndo alegados nos articulados, nem tendo a parte sido convidada a
alega-los, nos termos do artigo 590°)




4° - No artigo 612°, trata-se do regime dos factos notorios e de que
o tribunal tem conhecimento em virtude do exercicio das suas funcoes

Vejamos entdo:

1° — Distingéo entre factos que integram a causa de pedir e outros
factos: remeto para a exposicdo anterior. Apenas recordo que os termos da lei
aprovada parecem querer distinguir entre os factos necessarios a identificacdo da
causa de pedir e os (demais) factos necessarios a procedéncia do pedido do autor;

A mesma questdo se coloca quanto a delimitacdo dos factos que
integram a excepcdo peremptoria (individualizam a excepcao /sdo necessarios
para conseguir a improcedéncia da accdo)

Quanto as excepcOes, ndo se coloca, evidentemente, o problema da
ineptiddo; mas pde-se o problema paralelo de saber o que € preciso alegar
para gue o tribunal conheca da excepcdo; e 0 mesmo se diga quanto
aos factos complementares ou concretizadores (também necessarios, nao
para a identificagdo, mas para a procedéncia da excepgéo).

2° — Do ponto de vista da disponibilidade, que é a que agora me
interessa, tem relevancia esta distincdo? Ha alteracdes, face ao Cdodigo anterior?

Suponho que a resposta seja esta:

1°- H4 disponibilidade sobre os factos essenciais (que seguramente
integram a causa de pedir; 0 mesmo quanto a excep¢do): o tribunal s6 pode
conhecé-los se forem alegados (n © 1 do artigo 5°)- alegacdo directa das

partes

2°- Quanto aos factos complementares ou integradores, (e seja qual for
a opinido sobre o conceito de causa de pedir), a sua utilizacdo pelo tribunal ndo
estd dependente de alegacgéo directa (n° 2, b), do artigo. 5°):




pode conhecé-los,

- quer tenham sido alegados, inicialmente ou em resposta ao
convite ao aperfeicoamento feito nos termos do artigo 590°,

- quer ndo, desde que resultem da instrucdo da causa (Cddigo
anterior, também da discusséo) e que as partes tenham a possibilidade de
se pronunciar sobre eles.

Foi eliminado o requisito constante do ex- 264° “desde que a parte
interessada manifeste vontade de deles se aproveitar”, que tinha a fungao
de uma “alegacdo a posteriori”; presume-seque a parte quis deles
beneficiar.

- Questdo: a parte beneficiada tem o direito de se opor a
consideracdo desses factos? Entendo que sim e, portanto, que ainda
estdo na disponibilidade da parte. E a solucdo conforme com a
disponibilidade da relacdo material.

- Mas esta possibilidade de consideragdo de factos complementares
ou concretizadores da causa de pedir ou da excepcdo significa que a
parte tem o direito de os alegar depois dos articulados? Durante a
instrucdo, por exemplo?

Creio que uma resposta afirmativa seria dificilmente compativel
com a manutencao das regras relativas a alegacao de factos posteriores aos
articulados, definidas a propoésito dos factos supervenientes (588°),0u com
as limitacdes ao convite ao aperfeicoamento (590°)

Nota importante: ha naturalmente que distinquir o 6nus de
alegacao (de factos) e a preclusdo (da possibilidade de alegacdo).

3°- Quanto aos factos instrumentais, com funcgédo probatdria, ndo estdo
dependentes de alegacdo, para poderem ser conhecidos; podem ser utilizados
desde que resultem da instrucdo da causa e ndo estdo na disponibilidade da




parte. Ndo estdo abrangidos pelo 6nus de alegacdo. E, sendo de conhecimento
oficioso, podem ser alegados enquanto puderem ser oficiosamente conhecidos.

Porqué a diferenca? Porque desempenham um funcédo
probatéria, neste sentido ndo autonoma (base de presuncdes);
porque o juiz tem amplos poderes inquisitérios do juiz, no que
respeita a prova — artigo 411°.

Jé& antes da reforma de 95, o Prof. Antunes Varela defendia que
os factos instrumentais, dada a sua funcdo probatoria, podiam ser
oficiosamente considerados pelo tribunal.

