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I

A distribuic¢ao dindmica do 6nus da prova no direito
probatdrio material de Macau e de Portugal: a sua
importancia, de iure condendo, no 4mbito do processo
civil do futuro e os seus critérios de concretizag:lo1

As insuficiéncias detectadas na distribuicio fixa ou estdtica dos énus
probatdrios — unicamente alicercadas na fungao desempenhada pelo facto
na norma subjacente ao direito invocado e, portanto, alheias 2 maior ou
menor facilidade probatéria de uma das partes em conflito — importam
para a prova de certos factos uma dificuldade inaceitével’.

Uma primeira reacgio a estas dificuldades surgiu na América Latina,
designadamente na Argentina pelo punho de PEYRANO, o qual desen-
volveu a teoria da distribui¢io dinAmica do 6nus da prova. A teoria assen-
ta na utilizagio de um critério de distribuicio diverso e necessariamente
dinimico, destacado por JEREMY BENTHAM, o qual propunha que
na distribui¢ao dos 6nus probatérios deveria ter-se em conta nio a fungio
que o facto desempenha na norma — elemento, esse, necessariamente fixo
e estdtico — mas, antes a consideracio da parte a quem fosse, em concreto,
mais ficil produzir a prova de determinado facto’.

* Magistrado do Ministério Publico.
** Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Macau.
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Este amgo segue as regras anteriores a0 novo acordo ortograﬁco.

% Elizabeth Fernandez, “A prova dificil ou impossivel”, in: Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Lebre de Freitas, Comissio Organizadora: Armando Marques Guedes; Maria
Helena Brito; Ana Prata; Rui Pinto Duarte; Mariana Franca Gouveia, Volume I, Coim-
bra Editora, Coimbra, (2013), p. 828.

Elizabeth Fernandez, “A prova dificil ou impossivel”, in: Estudos em Homenagem ao Prof.

Doutor José Lebre de Freitas, cit., p. 828.
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O método de distribuicio das cargas probatdrias subjectivas seria, as-
sim, hibrido, contando, 4 partida com uma distribuicio geral e abstracta
perfeitamente previsivel que poderia ficar abalada no caso concreto, se e
de cada vez que a particularidade do mesmo o exigisse, atenta a especial
dificuldade de prova do facto objecto do 6nus em causa’.

Com efeito, e como afirmdmos noutro local’, & anglise da norma
de direito substantivo nio devem presidir somente os elementos literais,
atenta, as mais das vezes, a falta de clareza da norma de direito substanti-
vo, sendo essa a razio pela qual a mais autorizada doutrina processualista
propugna o recurso a “elementos racionais™, cuja acuidade mais se faz
sentir em campos temdticos baseados em conhecimentos cientificos’,
onde estejam em causa os direitos dos consumidores — a parte mais frd-
gil —, cujo énus probatério, onde a prova se afigure dificil’, ou mesmo
impossivel,” esvaziaria o contetido essencial da sua tutela jurisdicional
efectiva.

Por isso se compreende a razao pela qual a mais autorizada doutrina
advogue, nos casos de dificuldade manifesta na prova de determinados
factos, a inversao do énus da prova ou, pelo menos, uma redistribuigio
mais equilibrada do énus da provaw, e, no Ambito desta, a mobilizacao da
teoria da distribui¢do dinimica do 6nus da prova.

Elizabeth Fernandez, “A prova dificil ou impossivel”, in: Estudos em Homenagem ao Prof:
Doutor José Lebre de Freitas, cit., p. 829.

Neste sentido, Hugo Luz Dos Santos, “Plaidoyer por uma “distribui¢io dindmica do
6nus da prova” e pela “teoria das esferas de risco” a luz do recente Acérdio do Supremo
Tribunal de Justica, de 18/12/2013: o (admirdvel) “mundo novo” no homebanking?,
in: O Direito, Ano 147.°, 111, (2015), passim, texto que, com assinaldveis atualizagbes
temdticas, doutrinais e jurisprudenciais, seguiremos de muito perto, neste apartado.
Neste sentido, José Lebre De Freitas, “A propriedade de prédio confinante na norma
do art.° 1380.2, n.° 1, do Cédigo Civil. Facto constitutivo e facto impeditivo”, in:
Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 30, Abril/Junho 2010, cejur, Coimbra Editora,
Coimbra, (2010), p. 24, nota 14.

7 Neste sentido, Elizabeth Fernandez, “A prova dificil ou impossivel”, in: Estudos em Ho-
menagem ao Prof- Doutor José Lebre de Freitas, cit., pp. 811-813.

8 Procedendo 3 indicagio dos factos dificeis de provar, na doutrina argentina, Jorge W.
Peyrano, “La prueba dificil”, in: Debido Proceso-Realidad y debido processo — El debido
processo y la prueba, AAVV, Buenos Aires, (2003), pp. 329-330.

? Elizabeth Fernandez, “Desvio de poder: mito ou realidade?”, in: Cadernos de Justica
Administrativa (CJA), n.° 93, Maio/Junho 2012, cejur, Coimbra Editora, Coimbra,
(2012), p. 11.

1% Neste sentido, Elizabeth Fernandez, “Desvio de poder: mito ou realidade?”, in: Cader-

nos de Justica Administrativa (CJA), cit., p. 25.



De acordo com a teoria da distribui¢ao dindmica do 6nus da prova,
cujo precursor, no seu desenho actual, foi, como se disse, o preclaro pro-
cessualista argentino JORGE W. PEYRANO, o énus probatério deveria
ser distribuido nao por causa da funcio que os factos desempenham no
processo, mas, antes, em fungio do conceito de prova mais fécil, atribuin-
do-o, especificamente, & parte que estd casuisticamente em posi¢do mais
favoravel de o demonstrar''.

Deste modo, a concreta distribui¢ao do énus probatério deve au-
tonomizar-se da natureza que os factos assumem no desenho processual
(factos constitutivos ou impeditivos) quando e se essa natureza tornar
impossivel ou dificil a prova desses factos naturalfsticos'.

O que bem se compreende. Com efeito, a forma de distribui¢io do
6nus da prova que acima se enunciou, nio leva em conta as consequén-
cias dessa reparti¢io, nomeadamente com o efeito distributivo do 6nus
da prova. Consequentemente, em vdrias situagdes, o 6nus da prova resul-
ta atribuido a uma parte para quem é manifestamente dificil, ou mesmo
praticamente impossivel, demonstrar a ocorréncia da versao onerada com
o facto”.

14 A
Para fazer face a este problema, alguns AA™ tém avancado uma solu-
40 que se situa no Ambito da livre aprecia¢io da prova. Por isso, sugerem
que o julgador tenha em conta, no momento de apreciar as provas, que
o onerado estava numa posi¢do particularmente dificil para conseguir
demonstrar os acontecimentos, devendo ser menos exigente na altura
de considerar provados os factos principais, em comparagio com o que
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aconteceria se tal dificuldade nio se verificasse .

Continuando a acompanhar de muito perto o pensamento de MI-
CAEL TEIXEIRA, tal raciocinio nio pode ser sufragado, por duas ordens

de razoes.

Neste sentido, Micael Teixeira Por uma Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova,
Instituto do Conhecimento AB, Coleccio Estudos, N.© 2, Almedina, (2014), pp.
297-298.

