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«Il principio del contraddittorio si fonda sul pressuposto che una questione
discussa ¢ meglio decisa di una questione non discussa»

F.P. Luiso, Diritto Processuale Civile, 1, Principi Generali, Dodicesima Edizione, Giuffré Francis
Lefebvre, Milano, 2021:35

«La regola di attuazione del contraddittorio (...) deviene una sorta di
“punto Aleph” del processo: uno punto privilegiato di osservazione dal
quale si possono, tendenzialmente, vedere tutte le cose che é necessario che il
giudice veda per decidere nel modo migliore»

Cinzia Gamsa, L ‘altro volto, Le funzione del contraddittorio e I'articolo 101, comma 2, c.p.c.,
Cacucci, Editore, Bari, 2018:304.
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1. Introducao

O contraditério representa uma garantia civilizacional de grande
alcance e ndo deve ser visto como um inttil formalismo que atrasa os proces-
sos e favorece a chicana das partes e as manobras dilatorias dos advogados.

Sem contraditério ndo ha igualdade, nem esta assegurada uma defesa
efectiva; sem contraditorio nao temos sequer processo(!).

Estas proposi¢des pertencem hoje ao saber acumulado da maioria dos
juristas dos paises democraticos e, supostamente, fazem parte da cultura
comum dos juizes portugueses.

Pois (ndo ¢ verdade) que desde a sua versdo originaria, de 1939, o
nosso direito positivo contém, no art. 3.° do Codigo de Processo Civil(?),
uma definicdo de contraditorio?

Nao € certo que o principio do contraditdrio, no processo criminal &
verdade, teve logo assento constitucional em 1976 (art. 32.°, 5, CRP)?

E anterior consagragdo a nivel supranacional (arts. 10.° ¢ 11.° DUDH,
6.° CEDH e 14.° PIDCP)?

Nao ¢ mesmo verdade que um processo equitativo (art. 20.°, 4) pos-
tula a efectividade do direito de defesa no processo, bem como os princi-
pios do contraditdrio e da igualdade de armas?(3).

No entanto, este clima favoravel, ndo ja s6 ao respeito, mas, mais do
que isso, a ampliagdo e incremento do principio do contraditorio, s se fez
sentir no nosso regime positivo do processo civil, com a reforma de 95/96.
Esse principio passou a declinar-se ndo apenas no direito de qualquer uma
das partes a ser chamado e de se fazer ouvir na ac¢ao, como anteriormente
— portanto, numa perspectiva estatica do processo —, mas também na
obrigacdo de o juiz fazer cumprir e observar ele proprio aquele principio
— num didlogo dindmico entre os intervenientes na lide.

Passaram, desde entdo, a ser proibidas as decisdes-surpresa, também
chamadas decisdes solitdarias, solipsisticamente adoptadas ou de terceira

(1) GiroLamo MonTELEONE, Diritto Processuale Civile, 3.* ed., Cedam, Padova, 2002: 19.
Nicora Picaroi, Manuale del Processo Civile, Giuffré Editore, Milano, 2006:209, afirma também que
«onde ndo ha contraditério ndo ha processo. Onde ndo ha processo nao ha jurisdi¢do». Em idéntico
sentido, Evio Fazzavary, Istituzioni di Diritto Processuale, viii edizione, Cedam, Padova, 2005:82 ss.
Quero com estes autores dizer que o contraditorio é um cardcter essencial do processo. Outra coisa é
saber se contraditorio se identifica s6 com o processo.

(?) Serao deste Codigo, na sua versdo de 2013, os artigos ulteriormente citados sem diferente
mengao.

(®) Rui Meperros in Jore Miranpa € Rut Mepkros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 1,
2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, anot. XVIII ao art. 20.°, 441.
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via(*). Garantia que muitos colocam no plano da cooperagdo processual,
na sua vertente de obrigacdo do juiz consultar as partes, para que, numa
«comunidade de trabalhoy, se chegue a uma decisdo (mais) «justay.

O ambito e modo de cumprimento deste novo dever de o juiz provo-
car o contraditdrio suscitou, desde o inicio da sua equacao pelo legislador,
assinalaveis duvidas interpretativas € mesmo reservas, sobretudo por parte
dos juizes, que recearam o controlo horizontal das suas decisdes.

O presente trabalho propde-se percorrer as etapas legislativas, doutri-
nais e jurisprudenciais que contribuiram para a actual configuracdo do
contraditorio e ver como, depois de legalmente pronto e consagrado, numa
vertente ampla e aberta, a doutrina e a jurisprudéncia trataram de «desma-
quilhar» o novo rosto da contradi¢do, contribuindo, na pratica, para o esva-
ziamento da proibicao das decisdes-surpresa, cujo regime de impugnagao,
incerto e complicado, acaba por aprofundar.

2. O contraditorio: o acto normativo

O art. 3.°, 3 preceitua: O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo
de todo o processo, o principio do contraditorio, ndo lhe sendo licito,
salvo casos de manifesta desnecessidade, decidir questoes de direito ou de
facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido
a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.

Os primeiros desenvolvimentos a propdsito do tema das decisdes-
surpresa devem-se a doutrina processualistica da Alemanha ocidental
que, a partir dos anos 60, comecgou a discutir a possibilidade e valor das
decisoes jurisdicionais fundadas em tese, de facto ou de direito, diversa
daquela que tinha sido equacionada no processo pelas partes. Uma solu-
¢do para o problema encontra-se no § 139, 2, da ZPO, dispondo que «4uf
einen Gesischtspunkt, den eine Partei erkennbar iibersehen oder fiir
unerheblich gehalten hat, darf das Gericht, soweit nicht nur eine Neben-
forderung betroffen ist, seine Entscheidung nur stiitzen, wenn es darauf
hingewiesen und Gelehenheitzur Ausserung dazu gegeben hat. Dasselbe

(*)  ««Terceira via» ¢ aquela que o juiz escolhe percorrer, na decisdo da causa, atirando para
detras das costas as alegacdes das partes (primeira e segunda vias)», Roserra Costantivo, Principio del
contraddittorio e decisoni della terza via, <www.contabilita-pubblica,it>. Esta expressdo ¢ mais res-
trita do que decisdes-surpresa que abrange todas as decisdes inovadoras do juiz, independentemente da
conduta das partes em juizo.
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gilt fiir einen Gesischtspunkt, den das Gericht anders beurteilt als beiden
Parteien»(3).

Uma regra semelhante encontra-se em Franca, cujo art. 16.° do nou-
veau code de procédure civil impde ao juiz o dever de «en toutes circons-
tances, faire observer et observer lui-méme le principe de la contradic-
tion; 1l ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés
d’office sans avoir au préalable invité les parties a presenter leur observa-
tionsy.

Na Italia, depois da reforma de 2009 do Codice di procedura civile, o
art. 101.°, § 2, estipula: «se ritiene di porre a fondamento della decisione
una questioni rilevata d ufficio, il giudice riserva la decisione, asseg-
nando alle parti, a pena di nullita, un termine non inferiore a venti e non
superiore a quaranta giorni dalla comunicazione per il deposito in cancel-
leria di memorie contenenti osservazioni sulla medesima questioney.

A proibigdo de decisdes-surpresa, que decorre do art. 3.°, 3 provém
do art. 4.°, 3, do Anteprojecto do Codigo de Processo Civil, de 1988, da
Comissao Varela, o qual dispunha: «A4s partes devem ser ouvidas sobre as
proprias questoes de que o juiz conhega oficiosamente, salvo caso de
manifesta desnecessidadey.

A uma primeira comparacao talvez ndo surjam diferencas assinala-
veis entre as duas redacgdes, apesar de terem a separd-las 25 anos, um
novo Projecto de cddigo de processo, em 1990, a rejeicao desse projecto,
pelo Ministro da Justiga, Laborinho Lucio, a elaboragdo, em 1992, das
Linhas orientadoras da nova legisla¢do processual civil, a aprovagao,
com base nessas Linhas, do Decreto-lei n.° 329.°-A/95, de 12 de Dezem-
bro, a alteracdo/complemento operada pelo Decreto-lei n.° 180/96, de 25
de Setembro, 0 Memorando de Entendimento entre o governo portugués e
a Troyka e, finalmente, enquadrada por este Entendimento, a feitura do
chamado Cddigo de Processo Civil de 2013.

Todavia, como penso que dizia Marx, «se a aparéncia fosse a essén-
cia ndo havia ciénciay.

Em verdade, em todos aqueles momentos foi equacionada a extensao
a conferir ao contraditoério e as pessoas do foro tiveram oportunidade de se
debrucarem com atenc¢do sobre as novas propostas e de debater ampla-
mente as novas ideias.

(5) O juiz pode basear a sua decisdo numa questdo que a parte nao notou ou considerou irrele-
vante, so se, salvo o caso de questdes secundarias, o juiz tiver expressamente chamado a atengdo da
parte sobre o ponto, concedendo-lhe a possibilidade de se exprimir sobre o mérito. O mesmo deve
dizer-se para uma questdo que o juiz tiver considerado de modo diferente do que fizeram as partes.
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Do debate havido e das modificagdes que a redac¢@o do preceito
sofreu fica o registo de um itinerario flutuante e erratico, percorrido em
sucessivos avangos € recuos.

Vejamos, em tragos largos, esse itinerario.

O art. 3.°, na redacg¢do originaria, de 1939, preceitua que o tribunal
nao pode resolver o conflito de interesses que a ac¢ao pressupde sem que a
resolucdo lhe seja pedida por uma das partes e a outra seja devidamente
chamada para deduzir oposi¢do.

A natureza contraditoria da ac¢do era entdo concebida como uma
garantia de defesa de cada uma das partes no confronto com a outra.
Nesta acepgao, o perfil cognitivo-epistémico — enquanto permite um
melhor conhecimento dos factos da controvérsia — e materialmente
argumentativo — enquanto faculta construir «boas razdes» e «bons argu-
mentos» como fundamento da decisdo —, é deixado inteiramente de
lado(®).

A necessidade de garantir ao autor e réu a possibilidade de um con-
fronto leal levou a que a ateng@o dos processualistas se concentrasse nos
mecanismos técnicos postos ao servigo daquela garantia e particularmente
nos actos introdutorios do processo, v. g. no regime da citacdo, definida
justamente como acto pelo qual se da conhecimento ao réu de que foi pro-
posta contra ele determinada accdo e se chama ao processo para se defen-
der (art. 228.° de 39).

Nas ultimas reformas do processo, desde 1988, foram introduzidas
importantes alteragdes normativas que envolveram o contraditorio e regras
conexas.

Em 2 de Maio de 1984, o entdo ministro da justica, Rui Machete,
nomeou uma comissao de nove pessoas, presidida pelo antigo ministro de
Salazar, Professor Antunes Varela, para proceder a revisao do codigo de
processo civil.

Do trabalho dessa Comissao saiu a Reforma Intercalar do DL n.° 242/
/85, de 9 de Julho, e, em 1988, um Anteprojecto de Codigo do processo,
assente nas mesmas (velhas) ideias do codigo entdo vigente, o qual foi
objecto de aceradas criticas por parte da comunidade forense(7).

Nao foi por causa disto que o Anteprojecto ndo obteve consenso, mas
uma das criticas dirigidas a Comissao foi precisamente o facto de ter apos-

(6) Por em destaque estes novos perfis ¢ justamente o proposito do interessante estudo de Cin-
z1a Gamea citado em epigrafe.

(7)  Ana Sousa Dias, “Processo Civil: os porteiros de Katka”, Expresso, 14.01.1989; “Novo
Processo Civil ndo tem consenso”, Publico, 12.08.1990.
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tado em demasia no dirigismo do juiz e no modo como em certos pontos
descurava o contraditorio.

Assim, por exemplo, no art. 8.°, 2, consagrava-se a possibilidade de o
juiz atender, na decisdo, a factos essenciais ndo alegados, o que podia con-
duzir a que a parte fosse surpreendida em juizo com factos que ndo estava
preparada para rebater, com a agravante de esses factos poderem ser leva-
dos em conta na decisdo final, o que constitui manifesta ofensa do princi-
pio do contraditorio(®). Principio este que o art. 4.°, 3 ampliava.

A Ordem dos Advogados emitiu parecer, subscrito por Armindo
Ribeiro Mendes e José Lebre de Freitas, no qual manifestou apreensdo
sobre o poder discricionario conferido ao juiz por aquela norma(®).

Em 1990, perante as criticas formuladas ao anterior anteprojecto, foi
apresentado novo Projecto, s6 publicado em 1993. O art. 4.°, ao arrepio do
citado parecer, manteve, no mesmo nimero 3, a redac¢ao anterior, mas ja no
art. 9.°, 2, correspondente ao anterior art. 8.°, 2, o aproveitamento oficioso de
factos essenciais ndo alegados ficava dependente de a parte contraria ter sido
efectivamente facultada a produgdo de contraprova ou prova do contrario.

Lebre de Freitas, em nome da Comissao de legislagdo da Ordem dos
Advogados, emitiu parecer enfatizando que «a audiéncia das partes antes
da sentenga, tal como o assegurar o contraditorio sobre os fundamentos
de direito em que ela se funde, ndo sdo principios que, em caso algum,
possam ser postergados»(1?) e censurou um conjunto de regras no qual se
continuava a contrariar aquele principio.

O Ministro da Justi¢a, Alvaro Laborinho Lucio, rejeitou o projecto da
comissdo Varela, por entender que as solu¢des encontradas estavam dema-
siado comprometidas com o modelo de 39 e desajustadas da realidade eco-
noémica e social do pais(!!), e nomeou, pelo despacho n.° 12/92 de 27 de
Janeiro, um grupo de trabalho(!2) com a incumbéncia de elaborar um con-
junto de orientagdes para a modernizagao do processo civil.

(%) Teresa Sapro AnseLmo Vaz, “Novas tendéncias do processo civil no ambito do processo
declarativo comum (alguns aspectos)” (Cont.), RO4, 1995, Vol. 111, 891/892.

(%) «Na verdade, admite-se que o juiz deixe de ouvir as partes sobre as questdes de que possa
conhecer oficiosamente em “caso de manifesta desnecessidade”. Embora se confie num uso prudente
desta faculdade, acredita-se que a solugdo preferivel seria a de eliminag@o pura e simples da restri¢ao
final», Arvinbo Riseiro Menpes e Josi: Lesre pe Frermas, “Parecer da Comisséo de legislagdo da Ordem dos
Advogados sobre o Anteprojecto do Codigo de Processo Civil”, ROA, ano 1989, ano 49, Vol. 11, 620.

(19)  Jost Lesre pe Freiras, Parecer da Comissao de Legislagdo da Ordem dos Advogados sobre
o projecto de Codigo de Processo Civil, ROA4, 1990, Vol. 111, 768.

(") Alvaro Laborinho Lucio, O julgamento: uma narrativa critica da justica, Dom Quixote,
Lisboa, 2012, 85.

('2)  Constituido por Pereira Baptista (Desembargador), Carlos Lopes do Rego (Procurador
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Nesse mesmo ano de 1992, foram publicadas as Linhas orientadoras
da nova legisla¢do processual civil(13).

Estas Linhas, que elegem o principio da cooperacio como referén-
cia essencial do modelo processual preconizado, tomam uma clara posigao
a favor da proibicao das decisdes-surpresa('4).

Finda a tarefa daquele grupo de trabalho, por despacho n.° 14/94, de 15 de
Abril, o Ministro da Justica nomeou uma comissao coordenada pelo Secre-
tario de Estado Adjunto(!5), com a missdo de prosseguir a reforma proces-
sual civil tendo em vista a futura aprovacdo de um novo Cddigo de Pro-
cesso Civil.

Dessa comissao saiu a publico, em Fevereiro de 1995, um Projecto de
Revisdo do Processo Civil('¢), elaborado com base nas referidas Linhas
orientadoras.

Esse projecto mereceu a atengdo da nossa comunidade juridica, foi
amplamente divulgado em inumeros debates e conferéncias e, finalmente,
convertido em lei pelo Decreto-lei n.° 329.°-A/95, de 12 de Dezembro.

Este decreto acrescentou um n.° 3 ao art. 3.°, com a seguinte redac-
¢do: «O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o
principio do contraditorio, ndo lhe sendo licito decidir questoes de direito
ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes
tenham tido a possibilidade de, agindo com a diligéncia devida, sobre
elas se pronunciaremx»(17).

Geral Adjunto), Lebre de Freitas (Professor), Jodo Correia (Advogado), Antonio Telles (Advogado) e
Cristina Silva Santos (Jurista).

(%) Estas Linhas Orientadoras encontram-se publicadas na Revista Sub judice, Ideias, 4,
1992, 37, ss., no Boletim da Ordem dos Advogados 2/93, 53, ss., e em opusculo do Ministério da Jus-
tiga, publicado em 1992. Sobre os principios nessas Linhas, Jost Lesre b Freias, “Os principios gerais
nas linhas orientadoras da nova legislagao processual civil”’, ROA4, 1995, 1, 6-18 e Estudos sobre
Direito Civil e Processo Civil, Vol. 1, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, 17-29.

(%) Nos seguintes termos: «O pleno respeito pelo principio do contraditério implicard que
sejam banidas as “decisdes-surpresa” ao longo de todo o processo, incluindo a instancia de recurso.
Assim, ndo devera ser licito ao tribunal decidir as proprias questoes de conhecimento oficioso sem que
previamente tenha sido facultada as partes a possibilidade de sobre elas se pronunciarem, tal como nao
devera o juiz decidir com base em qualifica¢do juridica substancialmente inovadora que as partes nao
hajam considerado sem antes lhes dar a possibilidade de produzirem as suas alegacdes, perspectivando
o enquadramento juridico vislumbrado pelo tribunal».

('%)  Constituida por Afonso de Melo (Desembargador), Pereira Baptista (Desembargador),
Lopes do Rego (Procurador Geral Adjunto), Jodo Correia (Advogado) e Marcia Portela (Juiza de
Direito).

(') Ha uma edi¢do de Fevereiro de 1995, editada pelo Ministério da Justica.

(')  Como razio justificativa de semelhante inovagao, pode ler-se no Preambulo do diploma:
«Afirmam-se como principios fundamentais, estruturantes de todo o processo civil, os principios do
contraditorio, da igualdade das partes e da cooperacao e procuram deles extrair-se consequéncias con-
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O Decreto-lei n.° 180/96, de 25 de Setembro, ja da autoria do novo
governo saido das elei¢des legislativas de 1995, substituiu, no aludido
n.° 3 do art. 3.°, no que se refere a dispensa da prévia audi¢do das partes
para as precaver contra decisdes-surpresa, o critério da manifesta desne-
cessidade da audiéncia ao da actuacao do interessado com a diligéncia
devida, «em consonancia com o que, em sede de nulidades, ja resulta do
n.° 1, do art. 207.° do Coédigo de Processo Civily (do preambulo).