Razdo de ser da necessidade de resultarem da instrucdo (cfr.
actas da Comissdo de Revisdo do Codigo de Processo Civil,
presidida por Antunes Varela): delimitacdo objectiva da forma
como chegaram ao conhecimento do tribunal; imparcialidade do
juiz e contraditorio.

6. O 6nus da impugnacéo.

E habitual tratar-se da impugnacdo e do 6nus da impugnacio a propdsito
da contestacéo. E alias na contestacdo que o Codigo de Processo Civil o regula,
definindo o @mbito, as excepcOes e a consequéncia da falta de cumprimento —
artigo 574°.

E assim o vou tratar.

Na verdade, porém, ndo esta apenas em causa uma das regras de
organizacdo da contestacdo, mas antes uma questdo mais geral, que se coloca a
ambas as partes e em relacdo aos factos alegados pela parte contraria

(ou até aosconhecidos oficiosamente? oundo alegados mas
resultantes da instrucdo do processo?)

— Vejamaos, por ex:



1°- réplica: o artigo 587° estende a regra do énus da impugnacao
a “falta de apresentacdo da réplica ou [a] falta de impugnacdo dos novos factos
alegados pelo réu” — ou seja, a atitude do autor perante a alegacdo de novos
factos pelo réu, seja na reconvencdo, seja na acgdo de simples apreciagédo
negativa ou seja na excepgéo, n° 1;

e as excepcbes deduzidas na réplica, n® 2, o que levanta
dificuldades acrescidas na lei actual, tendo em conta a limitacdo da réplica e
a inexisténcia de tréplica (quando o autor se defende por excepcdo da
reconvencao);

2°- vale para os articulados supervenientes — 588°, n° 4;

3% e quanto aos factos conhecidos_oficiosamente? Notorios e
etc., e instrumentais ?  [3°, n° 3, contraditdrio!]

4°- e quanto aos factos complementares e concretizadores,
resultantes da instrucdo do processo?

A lei anterior dizia “desde que tenha sido facultado o
contraditério” a parte contraria a que deles beneficia. Hoje, sem
distinguir as partes, diz “desde que sobre eles tenham tido a
possibilidade de se pronunciar”.

7. continuacéo

Por facilidade, vou analisar o énus da impugnacdo a propdsito
da contestacdo; no fim, chamo a atengdo para a necessidade de generalizacao.
Assim:

1°. E habitual distinguir ( 571°, ex 487°), na contestacio-defesa,

a defesa

- por impugnagao



- por excepcéo

ie, ndo sair
do circulo dos factos constitutivos do direito do autor/ alegar contra-
factos, factos novos (excepgdes peremptdrias) ou obstaculos ao
conhecimento de mérito (excepgdes dilatorias).

2°.Importancia da distingéo:

a- anteriormente: nimero de articulados
admissiveis. CPC 2013: ndo releva quanto a este aspecto, porque sO €
admissivel réplica em caso de reconvencdo e nas accdes de simples
apreciacdo negativa). Mantém-se, no entanto, as exigéncias do
principio do contraditério, quanto a possibilidade de resposta a
excepcao, seja qual for a forma de a apresentar (na audiéncia? art® 3°,
n° 4? na réplica, se tiver havido reconvencao?);

b- 6nus de discriminar as excepgdes, na
contestacdo, sob pena de os factos que as integram ndo se
considerarem admitidos por acordo se ndo forem impugnados pelo
autor, de acordo com a regra da impugnacéo definida (CPC 2013, art.
5720 ¢));

c- Onus da prova: a defesa por
impugnac&o, ainda que indirecta, ndo cria nenhum énus da prova para

0 reu. Mantém-se o 6Onus da prova do autor, quanto aos factos
constitutivos do direito que invocou.

3°. e, dentro da impugnacéo,
- impugnacao de facto

- impugnacao de direito

e, dentro da impugnacéo de facto,



- impugnacao directa,

- impugnacao indirecta, ic.......... e

Desenvolvimento:

a. Impugnar de direito, apenas, significa reconhecer os factos alegados;

b. Na perspectiva do 6nus da impugnacdo, sé interessa a impugnacao
de facto. N&o h& nenhuma disponibilidade quanto a gualificacdo
juridica dos factos alegados pelo autor, nem quanto ao efeito _juridico que
deles pretende retirar (ou seja, do pedido e da causa de pedir)

Como se sabe, ndo ha disponibilidade
quanto a qualificacdo juridica dos factos, nem, em geral, quanto a
solucdo juridica do litigio:

— 1 — N4&o vincula o tribunal, a subsuncéo
dos factos integrantes da causa de pedir (por exemplo, na
responsabilidade contratual ou extracontratual, na qualificagdo de
contratos ou de vicios);

— 2 — Nao vincula o tribunal um eventual
acordo das partes sobre qualificacBes juridicas (de contratos, por ex.,
ou de vicios) ou sobre a aplicacdo de um determinado regime legal;

— 3 — O mesmo se diga quanto ao enquadramento
juridico do pedido, desde que respeitado o efeito pratico que o autor
pretende de modo diverso daquele que o autor Ihe deu

Pex: 0 autor pediu adeclaracdo de nulidade ou a
anulacdo de um acto que impugna; mas o efeito “certo” para a causa
de pedir invocada € a ineficacia. Pense-se na impugnacédo pauliana: o
credor quer executar os bens alienados, e até no patrimonio do
adquirente. O tribunal pode declarar a ineficacia do acto impugnado,
guando foi pedida a sua anulacdo? Ou julga improcedente a ac¢do?
Suponho que a resposta seja afirmativa: pode julgar o acto ineficaz.




Acordéo de Uniformizacdo n.° 3/2001 (23.1.2001): Tendo o autor,
em acc¢do de impugnacao pauliana, pedido a declaracéo de nulidade ou
a anulacdo do acto juridico impugnado, tratando-se deerro na
gualificacdo juridica do efeito pretendido, que é a ineficacia do acto em
relacdo ao autor (n.° 1 do artigo 616.° do Cédigo Civil), o juiz deve
corrigir oficiosamente tal erro e declarar tal ineficacia, como permitido
pelo artigo 664.° do Codigo de Processo Civil (Nota: tem votos de
vencido, por causa do 661°, n° 2 anterior).

Vejamos entdo o 6nus da impugnacao:

8. Onus da impugnacio definida

Quanto a defesa por impugnacéo (de facto), o Cédigo de Processo Civil
continua a consagrar o 6nus da impugnacéao definida, ou seja:

O réu tem de tomar posicdo definida perante os factos alegados
pelo autor, sob pena de te considerarem admitidos por acordo. Vejamos 0S
pontos que interessam:

1°. O que se entende por posicao definida

2°. De entre os factos alegados pelo autor, a gue factos se refere
0 6nus

3°. Quais séo as consequéncias da falta de impugnacéo

4°, Quais sdo as excepcdes ao 6nus de impugnacéo

5°. Impugnacao e simples desconhecimento

1°— Posicdo definida:




1-Até a reforma de 1995, falava-se em 06nus
de impugnacdo especificada e proibia-se expressamente a contestacdo por
negacéo (global, ou genérica).

utilizando a expresséo posicdo definida, o (entdo) artigo 490° dizia
gue se tinham como admitidos por acordo os factos ndo impugnados
especificadamente

2— Em 1985 (Decreto-Lei n° 242/85, 9 de Julho, Reforma
Intercalar do Processo), previu-se a possibilidade de impugnacgédo por
remissao para os artigos da peticao inicial

3—-Em 1995, com o0 objectivo de atenuar a rigidez,
eliminaram-se a expressdao “impugnagdo especificada” ¢ a proibigdo expressa
da contestacao por negagéo

Ora:

O alcance, ou o nivel de impugnacdo exigido, deve
ser interpretado em funcdo da razdo de ser do énus correspondente. O que se
pretende é que 0 réu assuma uma posicdo quanto aos factos que o autor alega
(todos os gue sdo abrangidos pelo 6nus de impugnacéo)

Isso ndo significa:

1- que tenha de se pronunciar por referéncia a um por
um dos factos. Tendo em conta a relacdo que existir entre os factos alegados
pelo autor,a impugnacdo de um facto de que outros dependem dispensa a
impugnacao dos factos dependentes;

2— a contestacdo tem de ser interpretada globalmente:
ndo podem ter-se como admitidos factos que ndo foram impugnados
directamente, mas que sdo incompativeis com outros que o foram; assim
como ndo se devem considerar impugnados factos que o réu afirma estar a
impugnar, sem o fazer subsidiariamente, guando a versdo global da contestacdo
assenta numa légica incompativel com essa impugnacéo.