Neste sentido, muito recentemente, Jorge W. Peyrano, “La prueba dificil”, in: Civil
Procedure Review, Volume 2, n.° 1, January/April, 2011, (2011), pp. 86-96.

Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 302.

No que toca a dificuldade de provar a ocorréncia de factos negativos, Leo Rosenberg, La
carga de la prueba, Bosch, Madrid, (2003), p. 378; Miguel Teixeira de Sousa, Sobre o
Onus da prova em processo civil, Coimbra, (1998), p. 141.

Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p. 304.



A primeira consiste na circunstancia de, nas regras da experiéncia co-
mum, que devem orientar a apreciacio das provas, no ser possivel incluir
a eventual dificuldade que a parte onerada teve em recolhé-las. Efectiva-
mente, se essa parte conseguir, apesar dos obstdculos, apresentar algumas
provas, estas devem ser apreciadas como quaisquer outras, tendo em
conta os conhecimentos da vida, da l6gica, da regularidade ou da norma-
lidade dos acontecimentos, critérios que indicam objectivamente a credi-
bilidade das provas. Como tal, a titulo de exemplo, caso certa testemunha
apresente incoeréncias no seu discurso, internas ou em comparagao com
outros meios de prova verosimeis, o julgador deve desvalorizar o respetivo
depoimento, apesar da dificuldade probatéria™’.

Além disso, serd muito provivel que, se certa parte se deparar com
dificuldades probatérias, ndo consiga apresentar quaisquer provas para
demonstrar a versio factual com que estd onerada. E, neste caso, nao
existirao provas para apreciar, pelo que, também por este motivo, de nada
serviria a menor exigéncia no que respeita 3 apreciagio das provas'.

Depois, mesmo que se entenda que a dificuldade em produzir a
prova deva aligeirar a exigéncia do julgador com vista  consideracio dos
factos como provados, nio podemos partilhar da opiniao de que esse ali-
geiramento fosse correcto, pelo menos no dmbito do direito privado. Isto
porque, a medida da prova exigivel neste 4mbito ¢ jd a menos exigente
que se pode conceber, ou seja, a prova preponderante. Esta nio pode,
portanto, ser aligeirada sob pena de se estar a considerar como provado
um facto que, pelo contrério, se deveria tomar como nio provado, por in-
suficiéncia probatéria, visto que a medida da prova seria inferior a 50 %".

Por conseguinte, ¢ no ambito da distribui¢ao do énus da prova, e
nao no 4mbito da apreciagio da prova, que a dificuldade de provar deve
ser tida em conta, podendo aqui ser encontrada uma solugio eficiente
para aquele problema.

Face ao exposto, e tal como jd se referiu, a nogao que constitui a
base do funcionamento da distribui¢ao dindmica do énus da prova é a da
facilidade em produzir a prova, cujos linhas programdticas gizaremos sob
a epigrafe i) cldusula geral - a facilidade relativa de produzir a prova; ii)

' Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 304.
7" Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 304.
¥ Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 304.



a proximidade e o controlo dos factos; iii) os conhecimentos técnicos e o
exercicio de uma actividade enquanto profissional; iv) o acesso aos meios
de prova.

No que se refere a cldusula geral de facilidade relativa de produzir
a prova, estd implicita nesta a existéncia e a identificabilidade de casos em
que exista um desequilibrio entre as capacidades probatérias de cada par-
te'”, para que se atribua o énus A parte que apresente a maior facilidade
probatéria®. Como tal, a aplicagio desta forma de reparticio do énus da
prova pressupde que se concretize a cliusula da maior facilidade relativa
de produzir a prova®'.

Numa tentativa de densificar a cldusula geral de facilidade relativa
de produzir a prova, serio agrupados 3 (trés) casos tipoldgicos, acima
identificados em ii), iii) e iv), em sede dos quais serd possivel identificar
as circunstancias que podem determinar a existéncia de desigualdade na
capacidade de produgao da prova entre as partes.

No que respeita ao critério da proximidade e do controlo dos factos,
os casos em que com maior nitidez se verifica uma clara proximidade e con-
trolo dos factos da parte a quem aproveita a versio privilegiada em relagao a
parte contrdria (onerada com a prova) sio algumas situagoes de ressarcimento
de danos resultantes do incumprimento das chamadas obrigagoes de meios,
nomeadamente no que diz respeito A prova dos requisitos da ilicitude™

Na doutrina argentina, Inés White, Cargas probatorias dindmicas, Buenos Aires, (2012),
p- 68.

Na doutrina argentina, Abraham Vargas, Cargas probatorias dindmicas. Sus perfiles,
Buenos Aires (2013), p. 10.

Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 307.

2 Verdadeiramente, a ilicitude da actividade do médico ser4 afirmada se concluirmos
que a mesma consubstancia uma violagio das leges artis impostas a um profissional
prudente da respectiva categoria ou especialidade, mas nio serd necessirio aquilatar se,
na execugdo ou inobservincia dos deveres que lhe sdo exigiveis, o médico actuou com
diligéncia, cuidado ou prudéncia impostos a um profissional medianamente diligente,
zeloso e cuidadoso, uma vez que tal juizo terd lugar ao nivel de culpa. No fundo, a ilici-
tude traduz-se numa desconformidade objectiva face aos comandos da ordem juridica
e a culpa num juizo de censurabilidade subjectiva & conduta desviante do lesante/deve-
dor; neste sentido, Filipe Albuquerque Matos, “Responsabilidade civil médica: breves
reflexdes em torno dos respetivos pressupostos”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP),
n.° 43, Julho/Setembro 2013, (2013), p. 62; afirmando, ainda que noutro Ambito
temdtico, a insuficiéncia do cardcter residual da responsabilidade civil delitual, Manuel

Carneiro Da Frada, Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil, Coimbra, (2004),
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(incumprimento)™, da culpa e do nexo de causalidade™. Nestes casos, por-
tanto, a distribui¢io dindmica do énus da prova aconselha 2 inversio do énus

da prova

2526

Assim, no ambito da classificacdo das obrigacoes como sendo de

meios ou de resultado, ado;)tando o entendimento de PEDRO MU-
RIAS/LURDES PEREIRA?, ambas as obrigacoes se caracterizam pela
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pp- 271 e ss; na doutrina alema, Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 13. Auflage,
(2015), pp. 736 e ss.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores portugueses tem sistematicamente caminhado
no sentido de que: ndo tendo sido provado o incumprimento dos deveres objectivos de
cuidado por parte do médico, ou seja, a ilicitude, haverd lugar 4 absolvi¢ao do réu-médico
(Acérdao do STJ, de 18/09/2007); a falta de prova da ilicitude determina a absolvigio dos
médicos, uma vez que ndo tendo havido prova do incumprimento ou do cumprimento
defeituoso das leges artis, ndo se pode, por isso e subsequentemente, langar mio da presun-
¢do de culpa do art. 799.2, n.o 1, do CC (Acérdaos do STJ, de 2/10/2008/15/10/2009).
No acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 1/7/2010, o Supremo Tribunal de Justica
considerou que a autora ndo tinha logrado fazer prova do exigivel nexo de causalidade en-
tre o diagndstico errado e o agravamento das lesoes sofridas. Todos os arestos encontram-se
disponiveis em www.dgsi.pt. A posi¢io de desvantagem do paciente lesado resulta, como
parece ficar claro, da dificuldade inerente 2 actividade probatdria; neste sentido também,
Mafalda Miranda Barbosa, “A jurisprudéncia portuguesa em matéria da responsabilidade
civil médica: o estado da arte”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), N.° 38, (Abr./Jun.
2012), cejur, Braga, (2012), p. 17.