Este art. 207.°, na versdo originaria de 1939, limita-se a dizer que, por
regra, no primeiro grau, as nulidades devem ser apreciadas logo que dedu-
zida a reclamacdo. No segundo e terceiros graus, apresentada a reclamacao,
o relator levava o processo a conferéncia para se decidir por acordao. A lei
ndo exigia, portanto, a audiéncia da parte contraria nem se opunha a ela('®).

A reforma de 61, sob a invocagdo de que essa era a «prdtica que ja
vinha sendo observada pelos tribunais, em obediéncia ao principio da
contrariedade proclamado pelo art. 3.°»(1?), passou a dizer que a argui¢ao
pode ser indeferida, mas nao pode ser deferida sem prévia audiéncia da
parte contraria e adaptou a tramitag@o nos tribunais superiores a inovagao
do n.° 1 do mesmo art. 207.°, admitindo o contraditério prévio a conferén-
cia, caso o relator o julgar necessario.

Finalmente, o Decreto-Lei 242/85, de 9 de Julho, fixando a redacgao
que estd hoje em vigor no art. 201.°, dispds que a arguicao de qualquer
nulidade pode ser indeferida, mas ndo pode ser deferida sem audiéncia da
parte contraria, salvo caso de manifesta desnecessidade.

Ou seja: como assinala Cardona Ferreira, «fornou-se claro que pode
ndo so indeferir-se, mas também deferir-se a argui¢do de nulidade, sem
audiéncia da parte contraria»(*°). Para este magistrado, «tal, porém, so

cretas, ao nivel da regulamentagdo dos diferentes regimes adjectivos. Assim, prescreve-se, COmo
dimensao do principio do contraditorio, que ele envolve a proibi¢ao da prolagdo de decisdes surpresa,
nao sendo licito aos tribunais decidir questdes de facto ou de direito, mesmo que de conhecimento ofi-
cioso, sem que previamente haja sido facultada as partes a possibilidade de sobre elas se pronuncia-
rem, e aplicando-se tal regra ndo apenas na 1.” instdncia, mas também na regulamentagao de diferentes
aspectos atinentes a tramita¢ao e julgamento dos recursos».

(') Avrserro pos Res, pronunciando-se sobre a necessidade ou ndo de se ouvir a parte contraria
previamente ao julgamento das nulidades, pronunciava-se assim: «Se a argui¢ao reveste uma grande
simplicidade, quer no aspecto de facto quer no aspecto de direito, o juiz ndo carece de ouvir a parte
contraria; semelhante audiéncia ¢, em tal caso, uma formalidade sem justificagdo, que s6 serve para
diminuir o magistrado. Mas se a questdo suscitada pela argui¢do ¢ complexa e embaragosa, ou porque
os factos se apresentavam incertos e confusos ou porque o direito a aplicar oferece duvidas e dificulda-
des, esta naturalmente indicado que o juiz procure elucidar-se, ouvindo a parte contraria».

() Eurico Lopes Carposo, Codigo de Processo Civil, Anotado, Almedina, Coimbra, 1962, 152.

(29)  Carpona Ferrera, Decreto-lei 242/85, de 9 de Julho, (reforma intercalar do Processo
Civil), Notas Praticas, s.e., 1986, 18.
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deve acontecer quando seja manifesta a desnecessidade dessa audiéncia,
isto é, quando for de tal modo evidente a razdo do arguente e simples a
questdo que seria meramente protelante e inutil a audiéncia da parte con-
traria»(?').

Foi pois na exigéncia desta desnecessidade qualificada de ouvir a
parte contraria como condic¢ao de dispensa do contraditério que o legisla-
dor de 96 se inspirou para procurar afastar a previsdo incomoda, baseada
na citada redacgdo do DL 329-A/95, «de um raciocinio judicial de acordo
com o qual, se o juiz se apercebe de certa questdo oficiosa, também as
partes, se tivessem sido diligentes, dela se podiam ter apercebido, com o
que dificilmente poderia ocorrer uma decisdo-surpresa»(?2).

A intencdo era sem duvida boa e representava um passo em frente,
timido embora, na protecgdo do interesse dos particulares. Mas, para mui-
tos, a diferenga de redac¢ao das duas formulagdes legais ndo era afinal
relevante porquanto ambas convergiam num ntcleo essencial comum: a
audi¢do excepcional e complementar das partes apenas nos casos em que
nao seja exigivel que essa parte tenha perspectivado uma questao juridica
durante o processo, tomando oportunamente posi¢ao sobre ela. Interpreta-
¢do que, se ndo erro, conduz na pratica, como veremos, a obstaculizar a
ampliagdo que o legislador de 96, bem ou mal, quis dar ao artigo.

A historia do art. 3.°, 3 fica praticamente por aqui. Por despacho
de 18.12.2009, o ministro da Justica do XVIII Governo Constitucional
nomeou uma comissao incumbida de proceder a revisao do Codigo de Pro-
cesso Civil(%).

Cessadas as fungdes do secretario de Estado da Justica, a Comissao
interrompeu os seus trabalhos, depois retomados com o novo governo que
reconduziu a anterior Comissao e todos os seus membros, agora sob a
coordenacgdo de Joao Correia. Os trabalhos foram concluidos em Dezem-
bro de 2011. Em 2012, considerando os condicionamentos impostos pelo
memorando de entendimento com a Troyka, a ministra da Justica designou

Y Idem.

(22)  Josk Lesre pE Freitas, IsaBeL ALexanore, Codigo de Processo Civil, Anotado, Vol. 1.°,
3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014, 10.

() Essa comissao era presidida pelo secretario de Estado da Justiga Jodo Correia e integrava
mais os seguintes elementos: Antonio Abrantes Geraldes, juiz desembargador, Armindo Ribeiro Men-
des, advogado, Carlos Lopes do Rego, juiz-conselheiro, Gabriela Cunha Rodrigues, juiza de direito,
Joao Cardoso Alves, procurador-adjunto, Jodo Paulo Remédio Marques, professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Julio de Castro Caldas, advogado, Miguel Teixeira de Sousa,
professor da Faculdade de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, e Paulo
Pimenta, professor do Departamento de Direito da Universidade Portucalense e advogado.
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Jodo Correia e Paulo Pimenta para proceder a revisao geral da proposta da
anterior Comissao. Apesar da razoavel discussao e das hesitagdes sobre o
perfil que o contraditorio devia assumir na relacdo entre os poderes do
juiz e das partes, a reforma de 2013 deixou intocada a redac¢do de 96 do
art. 3.°, 3.

Pelo caminho fica a rejeicdo de se voltar a redacgao do Projecto de 95
(diligéncia devida), a cominagdo expressa de nulidade para as decisdes
que ofendessem o contraditorio, e, last but not least, a rejeicdo pela
Assembleia da Republica da exigéncia que a manifesta desnecessidade em
garantir o contraditorio fosse devidamente fundamentada(?*).

3. O contraditorio: a disposicio normativa

Depois do percurso erratico e ziguezagueante que tragamos e depois
de mantida, em 2013, a redac¢ao fixada, 25 anos antes, para o art. 3.°, 3
podemos agora indagar o que diz esta regra.

Nao levanta duvidas o nucleo essencial da proposi¢ao normativa: a
indicacdo as partes das questdes a decidir constitui uma obrigagdo do juiz
e ndo uma mera faculdade, um simples dever deontoldgico; o juiz deve
observar o principio do contraditorio. Por outro lado, a lei € expressa ao
dizer que esta obriga¢do vincula o juiz ao longo de todo o processo e nao
apenas numa fase dele, o que ja resultaria da inclusdo do preceito nas dis-
posi¢des e principios gerais, aplicaveis portanto a todos os processos ¢
suas fases.

Os restantes segmentos ndo sdo de apreensdo imediata. Comecemos
pelo verbo decidir, na expressao «decidir questoes de direito ou de facto».

Em Portugal, as decisdes judiciais sdo de dois tipos: sentengas ou
despachos (152.°, 1). Quando proferidas por um colégio de juizes, as sen-
tencas dizem-se acordaos (152.°, 3).

O art. 152.°, 2, oferece-nos uma defini¢do de sentenca: «Diz-se sen-
tenga o ato pelo qual o juiz decide da causa principal ou algum incidente
que apresente a estrutura de uma causay.

(*) A supressao do segmento «devidamente fundamentada» foi da iniciativa do PSD, BE e
PCP, sendo que a Associagdo sindical dos juizes portugueses opinou que «se ¢ manifesta a desnecessi-
dade, isto ¢, ostensiva, incontestavel, evidente para qualquer destinatario devidamente informado, nao
se compreende porque se exige que seja declarada, isto €, afirmada no despacho e, muito menos, que
esta declaragdo seja devidamente fundamentada» (parecer da Associagdo, p. 6, in site do Parlamento).
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As sentengas civis sdo, por conseguinte:
@) actos processuais;
b) proferidos por juizes;

¢) no ambito de uma causa principal ou de um incidente que apre-
sente a estrutura de uma causa;

d) que decidem essa causa ou esse incidente.

O Codigo utiliza em 213 artigos o substantivo decisdo (em 10, «deci-
sao judicial»). Além do substantivo decisdo, o legislador usa também os
verbos apreciar [arts. 82.°, 2, 123.°, 3, 591.°, 1, b), 593.°, 3, 595.°, 1, a) e
5, 615.°, 1, a), 617.°, 5, 652.°, 2, 715.°, 3 ¢ 1106.°), ¢ (re)conhecer
(arts. 32.°,1,91.°,1,98.°,101.°,1, 109.°, 1 e 2, 196.°, 339.°, 411.°, 573.°, 2,
578.°,590.°, 1, 591.°, b), 595.°, 1, a) e b), e 4, 617.°, 5, 639.°, 3, 643.°, 1,
652.°, 1, b),655.°1,655.°,1e2,734.°, 1, 877.° ¢ 879.°, 5] para se referir a
pronunciamentos do juiz.

Apreciar ndo ¢ obviamente decidir, mas ponderar ou avaliar para
decidir depois. Por sua vez, pelo contrario, conhecer € por a tonica na ver-
tente cognitiva ou intelectiva da decisao.

Parece-me que podem estar sujeitas a prévia contradicdo, as decisdes,
qualquer que seja a sua forma, mediante as quais o juiz toma conheci-
mento ou decide uma questdo, um incidente ou uma causa, desde que veri-
ficados os demais condicionalismos legalmente exigidos.

Costuma distinguir-se os poderes de direc¢do do processo dos poderes
de iniciativa probatoria e, sob um ulterior perfil, dos poderes decisorios do
juiz. Nenhum deles me parece ser de excluir do contraditorio ex ante, desde
que sobre questdes, de direito, de facto ou mistas, de conhecimento oficioso.

Pelo contrario, estardo fora daquela imposicdo os despachos de mero
expediente e de mera gestdo processual, sem influéncia na decisdo da causa.

Passemos agora ao conceito de questao. Nao ha, no cédigo de pro-
cesso, defini¢do do termo guestdo, nem um critério coerente subjacente a
criagdo da linguagem legal. Ao usar o termo questdo, no citado art. 3.°, 3,
o legislador esta a modificar a linguagem natural conferindo a este termo
um significado técnico.

A nossa jurisprudéncia, mais do que a doutrina, tem-se debrugado
imensas vezes sobre aquele conceito, mas num plano diferente, em ordem
a dar um significado adequado ao termo «questdes» usado nos arts. 608.°,
2,e615.° 1, d)(®).

(%) E este o entendimento jurisprudencial pacifico entre nos: o juiz tem de atender aos pedi-
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Esta nogdo de questdo, que tem sobretudo que ver com as pretensoes
dirigidas ao juiz pelas partes e respectivos fundamentos, ndo pode ser
decalcada para o art. 3.°, 3.

Aqui, o termo questao refere-se aos temas de decisao que podem ser
objecto de uma prontncia por parte do juiz, seja ela de facto ou de direito,
de natureza substancial ou processual e ndo abrange os meros motivos,
argumentos, consideracdes ou juizos de valor constantes dos fundamentos
da decisdo. A obrigatoriedade do principio do contraditério tem por finali-
dade evitar que as partes sejam confrontadas com essas decisdes e nao
com os fundamentos com que ndo contavam de decisdes que ja eram espe-
radas.

Nao sei se «por preguicosa rotina ou por tocante incapacidade para
ultrapassar, nestas questoes, as facilidades do elementar»(*°), o art. 3.°, 3
continua a distinguir questdes de direito ¢ questdes de facto, conside-
rando-as duas entidades em si, duas entidades significativo-conceituais
diferentes.

Houve ¢ certo uma tentativa de baixar, nao de demolir, 0 muro concep-
tual que separa o direito do facto, como o demonstra, por exemplo, a elimi-
nagdo do questionario e a sua substituicdo pelos temas de prova e a supres-
sdo do julgamento de facto em decisdo autonoma (anterior art. 653.°), a qual
passou a ser feito juntamente com o julgamento de direito.

Porém, a nossa lei processual continua a utilizar com grande desen-
voltura nas suas prescrigdes normativas as formulas conceituais e doutri-
nais «matéria de facton-«matéria de direito», «questdo de facto», «questao
de direiton(?7).

Como costuma ser evidenciado, a referida distingdo tem, em processo
civil, um triplo relevo: como critério de competéncia, v. g. do Supremo

dos deduzidos, a todas as causas de pedir e excepgdes invocadas e a todas as excepgdes de que oficio-
samente lhe cabe conhecer, mas ndo tem de se pronunciar sobre os motivos, argumentos, considera-
¢des, razdes ou juizos de valor produzidos pelas partes nos seus articulados, e, em geral, sobre todos
os meios de que a parte se socorre para fazer valer as ditas causas, ou, ainda menos, sobre a qualifica-
¢do juridica oferecida pelos litigantes (iura novit curia). «Sao, na verdade, coisas diferentes: deixar de
conhecer de questao de que devia conhecer-se, e deixar de apreciar qualquer consideragdo, argumento
ou razao produzida pela parte. Quando as partes pdem ao tribunal determinada questdo, socorrem-se, a
cada passo, de varias razdes ou fundamentos para fazer valer o seu ponto de vista; o que importa € que
o tribunal decida da questdo posta; ndo lhe incumbe apreciar todos os fundamentos ou razdes em que
elas se apoiam para sustentar a sua pretensao», Jost Arserto pos Reis, Codigo de Processo Civil, Ano-
tado, Vol. V, Coimbra Editora, Coimbra, 1952, 143.

(2¢)  Castanneira NEves, “Matéria de Facto-Matéria de Direito”, RLJ, 129.° ano (1996/1997), 167.

(27)  Antonio Castantera NEvEs, Questdo-de-Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema
Metodologico da Juridicidade, (ensaio de uma reposigdo critica), 1, A Crise, Almedina, Coimbra,
1967, 12, nota 1.a.
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Tribunal de Justiga; como critério funcional da reparticdo dos papéis dos
sujeitos processuais; como critério do juizo(2®).

E em relagdo a estes dois Gltimos critérios que se deve reportar o
bindémio do art. 3.°, 3, como resulta, entre outros, dos arts. 3.°, 3, 5.°, 515.°,
552.°,1,d),601.°,1,607.°,2a5,640.° 1, b) e ¢), 662.°, 1 ¢ 663.°, 6, com-
prometidos que estdo com o sentido tradicional da distingao.

Este sentido ¢ o indicado por Castanheira Neves: «a «matéria de
factoy, a «questdo de factoy ou simplesmente «os factos» referiviam a rea-
lidade empiricamente verificada, a realidade espacio-temporalmente exis-
tente, que aconteceu ou acontece, que foi ou é, os «factosy» no sentido
comum da expressdo, empiricamente determindveis e comprovaveis, ou,
de outro modo ainda, susceptiveis de juizos e de uma «provay objectiva-
mente empiricos (ndo simplesmente comunicativo argumentativos), a
«matéria de direitoy, a «questdo de direitoy ou simplesmente «o direitoy
refeririam a normatividade juridica na sua objectiva¢do especifica, as
normas juridicas e na sua determinagdo tambem especifica, a interpreta-
¢do normativa, e a incluir, extensivamente, todos os juizos e valoragoes
normativos que tivessem o seu fundamento naquela normatividade — de
um lado o «sery», a implicar juizos de verdade, juizos descritivos ou «de
factoy, de outro lado o «dever-ser», a implicar juizos de validade, juizos
normativos ou «de valory(*).

A lei ndo permite operar qualquer outra disting@o, o que ndo significa
que esteja vedado acrescentar ao dificil binomio as chamadas questdes
mistas, de facto-direito, como aquelas determinadas por uma reavalia¢ao
dos factos com consequente requalificacdo do pedido.

Por outro lado, parece que estardo excluidas daquela previsdo as
decisdes proferidas no uso de um poder discriciondrio, cuja esséncia reside
na liberdade quanto a vinculagao juridica (arts. 152.°, 4, ¢ 630.%, 1).

Maioritariamente, as questdes que devem ser previamente sujeitas ao
contraditorio prévio sdo as questdes de direito e de entre estas as que sao
de conhecimento oficioso.

A lei usa um intrigante sintagma: «mesmo que de conhecimento ofi-
cioso». Nao se percebe que espago a regra reserva as questdes de conheci-
mento dependente da iniciativa das partes, porquanto ou uma das partes
suscita a questdo e entdo a outra parte pode responder, ndo havendo entao
lugar a pronuncia oficiosa ou a parte ndo suscita a questdo e entdo o juiz
nao pode fundar nela a decisao.

(28)  Castantera Neves, “Matéria de Facto...”, op. cit., 130.
(*) Ibidem, 130/131.
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Quanto as questodes de facto, decisdes-surpresa podem ocorrer, por
exemplo, quando o juiz, sem que previamente tenha ouvido as partes,
conhecer de factos secundarios ou complementares ou concretizadores dos
factos principais que resultem da instrug@o da causa, de factos notorios ou
conhecidos por virtude do exercicio das suas func¢oes (art. 5.°) e ainda
quando considere anormal o uso do processo (art. 612.°).