3— que significa a eliminacdo da proibicdo da contestacdo
por_negacdo? Continuo a entender que ndo vale como impugnacdo a negagao
global, genérica (incompativel com a razdo de ser da imposicdo do 6nus de
impugnacao definida...)

Ex: Acérddo Supremo Tribunal de Justica de 14 de Dezembro de
2004, www.dgsi.pt, proc. n°® 04A404 — a suficiéncia da impugnacdo e a
eventual negacédo global tem de ser avaliada em cada caso.

4— E os factos negativos? Quando estdo suficientemente

impugnados?

Tal como quanto ao 6nus da prova, ndo_ha nenhuma inversao

do 6nus de alegacao quanto aos factos negativos; ndo ha que afirmar
factos positivos contrarios.

2°— factos alegados pelo autor: que factos?

Na  definicho do  conteddo  dapeticdo  inicial (552°) e
da contestacao (572°) diz-se, quanto a alegacao de facto,

- que 0 autor expde “os factos essenciais que constituem a causa de
pedir” (CPC anterior dizia “expor os factos™)

- @ que 0 réu “expde os factos essenciais em que se baseiam as
excepgoes deduzidas” (CPC anterior dizia “expor as razdes de facto e de
direito por que se opde a pretensao do autor”)

- e, quanto ao 6nus da impugnacdo, que 0 réu “tem de tomar
posicdo definida perante os factos que constituem a causa de
pedir” (CPC anterior dizia “tomar posicao definida perante os factos
articulados na peti¢ao”)
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Quererd isto dizer que o 6nus da impugnacdo sO existe quanto aos
factos essenciais — 0s tais que constituem a causa de pedir (na perspectiva
“minimalista”)?

NAO: 0 6nus da impugnacio abrange

1- os factos essenciais

2- os factos complementares ou concretizadores

daqueles

3- os factos instrumentais

ISTO E:

-Factos complementares: tendo sido alegados pelo autor, recai
sobre 0 réuo 6Onus de os impugnar. A redaccdo pode induzir um sentido
diferente, mas

. em primeiro lugar, referindo-se a lei aos factos instrumentais, néo faria
sentido concluir que o énus da impugnacdo abrange os factos instrumentais, se
alegados pelo autor, mas ndo os factos complementares ou concretizadores; em
segundo lugar, cfr. art°®590° n° 6 (limites ao aperfeicoamento resultante
de convite, no despacho pré-saneador, ex. 508°): prevé-se expressamente que o
aperfeicoamento, ndo incida sobre o ndcleo da causa de pedir, pois ndo pode
implicar a respectiva alteracdo, e ndo sirva para suprir a falta de impugnacéo
definida.

O convite ndo pode incidir sobre factos essenciais, no sentido
de integradores da causa de pedir, nem terd grande utilidade para os
factos instrumentais; interessa, sobretudo, para os factos
complementares ou concretizadores dos factos essenciais, alegados
pelas partes.




-A DIFERENCA esta em que, guanto aos factos instrumentais (n°
2 do 574°), ndo é definitiva a consequéncia da falta de impugnacdo definida,
porque “a admissdo dos factos instrumentais pode ser afastada por prova
posterior”’; mas _estdo abrangidos pelo 6nus de impugnacdo, se tiverem sido
alegados.

3°-~Quais sao as consequéncias da falta de

impugnacao —

A falta de impugnacdo definida implica que os factos se
consideram admitidos por acordo.

(por isso se fala de 6nus, uma vez que 0 seu nao cumprimento importa
consequéncias desfavoraveis)

Que significa exactamente iss0?

1- No_processo: os factos tém-se por assentes (admitidos por
acordo; a lei ndo diz confessados, como na revelia).

N&o é indiferente a escolha das palavras, embora, na pratica a
diferenca entre confissdo e admissdo por acordo ndo seja muito
expressiva.

No entanto, revelam diferentes atitudes psicolégicas ou diferentes
ponderacdes: a admissdo pode significar, apenas, que a parte ndo quer
discutir um facto, seja por o considerar irrelevante, seja por outro motivo
qualquer. Por isso mesmo, é diverso o regime aplicavel a eventual falta ou
vicio da vontade. Recorde-se que o regime de anulacdo ou de declaracéo
de nulidade, previsto no artigo 359° do Codigo Civil para a
confissdo expressa, € aplicavel a revelia, com as devidas adaptagdes.