No direito comparado, discreteando sobre as diferengas quanto ao 6nus da prova entre
responsabilidade contratual e extracontratual. Na doutrina alema, Heinemann, Beweis-
lastverteilung, (2015), 73-140. Fazem referéncia 8 mesma distingao Rodl, Die Spannung
der Schuld, Duncker & Humblot, Berlim, (2014), CANARIS, Die Behandlung nicht
zu vertretender Leistungshindernisse nach § 275 Abs. 2 BGB beim Stiickkauf, JZ (2004/5),
214-225, e Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschifilicher Leistungspflichten, Mohr Siebeck,
Tibingen, (2014). Na doutrina inglesa, Treitel, 7he law of contract, 13.2 ed., Sweet &
Maxwell, Londres, (2015), 780-781.

Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 309.

Nao podemos, na verdade, ignorar os multiplos obstdculos colocados ao paciente en-
quanto leigo para alcancar a demonstracio dos pressupostos da responsabilidade do
médico: desde logo, o dificil acesso aos registos clinicos, assim como a onerosidade
coenvolvida na convocagio de peritos. A inversio do énus da prova alivia significa-
tivamente a posi¢io do paciente enquanto credor da obrigagio de indemnizar; neste
sentido, Filipe Albuquerque Matos, “Responsabilidade civil médica: breves reflexdes
em torno dos respetivos pressupostos’, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), n.© 43,
Julho/Setembro 2013, (2013), p. 65.

Pedro Murias/Lurdes Pereira, “Obrigacio de meios, obrigacio de resultado e custos de
producdo”, in: Estudos em Memdria do Professor Doutor Paulo Cunha, Almedina, Coim-
bra, (2012), pp. 999 e ss.
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referéncia a um resultado™, sendo que, nas de meios, a obrigacio consiste
na tentativa adequada de causar esse resultado, nas de resultado consiste

* Existem algumas actividades médicas onde se pode visualizar a assungio de verdadeiras
obrigacoes de resultado: a cirurgia estética de embelezamento e a odontologia, para
além de outras situagoes. Quanto a cirurgia estética de embelezamento, hd realmente
quem sustente, com o fundamento de o médico intervir em corpo sio, a sujei¢io do
tratamento dos danos deste Ambito registados aos cAnones das obrigagoes de resul-
tado, ao invés de quanto sucede no campo da cirurgia estética reconstrutiva, onde
se deve seguir o regime-regra delineado na existéncia de uma obrigagio de meios. A
colocagdo de proteses, ou certas operagoes onde os objectivos a alcangar nio depen-
dem sendo da competéncia técnica dos médicos, pode configurar-se como obrigagoes
de resultado. Porém, certas actividades dentdrias mais complexas, porquanto nao se
encontram dependentes de factores diversos do estrito cumprimento das leges artis,
devem considerar-se incluidas na categoria das obrigagoes de meios. Em face de quanto
acabdmos de mencionar, parece fazer sentido, tal como defende uma certa orientagao
doutrinal, a necessidade de abandonar uma perpectiva global da actuagio do médico,
considerando cada fragmento individualizdvel da mesma, e, desta forma, atendendo a
dlea que o caracteriza, poder-se-do distinguir obrigacbes fragmentdrias de actividade e
obrigacdes fragmentdrias de resultado (neste sentido, Filipe Albuquerque Matos, “Res-
ponsabilidade civil médica: breves reflexdes em torno dos respetivos pressupostos”, cit.,
p. 68, no mesmo sentido, Rute Teixeira Pedro, A Responsabilidade Civil do Médico —
reflexoes sobre a nogio de perda de chance e a tutela do doente lesado, Coimbra, Coimbra
Editora, (2008), pp. 98-99). Concluindo, a referida doutrina defende a admissibilida-
de da presungao de culpa do médico-réu-devedor no ambito das obrigacdes de meios
(art. 799.0, n.2 1, do CC ou 493.°, n.° 2, do CC- configurando a actividade médica,
como uma actividade perigosa — vide o caso das transfusées de sangue — cfr. Acérdio
do Supremo Tribunal de Justica, de 13/3/2007, relator Nuno Cameira, disponivel em
www.dgsi.pt ). A doutrina tem enfatizado que, no 4mbito da responsabilidade civil por
acto médico, nas obrigagoes de meios aquilo que estd in obligatio ¢ a realizagio de uma
actividade médica, de acordo com os padroes de diligéncia exigiveis a um profissional
da respectiva categoria. Desta feita, se na sequéncia da intervencio médica se regista-
rem ou agravarem os danos do paciente, presume-se a culpa do profissional de satde,
independentemente deste néo se ter comprometido a alcangar o resultado da cura. Nao
faz sentido afirmar que nestas situagoes a presuncio de culpa nio se revela aplicdvel em
virtude do devedor nio se ter vinculado A obten¢io de um resultado; neste sentido,
Filipe Albuquerque Matos, “Responsabilidade civil médica: breves reflexées em torno
dos respetivos pressupostos’, cit., p. 68; contra, no sentido de que a presuncio de culpa
nio se aplica em sede das obrigagoes de meios, Miguel Teixeira De Sousa, “Sobre o
6nus da prova nas Acgoes de Responsabilidade Médica”, in: Direito da Saide e Bioética,
Lisboa, AAFDL, (1996), p. 137, M. ROSARIO NUNES, O énus da prova nas acgoes
de Responsabilidade Civil Médica por Actos Médicos, (2005), p. 48; na jurisprudéncia,
Acérdio do Tribunal da Relacao de Evora, de 19/4/2007, Acérdio do Tribunal da Re-
lagao do Porto, de 20/07/2006, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.



na efectiva produgio do resultado, em consequéncia do comportamento
do devedor. Consequentemente, ¢ natural que, nas primeiras, pressupon-
do que houve alguma tentativa, a demonstra¢io de que esta foi culposa-
mente inadequada a produgao do resultado e de que existe um nexo de
causalidade (naturalistico e adequado) entre aquela inadequagio e a pro-
dugao do dano, é claramente mais dificil do que a prova dos mesmos ele-
mentos nas obrigagoes de resultado, nas quais o incumprimento consiste
na prépria nio verificagao do resultado e ¢ essa situagdo a (supostamente)
determinar a ocorréncia do dano”.

De facto, é em sede dos casos de incumprimento de obrigagoes de
meios, mormente no Ambito da prestacio de cuidados médicos, que se
suscita primacialmente a questao da distribui¢ao do énus da prova através
da distribuicio dinimica.