4. O contraditorio: a doutrina

Sao duas as teses que, entre nos, se confrontam quanto ao que se deve
entender por uma decisdo-surpresa. Para uma primeira corrente, que se
pode chamar antiformalista, a decisdo-surpresa nao se confunde com a
suposi¢ao ou expectativa que as partes possam ter feito ou acalentado
quanto a decisdo; nao se pode falar em decisdo-surpresa quando as deci-
soes, de facto ou de direito, devam ser conhecidas pelas partes como via-
veis, como possiveis; s6 ha decisdo-surpresa «quando se trate de apreciar
questoes juridicas susceptiveis de se repercutirem, de forma relevante e
inovatoria, no conteudo da decisdo e quando ndo for exigivel que a parte
interessada a houvesse perspectivado durante o processo, tomando opor-
tunamente posi¢do sobre elay.

Para uma outra corrente, garantista, o escopo principal do principio
do contraditorio «é a influéncia, no sentido positivo de direito de incidir
ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo»(3?); consequente-
mente se deve garantir a «participagdo efectiva das partes no desenvolvi-
mento de todo o litigio, em termos de, em plena igualdade, poderem
influenciar todos os elementos (factos, provas, questoes de direito) que se
encontrem em ligagdo, directa ou indirecta, com o objecto da causa e em
qualquer fase do processo apare¢cam como potencialmente relevantes
para a decisao»(?'). Toda a decis@o que ndo passe por este crivo devera ser
considerada decisdo-surpresa ou solitaria do juiz.

Vejamos, em sintese, o que dizem os seguidores da primeira corrente,
de longe maioritaria.

(39)  Jost: Lesre b Frermas, Introdugdo ao Processo Civil, Conceito e principios gerais a luz do
novo codigo, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2013, 125.

(") Idem; 1D Jost Lesre pE Frerras, IsaBeL ALExanore, Codigo de Processo Civil, Anotado,
Vol. 1.°, 3.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014, 7.
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J. Perera BarTista Opina que se estabeleceu, no citado n.° 3 do art. 3.°,
«um claro dever de o tribunal, em cada momento do devir da instdncia, so
decidir questoes de facto ou de direito — ainda que cognosciveis “ex offi-
cio” — apos ter facultado a respectiva pronuncia as partes, salvo se se
estiver perante casos de manifesta desnecessidade.

Trata-se, assim, de um preceito de contornos amplos, a gerir, na sua
aplicag¢do, com muito equilibrio e sabedoria, de modo a conciliar as suas
virtualidades dialécticas e no devir processual e na sua influi¢do causal
para uma mais adequada solug¢do do caso com a necessidade de evitar
que se transforme num factor de morosidade e de litigancia acrescida,
enquanto potencial fonte de nulidades, por eventual preteri¢do de acto
que possibilite o exercitar de pronuncia pelas partes»(3?).

Carros Lores po Reco, partindo de sedimentada jurisprudéncia consti-
tucional formada a propdsito dos pressupostos de admissibilidade do
recurso na alinea ) do n.° 1 do art. 70.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novem-
bro, assevera que «a audig¢do excepcional e complementar das partes, pre-
cedendo a decisdo do pleito e realizada fora dos momentos processuais
normalmente idoneos para produzir alegagéoes de direito, so devera ter
lugar quando se trate de apreciar questoes juridicas susceptiveis de se
repercutirem, de forma relevante e inovatoria, no contetido da decisdo e
quando ndo fosse exigivel que a parte interessada a houvesse perspecti-
vado durante o processo, tomando oportunamente posig¢do sobre elay(33).

Sintetizando: «ndo deverda, na nossa perspectiva, “banalizar-se” a
audig¢do atipica e complementar das partes, ao abrigo do preceito ora em
andlise, de modo a entender-se que toda e qualquer mutagdo do estrito
enquadramento legal que as partes deram as suas pretensoes passa neces-
sariamente pela actuagdo do preceituado no art. 3.°, n.’ 3.

Na verdade, a negligéncia da parte interessada que, v.g. omite quais-
quer ‘“‘razoes de direito”, alega frouxamente, situando de forma truncada
e insuficiente o obvio enquadramento juridico da sua pretensdo ou deixa
escapar questoes juridicas clara e inquestionavelmente decorrentes dos
autos, ndo merece naturalmente tutela, em termos de obrigar o tribunal —
movendo-se, no momento da decisdo dentro dos proprios institutos juridi-
cos em que as partes no essencial haviam situado as suas pretensées — a,

(32)  J. Perera Barista, Reforma do Processo Civil, Principios Fundamentais, Lex, Lisboa,
1997, 37/38.

(*¥) Carros Francisco pe Oriveira Lopes po Reco, Comentarios ao Codigo de Processo Civil,
Vol. I, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, 33.
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sob pena de nulidade, realizar uma audi¢do nao compreendida no normal
fluir da causar»(3*).

AnNtONIO Pats pE Sousa e J. O. Carbona Ferreira tratam do contraditorio
em breve nota e a proposito do principio da cooperagao(3).

Estes Conselheiros do STJ consideram este principio «o corolario
mais importante do principio dos principios, que é a boa decisdo da causa
(art. 3.9)»(3¢), uma regra de ouro do processo(’?); ergo «tirando os casos
em que o Juiz tem de assumir a manifesta desnecessidade, deve sempre
ouvir os interessados acerca do que lhes interessa»(3%).

Nao desenvolvendo o ponto, ddo como exemplo um dos casos em
que mais se justifica a ndo audicdo das partes: a condenagao por litigancia
de ma-fé «porque, perguntar ao mafioso se esta de ma-fé seria algo quase
risivel»(3).

PauLo Ramos pe Faria € Ana Luisa Loureiro pronunciam-se também
sobre esta matéria, muito claramente na linha da corrente antiformalista ou
substancialista: «para que o tribunal deva proceder a audi¢do complemen-
tar das partes ndo basta (...) que pretenda aplicar uma norma por estas nao
invocadas. E necessdrio que o enquadramento legal realizado seja manifes-
tamente diferente do sustentado pelos litigantes. Devera ser uma subsun¢do
notada pela sua originalidade, pelo seu cardcter invulgar e singular, objec-
tivamente considerado»(*); «se o tribunal, debru¢ando-se sobre uma deter-
minada realidade processual, estd em condicoes de a perspectivar juridica-
mente, a parte obreira dessa realidade processual ou que dela foi notificada
teve igual possibilidade de sobre ela se pronunciar. O patrocinio forense
obrigatorio ndo visa a tutela de interesses corporativos, mas sim garantir,
além do mais, esta possibilidade. Ndo faz sentido exigir para o advogado
uma posi¢do que pe¢a megas a do juiz no dialogo juridico, para, no passo
seguinte, defender que seja tratado como um leigo, incapaz de lancar um

(3*%)  Ibidem, 34.

(*%)  Antonio Pais e Sousa e J. O. Carpona Ferreira, Processo Civil, Editora Rei dos Livros,
Porto, 1997, 169 e 17, ss.

(3¢)  Ibidem, 169.

(37)  Ibidem, 20.

(3%)  Ibidem, 169.

(3%)  Ibidem, 20. Porém, a ndo audi¢do da parte, prévia a condenagao por litigncia de ma f&,
viola os principios constitucionais do acesso ao direito, do contraditério e da proibi¢cio de indefesa,
cf. Acs. TC de 04.06.94, 440/94, 17.06.95, 103/95, 12.05.98, 357/98, 26.10.2011, 498/2011, e
de 02.12.2011.

(49)  Pauro Ramos pe Faria € Ana Luisa Loureiro, Primeiras Notas ao Novo Codigo de Processo
Civil, Vol. 1, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2014, 32.
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olhar juridico elementar sobre a relagdo processual, se para tanto ndo for
convocado por uma espécie de projecto de decisdao»(*').

Demarcando-se desta posi¢do mais restritiva, e assumindo posi¢ao
claramente garantista, encontramos Jost Lesre DE Freitas.

Porquanto se trata, se ndo erro, da unica voz que na academia, entre
nos, toma o contraditorio verdadeiramente a sério, ndo se estranhe que
dedique ao pensamento deste autor uma maior atencao.

Lebre de Freitas debrugou-se, com particular empenho, sobre o pro-
jecto de revisdo do processo civil de 1995. Recorde-se que ai se exigia a
audicdo prévia, s6 em relacdo as decisdes que poderiam constituir surpresa
para a parte interessada que tivesse agido com a diligéncia devida.

Perante esta visdo restritiva, Lebre de Freitas contrapds: «O principio
do contraditorio ndo é, por exemplo, apenas aquele que parece resultar
dos arts 3.°e 517.° do CPC, mas mais latamente, a garantia de participa-
¢do efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a
possibilidade de influéncia em todos os elementos (factos, provas, ques-
toes de direito) que se encontrem em ligagdo com o objecto da causa e que
em qualquer fase do processo se pressintam como potencialmente relevan-
tes para a decisdo»(*?).

Por isso, «o principio impede as decisbées-surpresa, como as que o
actual codigo admite, quanto a questoes de conhecimento oficioso, no des-
pacho liminar, no despacho saneador, na sentenga final ou até em recurso
(que tantas vezes sdo discutiveis, quando ndo disparatados)»(*3).

Desenvolvendo o seu pensamento, o autor acrescenta: «a regra do
contraditorio é uma das traves mestras do direito processual civil e como
tal aparece consignada no art. 4.° do Projecto. E seu coroldrio a de prévia
audiéncia das partes antes da decisdo, mesmo quando esta tenha por fun-
damento uma questdo de conhecimento oficioso (art. 4.°, 3) ou se baseie
em norma juridica que as partes manifestamente ignoraram ou considera-
ram inaplicavel ao caso (...), mesmo que a audiéncia final tenha ja tido
lugar a data em que se poe ao juiz a questdo de a aplicar (Rosenberg-
Schwab, Zivilprozessrecht, Miinchen, 1981, p. 618, nota 117). Trata-se de
norma de tal modo importante que por vezes lhe é atribuida dignidade
constitucional (Rosenberg.Schwab, Gottwald, Verfassung und Zivilpro-

(41 Ibidem, 33.

(42)  Jost Lesre pE Fremmas, “Em torno da revis@o do direito processual civil”, ROA4-1995,
Vol. 1, 10.

(¥)  Ibidem, 11.



202 LU{S CORREIA DE MENDONCA

zess, Bielefeld, 1984, p. 53) e se deduz do art. 6.°, 1, da Conven¢do Euro-
peia dos Direitos do Homem, que impoe sempre o julgamento publico
equitativo. Peremptorio é também o direito francés (...)»(**).

Estas ideias sdo retomadas e aprofundadas pelo autor na sua Introdu-
¢do ao Processo Civil.

Lebre de Freitas inicia a abordagem do principio, sublinhando que a
concepcao restritiva do contraditorio se substituiu «uma nogdo mais lata da
contraditoriedade, com origem na garantia constitucional do rechtliches
Gehor germdnico, entendida como garantia da participagdo efectiva das
partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em
plena igualdade, influirem em todos os elementos (factos, provas, questoes
de direito) que se encontrem em liga¢do com o objeto da causa e que em
qualquer fase do processo apare¢cam como potencialmente relevantes para
a decisdo. O escopo principal do principio do contraditorio deixou assim de
ser a defesa, no sentido negativo de oposi¢do ou resisténcia a atua¢do
alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido positivo de direito de inci-
dir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo»(*).

Concretizando, em diferentes niveis, este direito de influéncia, acres-
centa o autor:

i) no plano dos factos: «na medida em que, excecionalmente, o juiz
pode introduzir factos principais no processo (...), o principio do
contraditorio exige que ambas as partes se possam pronunciar
sobre o exercicio desse poder funcional, isto é, sobre a ocorrén-
cia dos respetivos pressupostos e sobre a existéncia do facto em
causa (notorio, de conhecimento derivado do exercicio da fun¢do
Judicial ou integrante da simulacdo do litigio) »(*°).

if) no plano da prova: «...cabendo ao juiz apreciar a prova, as par-
tes tém o direito de, antes da aprecia¢do final, isto é, antes da
decisdo sobre a matéria de facto (hoje integrada na sentenga
final), se pronunciarem nos termos em que ela deve ser feita
(art. 3.%-3)»(*7).

iii) no plano do direito: se nenhuma das partes tiver suscitado ques-
tdes de direito material ou de direito processual, de conhecimento

() Ibidem, 767.
(%) Jost: Lesre pe Frermas, Introdugdo ao Processo Civil, op. cit., 124/125; Jost: Lesre bE Frermas
e IsaBeL ALexanpre, Codigo de Processo Civil, Anotado, Vol. 1.°, op. cit., 7.

(#¢)  Jost Lesre e Frermas, Introdugdo. .., op. cit., 127.
(*7)  Ibidem, 132.
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oficioso, «com concessdo a parte contraria do direito de res-
posta, o juiz— ou o relator do tribunal de recurso — que nelas
entenda dever basear a decisdo, seja mediante o conhecimento
do mérito da causa, seja no plano meramente processual, deve
previamente convidar ambas as partes a sobre elas tomarem
posicdo, so estando dispensado de o fazer em casos de manifesta
desnecessidade (art. 3.°-3).

Ndo basta, pois, para que esta vertente do principio do contraditorio
seja assegurada, que as partes, em igualdade, seja dada a possibilidade
de, antes da decisdo, alegarem de direito (art. 604.°-3-e, em 1.“instancia;
art. 639.° em instancia de recurso). E preciso que, mesmo depois desta
alegagdo, possam fazé-lo ainda quanto as questoes de direito novas, isto
é, ainda ndo discutidas no processo»(*8).

Assim, sera desnecessario, por exemplo, «convidar as partes a pro-
nunciarem-se sobre a qualificagdo como compra e venda do contrato que
integra a causa de pedir, se o autor, embora ndo invocando explicitamente
esta qualificagdo, o descreve facticamente como tal, em termos inequivo-
cos e ndo contrariados, de facto nem de direito, pelo réu. Mas ja sera
necessdario o convite se o juiz entender que, ndo obstante as partes, expli-
cita ou implicitamente, terem tomado o contrato como de compra e venda
ao longo de todo o processo, a sua qualifica¢do juridica correta é de
empreitada ou de doagdo, ou ainda se, concordando embora com a quali-
fica¢do que as partes lhe atribuiram, o juiz se propuser aplicar uma
norma juridica, especifica ou genérica, do respectivo regime (por exem-
plo, o art. 895.°CC ou o art. 280.°-2 CC) que as partes durante o processo
ndo tiveram em conta»(*).

Lebre de Freitas, em Marco de 2016, num Coloquio realizado pelo
CEJ, voltou ao tema do contraditorio e da proibigao das decisdes-surpresa,
reiterando as suas «fortes criticas» (sic) ao entendimento dos tribunais
neste particular(®?). Foi nessa ocasido que assumiu ter sido responsavel
pela reintroducdo da ressalva «caso de manifesta desnecessidade» na
redac¢do de 96 do art. 3.°, 3. Alteracdo de que se arrepende, pese embora o
termo manifesta dever ser interpretado como «nao haver davidas» e «ter

() Jost Lesre pE Frerras, Introdugdo..., op. cit., 133/134.

(*) Ibidem, 133, nota 24.

(59)  Jost Lesre e Frermas, “O Novo Processo Civil a Luz da Convengao Europeia dos Direitos
do Homem e da Constituigdo da Republica Portuguesa”, Balan¢o do Novo Processo Civil, Cej, Lisboa,
2017.
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de resultar dos autos», ao contrario das tergiversacdes feitas pela jurispru-
déncia que, na pratica, volve em regra o que devia ser excepcao.

Na verdade ¢ uma enorme afronta a lingua portuguesa e até ao
art. 9.°, 2, CC esquecer que s6 ¢ manifesto o que € claro, flagrante, o que
salta a vista.

Uma tultima palavra para a posi¢do de MiGueL TEIXERA DE SoUsA.

Este autor, ao debrugar-se sobre o projecto de revisao do codigo
de 95, assinalou que uma reforma do processo civil nos tempos actuais
deve orientar-se, entre outros, pelo objectivo de aumentar a «operaciona-
lidade dos sujeitos processuais através de subordina¢do da actividade
das partes e do tribunal a um principio de colaborag¢do ou de coopera-
caor(?h).

O dever de cooperagdo do tribunal com as partes desdobra-se em
dois deveres essenciais: o dever de esclarecimento e consulta e o dever de
prevengdo ou de informacgao. «4 integracdo deste dever no mais amplo
dever de colaboragdo justifica a transposi¢do para regulamentagdo deste
ultimo do disposto no art. 3.°, 3 (alias, essa matéria ndo respeita a obser-
vancia do principio do contraditorio, porque so muito impropriamente se
pode afirmar que entre o tribunal e as partes existe um direito ao contra-
ditorio)»(°?).

Em consequéncia dessa transposicao, Teixeira de Sousa propods para
o n.° 3 do art. 264.°-A do projecto a seguinte redac¢ao:«O tribunal ndo
pode decidir questoes de direito e de facto de conhecimento oficioso sem
que tenha facultado as partes a possibilidade de sobre elas se pronuncia-
rem»(?).

Teixeira de Sousa mantém-se apegado a ideia de que o dever do
art. 3.°, 3 deve ser equacionado como dever de consulta por parte do tribu-
nal, vertente do principio da cooperacdo, e ndo como emanagao do contra-
ditorio, como resulta dos Estudos Sobre o Novo Processo Civil, pese
embora o Cdodigo ndo tenha deslocado para o art. 7.° a proibigdo das deci-
soes-surpresa(>4).

(31)  MicueL Teixeira bE Sousa, “Apreciagdo de alguns aspectos da «revisao do processo civil —
projecto”, ROA. 1995, ano 55, Vol. 11, 354.

(52)  Ibidem, 362.

(33)  Ibidem, 363.

(**)  MicueL Teixera pE Sousa, Estudos Sobre o Novo Processo Civil, 2. ed., Lex. Lisboa, 1997,
60, 65 ¢ 67.
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5. O contraditdrio: a jurisprudéncia

José Lebre de Freitas, na sua Introducdo ao Processo Civil, refere
que «apesar da sua expressa consagracdao em 1995-1996, o principio do
contraditorio é, nesta sua variante [proibi¢do de decisoes-surpresal, fre-
quentemente ofendido na pratica judicial, verificando-se que muitos sdo
os juizes que tendem a transformar a exce¢do em regra, invocando sem
razdo a desnecessidade manifesta de ouvir as partes»(°®).

Sera isto verdade? Os juizes fazem realmente uma interpretagdo con-
servadora e mesmo incorrecta do contraditorio?

Vejamos, comecando por uma breve incursdo na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, consultavel em <www.dgsi.pt>.