Na prética, que sucede aos factos ndo impugnados eficazmente:

- Antes de 95, eram incluidos na especificacdo, se

relevantes;

- Depois de 95, na “lista de factos assentes”

-Com o CPC 2013, ndo havera necessariamente
essa lista, sem prejuizo de, na audiéncia prévia, poderem ser indicados. Cabera
ao juiz escolher a solucdo que se lhe afigurar mais adequada, dentro dos poderes
gerais de adequacéo formal e gestdo processual

nomeadamente, fazendo a “lista” dos factos assentes. A
complexidade da matéria de facto pode recomenda-lo.

-EM QUALQUER CASO, os factos, se relevantes,
séo considerados na sentenca, sem gue sobre eles recaia prova — sentenga 607, n°
4

(Temas da prova qgenéricos; necessidade de
respeito pelos factos assentes, na producdo da prova)

Podera suceder que, frequentemente, haja factos assentes que
respeitem a matéria incluida nos temas da prova.

“Admissao ficta”: tal como na revelia, também aqui a lei atribui
significado declarativo (de admissdo) ao siléncio da parte. No fundo, ha
uma presuncdo de admissdo, ndo ilidivel: ficta, como na revelia (confissdo
ficta)

2- Fora do processo: ndo aplicavel o regime relativo ao valor
extra-processual das provas (a revelia também néo é aplicavel).




Suponho que nem sera aplicavel aadmissdo
expressa (diferentemente do que sucede com a confissdo judicial
expressa).

3- E se houver pluralidade de partes?

- ndo hé regra semelhante a da revelia — 568°, a);

- dai ndo decorre, necessariamente, que se um dos réus nao
impugnar um facto, 0 mesmo se tem como assente quanto a ele e como néo
assente quanto aos demais;

- embora ndo se coloque, aqui, o problema da unidade de
tramitacdo (que existe na revelia), a verdade é que, pelo menos nos casos
de litisconsércio necessario, ndo podera valer a consequéncia da admissao por
acordo apenas por parte dos litisconsortes

Assim, acorddo Supremo Tribunal de Justica de 7 de MAIO
2009, www.dgsi.pt, proc. n°® 86/05.1TVPRT.S1, que, aliés trata de varias
outras questdes interessantes para o tema, nomeadamente a consideragao
da admissdo por acordo como uma confissdo.

4. Excepcdes ao 6nus de impugnacao

574° n° 2en® 4: A falta de impugnagdo ndo importa a admissédo por
acordo:

13- “Se Jos factos ndo definidamente impugnados] estiverem em
oposicao com a defesa no seu conjunto”

Razao de ser: Necessidade de interpretacdo global da contestacdo, de ndo
a tornar intrinsecamente contraditéria

Cfr. acordao do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Julho de
2008, www.dgsi.pt, proc. n® 07B3704
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2%-“Se _ndo_for admissivel confissdo sobre eles” — se ndo for
admissivel a confissdo, relativamente aos factos alegados pelo autor e nédo
impugnados pelo réu.

Razdo de ser: principio da submissdo aos limites substantivos,
instrumentalidade do processo. Codigo Civil, 354° ex: direitos indisponiveis

32 «Se s@ puderem ser provados por documento escrito”

Mesma excepgéo na revelia, 568°, d)

Razdo de ser: 364° Codigo Civil

Todos sabemos que um documento escrito pode ser exigido
por lei ou por convencdo das partes e, em ambos 0s casos, como requisito de
forma ou apenas de prova. Assim:

- Se 0 documento for exigido por lei como
— requisito de forma

— requisito de prova:

Tal como sucede na revelia, em que a confissdo ficta ndo
pode substituir um documento exigido por lei como requisito de forma ou de
prova (ou seja, o facto em causa ndo se considera provado por confisséo),

em caso algum o documento legalmente exigido pode ser
substituido pela admissao por acordo presumida, porque:




Se um documento é exigido por lei como requisito de
forma de uma declaracdo, a falta desse documento provoca invalidade (nulidade)
por falta de forma: o documento em falta s6 pode ser substituido por outro meio
de prova ou outro documento de forca probatoria superior (364°, n° 1);

Se o documento apenas € exigido, por lei, como requisito
deprova, a sua falta ndo torna a declaracdo invélida; mas SO
por confissdo expressa pode ser provado (364°, n° 2). Razdo de ser: a confisséo €
0 meio de prova mais dificil de obter, porque provém da parte a quem a prova
prejudica.