Com efeito, na prestagio destes servicos médicos, em particular
quando estejam em causa intervengbes médicas susceptiveis de causar
danos graves (nomeadamente as intervengdes cirtrgicas), surgem dificul-
dades probatérias no que respeita 2 demonstracio da ilicitude, a culpa
e o nexo de causalidade motivadas pelo afastamento e pela auséncia de
controlo que o paciente, enquanto parte onerada com a prova, tem sobre
o facto danoso. Pelo contrério, serd o médico que estard mais préximo e
que assumird o controlo sob a intervengio, por vezes mesmo de forma
absoluta, sem qualquer possibilidade de o paciente poder sequer presen-
cid-la, nomeadamente nos casos em que esteja anestesiado. Além disso,
o médico tem obviamente acesso a dados clinicos e a conhecimentos
técnicos relativamente ao facto danoso de que o paciente, a partida, nio
dispoe™.

Por isso, de acordo com o critério da distribui¢io dindmica do 6nus
da prova, este deverd, no que diz respeito a prova da nio verificagao
daqueles elementos (inobservincia dos requisitos da responsabilidade
civil por acto médico, concretamente, a ilicitude, a culpa e o nexo de
causalidade entre o facto e a producio do dano) caber ao réu-médico’".

® Micael Teixeira, Por uma Distribuigio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 310.

% Micael Teixeira, Por uma Distribui¢ido Dindmica do Onus da Prova, cit., pp-
310-311.

Os tribunais superiores argentinos tém reafirmado esta prdtica, sendo paradigmdtico o
acordio da Corte Suprema de Justicia de la Nicion, de 10 de Dezembro de 1997 (Ana

Maria Pinheiro). Com efeito, desta decisio, que se refere A responsabilidade civil por
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De facto, tendo este presenciado e controlado a intervencio cirdrgica e
conhecendo melhor os procedimentos e os possiveis resultados da mes-
ma, estard naturalmente em melhores condicoes de apresentar provas
que sejam coerentes e persuasivas de que, por exemplo, respeitou as leges
artis aplicdveis ao caso e actuou com a diligéncia e o zelo exigiveis a um
profissional medianamente diligente e zeloso na sua especialidade médica
(ndo verificagao da culpa nem da ilicitude) e/ou de que os danos verifica-
dos ndo eram de todo previsiveis ou que se ficaram a dever a uma causa
diferente da interven¢io médica (nio verificacio do nexo de causalidade).
Deste modo, a maior facilidade probatéria do médico nao ¢ afectada por
ele ficar onerado com a prova de um facto negativo, pois poderd demons-
trar a nao-causalidade através da prova de algum facto positivo que tenha
maior facilidade em demonstrar (por exemplo, a prova do cumprimento
de todas as boas préticas aplicdveis ao caso) ™.

Além dos danos causados em resultado de actos médicos™, varios

acto médico (realizacio de um parto), podemos, acompanhando a doutrina citada
na nota anterior, destacar a seguinte passagem «no tema da mala praxis médica deve
acatar-se, em principio- o antigo aforismo processual énus probandi incumbit actore,
assim como sdo aplicdveis, nesta sede, as normas de culpa subjectiva. No entanto,
como a maioria destes casos se referem a situacoes extremas de muito dificil demons-
tragdo, assume uma enorme importincia o conceito de «distribui¢io dinAmica do énus
da prova» ou «prova partilhada», que onera quem se encontre em melhores condi¢oes
de apresentar em juizo os elementos tendentes & obtengio da verdade objectiva (os mé-
dicos ou o hospital, por terem conhecimentos técnicos e participado directamente no
facto danoso)».

2 Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 311.

** Apés um longo e intenso debate legislativo, a Assembleia Legislativa de Macau apro-
vou, nos termos da alinea da alinea 1) do art.° 71.° da Lei Bdsica da Regido Adminis-
trativa Especial de Macau, a criagio da Lei n.° 5/2016 que, por sua vez, instituiu o
novo regime juridico do erro médico. A referida Lei n.° 5/2016, que foi aprovada no
dia 12 de Agosto de 2016, entrou em vigor 180 dias apés a data da sua publicagio
(art.c 43.°, da Lei N.° 5/2016) O novo regime juridico do erro médico tem como
finalidade a salvaguarda dos direitos e interesses legitimos dos utentes e dos prestado-
res dos cuidados de satde (art. 1). Todavia, a modalidade da responsabilidade civil
dos prestadores dos cuidados de satde (art.° 20.°) prevista no regime juridico do erro
médico — a responsabilidade civil por actos ilicitos — coloca o utente numa posigao
processual desfavordvel em relagio aos prestadores dos cuidados de satde. Com efeito,
estando a responsabilidade civil dos prestadores dos cuidados de satde sujeita ao regi-
me juridico da responsabilidade civil por factos ilicitos (art.® 20.°), colocou-se o utente
numa posicao de fragilidade (desde logo, no que respeita a prova dos factos ilicitos),
uma vez que o mesmo terd de fazer prova de rodos os requisitos da responsabilidade



outros casos se podem enumerar em que, da mesma forma, a distribui¢ao

dinimica do 6nus da prova aconselha que se atribua este 6nus a uma parte

distinta daquela que o suporta de acordo com a distribui¢ao decorrente do
art.% 342.°, do Cédigo Civil de Macau de 1999 e do art.° 335.0, n.° 1 e 2,

do Cédigo Civil de Macau de 1999%, também esta parte nio ¢ a que se
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civil extracontratual, a saber, 7) facto voluntdrio; 7), a ilicitude; #7), a culpa; ), o
dano; ¢ v), 0 nexo de causalidade entre o facto voluntdrio e a producio do dano; o que,
atento o facto de, por regra, estarmos em face de um utente que, compreensivelmente,
nao domina a complexidade da actividade médica, torna essa prova muito dificil ou
(quase) impossivel. E esse desequilibrio na produgio da prova previsto no novo regime
juridico do erro médico da Regido Admmistrativa Especial de Macau, que estd a cargo
do utente, é agravado, em certa medida, pela prépria formatagio do énus da prova pre-
vista no Cédigo Civil de Macau de 1999, que tem subjacente a teoria das normas de
Leo Rosenberg. Com efeito, o Cédigo Civil de Macau, seguindo o exemplo do BGB
(Biirgerliches Gezetzbuch) alemio, preocupa-se em delimitar, em termos inequivocos, a
diferenca entre facto constitutivo e facto impeditivo (art.” 335.°, n.° 1 e 2, do Cédigo
Civil de Macau). De harmonia com a denominada teoria das normas, que teve em leo
rosenberg o principal defensor, hd que identificar o que ¢ a regra e 0 que ¢ a excepgio
na norma de direito substantivo e esta tarefa do intérprete estd facilitada quando a