Apesar de o Tribunal Constitucional reconhecer que a garantia da via judi-
ciaria, desde a redac¢ao primitiva do art. 20.° da CRP, implicava que o processo
ficasse subordinado a determinados principios, nomeadamente os principios da
igualdade e do contraditorio(*°), e que o n.° 5 do art. 33.° conferiu a este princi-
pio uma ampla dimensao ndo circunscrita ao processo criminal, a verdade é que
nao se mostrou, até a reforma de 95/96, a altura da sua fama e permaneceu ape-
gado a concepgao classica e até tradicionalista daquele principio.

O Tribunal Constitucional, no Ac. n.° 222/90, comegou por conside-
rar que ndo deve julgar-se inconstitucional a norma do art. 508.°, n.° 3,
do Codigo de Processo Civil na dimensdo em que ela permite ao juiz pres-
cindir da realizagao de audiéncia preparatoria para julgar qualquer excep-
¢do no despacho saneador.

Argumentou-se que «em primeiro lugar, constituindo as “excepg¢oes’
matéria cuja aprecia¢do pode fazer-se com base apenas no processado
escrito (isto ¢é, podendo o juiz apurar a ocorréncia delas a partir simples-
mente desse processado), ndo é estritamente indispensavel a abertura,
quanto as mesmas, de uma discussdo oral: o seu debate nos articulados ja
permitird, por isso, a realiza¢do do contraditorio. Sendo assim — e em
segundo lugar — temos que, sempre que as excep¢oes hajam sido suscita-
das e debatidas nos articulados ou respostas das partes, fica esse princi-
pio minimamente salvaguardadoy.

Mas mesmo nos casos em que seja o juiz a suscitar oficiosamente
uma excepgao, ¢ dela conheca sem dar as partes, mais precisamente, ao

bl

(5%)  Idem.

(56)  Carcos Lores po Reco, “Os principios constitucionais da proibi¢do de indefesa, da propor-
cionalidade dos 6nus e cominagdo e o regime da citagdo em processo civil”, Estudos em Homenagem
ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, 2003:835.
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autor, oportunidade para sobre a mesma se pronunciar, também ndo se
poderd dizer estar «em causa o principio do “contraditorio”, no seu sen-
tido mais preciso de direito da “outra” parte de contraditar as razoes
contra ela invocadas (audiatur et altera pars), visto ndo ser contra ela
(o réu), mas contra o autor, que o juiz vai decidir — isto, prescindindo ja
dos casos em que ainda um contraditorio (escrito) sobre a matéria da
excepgdo poderad abrir-se em via de recurso. Do que se trata é da possibi-
lidade de o juiz poder decidir sem estar adstrito ao modo como a questdo
lhe é posta pela parte e segundo outras razoes de direito — possibilidade
que obviamente ndo pode negar-se-lhe, e vai mesmo insita na propria
natureza da fungdo de julgar (cf. art. 664.°, primeira parte, do Codigo de
Processo Civil); e da possibilidade, bem assim, de fazé-lo com base ape-
nas no processado escrito, e sem esperar pela sentencga final, quando face
a tal processado seja ja possivel (e desejavel) a decisdo. Ora, se ja ndo
podera ver-se nesta possibilidade qualquer atentado a exigéncia do con-
traditorio (no sentido mais rigoroso deste, acima evidenciado), também
ndo pode certamente dizer-se que ela contenda, em termos mais genéri-
cos, com o direito de acesso aos tribunais».

Apos este estranho aresto, importa referir dois outros Acordaos (Acs.
n.%s 479/89 e 367/96), que, depois de sublinharem que recai «sobre as par-
tes em juizo o onus de considerarem as varias possibilidades interpretati-
vas das normas de que se pretendem socorrer, e de adoptarem, em face
delas, as necessarias cautelas processuais (por outras palavras, o onus de
definirem e conduzirem uma estratégia processual adequada)», fixaram a
jurisprudéncia de que sé constitui «situagdo surpresay, dispensando os
interessados da exigéncia da audiéncia «prévia», a que for caracterizada
pelo seu caracter insélito ou sua imprevisibilidade.

Ou seja: quando a interpretacdo do tribunal nada tem de inesperado
nem de imprevisivel, sendo razoavel exigir que os interessados a hipoti-
zem, podendo defender-se em conformidade, ndo existe nenhuma decisio-
surpresa.

Por sua vez, no ATC n.° 358/98 decidiu-se que ndo viola o art. 20.°,
n.° 1, da Constitui¢do, quando se interpreta o n.° 1 do art. 704.° do Codigo
de Processo Civil, em termos de permitir que, quando o recorrente ja ale-
gou, o tribunal possa tomar a decisdo de ndo conhecer do recurso, com
fundamento na sua inadmissibilidade, sem o ouvir sobre essa questao.

Entendeu-se que a interpretagdo adoptada pelo acérdao recorrido ndo
atinge — ao menos de forma intoleravel — o direito de defesa assim defi-
nido, pois que, tendo oferecido a sua alegagdo, o recorrente teve ocasidao
de, ai, colocar e discutir todas as questdes que o recurso suscitava. Ora, SO
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se a violagdo do direito de defesa fosse intoleravel, € que a interpretagao
adoptada seria constitucionalmente inadmissivel. E s6 entdo seria irremis-
sivelmente inconstitucional a norma do n.° 1 do art. 704.° do Codigo de
Processo Civil, com o sentido que o acordao recorrido dele extraiu. Fora
dessa situagdo, a interpretacdo adoptada pode constituir melhor ou pior
direito, mas ainda ndo é «ndo-direitoy.

Ao contrario do que por vezes se vé afirmado pela propria jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional (ATC 510/2015), esta longe de ser paci-
fico que decorra dessa jurisprudéncia que «do contetido do direito de
defesa e do principio do contraditorio resulta prima facie que cada uma
das partes deve poder exercer uma influéncia efetiva no desenvolvimento
do processo, devendo ter a possibilidade, ndo so de apresentar as razoes
de facto e de direito que sustentam a sua posi¢do antes de o tribunal deci-
dir questoes que lhes digam respeito, mas também de deduzir as suas
razoes, oferecer as suas provas, controlar as provas do adversario e tomar
posicdo sobre o resultado de umas e outrasy.

E verdade que encontramos Acérdios neste sentido. E o caso do ATC
298/2005, que, na esteira do parecer da Comissdo Constitucional n.® 18/81
(Pareceres da Comissdo Constitucional, 16.° Vol., p. 147, e Boletim do
Ministério da Justica, n.° 310, p. 159), de acordo com o qual, «nenhuma
decisdo (mesmo interlocutoria) deve ai [no processo penal] ser tomada,
pelo juiz, sem que previamente tenha sido dada ampla e efectiva possibili-
dade, ao sujeito processual contra o qual ela é dirigida, de a discutir, de a
contestar e de a valorar», julgou inconstitucionais, por violagdo do
art. 32.°, n.>s 1 e 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, as normas
constantes dos arts. 4.° da Lei n.° 29/99, de 12 de Maio, ¢ 61.°, n.° 1, ali-
nea b), do Cddigo de Processo Penal, interpretadas no sentido de nio ser
obrigatoria a audi¢ao do arguido antes de ser proferida decisao de revoga-
c¢do do perddo de pena de que beneficiara, e do citado ATC 510/2015 que
concluiu pela inconstitucionalidade do art. 796.°, n.° 7, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, na redac¢do do Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro,
na interpretagdo segundo a qual «a sentenga proferida em processo sumaris-
simo, na qual se considera verificada a exceg¢do da incompeténcia do tribu-
nal em razdo da matéria, pode ser proferida sem facultar as partes a possi-
bilidade de se pronunciarem sobre essa questdo, quando até entdo nenhuma
das partes ou o tribunal a tinham colocado, debatido ou de qualquer forma
a ela referidoy, por violagao do direito ao contraditdrio, insito na garantia do
processo equitativo prevista no art. 20.°, n.° 4, da Constituigao.

No entanto, tais exemplos nao sdo significativos. Por um lado, ¢
sabido que, ao passo que, em direito processual penal, se tem evoluido no
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sentido do refor¢o do acusatodrio e das garantias, no processo civil, no qual
estdo em causa sobretudo direitos disponiveis, tem-se, pelo contrario,
acentuado o inquisitorio. Isto em relagdo ao primeiro Acordao. Relativa-
mente ao segundo, esta longe de representar uma mudanca na orientagao
jurisprudencial dominante (veja-se recente ATC 172/2016).

Vejamos agora a jurisprudéncia do STJ(*7), comegando pelos casos
em que foi considerado ndo ser preciso ouvir as partes por manifesta
desnecessidade.

— STJ de 29.09.1998, 98A801. A circunstancia de o tribunal apenas
se poder servir dos factos articulados nao significa que o julga-
mento do facto caiba as partes, pois pertence exclusivamente ao
juiz. Decisdo-surpresa a que se reporta o art. 3.°, 3 ndo se con-
funde com a suposicao que as partes possam ter feito nem com a
expectativa que elas possam ter acalentado quanto a decisdo quer
de facto quer de direito (situando-se estas dentro do permitido
pela lei e que de antemao pode e deve ser conhecido como sendo
possivel, vidvel, ndo podera constituir «surpresa»). A interpreta-
¢do do art. 712.° ndo pressupde que a Relacdo, antes de alterar a
matéria de facto considerada provada na primeira instancia, deva
previamente ouvir as partes, quando estas ndo tenham suscitado
tal questdo nas suas alegagoes.

— STJ de 16.01.2007, Proc. 3294/06. A Relagao pode decidir por
uma razao de direito resultante da aplicacdo de uma norma legal
que ainda ndo tinha sido considerada no processo, pois o Tribunal
ndo esta sujeito as alegagdes das partes no tocante a indagagao,
interpretagdo e aplicacdo das regras de direito. Assim, ndo consti-
tui decisdo-surpresa o conhecimento pela Relagcdo da questao do
esbulho violento com fundamentos juridicos diversos e ndo sus-
citados na 1.* instancia, sem que previamente tenha sido convi-
dada a agravante a tomar posi¢@o sobre tal questao.

— STJ de 04.03.2008, CJ/STJ, T 1: 157. Incidente de remogao da
tutora da interdita estando esta no «limiar da desumanidade».
Entre a ndo observancia de um direito processual em confronto
com a urgéncia de actuacao judicial no plano substantivo, estando

(57) Esta opg¢do tem subjacente razdes praticas, mas também a fun¢do nomofilactica que per-
tence ao Supremo Tribunal de Justi¢a. De resto, ndo ha neste particular grande divergéncia entre a
jurisprudéncia dos tribunais superiores.
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em causa direitos fundamentais da pessoa humana, ndo se deve
colocar aquele a frente destes.

— STJ de 15.12.2011, 5622/06. Nao se deve falar em surpresa
quando os julgamentos, de facto ou de direito, devam ser conhe-
cidos como viaveis, como possiveis.

— STJ de 04.06.2009, Proc. 09B0523. Pelos motivos enunciados no

anterior Acordao, ndo se viola o n.° 3 do art. 3.° do Codigo de Pro-
cesso Civil, quando se decide o destino de condecoragdes com base
nas regras proprias do direito de personalidade, ndo obstante as
partes, na oportunidade que as alegacdes lhe proporcionaram — e
até antes — de discutirem a questdo, terem ignorado tais regras.

— STJde 11.12.2012, Inc. 175/2002, Sumarios 2012:906. Nao viola

o principio do contraditério a ndo notificagdo dos requerentes
para se pronunciarem sobre o desentranhamento de um requeri-
mento se este ¢ a consequéncia legal do nao pagamento de taxa
de justica devida pelo requerente de acto jurisdicional.

— STJ de 04.12.2012, Inc. 850/05, Sumarios 2012:872. Resultando

da propria lei que, em caso de incumprimento, o tribunal deve
determinar o desentranhamento da peca processual, ndo héa aqui
nenhuma questdo de facto ou de direito suscitada sobre a qual o
tribunal se deva pronunciar, ndo ha nenhuma providéncia reque-
rida que imponha a prévia audicao da parte, ndo ha obviamente
nenhuma decisdo-surpresa quando o que esta previamente em
causa ¢ a simples aplicagdo do que esta determinado na lei.

— STJ de 17.06.2014. Proc. 233/200.C2.S1. O legislador, perante os
principios gerais que enformam o nosso Codigo de Processo
Civil, ndo quis aliviar as partes de usarem a diligéncia devida
para preverem as questdes que vém a ser, ou podem vir a ser,
importantes para a decisdo, residindo o cerne deste problema em
saber se as partes tiveram, ou ndo, oportunidade processual para
alegar quanto aquela questao e se a questdo era ou ndo previsivel
para uma parte de diligéncia média. O facto de o Tribunal da
Relagdo ter considerado procedente o agravo intentado pelo
Banco e ter declarado a procedéncia da excepg¢do de caso julgado
ndo constitui uma decis@o-surpresa, pois esta questdo ja havia
sido discutida no tribunal de 1.* instincia, conforme resulta dos
articulados das partes e do despacho saneador.
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— STJ de 11.02.2015, Proc. 607/06. Pedindo os AA o reconheci-

mento da propriedade sobre um muro que delimita os quintais de
dois prédios confinantes, a decisdo que, com fundamento no
art. 1371.°, 2, CC, ndo equacionado pelas partes, reconhece que o
muro ¢ compropriedade de ambas as partes ndo deve ser sujeita a
audiéncia prévia.

STJ de 11.02.2015. Proc. 2384/08. Tendo os recorridos, nas suas
contra-alegagdes, vindo a referir que o recurso era inadmissivel
por ndo ocorrer contradigdo de julgados e os recorrentes, em res-
posta, defendido a admissibilidade do recurso, o tribunal cumpriu
integralmente o contraditorio ao decidir ndo receber o recurso
sem ouvir previamente as partes.

STJ de 11.02.2015, Proc. 201/05, Sumarios, 2015:73. Apenas se
pode considerar que o juiz proferiu uma decisdo-surpresa quando
o mesmo de forma inopinada e apartado de qualquer aportamento
factual ou juridico envereda por uma solugdo — ainda que seja
mais correcta ou adequada ao caso — que 0s sujeitos processuais
ndo quiseram submeter a juizo — i.e. por uma terceira via —, o
que nao sucede quando o despacho se limita a dar resposta a uma
questao suscitada pelas partes.

STJ de 28.05.2015. Proc. 73/04, Sumarios, 2015:321. O principio
da proibi¢ao das decisdes-surpresa ndo pode ser levado tdo longe
que esquega que as partes sdo representadas por técnicos que
devem conhecer o direito e ndo ignorar as qualificagdes juridicas
que os factos sdo susceptiveis de integrar. Assim, a decisdo do
relator de ndo admitir o recurso de decisdo interlocutéria nao
carece de prévia audicdo do recorrente, precisamente devido a
natureza da decisdo.

STJ de 22.02.2017, Proc. 535/09.0TMNT.L1.S1, e de 09.04.2019,
Proc. 2673/12.2T2AVR.P1.S1. Estando em causa o art. 665.°, 1,
ndo se aplica o n.° 3, que so rege para a hipotese do n.° 2 do
mesmo artigo, e, ndo sendo a nulidade de nao audig¢do prévia
questdo de conhecimento oficioso, tem de ser necessariamente
suscitada pela parte recorrente (ou pela parte recorrida, no caso
de requerer a ampliagdo do ambito do recurso), tendo a contra-
parte a possibilidade de se pronunciar em sede de contra-alegacdo
(ou na sua resposta a ampliagdo do ambito do recurso). Sendo
assim, ndo se coloca nesta hipotese a necessidade de um novo
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contraditorio, nem se pode falar nunca em decisdo-surpresa.
A decisdo sobre a nulidade e sobre a questdo omitida insere-se, a
partida, no objeto explicito do recurso, e a parte tem sempre pos-
sibilidade de se pronunciar.

— STJ de 12.07.2018. Proc. 177/15.0T8CPV.A.P1.S1. Nio carece

de audiéncia prévia a fixacdo pela Relagdo de matéria relativa a
caducidade que nao se encontrava elencada na decisao de 1.” ins-
tancia.

Lé-se no Acordao que «a decisdo-surpresa que a lei pretende
afastar, afoitamente, contende com a solugdo juridica que as par-
tes ndo tinham a obrigagdo de prever, para evitar que sejam con-
frontadas com decisées com que ndo poderiam contar e ndo com
os fundamentos ndo expectadveis de decisoes que ja eram previsi-
veis, ndo se confundindo a decisdo-surpresa com a suposi¢do que
as partes possam ter concebido quanto ao destino final do pleito,
nem com a expectativa que possam ter realizado quanto a deci-
sdo, quer de facto, quer de direito, sendo certo que, pelo menos,
de modo implicito, a poderiam ou tiveram em conta, designada-
mente, quando lhes foi apresentada uma versdo factica ndo con-
trariada e que, manifestamente, ndo consentiria outro entendi-
mentoy.

— STJ de 08.09.2020, Proc. 602/18.9T8PTG.E1. S1. Decidindo a

1.* instancia, pela necessidade de interpelagdo do devedor, sem
previamente ouvir as partes, tal decisdo ndo constitui decisdo-sur-
presa.

S6 estamos perante uma decisdo-surpresa quando a mesma com-
porta uma solugao juridica que as partes nao tinham obrigacgao de
prever, quando lhes ndo era exigivel que a houvessem perspecti-
vado no processo.

— STJ de 12.01.2021, Proc. 3325/17.2T8LSB.L1.S1. S6 ha deci-

sdo-surpresa se o juiz, de forma absolutamente inopinada e sem
alicerce na matéria factual ou juridica, enveredar por uma solu-
¢a0 que o0s sujeitos processuais nao tinham a obrigagdo de prever.
Se o Recorrente ao reclamar para a conferéncia teve oportunidade
de aduzir as razdes que no seu entendimento impunham que o
colectivo de juizes invertesse o sentido da decisdo singular do
Relator, tendo feito expressa referéncia ao facto de o tribunal da
Relacdo lhe ter deferido o pedido de prazo para jungdo de certi-
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dao do acordao-fundamento, tornou-se dispensavel dar lugar a
novo contraditdrio antes do proferimento do acérdao, tanto mais
que as partes, particularmente o Recorrente, ndo poderia deixar
de contar com o enquadramento juridico da questdo que se impu-
nha conhecer.

STJ de 14.01.2021, Proc. 9919/19.4T8LSB-L1.S1. Um despacho
da Relac@o que, por a causa pertencer ao ambito da jurisdicao
administrativa e fiscal, convola o recurso e ordena a remessa dos
autos para o Tribunal de Conflitos ex n.° 2 do art. 101.°, ndo
carece de notificagdo prévia as partes, porquanto a clareza e taxa-
tividade do texto legal obsta a que considere uma decisdo-sur-
presa.