-MASe se aexigéncia de documento escrito resultar de
convencao das partes?

- também pode ser exigido por convenc¢do das
partes como

— requisito de forma
— requisito de prova:
- Se for exigido como forma: a convengdo tem como efeito a
presuncdo de que as partes se ndo quiseram vincular a ndo ser pela forma

convencionada (223° Caodigo Civil); e esta presuncdo ndo pode ser elidida
por confissdo ficta (revelia) ou admissdo ficta (6nus da impugncao)

(presuncao contra presun¢ao...)

- Se for exigido como prova, aplicar-se-a o regime das convencdes
sobre meios de prova (345° Codigo Civil); se a convencdo for valida, o
documento em falta ndo pode ser substituido por falta de contestacdo ou de
impugnacao.

42 Se o0 réu for incapaz, ausente ou incerto, quando
representado pelo Ministério Publico ou advogado oficioso

Razéo de ser: facil de ver; protec¢do dos incapazes.
Né&o vale quando houver advogado constituido.
Cfr. com a revelia:

— Nunca ha revelia operante de réu incapaz;



— Ausentes e incertos: citados editalmente, se
permanecerem em situacdo de revelia absoluta (desde 1995, anteriormente sé se
Ihes aplicava o regime da revelia se constituissem advogado), ndo se Ihes aplicam
os efeitos da revelia.

5 — Impugnacao e afirmacao de desconhecimento

Questdo: que consequéncia tem a afirmacdo, pelo réu, de
que desconhece o facto alegado pelo autor?

A lei distingue consoante se tratar ou ndo

— de factos pessoais

—de factos de que o réu deva ter conhecimento

Tratando-se de factos pessoais ou de que o réu deva ter
conhecimento, a afirmacdo de desconhecimento vale como confissdo (sic); no
caso contrario, como impugnacéo.

Razdo de ser: facil de ver. Respeito pela finalidade da
regra da impugnacdo; boa fé; maior dificuldade de prova para o autor do que para
0 réu, no caso de factos pessoais deste ou de factos de que ele tenha ou deva ter
conhecimento.

Problema: o que sdo factos pessoais, nomeadamente em
caso de representacdo (pex. de incapazes, ouquando € réu uma entidade
colectiva)




Cfr. depoimento de parte;
cfr. Acorddo Supremo Tribunal de Justica de 21 MARCO de
2012, www.dgsi.pt, proc. n® 2359/06.7TVLSB.L1.S1. e Processo laboral
sumario, falta do réu a julgamento, factos pessoais, poderes do
Supremo, in Colectanea de Jurisprudéncia, ano XIII, tomo Ill, 1988,
pag.49 e segs

9. Aplicacao a outros articulados

— Réplica, 587°

— Articulados supervenientes, 588°, n° 3, c)

1°- Réplica:

Cddigo anterior, 505°: facil de aplicar. A réplica era admitida
para responder as excepc¢des, a reconvencdo, aos factos constitutivos do
direito do réu, nasaccbes de simples apreciacdo negativa; sendo
admissivel, podia ainda ser utilizada para alterar o pedido (ndo releva
agora) e a causa de pedir.

Era admissivel a tréplica para responder as excepcdes opostas pelo
autor a reconvencao; ou em caso de alteracdo (do pedido ou) da causa de
pedir, na réplica.

Assim, a falta do articulado (réplica, tréplica) ou a falta de

impugnacdo definida, nesse articulado, dos factos alegados no anterior
tinha como consequéncia a respectiva admissao por acordo.

Cfr. acérddo Supremo Tribunal de Justica de 10 de Junho de
2008, www.dgsi.pt, proc. n° 07B3704.

Caodigo de Processo Civil de 2013:



http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

- Manteve, no 587° 0 mesmo regime (sO para a réplica,
porque nunca ha tréplica). ASSIM:

— vigora a mesma solucdo para contestar
a reconvencao e para a resposta aos factos constitutivos do direito
alegado pelo réu, nas accdes de simples apreciacdo negativa;

- e para asexcepcOes, alegadas pelo réu na
contestacao,

ou pelo autor, em resposta a reconvencéo

ou nas acgdes de simples apreciagcdo negativa?