» o«

excepgao ¢ introduzida por palavras como “excepto”, “salvo se

» o« » o«

, “ando ser que’, “mas”,
constantes, nomeadamente, e sem preocupagio de exaustividade, e.g., no art.° 493.°,
n.° 3, art.° 495.°, art.° 498.0, art.c 502.°, n.° 1, art.° 902.°, n.° 1, art.°c 904.°, n.° 1,
todos do Cédigo Civil de Macau. Todavia, nos casos em que o Cédigo Civil de Macau
faz essa distingdo a tarefa do intérprete estd facilitada. A verdadeira dificuldade surge,
porém, quando, por um lado, a lei ndo prevé qualquer distingao entre o que constitui
regra e 0 que constitui excepgio e, por outro lado, mesmo quando essa distingio ¢ feita,
a lei acabe por fazer recair sobre a parte processualmente mais fraca (o utente) o énus
da prova dos factos constitutivos que alega, ou seja, o erro médico do prestador dos
cuidados de satde (factos ilicitos), tornando essa prova, em face da dificuldade que lhe
¢ inerente, muito dificil ou mesmo impossivel. Para aligeirar esse desequilibrio, o legis-
lador de Macau poderia ter levado em conta alguns contributos de direito comparado,
nomeadamente referentes aos mecanismos simplificadores da actividade probatéria do
lesado em matéria da responsabilidade civil por acto médico, tais como o recurso as
méximas da experiéncia resultantes da regra do “id quod plerumque accidis’ em Itdlia;
da prova prima facie ou de primeira aparéncia (Anscheinbeweis) na Alemanha; da res ipsa
loguitur ou do dano desproporcionado; das presungoes “graves, precises et concordantes”
(art.2 1353.°, do Code Civil) em Franga, e, por tltimo, da teoria da perda de chance.

Note-se que, em todos os exemplos a que se fez referéncia no texto, acompanhando
de muito perto a doutrina citada nas notas que antecedem, a teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova determina apenas que, em comparagio com o critério dis-
tributivo deste énus da prova que consta do art.” 342.°, n.° 1 e 2, do Cédigo Civil de
Portugal de 1966 ¢ do art.° 335.2, n.° 1 e 2, do Cédigo Civil de Macau de 1999, haja

inversdo do énus probandi relativamente aqueles factos principais em que se verifique



encontra mais préxima ou que possui o controlo efectivo do facto cuja
demonstragao estd em causa. Enunciados de forma breve poderemos
avancar os seguintes exemplos: a) a atribui¢do ao demandado, parte no
negbcio (razio da maior proximidade e do controlo do facto), do 6nus
da prova de que este nao fora simulado, em ac¢io judicial em que um
terceiro vise a declaracio de nulidade do negécio simulado”; b) a im-
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que a parte onerada segundo aquele preceito do Cédigo Civil de 1966 ¢ do Cédigo
Civil de Macau de 1999 nio seja a que apresente maior facilidade probatéria. Ora, tal
nem sempre se verificard relativamente a todos os factos principais cuja prova ¢ relevan-
te nos exemplos acima avangados. Concretizemos, acompanhando a doutrina citada,
com o exemplo da responsabilidade civil por actos médicos: a prova da inexisténcia
de culpa ou de ilicitude ou de que o dano nao se ficou a dever a intervengao mé-
dica (nexo de causalidade), por ser comparativamente mais fécil ao médico do que a
versdo contrdria seria ao paciente, cabe, segundo a distribui¢io dinAmica do énus da
prova, a0 médico, verificando-se, a este respeito, uma inversio da distribui¢io deste
6nus da prova que resultaria do art.© 342.°, n.°1 e 2, do CC; diferentemente, a prova
da verificagao do facto voluntirio e do dano, visto ser mais ficil ao paciente do que
a versdo inversa seria a0 médico (critério da proximidade e controlo dos factos), cabe,
segundo a ideia de que tratamos, ao paciente, mantendo-se aqui o resultado distribu-
tivo decorrente do referido preceito legal; MICAEL TEIXEIRA, Por uma Distribuicio
Dinémica do Onus da Prova, cit., p- 312 nota 112.

Pretendendo o recorrente inculcar a ideia de que ocorreu um acordo simulatério entre
ele, e o recorrido, consistente em, por codilho entre ambos, com intengio de acarretar
prejuizo para a autora original, traduzido na execugio do imével dado como garantia
do mituo, ter o primeiro usado em seu beneficio a quantia mutuada, sendo tal facto
do conhecimento do recorrido, incumbia-lhe provar ter exorbitado ou extravasado os
poderes que haviam sido conferidos por aquela através do mandato, sem o que nio se
poderd concluir pela existéncia de simulagio (Neste sentido, recentemente, Acordao do
Supremo Tribunal de Justica, de 20/10/2015, relatado pelo Conselheiro Gabriel Cata-
rino, disponivel em www.dgsi.pt). Com efeito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
de Justica, tem entendido maioritariamente que, por forca da aplicagio da proibicao
contida no art.® 394.°, n.° 1, do CC ao acordo simulatério e ao negécio dissimulado,
quando invocados pelos simuladores (n.° 2 do mesmo preceito), é vedado o recurso a
testemunhas para a prova quer do pacto simulatério quer do negdcio real, em caso de
simulagdo relativa, quando o negdcio aparente esteja titulado por documento auténtico
ou particular. E, pois, de permitir o recurso a testemunhas para a prova da simulagio
quando nio for arguida pelos simuladores, ou seja, quando for invocada por terceiros
(n.° 3 do citado art.° 394.°), excep¢io que se justifica pela dificuldade que teriam
terceiros de obterem documentos probatérios da trama simulatéria, justamente dada
essa sua qualidade. Todavia, esta proibi¢ao nao reveste cardcter absoluto, vindo a juris-
prudéncia a admitir, de hd muito, a prova testemunhal quando por documentos haja
um principio de prova escrito desse acordo simulatério. (Neste sentido, Acérdio do

Supremo Tribunal de Justica, de 04/05/2010, relatado pelo Conselheiro Cardoso de
Albuquerque, disponivel em www.dgsi.pt).



putagio do 6nus da prova a parte que se prevalece do regime aplicével a
pessoa colectiva, nomeadamente a consciéncia e a intencionalidade do
abuso daquela (bem mais préximos da parte que se prevalece deste regi-
me), sempre que esta ndo decorra de uma prescrigio legal concreta™; c)
em ac¢do que vise a impugnacio pauliana de acto oneroso, a atribui¢io