STJ de 01.07.2021, Proc. 726/15.4T8PTM.E1-S1. O Tribunal da
Relagdo ao proceder a rectificacdo da sentenca recorrida nao
constitui decisdo-surpresa, atentatoria do principio do contradito-
rio, na medida em que uma tal atuacdo insere-se no ambito de
uma mera atividade interpretativa da sentenca.

STJ de 14.09.2021, Proc. 217/14.0TCGMR-A.S1. O indeferi-
mento liminar pelo conselheiro relator do recurso de revisao, sem
prévia audigdo do recorrente, ndo constitui decisdo-surpresa proi-
bida pelo art. 3.°, 3., que vale apenas para os casos em que a qua-
lificacdo juridica que o juiz se propde adoptar ndo corresponde
aquilo com que as partes, pelas posi¢cdes assumidas, possam con-
tar (cf. Acordao do STJ de 28.05.2015, P. 73/04, Sumarios, 2015,
p- 321).

STJ de 27.10.2021, Proc. 148/18.5T8VNF.G1.S1. A decisdo-sur-
presa que a lei pretende afastar contende com a solug@o juridica
que as partes ndo tinham a obrigagdo de prever, para evitar que
sejam confrontadas com decisdes com que ndo poderiam contar e
nao com os fundamentos nao expectaveis de decisdes que ja eram
previsiveis. A consideracao de circunstancias juridicamente rele-
vantes que afastavam as ajuizadas obrigagdes ¢ da violagdo do
principio da boa-fé por parte da recorrente, que ndo foram suscita-
das pela apelante e sobre as quais nao lhe foi dada a possibilidade
de exercer o contraditério, ndo consubstancia decisdo-surpresa.
Tal como na jurisprudéncia do tribunal constitucional também no
supremo encontramos acorddos em que se entendeu ser preciso
ouvir previamente as partes antes de proferida a decisdo. Sao,
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porém, casos amplamente minoritarios que s6 confirmam o
caracter dominante dos restantes.

6. Notas criticas sobre a jurisprudéncia

A jurisprudéncia dominante e quase pacifica do STJ ndo esta longe
dos pronunciamentos do tribunal constitucional quando sustentou que s6 €
de exigir a audiéncia «préviay, quando se tratar de prontincias insélitas ou
imprevisiveis, nem da redac¢do de 95 do art. 3.°, 3, que afastava o contra-
ditério prévio quando as partes, agindo com a diligéncia devida, pudes-
sem prever e antecipar a decisdo do juiz, como se esta expressdo nao
tivesse sido substituida, et pour cause, logo em 96, por manifesta desne-
cessidade.

Na realidade, pretendeu-se com essa modificagdo aliviar as partes do
encargo de procurarem antecipar as questdes que vém a ser ou podem vir a
ser importantes para a decisdo que vira a ser tomada.

A possibilidade de as partes se defenderem de uma questao de conhe-
cimento oficioso do juiz ¢ uma utopia e um absurdo:

«a) uma utopia, porquanto nem todas as questoes de conhecimento
oficioso resultam do material do processo, especialmente no caso
de um diverso delineamento em direito da controvérsia com a
eventual implicacdo de factos diversos ndo alegados e provados
pelas partes; a parte deveria gozar de faculdades divinatorias,
para poder antecipar na propria cabega o raciocinio que fara o
Jjuiz e assim poder correctamente defender-se;

b) um absurdo, porquanto o principio da autorresponsabilidade nao
pode transmutar-se em principio de autolesionismo. por que
motivo a parte, ainda que consciente da questdo, devera dar-lhe
atengdo e discussdo, se é contrdria aos proprios interesses?»(°%).

Por outro lado, também nao parece que seja correcta uma interpreta-
¢ao restritiva, de modo a isentar da obrigacdo legal as decisdes de puro
direito, de mera interpretagdo da lei.

(*8)  Dmvo Buoncristiang, “Il principio del contraddittorio nel rapporto tra parti e giudice”, Judi-
cium.it.
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Na verdade, raramente as questdes podem ser qualificadas de puro
direito atendendo a que na maior parte dos casos ndo se trata s6 da inter-
pretacdo da regra mas também e sobretudo da sua aplicagao.

A forte conexao entre questdes de direito e questdes de facto que se
influenciam umas as outras «segundo o movimento circular e progressivo
do procedimento decisorio» impde que se interprete o art. 3.°, 3, numa
perspectiva dinamica e aberta(>).

Analisando as varias posi¢des da jurisprudéncia e da doutrina acima
referidas fica-se com a impressao de que se confundem nao poucas vezes os
planos e as figuras processuais (cf. v.g. STJ de 16.01.2007, Proc. 3294/06).

Muitas vezes se invoca o principio iura novit curia para fundar a dis-
pensa ex ante do contraditorio. Se o direito pertence ao juiz, para qué
envolver nele as partes?

Nao me parece que isto faga grande sentido. Sem davida que o juiz é
livre de, em plena independéncia, individualizar a norma geral e abstracta
aplicavel ao caso. Porém, os arts. 3.°, 3 ¢ 5.°, 5 devem ser cuidadosamente
distinguidos. Este ultimo preceito, delimita a extensdo dos poderes do juiz;
o primeiro, visa definir a atitude processual que o juiz deve adoptar
quando cumpra o dever de observar ele mesmo o contraditorio. Ou dito de
outro modo: o art. 3.°, 3 constitui, em principio, um limite externo ao prin-
cipio iura novit.

Dois outros limites, esses intrinsecos, sdo constituidos pelos factos
essenciais principais, cuja introdu¢ao no processo ou alteragdo dos alega-
dos estdo vedadas ao juiz, e pela identificacdo do objecto de litigio
[arts. 591.°, 1, f)], levada a efeito ap6s debate com as partes.

Esta identificagdo, antecipando o enquadramento juridico da lide, ha-
-de delimitar as questdes a decidir e, consequentemente, de servir de crité-
rio para individualizar como decisdo-surpresa aquela que nao se atenha
aos termos e questdes que integram aquela identificacao.

Note-se, no entanto, que do cumprimento do dever de actuacao do
contraditorio ndo resulta entrar-se na esfera da codecisdo. O juiz pode
sempre afastar-se racionalmente do resultado da consulta e seguir uma tese
diferente da que foi equacionada pelas partes.

O que ndo quer dizer que o direito pertenca ao juiz. Como referem
Jacques Héron e Thierry Le Bars: «le droit est un bien commun a tous les
membres de la société et le juge ne peut se I appropriery(®).

(%) Cinzia GamBa, op. cit., 300, ss.
(%) Jacques Heron/THierry Le Bars, Droit judiciaire privé, 3.* édition, Montchrestien, Paris,
2006, 230.
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A ideia de uma estrutura constituida por um poder «arquitrave» limi-
tado por duas colunas marmoéreas que bloqueiam aquela arquitrave foi de
resto posta em crise pelo trabalho de Cinzia Gamba que concluiu que a
actuagao do contraditorio ndo constitui qualquer limite ao poder do juiz
em matéria de direito, mas uma correcta modalidade do exercicio desse
poder.

Um segundo aspecto, sobre o qual importa reflectir, tem que ver com
o balanceamento entre o contraditorio e o prazo razoavel, ambos valores
de um processo equitativo.

Ao contrario da reforma de 95/96, que erigiu em principio basilar a
cooperagao processual, a reforma de 2013, elaborada por causa do Memo-
rando da Troyka, «teve como fio condutor mais evidente (...) o de preten-
der acelerar os ritmos processuais»(®').

Portanto, quando se argumenta que «num balanceamento entre a rea-
liza¢do do contraditorio e as necessidades da celeridade processual na
administra¢do da justica, pode justificar-se a restri¢do do contraditorio
quando a realizagdo deste, em fungdo da natureza da questdo, da simplici-
dade da mesma, ou da evidéncia da sua resolu¢do, possa redundar em
forte afectagdo daquelas necessidadesy», da-se mostras de se estar mais
imbuido do espirito da Troyka do que do espirito das garantias inerentes a
um Estado liberal de direito.

Os principios da celeridade processual e do prazo razoavel sao hoje
uma referéncia constante na exegese das normas processuais. Mas estes
principios ndo devem eludir outras normas processuais destinadas a reali-
zar outros valores tanto ou mais importantes e que constituem a substancia
do processo equitativo: o direito de defesa, o direito do contraditoério, o
direito das partes serem colocadas em posi¢do de poderem discutir, em
condigoes de igualdade e de forma completa, ao longo de todo processo,
todas as questdes que lhes respeitem.

Acresce que a celeridade que o processo ganha, evitando-se submeter
as partes as questdes oficiosas, mesmo quando possa parecer que com isso
se poupa um inutil formalismo, acaba por perder-se com o recurso inter-
posto da decisdo, por error in procedendo. Ou entdo por obrigar as partes,
a quem se atribui uma tarefa que nao podem cumprir, na antecipagao
impossivel da decisdo do juiz, a levantarem as questdes que lhes ocorram
poderem ser equacionadas pelo tribunal, com a consequéncia de prolonga-
rem ainda mais o procedimento. Para levar a bom porto e com razoavel

(1) Evizasetn Fernanoez, Um Novo Codigo de Processo Civil? Em busca das diferengas, Vida
Econdémica, Porto, 2014, 9.
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celeridade o processo, sem passar por cima do poder/dever de actuar o
contraditorio, o juiz deve desde cedo seguir e estudar cuidadosamente o
processo, para poder tempestivamente individualizar as questdes de direito
e de facto que entenda oportuno e necessario sujeitar ao contraste dialéc-
tico entre as partes.

Convém igualmente ter o cuidado de ndo confundir o contraditorio
com a cooperacgao, figuras que se encontram em planos diferentes. Real-
mente, como explica, Luigi Paolo Comoglio, o principio do contraditorio
nada tem tecnicamente que ver com o principio da cooperagdo, porquanto
se inspiram em valores diferentes (direito de defesa, igualdade de armas,
eficacia na reconstrug¢do dos factos e correc¢ao na diagnose in jure contra
lealdade, probidade, boa fé)(%2).

Viu-se acima que Miguel Teixeira de Sousa sugeriu que o contradito-
rio se unificasse com o principio da cooperagdo, como se ambos 0s princi-
pios pudessem convergir como expressao de um mesmo valor essencial,
mas tal proposta ndo foi aceite. E, na verdade, ¢ incontestavel que se pode
perfeitamente dialogar ou discutir sem cooperar na suposta obra comum
da justa composi¢ao do litigio.

Nos acorddos do Supremo encontra-se reiteradamente afirmado que
«mais do que uma discussdo dialéctica entre as partes, esta agora aberto o
caminho para que estas “influenciem directamente” a decisdo. Mas a mais
a nossa lei ndo chega, pois a estrutura do nosso processo civil ndo prevé
que o tribunal “discuta” com as partes o que quer que seja».

Si licet, parece-me que por mais respeitavel que seja esta posicao, a
mesma nao ¢ consentdnea com o regime positivo [cf. art. 591.°, 1, ¢)], nem
com uma modalidade democratica de exercicio do poder jurisdicional.

Habermas distingue as acg¢des sociais em acg¢oes estragégicas ¢
acgoes comunicativas, consoante estdo orientadas para o €xito ou para o
entendimento(%?). «4 uma acgdo orientada para o éxito chamamos estraté-
gica quando a consideramos sob o aspecto da observancia de regras de
elei¢do racional e avaliamos o seu grau de influéncia sobre as decisoes de
um opositor racionaly, «falo, ao invés, de acgoes comunicativas quando os
planos de acgdo dos autores implicados ndo se coordenam através de cal-
culo egocéntrico de resultados, mas mediante actos de entendimento»(®*).

(°2)  Epoarpo F. Riccl, “La sentenza «della terza via» e il contraddittorio” e Luigi PaoLo Como-
GLio, “«Terza viay e processo «giustoy”, Rivista di Diritto Processuale, 2006, 750 e 759, respectiva-
mente.

(93)  Jurcen Hasermas, Teoria de la accion comunicativa, 1, Taurus, Madrir, 1998, 366, ss.

(%) Ibidem, 367.



O CONTRADITORIO E A PROIBICAO DAS DECISOES-SURPRESA 217

E este agir estratégico que caracteriza autor e réu no processo,
enquanto ambos manipulam instrumentos de ataque ¢ defesa tendo em
vista um resultado a cada um deles favoravel.

Quanto ao juiz, que ndo ¢ adversario de ninguém, ¢ suposto que tenha
um agir comunicativo, procurando, no cumprimento do seu dever de trans-
paréncia em relag@o as suas proprias posi¢oes, «dirigir as contraposigoes
de modo funcional, com o objectivo de orientar racionalmente as contra-
posigoes, atenuando os efeitos da estratégia e fazendo emergir argumen-
tos melhores e mais completos no contexto processual»(®). A actuacao do
contraditério ndo deve ser encarada como uma mera formalidade que se
cumpre por mera imposicao da lei, sem resultados praticos, mas como um
acremento com funcao propulsiva do processo, «enquanto amplia o com-
plexo quadro das op¢oes que podem fundar as diferentes hipoteses inter-
pretativas hipoteticamente praticaveis pelo juiz em sede de decisdo, colo-
cando as premissas para que a escolha final seja qualitativamente melhor
do que a que seria feita na auséncia de actuagdo do contraditorio»(°°).

Acresce que as escolhas interpretativas do Supremo contrariam algu-
mas vezes as orientagdes jurisprudenciais adoptadas pelo Tribunal euro-
peu dos direitos do homem em matéria de processo equitativo. Na ver-
dade, este Tribunal tem sustentando que, também em matéria civil, «o juiz
deve respeitar o principio do contraditorio e dar as partes a possibilidade
de conhecer e discutir todas as questoes fundamentais para o resultado
do procedimento, em particular quando rejeita um recurso de cassagdo e
poe fim a uma causa na base de uma questdo de conhecimento ofi-
ciosor(°7).

Finalmente, convém responder a acusagdo de ser formalista a tese
garantista aqui defendida. Foi esta uma das principais criticas dirigidas a
proibi¢ao das decisdes de terza via, em Italia, onde esta questdo inovadora
também se colocou e foi afrontada pela comunidade juridica com o habi-
tual vigor.

() Cinzia GamBa, op. cit., 202.

(%) Cinzia Gamsa, op. cit., 139. Esta autora insiste na ideia de que a correcta actuagdo do con-
traditorio, além das tradicionais fungdes de limite dos poderes do juiz e de tutela dos direito de defesa
das partes, também tem a fun¢ao de contribuir para uma correcta constru¢ao das premissas da decisdo:
«a activagdo do contraditorio sobre as questdes interpretativas ndo encaradas pelas partes permite a
peculiaridade do caso e dos factos que o constituem “interrogar” de modo correcto e incisivo o ordena-
mento juridico, mantendo elastica a polissemia dos textos normativos e acentuando em sentido posi-
tivo, o caracter orientador do “facto” a respeito da evolugdo do direito», ibidem, 178.

(67)  Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, 11 de Dezembro de 2007, Drassich c. Italia,
recurso n.° 25575/04.



218 LU{S CORREIA DE MENDONCA

Sergio Chiarloni saiu em defesa do substancialismo, insurgindo-se
contra o que chamou de «involuc¢fo formalistica da cultura das garan-
tias», «gracas a qual as garantias constitucionais sdo vistas e celebradas
por si mesmas, com indiferenca soberana ao contexto e aos fins»(°%).

Nao posso aqui desenvolver este ponto de vista. Farei notar apenas
que a correccao processual ndo se esgota na justica do resultado sendo
relevante, e muito, 0 meio como a esse resultado se chega. Por isso, o res-
peito pela forma, amiga da liberdade, na frase conhecida de Ihering, ¢ tdo
importante. Ora, o caminho para uma decisdo final justa passa forgosa-
mente pelo cumprimento do contraditério na sua vertente mais forte.
Como lembra Francesco Luiso, na obra citada em epigrafe, se se devesse
concluir que o juiz decide igualmente bem sem o contributo das partes, o
principio do contraditorio ndo teria sentido e, no nosso ordenamento,
melhor seria revogar a primeira parte do n.° 1 do art. 24.° da Constituicao,
na parte em que assegura, a todos, o acesso aos tribunais para defesa dos
seus direitos e interesses legalmente protegidos.

Direi mais: cada vez que o juiz abandona a estrada tragada pelas par-
tes e segue o seu proprio caminho, arrisca-se a chegar a uma solugao mais
favoravel a uma do que a outra parte e a deitar por terra a sua imparciali-
dade. A Unica via para legitimar esta «terceira via» ¢ chamar as partes e
partilhé-la com elas.

7. Casuistica

O que deve entender-se por manifesta desnecessidade (de convocar
o contraditdrio) constitui-se como o punctum crucis da questdo que so a
praxis pode ajudar a desbravar e esclarecer.

As decisdes judiciais de conhecimento oficioso ndo estdo disciplina-
das por nenhuma norma geral, processual ou substantiva, nem delimitadas
por recurso a categorias precisas e concretas. Ha sim regras singulares,
como a dos arts. 5.%, 2, 6.°, 2, 196.°, 578.° ¢ 579.° CPC ¢ 286.° ¢ 333.°, 1,
CC que expressamente prevéem hipoteses de conhecimento oficioso do
juiz e outras que expressamente vedam esse conhecimento, como nos
arts. 287.°,303.°, 333.°, 2, ¢ 1292.° do CC. Noutras hipdteses ainda, colo-
cam-se ao intérprete duvidas fundadas sobre se o conhecimento de certa

(%) Sercio Chiarcont, “Questioni rilevabili dufficio, diritto di difesa e «formalismo delle
garanzie»”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1987, 570.
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questdo esta dependente da arguicdo do seu titular, com conhecimento nao
oficioso ou oficioso pelo tribunal. Estou a referir-me as chamadas excep-
¢des materiais(®®), cuja identificagdo, classificacdo e regime de arguicao
ndo suscitam consenso (ver, entre outras, as excep¢oes de ndo cumpri-
mento dos contratos e do direito de retengao).

Neste quadro, exigir as partes que prevejam qual o caminho que o
juiz vai seguir e antevejam qual a decisdo que ira proferir € exigir delas um
verdadeiro exercicio de adivinhagdo, incompativel com as exigéncias de
um processo justo e leal.