Ndo se prevé réplica ou outro articulado para responder as
excepcBes — como funciona o 6nus da impugnacéo, imposto pela al. ¢) do artigo
572° e pelo n° 2 do 587°, neste quadro?

572°, ) 587° n° 1 e 2: necessidade de individualizar, na
contestacdo ou na replica, as excepcdes, sob pena de ndo se terem como
admitidos por acordo os factos correspondentes, se nao forem
(definidamente) impugnados.

Tem de funcionar, seja qual for a forma encontrada para as
respostas (na audiéncia prévia ou final, 3° n® 3, na réplica, em articulado
admitido pelo juiz...).

2°— Articulados supervenientes: aplica-se a regra da impugnacao
definida, sob pena de admissao por acordo (ou seja, vale o 6nus da impugnacéo
definida). N&o alteracGes de regime, relativamente ao anterior.

10. Conclusdes:




Da conjugacéo entre as regras relativas a alegacdo de factos e a
impugnacdo (do autor/ do réu, quanto aos factos que fundamentam as
excepcoes), parece-me resultar o seguinte:

—1%). Manutencdo do O6nus da alegacdo quanto aos factos
essenciais.

—2%).Manutencdo da possibilidade de consideracdo de factos
complementares ou concretizadores ndo alegados, desde que resultem da
instrucdo da causa e as partes tenham a oportunidade de sobre eles se
pronunciarem.

No entanto

— desapareceu a “discussao” como ‘“fonte” do
conhecimento do facto (“e resultem da instrucdo e discussdo da causa”, n° 3 do
anterior artigo 264°)

— desapareceu expressamente a  “alega¢do a
posteriori”, mas suponho que isso s6 deve significar que ha uma presuncao de
que a parte quer aproveitar o facto, que deve ceder se a parte disser gue ndo quer.

— 3%) Manutencdo do regime, quanto aos factos instrumentais:

— sdo de conhecimento oficioso, ndo estdo
dependentes de alegacéo e podem ser alegados enquanto puderem ser conhecidos
oficiosamente: ndo existe 6nus de alegacao (ja ndo existia, desde 95).

—-4%).006nus da alegacdondo se confunde com
a preclusdo. (Onus: se a parte tem de alegar ou de impugnar, para que o tribunal
possa considerar o facto ou a sua impugnacao; preclusdo: até quando a parte pode
alegar ou impugnar)




Quanto a preclusao:

— atenuada em 1995, com a previsdo do convite ao
aperfeicoamento dos articulados (590°, ex pré-saneador; audiéncia prévia, ex-
preparatdria): mantém-se

— tal como ndo funciona a preclusdo para os factos
instrumentais

— e funciona para 0s tais essenciais da causa de pedir

E quanto aos complementares ou concretizadores?

podem ser conhecidos desde que resultem da instrucdo da
causa; significa que podem ser alegados também depois dos articulados (no
sentido de ter a parte o direito de os alegar depois dos articulados, nomeadamente
durante a instrucdo da causa)?

Problema:

Mantiveram-se as regras

1- dos limites ao aperfeicoamento: mantiveram-se 0s limites
do principio _da concentracdo da defesa, dafalta de impugnacdo definida,
da alteracdo da causa de pedir (muito estreita, como se sabe... sem acordo, sé
aproveitando uma confissdo do réu) 590°, n° 6; valem para o aperfeicoamento na
audiéncia prévia, 591°,n°1, c) ;

2— da possibilidade de alegacdo posterior aos articulados, com
a exigéncia de gque se trate de factos supervenientes 588°, 611°

que parece que obrigam a concluir no sentido de que
continua a funcionar a regra da precluséo.

— 5%) Especificamente quanto ao énus da impugnacéo, atenuacao
real s6 encontro quanto aos factos instrumentais, por ndo ser definitiva a
admissdo por acordo.




Nota: creio que a eliminacdo da possibilidade de alteracdo da causa de
pedir, nos termos anteriores, veio obrigar o autor a uma mais extensa alegacéo
e, portanto, obrigar o réu a correspondente impugnacao.

™' Notas que serviram de base a intervencéo realizada no dia 24 de Janeiro de
2014, nas Jornadas de Processo Civil organizadas pelo Centro de Estudos
Judiciarios.
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