* De facto, nos casos em que a lei prevé a desconsideracio da personalidade colectiva
para efeitos determinados (cfr., por exemplo, os arts.® 84.2, n.° 1 e art.c 270.° F, n.°
4 do CSC) nio se exige, a partida, a prova de requisitos com elevada dificuldade pro-
batéria. Pelo contrdrio, sempre que a superacio da personalidade colectiva assente em
prescricoes legais mais genéricas, como ocorre com o abuso de direito, surgirao dificul-
dades probatérias a que a distribui¢io dindmica procura atender; Micael Teixeira, Por
uma Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 312 nota 114; na doutrina espa-
nhola, Carlos Pastor, Cargas Probatérias Dindmicas, Buenos Aires, (2012), pp. 419 e ss.
Aqui, quando a desconsideragio da personalidade juridica assenta em grupos de casos
de extracgio essencialmente doutrinal e jurisprudencial (v.g., mistura de patriménios
sociais e pessoais; patriménio da sociedade comercial utilizado para fins pessoais dos s6-
cios; apropriagio de bens da sociedade comercial por parte dos sécios; descapitalizacio
provocada), as coisas, do ponto de vista da distribui¢ao do énus da prova, complicam-
-se ainda mais: porquanto se a descapitalizagdo, diferentemente da subcapitalizagio, se
verifica quando os recursos disponibilizados pelos sécios — adequados e suficientes ao
exercicio da actividade societdria — se perdem no decurso da exploragio e do desenvol-
vimento da actividade societdria, e, no caso da descapitalizagio provocada, como acto
voluntdrio dos administradores, implica, ou a “Existenzvernichtung” (“a aniquilagio da
existéncia” da empresa societdria) ou a “HaftungsDurchgriff’ (“os sécios de uma deter-
minada sociedade comercial sio chamados a responder, perante os credores da mesma,
pelas dividas da sociedade comercial”), como ¢ que se distribui o énus da prova nestes
casos?; sobre a temdtica da desconsideragio da personalidade juridica, na doutrina
alema, Jochen Vetter Die neue dogmatische Grundlage des BGH zur Existenzvernichtun-
ghaftung, BB, (2007), 1965 e ss; Neste sentido, na doutrina alema, Friedrich Kiibler/
Heinz — Dieter Assmann Gesellschafirecht. Die privatrechtlichen Ordnungsstrukturen und
Regelungsprobleme von Verbiindes und Unternehmen, 9. Auflage, C.E Miiller, Heildel-
berg, (2014), pp. 370 ¢ ss; na doutrina portuguesa, Maria De Fitima Ribeiro, A Tistela
dos Credores da Sociedade por Quotas e a “Desconsideragio da Personalidade Juridica’,
Tese de Doutoramento, Coimbra, Almedina, (2009), pp. 134 ¢ ss; mais recentemente,
Diogo Costa Gongalves, “Apontamentos sobre a desconsideragio da personalidade
juridica no projecto de Cédigo Comercial Brasileiro”, in: Revista de Direito das Socie-
dades (RDS), Ano VII (2015), Nimero 2, Almedina, Coimbra, (2016), pp. 297-325;
Maria De Fitima Ribeiro, “A desconsidera¢io da personalidade juridica: as realidades
brasileira e portuguesa’, in: Direito das Sociedades em Revista (DSR), Marco 2016, Ano 8,
Volume 15, Almedina, Coimbra, (2016), pp. 29-58; na doutrina de Macau, Augusto
Teixeira Garcia, “Grupos de sociedades e desconsideragio da personalidade juridica em
Macaw”, in: Um didlogo consistente. Olbares recentes sobrre temas do Direito Portugués e
de Macan, Fundagao Rui Cunha/Associacao de Estudos de Legislacao e Jurisprudéncia
de Macau, STA Lawyers, Macau, China, (2016), pp. 47-68.



do 6nus da prova da nio verificagio de md fé ao devedor, visto ser este
a participar nesse acto (art.° 612.°, n.° 1, do CC); d) numa ac¢io que
vise 0 cancelamento ou a transferéncia de um nome de dominio.pt na
internet, atribuir a0 demandado (titular do dominio) o énus da prova da
existéncia de direitos ou interesses legitimos na utilizacio do nome e de
que o dominio nao fora registado nem utilizado de ma-fé (art. 43.°, n.° 2,
alineas b) e ¢) e § tnico do Regulamento de Registos de Dominios.PT);
e) em qualquer accdo judicial em que seja relevante determinar a ocor-
réncia de um acto de concorréncia desleal ou publicidade ilicita, onerar
o demandado com o énus da prova da veracidade das suas declaracoes
publicitdrias ou de efeito concorrencial, visto que estard muito mais pré-
ximo dos elementos que permitem atestar essa veracidade”; f) em accio
judicial proposta por um terceiro beneficidrio de um contrato de seguro
contra o segurador (parte do contrato, mais préxima do mesmo), atri-
buir a este 0 6nus da prova da inexisténcia ou ineficicia do contrato de
seguro’’; g) em acgio de preferéncia legal intentada nos termos e para os
efeitos contidos no art.© 1380.2, n.° 1 e do art.° 18.°, n.° 1, do Decreto-
-Lei n.© 384/88, de 25/10, o 6nus da prova deverd impender sobre o ad-
quirente do prédio alineado, na medida em que, por ser um facto pessoal,
este estd em melhores condigoes processuais (prova mais fécil) de provar
que ¢é proprietdrio de um prédio que confina com o prédio alienado —
facto positivo ¢ constitutivo’’; h) nas ac¢des sobre o reconhecimento da

7 Refira-se que a reparticio do énus probandi que a distribuigio dindmica aconselha
nestes dois casos é a que se encontra expressamente prevista no ordenamento juridico
espanhol, nomeadamente no art.° 217.°, n.° 4 da Ley de Enjuyciamiento Civil (LEC).
Entre nés existem também algumas normas que apontam no mesmo sentido
(art.2 16.°, n.> 5 do Cédigo da Publicidade, relativo a publicidade comparativa), mas,
em regra, continua a caber ao autor o énus da prova da falsidade das declaragoes do
demandado (art.2 317.°, n.° 1, art.° 318.°, do CPJ, art.° 10.°, do Cédigo da Publici-
dade); Micael Teixeira, Por uma Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 313
nota 126.

Micael Martins Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova,
cit., p. 313.

E corrente afirmar-se na jurisprudéncia que constituem requisitos deste direito de
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preferéncia: a) que tenha sido vendido, dado em cumprimento, um prédio ristico, ou
que se projecte a sua venda ou dagio em cumprimento; b) que o preferente seja pro-
prietdrio de prédio confinante com esse; ¢) que o prédio alienado ou alienando tenha
4rea inferior & unidade de cultura; d) que o adquirente nio ¢ proprietdrio de nenhum
prédio que confine com o prédio alienado. O adquirente deve ser onerado com o énus



propriedade privada sobre dominio ptblico hidrico (n.° 1 do artigo 15.°
da Lei n.° 54/2005) nao deverd ser o interessado que pretenda obter o
reconhecimento da sua propriedade sobre parcelas de leitos ou margens
das dguas do mar ou de quaisquer dguas navegdveis ou flutudveis, a pro-
var documentalmente a entrada no dominio privado, por titulo legitimo,
do respectivo terreno em data anterior a 31 de Dezembro de 1864 ou a
22 de Margo de 1868, tratando-se de arribas alcantiladas; mas, ao invés,
deverd ser o Estado-Administracdo, a provar que aquelas parcelas, nas
datas acima referidas, nio se encontravam em dominio privado, mas sim
no dominio publico, visto que o Estado-Administra¢io estard muito mais

préximo dos elementos probatérios que permitem atestar essa realidade
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féctica através de registos cadastrais, notariais e registrais , sendo certo

que, nos casos em que a lei garante a admissibilidade de outros meios de
prova (v.g., testemunhal), essa prova volve-se em uma prova impossivel na
medida em que nio haverd, em bom rigor, ninguém ainda vivo que possa
atestar que aquelas parcelas, nas datas acima referidas, jd se encontravam
em dominio privado.