Uma vez que as questdes que o juiz pode relevar por iniciativa pro-
pria nao t€m contetido homogéneo nem sao reconduziveis a um parametro
unitario, ha que fugir a tentacao de identificar questdes standard e de indi-
vidualizar as situagdes que constituem casos de manifesta desnecessidade
de contraditdrio prévio com recurso a formulas rigidas e pré-constituidas.

Torna-se por isso mais Util saber quais as hipdteses que a jurisprudén-
cia tem considerado poderem constituir decisdes-surpresa. De entre elas,
podem referir-se as seguintes:

a) conhecimento oficioso da nulidade de um contrato, ndo arguida
pela parte;

b) condenacdo oficiosa por litigdncia de ma fé;

c) tendo o despacho preliminar do relator natureza provisoria, pode
e deve a conferéncia mandar ouvir as partes sobre a eventuali-
dade de rejeitar o recurso por inobservancia do disposto no
art. 690.°-A CPC ou entdo convidar a conformar-se com essa
norma, sob pena de rejeicdo do recurso — STJ de 14.03.2002,
Proc. 02A1353; a falta de prolagdo de um tal despacho-convite
traduz nulidade tornando prematuro a rejei¢do do recurso;

d) conhecimento oficioso da nulidade do trespasse nao arguida nem
alegada pelas partes — STJ de 01.02.2011, Proc. 6845/07.3
TBMTS.P1.S1;

e) impor-se-ia, ao invés de rejei¢do liminar do recurso para unifor-
mizagdo da jurisprudéncia por falta de jungdo de certiddao de
acordao em contradigdo com o acdérdao recorrido, convidar o
recorrente a juntar aquela copia, por for¢a do principio da coo-

(%) Por todos, sobre esta categoria, Luis Carvario Fernanpes, “Breves notas sobre a excepgao
material”, Direito e Justica, 1 (especial), 475-496 e bibliografia ai citada.
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peracdo a que alude o art. 7.° do NCPC- STJ de 21.10.2014,
Proc. P1.S1-A;

f) tendo o tribunal da 1.? instancia, e também a Relacdo, gerado na
recorrente a confianga no aproveitamento de umas anteriores ale-
gacdes de recurso, viola a proibicao da decisdo-surpresa nao
conhecer do recurso por falta de alegacdes —, STJ de 02.05.
2019, Proc. 10066/15.3T8CBR.C1.S2;

g) cancelamento da inscri¢do das hipotecas registadas a favor de
uma interessada, a revelia desta — STJ de 06.07.2021,
Proc. 1193/07.1.TBBNV.E1.S1.

A lei ndo especifica minimamente qual o objecto sobre o qual deve haver
lugar a prévia actuacao do contraditorio, nem estabelece em que se traduz a
possibilidade de as partes se pronunciarem sobre as questdes a elas sujeitas.

Por certo que ndo basta que o juiz comunique as partes a sua intengao
de conhecer determinada questdo. Nem que, por exemplo, no caso de liti-
gancia de ma fé, notifique a contestagdao na qual ¢ formulado o pedido de
condenacdo por ma fé (RE, decisdo singular de 14.12.2012, Proc. 731/
/0907TBPTG.E1). O Acérdao RP de 02.03.2015, Proc. 39/13.6TBRSD.P1
explica que «uma decisdo judicial que convida as partes a, querendo, pro-
nunciar-se, para pretensamente evitar a prola¢do de uma decisdo-surpresa,
tem que identificar minimamente a matéria que é passivel de integrar essa
“surpresa”, sob pena de grosseira violagdo do principio do contraditorio».

Por outro lado, ainda que, em tese, se possa dizer que o respeito inte-
gral pelo principio do contraditorio implica que se consinta que as partes
desenvolvam amplamente a sua defesa perante novas questdes, suscitadas
de oficio, anteriormente nao sujeitas a confronto dialéctico, parece-me
que, os termos vagos ¢ genéricos com que esta redigida a locugdo do
art. 3.°, 3, ndo permitem abrigar a faculdade de as partes, depois de notifi-
cadas, deduzirem novos factos e novos meios de prova, nem, por exemplo,
alegarem novas excepgdes ou modificarem os pedidos formulados(7?). De

(%) Uma hipétese interessante resultante da minha experiéncia: foram deduzidos embargos; o
juiz convidou o embargante a pronunciar-se sobre a tempestividade dos embargos; o embargante res-
pondeu e alegou factos tendentes a demonstrar a tempestividade da oposi¢ao; o juiz proferiu despacho
liminar a indeferir os embargos por terem sido apresentados fora do prazo, sem se pronunciar sobre os
novos factos introduzidos pelo executado; o embargante recorreu, arguindo a nulidade do despacho
por omissao de prontncia. Sobre as posi¢des divergentes quanto a necessidade da audi¢do prévia da
parte relativamente ao despacho de indeferimento liminar, Ac. RC de 27.02.2018, Proc. 5500/
/17.0T8CBR.CI
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qualquer modo, cabera a jurisprudéncia concretizar os pressupostos € con-
di¢des da actuacido correcta do tribunal.

8. Valor negativo da falta de actuacio do contraditorio
pelo juiz

Um dos temas mais debatidos sobre as decisdes-surpresa, tanto no
processo civil como no administrativo, ¢ o das consequéncias da viola¢ao
por parte do juiz do dever de provocar o contraditorio.

No debate parlamentar da Proposta de Lei n.° 113/XII, o PCP propds
que o art. 3.° 3 tivesse a seguinte redaccdo: O juiz deve observar e fazer
cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditorio, ndo
lhe sendo licito, sob pena de nulidade, sa/vo casos de manifesta desne-
cessidade, decidir questoes de direito ou de facto, mesmo que de conheci-
mento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre
elas se pronunciarem.

Esta proposta ndo foi aceite, e ¢ pena. Talvez assim se evitasse, pelo
menos em parte, a diversidade de opinides que a partir da redacgdo final do
preceito tém surgido a respeito do valor negativo ligado a falta de respeito
pelo contraditdrio por banda do juiz e os inconvenientes praticos de uma
jurisprudéncia dividida e incerta("!).

Os nossos tribunais encontram-se profundamente divididos a respeito
daquele valor negativo: nulidade processual ou nulidade da sentenga? nuli-
dade autonoma ou derivada?

9. Nulidade processual ou da sentenca? Reclamacio ou
recurso?

Trés sdo as correntes que podemos identificar na jurisprudéncia sobre
a natureza e regime de arguicdo da nulidade consistente na falta de actua-
¢do do contraditorio prévio a uma decisdo.

(") Em Italia s6 com a chamada mini-reforma introduzida pela lei 18 de junho de 2009, foram
sancionadas com nulidade as sentencas de terceira via, através da introducdo de um segundo paragrafo
no art. 101.° CPC. O legislador teve justamente a intengdo de por fim a questdo da validade/invalidade
das decisdes de «terza via» e a «desorientagao jurisprudencial» sobre o art. 183.°, §4.
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Uma primeira corrente entende que se trata de uma nulidade proces-
sual, cujo remédio reside, ndo na reclamag@o para o juiz, mas na interposi-
¢do de recurso; uma outra que se trata de uma nulidade da sentenca por
excesso de pronuncia, igualmente impugnavel por via recursiva; uma ter-
ceira corrente defende que estamos ao invés perante uma nulidade proce-
dimental, sujeita ao regime geral dos arts. 195.° e 199.°.

Antes de vermos em que se traduz cada uma das correntes, importa
sublinhar que para o cddigo existem duas categorias de nulidades: as nuli-
dades dos actos ¢ as nulidades do procedimento.

De nulidade dos actos se fala na epigrafe da Seccao respectiva, e tam-
bém aos actos textualmente sdo referidas as regras gerais contidas nos
arts. 195.° ¢ 199.°, para além da dos arts. 197.°, 1, e 202.°. E também nos
arts. 191.° e 192.° se faz mengao a nulidade de um acto em particular: a
nulidade da citagao.

Janos arts. 186.%, 1, 187.°,193.°, 1 ¢ 2, ¢ 195.°, 2, encontra-se assi-
nalada uma outra manifestagao do fendémeno da nulidade, que radica na
estrutura do processo, € que consiste na repercussao ou extensao da
nulidade de acto em acto ou de omissao em acto e na relagdo de depen-
déncia que entre eles se estabelece (ou ndo) no desenvolvimento do pro-
cesso.

Hé nulidade do acto quando a este faltam os requisitos formais
(forma-conteudo do acto) legalmente exigidos para a perfei¢ao do mesmo
acto, mas também quando os actos estao afectados por vicios localizados
ndo no acto singularmente considerado, mas nas circunstancias que o
envolvem (de tempo, de lugar, de comunicacao, etc.)(7).

Assim, por exemplo, sera nulo por afectado de um vicio ndo formal,
uma inspecgao pericial ndo previamente comunicada a ambos os mandata-
rios ou uma inspec¢ao ao local realizada com violagdo do art. 491.°.

Distinta ¢ a nulidade do procedimento. Falta no c6digo uma defini¢cdo
deste tipo de nulidade, além dos acenos acima referidos. Dai que caiba a
doutrina o papel de construcdo dogmatica da figura.

Sergio La China individualiza, para o que aqui nos interessa, uma
hipotese-base consistente na nulidade gerada em vicios néio localizados
em nenhum acto em particular, o que pode ocorrer em duas situacoes-
tipo: processo conduzido por juiz em posi¢do juridica viciada; processo
com efeitos produzidos e que ndo se deviam ter produzido, pela existéncia
de uma causa obstativa geral.

(7?)  Seraio La CHiNa, Diritto. .., op. cit., 740, ss.
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De entre estes ultimos casos, pode destacar-se a hipotese de dever ter
sido integrado o contraditdrio, e de o ndo ter sido. Neste caso, «se a viola-
¢do da razdo obstativa geral a abertura ou continuagdo do procedimento
é apreciada e pronunciada, nulla quaestio: a cadeia da nulidade cessa
com a providéncia ou decisdo que a reconhece; mas se isto ndo acontece,
e a violagdo ndo apreciada da razdo obstativa continua subterraneamente
a ser perpetrada, todo o procedimento, até ao seu acto final compreen-
dido, estarad viciado de nulidade»(73).

Isto dito, vejamos agora qual a posi¢do de cada uma das correntes
jurisprudenciais em presenca.

A primeira, é corrente consolidada na jurisdicdo administrativa e fis-
cal e encontra-se acolhida também em alguns acérddos da jurisdicdo
comum (v.g. Acs. STJ de 17.01.2007, Proc.06S2333, e de 30.06.2011,
Proc. 527/05.8TBVNO.C1.S1 e ARL de 22.10.2020, Proc. 2648/17.
STSALM.L1-6).

No acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 9 de Abril de
1997, proferido no processo com o n.° 21.070, publicado no Apéndice ao
Didario da Republica, de 9 de Outubro de 2000, afirma-se que «a nulidade
acabou por ficar implicitamente coberta ou sancionada pela sentenga,
dado que a nulidade cometida se situa a seu montante e o dever omitido se
encontra funcionalizado a sua prolacgdo».

Esta doutrina foi adoptada por sucessivos acordaos do Supremo Tri-
bunal Administrativo, como resulta do acordao de 6 de julho de 2011 do
Pleno da 2.* Seccdo, e da jurisprudéncia ai citada(’#).

Estava em causa nesse aresto o proferimento de uma sentenca logo
apos a apresentacdo da contestacdo pela Fazenda Publica e emissao de
parecer pelo Ministério Ptblico, sem que ao reclamante tivesse sido dada a
oportunidade de se pronunciar sobre o conteudo da contestagao e teor do
parecer do Ministério Publico, e sem que tivesse tido, entretanto, qualquer
intervengao no processo.

O tribunal defendeu que «tal nulidade pode ser suscitada no recurso
interposto da sentenga, pois que embora as nulidades secundarias em que
o tribunal haja porventura incorrido so possam ser, em principio, conhe-
cidas mediante reclamagdo, a deduzir no prazo geral de 10 dias previsto
art. 153.°do CPC, o certo é que, por for¢a do n.” 1 do art. 205.° do mesmo
Codigo, esse prazo tem de ser contado do conhecimento da nulidade pelo

() Ibidem, 760.
(%) De entre os menos recentes, Acs. STA de 9/04/97, Rec. 21.190, de 11/03/98, Rec. 21.050,
de 30/04/98 Rec. 43.707, de 3/02/99, Rec. 21.660 e de 15/09/99, Rec. 45.312.
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interessado. E, no caso vertente, face a sucessdo processual acima
exposta, o prazo para argui¢do da nulidade ndo se tinha ainda iniciado
quando foi proferida a decisdo recorrida — por falta de conhecimento,
pelo interessado, da irregularidade alegadamente cometida — a qual,
desse modo, da cobertura a referida nulidade.

Alias, a irregularidade cometida so se consumou verdadeiramente
com a pronuncia da decisdo judicial, pois como se deixou devidamente
explicitado no acordao desta Sec¢do e Tribunal proferido em 9/04/1997,
no recurso n.° 21070, «a nulidade acabou por ficar implicitamente
coberta ou sancionada pela sentenca, dado que a nulidade cometida se
situa a seu montante e o dever omitido se encontra funcionalizado a sua
prolagdo, pelo que tal nulidade processual se tornou também vicio formal
da sentenca que lhe deu coberturay.

A jurisdi¢do administrativa nunca se afastou deste entendimento, como
resulta, entre outros, do Ac. STA de 16.09.2020, Proc. 01762/13. 0BEBRG,
no qual se 1€ que «as nulidades do processo que sejam susceptiveis de influir
no exame e decisdo da causa e forem conhecidas apenas com a notifica¢do
da sentenga, tém o mesmo regime das nulidades desta (art. 615.°, do CPC) e
devem ser arguidas em recurso desta interposto, quando admissivel, que
ndo em reclamagdo perante o tribunal o Tribunal a quoy.

Para a compreensao da segunda corrente importa dizer que se encontra
estreitamente ligada ao trabalho doutrinario de Miguel Teixeira de Sousa.

Este autor mostra ser um entusiasta da ideia de cooperacao proces-
sual e entende que a matéria do art. 3.°, 3 no respeita a observancia do
contraditorio, mas sim a vertente de consulta daquele principio. Sustenta
que a violacdo daquele principio na dita vertente, ao se decidir de modo
surpreendente para a parte, consubstancia nulidade da sentenga, por
excesso de pronuncia [art. 615.%, 1, d)].

Prova da influéncia das ideias de Teixeira de Sousa na jurisprudéncia é
orecente Ac. STJ de 13.10.2020, Proc. 392/14.4T8CHV-A.G1.S1, cuja moti-
vagdo ¢ um repositorio das teses do autor, desenvolvidas no Blog do IPPC.

Diz-se ai: «Assim, e como se da nota no acorddo do STJ de 23.6.
2016, proc. n.° 1937/15.8T8BCL.S1, em <www.dgsi.pt>: no escrito
datado de 10.5.2014, no referido Blog, em comentario ao Ac.R. de Evora,
de 10.4.2014, o referido processualista observou que ainda que a falta de
audigdo prévia constitua uma nulidade processual, por violag¢do do prin-
cipio do contraditorio, essa «nulidade processual é consumida por uma
nulidade da sentenga por excesso de pronuncia [art. 615.°, n.° 1, al. d), do
NCPCJ, dado que sem a prévia audi¢do das partes o tribunal ndo pode
conhecer do fundamento que utilizou na sua decisdo». Também em escrito
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datado de 23.3.2015, em comentario ao Ac. da R. do Porto, de 2.3.2015,
concluiu que «o proferimento de uma decisdo-surpresa é um vicio que
afecta esta decisdo (e ndo um vicio de procedimento e, portanto, no sen-
tido mais comum da expressdao, uma nulidade processual)»; como ai se
refere, até esse momento, «ndo ha nenhum vicio processual contra o qual
a parte possa reagiry, € que «o vicio que afecta uma decisdo-surpresa é
um vicio que respeita ao conteudo da decisdo proferida; a decisdo so é
surpreendente porque se pronuncia sobre algo de que ndo podia conhecer
antes de ouvir as partes sobre a matériay.

Ainda no escrito de 20.5.2020, em comentario a acordao da Relacao
do Porto, apreciou assim: “O vicio decorrente da falta da audi¢do prévia
das partes ¢ — como é indiscutivel e indiscutido — o proferimento de uma
decisdo-surpresa; ha, assim, uma decisdo-surpresa, mas ndo uma ‘“‘nuli-
dade-surpresa”(7%); basta este aspecto linguistico para justificar que o
vicio ndo é a nulidade processual, mas antes a decisdo-surpresa, esta
expressdo indicia um desvalor da decisdo, pelo que ndo é compreensivel
desconhecer este desvalor e recorrer ao da nulidade processual (e menos
ainda pretender duplicar o desvalor da decisdo-surpresa com o da nuli-
dade processual); acresce que o CPC trata diferentemente as nulidades
processuais (arts. 186.° e ss.) e as nulidades da decisdo (arts. 615.°, 666.°,
n.°1, e 685.°), pelo que fica por justificar como é que, contra a sistematica
do CPC, uma decisdo viciada é uma nulidade processual; — O objecto do
recurso é (sempre) uma decisdo (ndo pode ser outra coisa); ha uma deci-
sdo recorrida, mas nao uma ‘“nulidade recorrida”; logo, o objecto do
recurso ¢ a decisdo-surpresa, o que significa que o recorrente tem de fun-
damentar a interposi¢do do recurso num vicio dessa decisdo; em concreto,
a decisdo-surpresa é uma decisdo nula por excesso de pronuncia, dado
que conhece de materia que, perante a omissdo da audi¢do das partes,
ndo podia conhecer [arts. 615.°, n.° 1, al. d), 666.°, n.° 1, e 685.° CPC] .

Por tultimo, no escrito de 22.9.2020 do mesmo Blog, escreveu: “(...)
A audicdo prévia das partes é um pressuposto ou uma condicdo para que a
decisdo ndo seja considerada uma decisdo-surpresa. Quer dizer: a decisdo-
surpresa ¢ um vicio unico e proprio: a decisdo é uma decisdo-surpresa
quando tenha sido omitida a audi¢do prévia das partes. Noutros termos: ha
um vicio (que é a decisdo-surpresa), e ndo dois vicios independentes
(a omissdo da audiéncia prévia das partes e a decisdo-surpresa). Em con-
creto: ha um vicio processual que é consequéncia da omissdo de um acto. Se

(%) Esta expressdo ¢ ambigua porquanto serve também para designar o conhecimento ofi-
cioso-surpresa de uma nulidade relativa.
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assim ¢, claro que o que ha que considerar é o vicio em si mesmo (a decisdo-
surpresa), e ndo separadamente a causa do vicio e o vicio. Em parte alguma
do direito processual ou do direito substantivo se considera a causa do vicio
e o vicio como duas realidades distintas. A unica distingdo que é possivel
fazer é ontologica: é a distingdo entre a causa e a consequéncia. Dado que
a decisdo-surpresa corresponde a um unico vicio e porque este nada tem a
ver com a decisdo como tramite, o vicio de que padece a decisdo-surpresa
50 pode ser um vicio que respeita a decisdo como acto. Em concreto, a deci-
sdo-surpresa é uma decisdo nula por excesso de pronuncia [art. 615.°, n.° I,
al. d), CPCJ, dado que se pronuncia sobre uma questdo sobre a qual, sem a
audig¢do prévia das partes, ndo se pode pronunciar”.