Relativamente ao critério dos conhecimentos técnicos e o exer-
cicio de uma actividade enquanto profissional, ¢ mister afirmar-se
que o outro tipo de fundamento que pode explicar a maior facilidade

da prova de demonstrar que é proprietdrio de um prédio confinante com o alienado,
uma vez que, em harmonia com o que normalmente acontece com os factos negati-
vos, a verificagio do pressuposto de que o adquirente ndo é proprietdrio de nenhum
prédio que confine com o alienado dependeria, se 0 6nus da alegacio e da prova fosse
do preferente, da verificacio que nao ocorreu qualquer facto constitutivo do direito de
propriedade do adquirente sobre qualquer prédio que confine com o alienado. Nao
¢ duvidoso que, estando a cargo do adquirente, a prova serd muito mais ficil do que
estando a cargo do preferente. E-o sobretudo porque estio em causa factos pessoais do
adquirente: este estd em melhores condigoes do que qualquer outro para os trazer ao
processo; neste sentido, José Lebre De Freitas, “A propriedade de prédio confinante na
norma do art.® 1380.°, n.° 1, do Cédigo Civil. Facto constitutivo e facto impeditivo”,
cit., p. 22.
“ Este caso tipolégico poder-se-ia denominar de critério do monopélio ou senhorio dos
meios de prova. Todavia, porque ainda ndo tivemos oportunidade de o densificar con-
venientemente (o que ficard para uma outra ocasiio), nio autonomizaremos, por ora,
tal situacio-tipo.
" Aproximadamente neste sentido, José Miguel Judice/José Miguel Figueiredo, Acgio de
Reconhecimento da Propriedade Privada sobre Recursos Hidricos, Coimbra, Almedina, 22
edicdo, (2016), passim.



relativa de produzir a prova é o acesso aos conhecimentos técnicos re-
levantes na demonstracio de algum elemento cuja prova seja relevante,
embora o lesado beneficie de uma inversao do 6nus da prova quanto
a culpa do devedor (art.> 799.°, n.° 1, do Cédigo Civil de 1966 e do
art.° 788.°, n.° 1, do Cédigo Civil de Macau de 1999). Este factor de
facilidade probatéria surge frequentemente, embora nao necessariamente,
associado ao exercicio de uma actividade profissional, visto que sendo
a parte um profissional, este deverd ter um acesso mais fdcil, ripido e
completo aos respectivos conhecimentos técnicos e a0 modo concreto
de proceder nessa actividade, o que poderd colocd-lo numa posicio de
vantagem probatéria®’, sendo exemplos frisantes: um electricista que seja
demandado pelos danos decorrentes de um incéndio que o autor alega
ser o resultado de uma m4 instalacio eléctrica, ou de um canalizador a
quem sejam pedidas responsabilidades por uma inundagio que o autor
apresenta como sendo o resultado de uma errada reparagio na canalizagio
realizada pelo réu. Em ambos os casos, o profissional estard, em principio,
em melhores condigoes de demonstrar a licitude da sua acgio do que o
autor em provar a ilicitude da actuacio da parte contraria”; novamente
recorrendo aos exemplos das obrigagoes de meios, onerar a agéncia de
avaliago do risco de crédito com a prova de que nao actuou com culpa
nem ilicitude e de que nao se verificou o nexo de causalidade adequada,
em acgdo em que esta seja demandada pela entidade avaliada ou por ter-
ceiros destinatdrios dessa informacao™

Em sede do critério dos conhecimentos técnicos e o exercicio de
uma actividade enquanto profissional, as coisas estdo um pouco mais
facilitadas, quer porque a lei jé prevé a inversdo do énus da prova quan-
to a culpa do devedor (art.° 799.°, n.° 1, do Cédigo Civil de Portugal,
e art.° 788.°, n.° 1, do Cédigo Civil de Macau de 1999), quer porque
a teoria da distribui¢io dindmica do énus da prova seria aplicada, justa-
mente, do ponto de vista da inadmissibilidade de énus da prova a cargo
do consumidor quanto a0 mau funcionamento do sistema informdtico
de homebanking (art.° 70.%, n.° 1 e 2 do Regime dos Sistemas de Pa-
gamento (RSP), porquanto é o prestador de servigos de homebanking

2 Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p. 314.
# Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p. 314.
“ Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p. 314.



quem tem maior facilidade em demonstrar a versio factual que lhe
aproveita, ou seja, a de que a utilizacio fraudulenta do servico de home-
banking por parte de terceiros nao se deveu ao mau funcionamento do
sistema informdtico.

Esta concluso ¢ reforcada pela ideia de que estio em causa factos
pessoais do prestador de servigos de homebanking: este estd em melhores
condigoes do que qualquer outro (incluindo o consumidor-autor) para os
trazer ao processo, na medida em que sdo factos pertencentes a sua “esfera
de risco™®, entendido como critério suplementar de distribuicio do énus
da prova, ou, melhor dizendo, sdo factos pertencentes ao “circulo de vida”
em que o facto se produz’®”’.

A esta luz, acolhe-se a denominada teoria das esferas de risco™, que
preconiza uma ligagao umbilical entre o 6nus da prova e a dicotomia
obrigacdes de meios/obrigagoes de resultado™, e cuja aplicaio (até agora)
cingida a responsabilidade civil por acto médico, poderd ser mobilizada
para o ambito do Direito Processual Civil de Portugal e de Macau™.

Relativamente ao critério do acesso aos meios de prova, ¢ mister
afirmar-se que o que ¢ relevante na distribui¢ao dindmica do énus da
prova ¢ a capacidade das partes poderem aceder aos meios de prova rele-
vantes para a demonstragio dos factos em causa, devendo aquele 6nus ser
atribuido 4 parte que, com maior facilidade relativa, conseguir aceder aos

s . . . . .y
Neste sentido, José Lebre De Freitas, “A propriedade de prédio confinante na norma

do art.2 1380.°, n.° 1, do Cédigo Civil. Facto constitutivo e facto impeditivo”, cit., p.
22, nota 10.

Neste sentido, na doutrina alema, Baumgirtel, Beweislastpraxis im Privatrecht, Koln,
Karl Heymannns Verlag, (2014), p. 218.

Neste sentido, entre nds, monograficamente, pedro murias, Por uma distribuicio fun-
damentada do dnus da prova, Dissertagio de Mestrado, Lisboa, Lex, (2000), p. 134.
Neste sentido, Pedro Murias, Por uma distribuicio fundamentada do énus da prova,
cit., p. 137.

Neste sentido, na doutrina alema, pioneiramente, PROLSS, J., Die Beweislastverteilung
nach Gefahrenbereichen, VersR, 33 (A), (1964), pp. 901-906.

Parecendo expressar a admissibilidade de aplica¢ao da teoria das esferas de risco a ou-
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tros Ambitos temdticos, Pedro Murias /Maria De Lurdes Pereira, “Obrigacio de meios,
obrigacdes de resultado e custos de produgio”, in: Centendrio do Nascimento do Pro-
fessor Doutor Paulo Cunba, Estudos em Homenagem, Coordenador: Anténio Menezes
Cordeiro, Almedina, Coimbra, (2012), p. 1012.



51 - .
mesmos’ : esta questdo pode levantar-se em qualquer tipo de casos, de

modo que nio se justifica a realizagio de exemplos.