Portanto, seja qual for a perspectiva que se adopte — a consungao da
nulidade processual pela nulidade da decisdo por excesso de proniincia —
ou a consideracdo de apenas um vicio, o da decisdo, sera sempre este
ultimo que devera ser atacado».

Noutra ocasido, sob o titulo — Por que se teima em qualificar a
decisdo-surpresa como uma nulidade processual? — Teixeira de Sousa
voltou ao tema acrescentando mais um argumento: o da incompeténcia
funcional do segundo grau para conhecer de eventual reclamacdo.

Esta posicdo foi, e continua a ser, seguida em inimeros arestos,
designadamente nos recentes Acs. da RE de 23.09.2021, Proc. 1502/20.8
T8PTM.E1, da RG de 25.03.2021, Proc. 2935/11.6T13BCL.G1, da RL de
04.11.2021, Proc. 344/20.5T8vFX.L1-2 e da RP de 22.06.2021, Proc. 1431/
/20.5T8PVZ.P1 ¢ ainda, entre outros, nos Acs. STJ de 23.06.2016, Proc. 1937/
/15.8TBCL.S1 e de 16.12.2021, Proc. 4260/15.4TSFNC-E.L1.S1.

Por fim, uma terceira corrente, defende que, porquanto a omissdo da
audig¢do das partes (salvo no caso de falta de citagdo) ndo constitui nuli-
dade de que o tribunal conhece oficiosamente, a eventual nulidade dai
decorrente tem que ser invocada pelo interessado no prazo de 10 dias
apods a respectiva interven¢do em algum acto praticado no processo.
Trata-se de uma nulidade processual atipica, ou secundaria, que se inte-
gra na previsao do n.° 1 do art. 195.° As nulidades processuais devem, em
principio, ser arguidas perante o tribunal onde se alega terem sido cometi-
das, s6 cabendo ao Tribunal de recurso conhecé-las, em regra, no recurso
que for interposto do despacho que as aprecie. Com efeito, ao segundo
grau ndo compete [competéncia funcional] decidir em 1.? instancia de
nulidade processual cometida no Tribunal a quo, excepto (além do caso
previsto no art. 199.°, 3) se se tratar de nulidade de conhecimento ofi-
cioso que nao deva considerar-se sanada. Resulta, deste enquadramento,
que quando a nulidade s6 é arguida em sede recursiva, para além do
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decéndio legal, contado a partir do conhecimento da decisdo-surpresa,
essa nulidade ja se encontra sanada e niao deve ser atendida.

Esta a posicdo que consta, entre outros, dos Acs, do STJ de
13.01.2005, Proc. 04B4031 e dos Acs. RE de 01.04.2004, Proc. 2737/03-2,
RG de 24.10.2019, Proc. 80/18.2T8TMC.E.G1, RC de 03.05.2021, Proc.
1259/20.9T8VIS.C1, RL de 11.12.2014, Proc. 116/13.3YXLSB.L1-2, ¢
RP de 06.06.2006, Proc. 0622702.

10. As trés respostas da jurisprudéncia a prova

E sistematicamente afirmado nos Acorddos que se debrugam sobre as
decisdes solipsisticas dos juizes, o seguinte postulado: «dos despachos
recorre-se, contra as nulidades reclama-se.

O que significa esta maxima? Significa: «a argui¢do da nulidade so é
admissivel quando a infrac¢do processual ndo esta ao abrigo de qualquer
despacho judicial; se ha um despacho a ordenar ou autorizar a pratica ou
a omissdo do acto ou formalidade, o meio proprio para reagir, contra a
ilegalidade que se tenha cometido, ndo é a argui¢do ou reclamagdo por
nulidade, é a impugnag¢do do respectivo despacho pela interposi¢do do
recurso competente»(’°).

Justificar esta construg¢@o néo ¢ tarefa dificil. Como explica Alberto
dos Reis, «desde que um despacho tenha mandado praticar determinado
acto, por exemplo, se porventura a lei ndo admite a pratica desse acto é
fora de duvida que a infrac¢do cometida foi efeito do despacho, por
outras palavras, estamos em presenca dum despacho ilegal, dum despa-
cho que ofendeu a lei de processo. Portanto a reac¢do contra a ilegali-
dade traduz-se num ataque ao despacho que a autorizou ou ordenou, ora
o meio idoneo para atacar ou impugnar despachos ilegais é a interposi-
¢do do respectivo recurso (art. 677.° hoje art. 676.°).

Se, em vez de se recorrer do despacho, se reclamasse contra a nuli-
dade, ir-se-ia pedir ao juiz que alterasse ou revogasse o seu proprio des-
pacho, o que é contrario ao principio de que, proferida a decisdo, fica
esgotado o poder jurisdicional de quem decidiu (art. 666.)»("7).

(7)  Jost Arserto pos Reis, Comentario...2.° op. cit., 507. Em igual sentido, Manuer A. Domin-
GUES ANDRADE, Nogdes Elementares de Processo Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 1979, 183, AnseLMo
pe Castro, Direito Processual Civil Declaratorio, Vol. II1, Almedina, Coimbra, 1981, 134 e AnTuNES
VaRreLA, et alii, Manual de Processo Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, 393.

() Op. cit., 507/508.
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O professor de Coimbra equacionava também uma outra hipotese,
menos simples, «os casos em que por tras da irregularidade cometida esta
um despacho, mas este ndo contém uma pronuncia expressa sobre a irre-
gularidadex»(’?). Nestas hipoteses devia interpor-se recurso ou reclamar?

Alberto dos Reis entende que ao lado do julgamento expresso deve
por-se o julgamento implicito: «a decisdo ndo vale somente pela vontade
declarada que nela se contém, vale também pelos pressupostos tacita-
mente resolvidos»(7°).

Assim sendo, a resposta aquele quesito terd de ser esta: «deve agra-
var-se se for de admitir que o despacho contenha resolugdo implicita
sobre o facto que serve fundamento ao recurso, deve reclamar-se contra a
nulidade no caso contrario»(%0).

O professor de Coimbra ndo alude a hipdtese inversa, ou seja, se em
vez de reclamar contra a nulidade, se interpuser recurso. Nessa hipotese,
como a reclamacdo deve ser feita perante o juiz que proferiu a decisdo,
segundo o brocardo «do principe mal informado para o principe bem
informadoy, parece que o segundo gau ndo seria funcionalmente compe-
tente para apreciar a nulidade.

Pois bem, a primeira corrente inspira-se claramente na licao de
Alberto dos Reis, quando este autor se refere as decisdes implicitas. No
entanto, alarga desmesuradamente o ambito desta categoria fazendo-a
abranger casos em que manifestamente tal abrangéncia nao se justifica.

O juiz pode nao convocar o contraditorio por varios motivos:

i) porque entende que ndo estdo preenchidos os pressupostos do
art. 3.°, 3;

if) porque mais especificamente julga que é manifesta a desnecessi-
dade de proceder a audiéncia das partes;

iif) porque erra na individualiza¢do da norma, etc.

Raramente acontecera que o magistrado justifique o ndo cumpri-
mento de um dever legal, em matéria de tdo importante relevo, sendo
certo, por outro lado, que a lei nio exige, ao contrario do que se chegou a
pensar, que o juiz fundamente a dispensa da audiéncia das partes rela-
tivamente a questiao nova.

(%) Op. cit., 509.
(™) Ibidem, 510.
(3%)  Ibidem, 511.
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Mas tal pode acontecer. Veja-se, por exemplo, o Acordao da Relagdo
de Lisboa de 21.10.2021, Proc. 83/20.7Y GILSB-A.L1PICRS(®!).

Na auséncia de uma justificacdo expressa para a conduta omissiva,
poe-se a questdo de saber se existe ou nao uma decisao implicita.

Ora ¢ aqui que muitas das decisdes pertencentes a primeira corrente
claudicam, ao julgarem que s6 por um acto judicial suceder a jusante a um
outro omissivo, a decisdo vale ndo apenas «pela vontade declarada que
nela se contémy», mas também pela vontade implicita que dela se deduz.

Concretizemos: bem se compreende que uma coisa &, por exemplo,
como se decidiu no Ac. STJ de 18.10.2006, Proc. 06S1731, entender que
uma eventual nulidade esta coberta por despacho judicial, quando a
decisdo impugnada considerou que o objecto do acto alegadamente omi-
tido era totalmente irrelevante para essa decisdo, e outra é aplicar, como
por exemplo, no Ac. RL de 22.10.2020, supracitado, um mero critério
cronoldgico de sucesso entre actos para ancorar nessa sucessao o efeito
de cobertura da decis@o sucessiva.

No nosso ordenamento ndo existe a categoria de nulidade derivada
em sentido forte, isto é, no sentido da propagagdo da nulidade de um acto
a todos os actos posteriores, como decorre do art. 195.°, 2: a nulidade
actua para a frente; so sdo infectados pela nulidade os actos subsequentes
ao acto invalido que dele dependam absolutamente.

Nao ha presungao que diga que, quando o juiz profere uma decisdo, se
certifica de que se verificaram até ai, isto é, em todos os actos anteriores da
serie, todos os requisitos de regularidade procedimental (cf. todavia
art. 566.°). Nem se explica como o facto de uma comissao suceder a uma
omissao aquela possa ter a virtude de, so por causa da cadeia sucessiva dos
actos, mesmo que ancorada na funcdo instrumental existente entre todos os
actos da série, menos no ultimo, possa sanar silenter a falta anterior. Tal
resulta alias desmentido pela analise de S. La China a que fiz alusao.

Nao se estranha, por isso, que esta orientagdo tenha cada vez menos
adeptos. A ela contrapde-se a segunda corrente que entende ser mais
Seguro «assentar em que sempre que o juiz, ao proferir alguma decisdo, se

(81)  Neste Acordao justifica-se 0 ndo cumprimento do contraditorio prévio a eventual condenagdo
por litigancia de ma fé, «porque o tribunal , estando ciente que este recurso foi apresentado contra uma
decisdo interlocutoria proferida num processo que esta pendente em 1.* instancia, ndo pretende introduzir
uma ainda maior perturbacgdo a tramitacdo desses autos e assim criar obstaculos indesejaveis (e indeseja-
dos) ao cumprimento do dever consagrado no n.° 4 do art. 20.° da Constitui¢ao da Reputiblica e no n.° 1 do
art. 2.° do CPC 2013, qual seja, o de assegurar a satisfagdo do direito das partes (e de todos os que intera-
gem no comércio juridico) a obter, em prazo razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com forca de caso
julgado, a pretensao regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade de a fazer executary.
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abstenha de apreciar uma situagdo irregular ou omita uma formalidade
imposta por lei, a parte interessada deve reagir através da interposi¢do de
recurso sustentado na nulidade da propria decisdo, nos termos do
art. 615.°, n.° 1, al. d)»(®?).

Esta posicao assenta na tese de que a nulidade processual ¢ consu-
mida pela nulidade da sentenca por excesso de pronuncia (ou de que s
existe um vicio, o da decisdo-surpresa, nada havendo na lei que distinga o
vicio da sua causa).

Parece-me, salvo o respeito devido, que a tese consumptiva nao ¢ dog-
maticamente conveniente nem se adequa ao regime positivo, e, além disso,
entendo que ndo € convincente qualificar o vicio da decisdo-surpresa como
excesso de pronuncia.

Desde ha pelo menos 70 anos que a dogmatica civilistica reconhece a
incompatibilidade entre formacéo sucessiva ¢ procedimento.

Angelo Falzea explica-nos bem a diferenca entre as duas categorias: «4
pluralidade de actos que se verifica nas hipoteses de formagdo sucessiva é
susceptivel de unificacdo, isto é, torna-se um so acto, enquanto, e 6 enquanto,
consequéncias juridicas sdo ligadas pela lei a inteira totalidade do ciclo for-
mativo. o conjunto dos actos é portanto uma unidade ndo meramente concei-
tual, mas juridica, sendo fonte unitdria de situagoes produtoras de efeitos.
Também o procedimento contéem uma pluralidade de actos compondo uma
série temporal, mas o que falta nesta figura é justamente a consideragdo uni-
taria da pluralidade no reflexo da eficacia. Na verdade, a situacdo juridica
final ndo deriva do conjunto dos actos, como acontece com o caso de forma-
¢do sucessiva, mas ¢é produzida somente pelo ultimo acto da série»(®3).

Desenvolvendo o seu raciocinio acrescenta o civilista italiano: «4 for-
magdo sucessiva é uma coordenacdo de dois ou mais actos, ou de actos e
eventos, os quais concorrem em conjunto para a integragdo de uma factispé-
cie mais complexa, de que vém a constituir as componentes. O procedimento
ao invés ¢ uma coordenagdo de dois ou mais actos que concorrem para a
determinagdo do acto final, mas que permanecendo estranhos ao nuicleo dos
elementos estruturais deste ultimo, se posicionam como simples determinan-
tes, no sentido em que qualquer um deles esta orientado para tornar legitimo,
nos limites da sua propria zona de influéncia, o acto com o qual a série se

(82)  Antonio Santos ABrantes GERALDES, Recursos no Novo Cédigo de Processo Civil, 5.* ed.,
Almedina, Coimbra, 2018, 27/28.

(83)  Anaero Farzea, La condizione e gli elementi dell atto giuridico, Edizione Scientifiche Ita-
liane, ristampe, della Scuola di perfezionamento in diritto civile dell'Universita di Camerino, a cura de
Pietro Perlingieri, Bari, 1999, 190/191.
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conclui. A formagdo sucessiva concretiza-se numa sequéncia de actos, ou de
actos e eventos, os quais vém gradualmente a integrar uma factispécie unitd-
ria mais complexa, em cujo seio permanecem absorvidos como partes a res-
peito do todo; o procedimento ao invés concretiza-se numa sequéncia de
actos destinados a permanecer sempre estruturalmente distintos»(3).

E concluindo, o autor afirma que, do perfil normativo, a «predita dis-
tingdo configura-se do seguinte modo: para a formagdo sucessiva — como
ja se observou — o ordenamento juridico dispoe uma norma que considera
a factispécie complexa na sua inteireza, e ao lado das varias normas auxi-
liares que prevéem a factispécie singular, na qual se concretizam os varios
momentos do ciclo; para o procedimento ao invés so importam as normas
concernentes as fases da sequéncia na sua juridica coordenag¢don(®).

Bem se compreende que na hipdtese que aqui nos preocupa, € que
tem a ver com a omissdo de um acto de uma série temporal e plurima de
actos, a situagao final ndo deriva do conjunto dos actos, como acontece no
caso de formagao sucessiva, mas ¢ produzida somente pelo ultimo acto da
série, normalmente a sentenca.

Dito de outro modo: o activa¢do do contraditorio posiciona-se como
simples determinante, no sentido em que claramente estd orientado para
tornar melhor a decisdo, ergo para a legitimar melhor.

Ou ainda: a actuacdo do contraditorio integra-se numa sequéncia em
que ¢ estruturalmente autdbnomo, embora funcionalmente instrumental, ao
contrario da sentenca que € estrutural e funcionalmente autonoma.

Este destaque dado a autonomia do acto omitido impede a aludida
consumpg¢ao e que se ponha a tonica na nulidade da decisdo, confundindo
o procedimento com um ciclo formativo de natureza diferente.

Cinquenta e cinco anos depois de Angelo Falzea ter publicado a
monografia citada, Remo Caponi debruga-se também sobre o procedi-
mento, a proposito da relevancia dos impedimentos no exercicio dos
poderes processuais.

O Professor de Florenga escreve que ¢ dificil compreender que a pro-
dugdo de efeitos pelo acertamento de uma situagdo substancial deduzida
em juizo derive s6 de uma unica factispécie que congloba todos os actos
do processo, chamando a atengao para que tal concep¢ao nao € conciliavel
com o direito positivo(®°).

(®%)  Ibidem, 191.

(%%)  Idem.

(86)  Remo Caroni, La rimessione in termini nel processo civile, Dott. A. Giuffre Editore,
Milano, 1996, 10.
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Com efeito, tal incompatibilidade deduz-se facilmente da extensdo da
nulidade de um acto processual aos actos sucessivos dependentes (art. 159.°,
§ 1.° c.p.c. it.) e da distincdo entre a nulidade da sentenca e a nulidade do
procedimento (art. 360.% 4, c.p.c.).

Estas normas, comenta Caponi, «tém um sentido se se perfila o proce-
dimento como uma sequéncia de actos que concorrem para a produgdo do
acto final na qualidade de elementos determinantes estranhos a estrutura
deste ultimo, como sdo estranhos a estrutura de uma pretensa factispécie
unitaria. Tais normas ndo se justificam, pelo contrario, se o procedimento
for perfilavel como factispecie unitaria, porque qualquer acto processual
seria enquadravel como elemento de tal factispécie e a sua nulidade provo-
caria de per se a nulidade do procedimento (sanag¢do a parte), sem necessi-
dade de isolar a nulidade da sentenga em relagdo aos outros actos do pro-
cedimento e sem necessidade de recorrer a uma relagdo de dependéncia
entre actos, através da qual a nulidade se comunica»(®7).

Esta construgdo ¢ a mais adequada ao nosso direito positivo. O orde-
namento processual portugués contém, ndo por acaso, regime semelhante
ao italiano, como resulta do art. 195.°, 2, e da inser¢do sistematica do
regime geral das nulidades processuais nos arts. 186.° a 202.°, e, ainda, do
regime especifico da nulidade das sentencgas so no art. 615.°.

Procedimento e prontincia judicial encontram-se, na verdade, em pla-
nos distintos, um reflectindo o instrumento destinado a constituir, através
de uma pluralidade de actos sucessivos e estruturalmente autobnomos, o
dever jurisdicional, e a outra, atingindo, com autossuficiéncia(®®), o efeito
final da cadeia.

Acresce que a tese de que a decisdo-surpresa padece de excesso de
prontncia ndo me parece convincente.

Na vida forense, mesmo de entre aqueles que seguem a posigao de
Teixeira de Sousa, frequentes vezes se encontra quem afirme que estamos
diante ndo de uma prontncia indevida, mas perante uma omissao de pro-
nuncia (entre outros, Ac. RP de 24.05.2021, Pro. 1949/19.2. TSMAI-A.P1).
Na verdade, ¢ mais intuitivo apreender que a falta de actuacdo do contradi-
torio € uma omissdo e ndo uma comissao. A mutacdo do vicio e a sua trans-
mutacao na sequéncia proxima do acto ndo ¢ facilmente perceptivel.

Por outro lado, tradicionalmente sempre se entendeu que a segunda
parte do n.° 1, da alinea d) ¢ a inversa da figurada na 1. parte, sendo evi-

(37)  Idem.
(3%)  Franco Corokro, Procedura penale, settima edizione, Giuffré, Milano, 2003, 1175.



O CONTRADITORIO E A PROIBICAO DAS DECISOES-SURPRESA 233

dente que esta nulidade esta em correlagdo com o segundo periodo do
n.° 2, do art. 608.°: 0 juiz ndo pode ocupar-se sendo das questdes suscitadas
pelas partes, salvo se a lei lhe permitir ou impuser o conhecimento oficioso
de outras(??).

Maioritariamente, as questdes que devem ser previamente sujeitas ao
contraditorio prévio sdo as questdes de direito e de entre estas as que sao
de conhecimento oficioso.

Pode dar-se o caso de o juiz considerar erroneamente que uma questao
¢ de conhecimento oficioso e a indique as partes ao abrigo do art. 3.°, 3.
Quando o juiz «exercita poderes, ndao estabelecidos pela lei, subverte o
caracter dispositivo do processo, invadindo a esfera de autonomia da
parte interessada no conhecimento oficioso e desresponsabiliza a mesma
parte pela eventual omissdo em que incorra»(*°). Neste caso estamos cla-
ramente diante de um caso de prontncia indevida.

Se, por acaso, o juiz se pronunciar oficiosamente sobre uma questao
ndo suscitada por qualquer das partes, sem consentir uma prévia integra-
cdo da defesa da parte interessada, a pronuncia do juiz resultard viciada
sob o perfil da garantia do art. 3.°, 3, mas nao do art. 615.°, 1, d).

Nao se concorda com a afirmagao de que o juiz emite uma pronincia
indevida, porquanto:

i) € a propria lei a impor-lhe o conhecimento oficioso da questao;

i7) ndo ¢ o contetido deste conhecimento oficioso que se questiona
no recurso;

iif) a decisdo considerada nos seus elementos estritamente formais, é
irrepreensivel.

Sendo assim as coisas, resta apurar se a terceira corrente merece ser
seguida.

A uma primeira andlise, assim seria: seriamos tentados a teimar em
qualificar, ndo a decisdo surpresa, mas a falta de actuacdo do contraditorio
como uma nulidade processual, sujeita ao regime dos arts. 195.° e 199.".

Porém, tal posi¢cdo também nao estd isenta de criticas. Tem razao Tei-
xeira de Sousa quando assevera que «a haver a nulidade inominada esta-
belecida no art. 195.°, n.° 1, CPC, entdo o meio adequado para a parte

(39)  Jost ALserto pos Reis, Codigo de Processo Civil, Anotado, Vol. V, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1952, 143.

(°9)  AntoniNo Barierta, Extra e ultra petizione, studio sui limiti del dovere decisorio del giu-
dice civile, Giuffré Editore, Milano, 2012, 93.
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reagir contra essa nulidade seria a reclamagdo perante o tribunal na qual
a nulidade foi cometida (art. 196.° CPC)» e que «assim, para ser coerente
com a propria qualificagdo que faz do vicio (nulidade processual), o tribu-
nal de recurso deveria, no seu acorddo, ter reconhecido que ndo tem com-
peténcia (funcional) para o apreciary.

Por outro lado, ¢ um facto iniludivel que a jurisprudéncia tem feito
uma interpretagdo muito lata dos casos que dispensam o contraditorio ver-
tical, pelo que esta ultima posi¢ao pode resultar, na pratica, em indefesa,
dado o seu regime incerto ¢ complexo (dupla reac¢do em prazos diferentes
contra a nulidade processual e contra a sentenca final). Talvez(°') haja um
remédio de quarta via.

11. Ha um remédio de quarta via?

Paula Costa e Silva ¢ peremptoria: «segundo a doutrina dominante,
os vicios que determinam a nulidade dos actos sdo vicios estritamente for-
mais. Se se admite que os arts. 193.°a 200.° do CPC ndo esgotam as nuli-
dades dos actos processuais circunscreve-se sempre esta valora¢do a
inobservancia das regras formais»(°?).

Na verdade, ja Anselmo de Castro, que a autora cita, alertava para o
seguinte: «importa ter ainda presente que os vicios do acto processual que
a lei versa sob a epigrafe de nulidade, se referem apenas aos vicios for-
mais, os vicios substanciais, como por ex. os cometidos na aprecia¢do da
matéeria de fundo, ou na tramita¢do do processo, sdo objecto de recurso,
ndo se inserindo na previsao normativa das nulidades»(°?).

Nao ¢ esta a doutrina dominante em Italia, que considera, ao lado das
nulidades que derivam de um vicio de forma stricto sensu (nulidades for-
mais), a existéncia de nulidades do acto que derivam da falta de um seu
pressuposto, de qualquer coisa exterior ao proprio acto, mas indispensavel
para a sua validade (nulidades extraformais)(®*).

(°")  Avango na procura de uma quarta via essencialmente por razdes praticas, com a preocu-
pagdo de tutelar eficazmente o direito ao contraditorio, mas ao mesmo tempo de ndo fugir dos limites
impostos pelos dados da lei positiva.

(92)  Pautra Costa E Siva, op. cit., 493.

(93)  Arrtur AnseLmo pe Castro, Direito Processual Civil Declaratério, Vol. 111, Almedina,
Coimbra, 1982, 102.

(4)  Sobre esta disting@o na doutrina italiana, cf. por todos, Roserro Poui, Invalidita ed equi-
pollenza degli atti processuali, G. Giappichelli Editore, Torino, 2012, 33, ss.
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Na defini¢do de Bruno Sassani, nulidade extraformal «¢ a nulidade
que fere um acto que, considerado nos seus elementos estritamente for-
mais, é irrepreensivel, mas que todavia permanece negativamente condi-
cionado por um vicio exterior a ele: por ex. pela falta de uma condigdo
subjectiva, pela subsisténcia de uma nulidade (ndao sanada) de um prece-
dente acto da série»(%).

Que eu saiba, entre nds, so6 Isabel Alexandre leva em consideracdo
este tipo particular de nulidade a propdsito da taxatividade das nulidades e
das proibi¢des de prova ilicita.

Esta autora cita Anselmo de Castro, o qual interpreta o sintagma do
art. 201.°, 1 (actual 195.°, 1) — «a pratica de um acto que a lei ndo
admita» — de modo a abranger a pratica de um acto que «repugna a
indole ou espirito do sistema processual vigente»(°°), e Alberto dos Reis
quando este refere que «a proibi¢cdo, além de expressa pode ser implicita.
O acto deve considerar-se proibido implicitamente ou virtualmente,
quando for contrario a indole do processo ou comprometer o fim que a lei
se propés conseguir. E o que sucede com a audiéncia do arrestado antes
de decretado e efectuado o arresto»(7).

Ora Isabel Alexandre, na esteira destes autores, defende que a expres-
sdo legal abarca «tanto os actos violadores de normas processuais como
de principios juridicos», «ndo apenas as normas processuais (a lei proces-
sual), mas também as normas constitucionais (a lei constitucional, por
for¢a da vinculagao do juiz aos direitos fundamentais — art. 18.°, n.” 1
CRP)». Consequentemente, «quando o acto ilicito se tenha verificado na
orbita processual, pode traduzir a pratica de um acto que a lei (constitu-
cional) ndo permite e, nessa medida, enquadrar-se na previsdo do
[art. 201.° 1], gerando nulidade»(°®).

Pois bem, o contraditério ¢ um principio estruturante do processo
civil, mas ¢ mais do que isso: ¢ um direito processual fundamental(®?).

(?5)  Bruno Sassani, Lineamenti del processo civile italiano, Settima edizione, Giuffreé Francis
Lefebvre, Milano, 2019, 95. Defendendo a legitimidade de relevar os vicios ndo formais, apesar do
siléncio da lei, Francesco Carnelutti, Istituzioni del nuovo processo civile italiano, terza ed., T. 1, Soc.
Ed. Del «Foro Italiano», Roma, 1942, 334; Virrorio Denti, Nullita degli atti processual civili, Novis-
simo Digesto Italiano, XI, Torino, 1965, 470; Giovannt Veroe, Profili del processo civile, 1. Parte Gene-
rale, sesta ed., Jovene editore, Napoli, 2002, 305.

(%°)  Arrur AnseLmo pe Castro, Direito Processual. .., op. cit., 108.

(°7)  Jost: Aserto pos Reis, Comentdrio ao cédigo de processo civil, Vol. 2.°, Coimbra Editora,
Coimbra, 1945, 483, nota 1.

(%) IsaBer ALEXaNDRE, Provas Ilicitas em Processo Civil, Almedina, Coimbra, 1998, 180.

(%9)  Lioner Ascenst, Du principe de la contradiction, LGDJ, Paris, 2006, 133, ss.
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Este qualificativo decorre da sua consagragao constitucional nos arts. 20.°,
1 e202.°, 2 CRP enquanto direito de defesa, e no art. 32.°, 5, mas ainda do
art. 6.° da Convengdo europeia de salvaguarda dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais e do art. 47.° da Carta dos direitos fundamen-
tais da Unido europeia.

O direito ao contraditorio estd insito no direito de defesa e o direito
de defesa requer que o processo se estruture nas varias fases, de acordo
com o principio do contraditorio. Nesta tautologia se realiza a elementar
concretizagdo da garantia do processo equitativo.

Com a audiéncia prévia dos interessados pretende o legislador que o
tribunal e as partes discutam as questdes relevantes, de facto e de direito,
em funcdo de uma decis@o melhor, superando a concep¢do meramente
subjectiva-defensiva-retdrica do dever de actuagao do contraditorio.

A falta de actuagdo do contraditorio concretiza um mau exercicio dos
poderes do juiz, que se traduz na impossibilidade para as partes de exerce-
rem os respectivos poderes processuais. A sentenga proferida nestas condi-
coes pode, por isso considerar-se ferida de nulidade extraformal (ou se se
preferir virtual) «geneticamente derivada das garantias constitucionais
(que sdo justamente aquelas em protec¢do da defesa e do contraditorio),
cujos efeitos, na auséncia de qualquer san¢do textual prevista em normas
ordindrias, sdo de per se cogentes e inderrogaveis por todos (e, em parti-
cular pelos juizes, funcionalmente sujeitos ao principio da legali-
dadey)(100),

Constituiria, de resto, «uma particular bizarria hipotizar que uma vio-
lagdo, que constitui fundamento de anulagdo de uma sentenca arbitral
[art. 46.°, 3, LAV], possa ndo determinar a nulidade da sentenga adoptada,
em igualdade de condi¢do patoldgica, pelo juiz ordinario» (sentenza
Sezione Unite Cassazione, n.° 36596/2021).

Tratando-se de vicio da sentenca, este deve ser feito valer em sede de
recurso, ndo sendo de exigir a parte interessada que alegue as concretas
dedugoes defensivas que teria utilizado se o acto omitido (de actuagao do
contraditorio) tivesse sido praticado e que se tivessem sido devidamente
levadas em conta pelo juiz teriam podido razoavelmente conduzir a uma
decisdo diversa daquela que foi realmente tomada('°!).

Tal influéncia deriva, em sim mesma, da circunstancia de o juiz, ao
decidir uma questao de direito ou de facto de conhecimento oficioso, ter

(190)  Luiar Paoro Comoatio, ««Terza via» e processo «giustony», Rivista diritto procesuale
civile, 2006, 756.
(101 Cf. neste sentido sentenza Sezione Unite Cassazione, n.° 36596/2021.
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violado o contraditorio. Defender o contrario «arrisca-se a debilitar a
valéncia garantista dos esquemas processuais predispostos pelo ordena-
mento e acaba por transformar subrepticiamente a garantia da nulidade
em censura de injustica»(192).

Por outro lado, ndo me parece ser de aplicar analogicamente a esta
nulidade o regime do art. 195.° 1, atendendo a que o interesse protegido
pela garantia do contraditorio nao ¢ exclusivo das partes.

Independentemente de a parte a invocar, esta nulidade extraformal,
porquanto serve para salvaguardar o ordenamento de um desvalor que
afecta um principio essencial do sistema, pode ser oficiosamente conhe-
cida, em qualquer estado do processo e em qualquer grau, até ao transito
da decisao final.

Radicada em elemento sine qua non do procedimento, o juiz, diante
da procedéncia da argui¢do da invalidade, por meio de recurso, ou oficio-
samente, anulard a sentenga impugnada reinvestindo o 6rgao a quo no
dever de praticar o acto propulsivo em falta.

12. Conclusao

O contraditério pode assumir dois sentidos diferentes: o contradito-
rio em sentido débil ¢ o contraditorio em sentido forte(1%%)

A primeira modalidade parte da confianca na existéncia de uma ver-
dade objectiva que o juiz tem o dever de descobrir.

Para tal fim, o contraditorio torna-se um instrumento util, mas néo
indispensavel, que se exaure na garantia de as partes poderem debater
entre si ao longo de todo o processo.

A segunda modalidade comeca por olhar o contraditério como um
instrumento para a descoberta da verdade provavel, e consiste na convic-
¢do de que o contraditdrio se resolve na regulamentacdo do dialogo, de
modo a assegurar reciprocidade e igualdade ndo sé entre as partes mas
também entre o juiz e as partes.

Como sublinha Nicola Picardi, o contraditério, nesta acepgao, torna-
-se «ndo um instrumento de luta entre as partes, mas um momento funda-
mental do juizo, uma metodologia de procura da ‘“verdade” por parte do

(192)  Anprea Panzarora, «Alla ricerca dei substantialia processusy», Rivista di diritto proces-
suale, 2015, 693.
(193)  Nicora Picarol, op. cit., 209-212.
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Juiz, com a colaboragdo das partes, recuperando o aspecto ético, para
além do logico, do processo».

O principio audiatur et altera pars foi tradicionalmente concebido
sob um perfil retérico-defensivo, isto €, em sentido débil. Apesar de em
95/96 se ter querido tornar o processo mais isonomico, ou menos assimé-
trico, a verdade € que os tribunais, como resulta da jurisprudéncia do
Supremo, conviveram mal com esta tentativa de horizontalizagdo e de
racionalizag@o e logo passaram a transmutar a regra em excep¢ao: em vez
de se sentirem vinculados a dispensar o contraditorio prévio s6 em casos
de manifesta desnecessidade, como a lei literalmente exige, preferiram
interpretar a proposicdo contida no art. 3.°, 3 como se dissesse que s6 em
caso de necessidade o contraditorio deve ser convocado.

Quem vir o contraditdrio de fora, pode dizer, como Andrea Panzarola
que «o art. 3.° 3 do codigo de processo civil portugués de 2013 é o ultimo
anel de uma cadeia de codificagdes (compreendida a italiana: art. 101.°,
$2.% 183.°, §4, 384.°, §3, c.p.c.) que acolhem uma concep¢do «fortey» do
contraditorio abrangendo também o juiz»('%4). Na pratica, porém, viu-se
que o contraditorio em Portugal ndo tem esta indole.

Viu-se também que as tentativas de «contornar» o regime positivo
das nulidades processuais, inadequado ¢ a precisar de reforma urgente, de
modo a afastar o risco de indefesa, mostram-se débeis e a precisar,
enquanto nao houver uma também desejada intervencao legislativa, de
uma constru¢do dogmatica mais consistente.

De qualquer modo, ndo compreendo a relutancia em relagdo a «ética
da discussao»(1%%), nem a desconfianga em relagdo a democracia pro-
cessual.

('94)  Anprea Panzarora, «Alla ricerca dei substantialia processusy», Rivista di diritto proces-
suale, 2015, 692, nota72.

(195)  Sobre esta designagdo, varias concepgdes éticas podem modernamente referir-se, designa-
damente as ligadas aos nomes de Jiirgen Habermas e Karl Otto Apel, este tltimo respondendo a situagao
de hoje com uma ética da discussdo fundada de maneira pragmatico-transcendental, segundo a qual o
sujeito € considerado como «desde sempre membro de uma comunidade real de comunicagdo historica ,
com a qual deve desde sempre partilhar uma /ingua concreta e uma precompreensdo dos problemas, assim
como um acordo minimo sobre as certezas paradigmaticas € as premissas aceitas da argumentagao». O
autor distingue as reflexdes transcendentais da comunica¢ao humana das discussdes empiricamente exis-
tentes. Nas discussdes reais, ocorrem auténticos conflitos, e, em relagdo a eles, «as inultrapassaveis normas
da discuss@o funcionam manifestamente como padrdes da sua regulagio, cuja validade deve mesmo ser
imposta no espago publico por determinadas sangdes. Eis porque as discussdes reais ndo podem estar tam-
pouco, em sentido estrito, “livres de qualquer dominagao”, como ¢é pressuposto na discussao argumenta-
tiva, mas requerem ao menos uma chairperson, um arbitro, cuja quase-fun¢do de dominagao € precisa-
mente de assegurar, na discussao real, quanto possivel a auséncia de dominag@o», Karr Orro AreL, Ethique
de la discussion, Les Editions du Cerf, Paris, 1994: passim, designadamente pp. 39, 62 ¢ 63.
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Nada justifica que se abdique de um instrumento que pode garantir
que alguns interesses sejam melhor tidos em conta e que algumas decisoes
sejam melhor tomadas e aceitas.

O fulcro da «justezando processo ¢, mais do que qualquer outra, a
regra do contraditorio dado que s6 através de um confronto rigorosamente
dialéctico entre as partes parece possivel chegar a uma decisdo correcta em
sede processual.

Finalmente, «ndo se trata de ndo surpreender as partes, trata-se de
discutir as questdes relevantes, de facto e de direito, em funcdo de uma
decisdo melhor, superando a concep¢ao meramente subjectiva-defensiva-
retorica do dever de actuagdo do contraditdrion(106).

(196)  Cinzia GamBa, op. cit., 288.