Refira-se, contudo, que este constitui o tnico factor de dificuldade
probatéria que o legislador reconheceu de forma genérica e a que atribuiu
um regime efectivamente dirigido & protec¢io da parte com maior difi-
culdade relativa de produzir a prova e a descoberta da verdade, que consta
essencialmente dos arts.° 344.2, n.°c 2, do CC de 1966, do art.c 337.°,
n.° 2, do Cédigo Civil de Macau de 1999 e art.© 417.2, n.° 2 do CPC de
2013. Na verdade, decorre da conjugacao daqueles dois preceitos legais,
entre outras, a prescricio de que, caso uma parte tenha acesso exclusivo
ou facilitado a um meio de prova, pode a parte contréria pedir ao juiz (ou
pode este fazé-lo oficiosamente) que ordene aquela a apresentagio desse
meio (v.g. um documento; o fornecimento da identidade de uma teste-
munha; o acesso a determinado local). Caso a parte a quem a ordem se
dirige se recuse a cumpri-la, existem duas consequéncias: primeiramente,
0 juiz deverd levar em conta essa recusa no 4mbito da livre apreciacio da
prova, como um factor contributivo para a demonstragio da versao do
facto desfavordvel a parte incumpridora (art.c 417.°, n.° 2, do CPC);
depois, caso o incumprimento da ordem implique a impossibilidade de a
parte contrdria (onerada com a prova) provar a versio do facto que a fa-
vorece, entdo o énus da prova ¢ invertido, passando a ser suportado pela

. . 52
parte incumpridora™.

Como bem afirmam Jorge Morais Carvalho/Micael Teixeira, esta
ideia justifica-se dado que, deste modo, se estimula a efectiva producio
de prova e a procura da verdade material, onerando a parte com maior
facilidade probatéria, bem como se promove a igualdade material entre as
partes, dando a ambos maior igualdade na possibilidade de fazerem valer
a posi¢ao em juizo. Isto porque a parte com maior facilidade probatéria
pode efectivamente demonstrar a versio do facto que lhe aproveita e a
parte contrdria, apesar de ter menor facilidade em provar, pode sempre
beneficiar de uma decisao de énus da prova, caso a outra parte nio

. . 53
consiga realizar a prova.

1 Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 316.
52 Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 316.
% Neste sentido, Jorge Morais Carvalho/Micael Teixeira, “Crédito ao consumo-énus da

prova da entrega de exemplar do contrato e abuso do direito de invocar a nulidade”, in:



Porquanto, por um lado, no plano de direito substantivo, sé desse

jeito serd possivel repor a equivaléncia subjectiva entre a prestagio e a
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contraprestagio contratualmente fixada pelas partes , €, por outro,

no plano do direito adjectivo, garantir a prossecu¢io do principio da

.. 7 8/59 . .
efectividade”, do dever de verdade processual5 ¥ eda justa composi¢ao

e s ’ 60 /. .. .
do litigio em prazo razodvel™, enquanto coroldrios do principio da celeri-
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dade” e da economia processuais .
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Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 42, Abril/Junho 2013, cejur, Coimbra Editora,
(2013), Coimbra, p. 47.

Neste sentido, Catarina Monteiro Pires, “A Resolugio do contrato por incumprimento
¢ impossibilidade de restituicio em espécie”, in: O Direito, Ano 144.° (2012), Volume
111, Director: Jorge Miranda, Almedina, Coimbra, (2013), p. 669.

No mesmo sentido, na doutrina alemi, Claus-Willem Canaris “Aquivalenzvermutung
und Aquivalenzwahrung im Leitstungsstérungsrecht des BGB”, in: Festschrift fiir Her-
bert Wiedemann, Beck, Miinchen, (2002), pp. 4-5.

No mesmo sentido, Catarina Monteiro Pires, “A prestagao restitutdria em valor na
resolugio por incumprimento”, in: Estudos em Homenagem a Miguel Galvio Teéles, Vo-
lume II, Almedina, Coimbra, (2012), p. 703.

Neste sentido, Miguel Mesquita, “A flexibilizagio do principio do pedido a luz do mo-
derno Processo Civil”, in: Revista de Legislacio e Jurisprudéncia (RL]), Ano 143.°, 3983,
Novembro-Dezembro 2013, Director: Anténio Pinto Monteiro, Coimbra Editora,
Coimbra, (2013), p. 143.

Neste sentido, José Luis Bonificio Ramos, “Questoes relativas 3 Reforma do Cédigo
de Processo Civil”, in: O Direito, Ano 144.°, 2012, Volume III, Director: Jorge Miran-
da, Almedina, Coimbra, (2013), p. 669.

Neste sentido, José Luis Bonifdcio Ramos, “Designios do “novo” Cédigo de Processo
Civil”, in: O Direiro, Ano 145.° (2013), Volume IV, Director: Jorge Miranda, Almedi-
na, Coimbra, (2014), p. 814.

Neste sentido, Miguel Teixeira de Sousa, “Apontamentos sobre o principio da gestio
processual no novo Cédigo de Processo Civil”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), n.°
43, Julho/Setembro 2013, cejur, Coimbra Editora, Coimbra, (2013), p. 10.

Neste sentido, Isabel Alexandre, “A fase de instrucio ¢ os novos meios de prova no
Cédigo de Processo Civil de 20137, in: Revista do Ministério Piblico (RMP), n.°
134, Ano 34, Abril-Junho 2013, Coimbra Editora, Coimbra, (2013), p. 21.

Neste sentido, Carlos Lopes do Rego, “O Principio do Dispositivo e os Poderes de
Convolagio do Juiz no Momento da Sentenca”, in: Estudos em Homenagem ao Prof:
Doutor José Lebre de Freitas, Comissao Organizadora: Armando Marques Guedes; Ma-
ria Helena Brito; Ana Prata; Rui Pinto Duarte; Mariana Franca Gouveia, Volume I,
Coimbra Editora, Coimbra, (2013), p. 833.



II

O funcionamento e 4mbito de aplicacao da
teoria da distribuicao dinAmica do énus
da prova e futuros caminhos “de jure condendo”:
a distribui¢ao dindmica do 6nus da prova e o
principio da gestio processual (art.° 6.°, n.° 1, do CPC)
no novo Cédigo de Processo Civil de 2013

Esclarecido o fundamento teleolégico em que repousa a doutrina da
distribuigao dinimica do 6nus da prova, é necessdrio concretizar quer a
forma de funcionamento deste critério-reitor, bem como o seu Ambito de
aplicagio.

Conforme acima se deixou antecipado, e revertendo a nossa atengio
para a concretizagio para o funcionamento da teoria da doutrina dina-
mica do énus da prova, esta consiste em atribuir o nus da prova a parte
que pode produzir a prova dos factos que lhe aproveita com maior facili-
dade relativa.

A “ratio” dessa facilidade probatéria radica nao sé na vantagem de
onerar a parte para quem a prova ¢ de produgio mais ficil (isonomia
processual), mas, e sobretudo, porque a oneragio dessa parte com maior
facilidade probatéria fomenta, do mesmo passo, a efectiva producao de
prova (verdade aproximativa de indole material) como densifica, natural e
necessariamente, os cAnones de um processo materialmente justo e equi-
tativo (art.c 20.°, n.° 1 e 4, da CRP e do art.c 6 § 1.2, da CEDH,
art.° 36.°, n.° 1, da Lei Bdsica de Macau).

A forma de aferi¢ao dessa facilidade probatéria terd de ser realizada
ex ante, ou seja, é essencial que se determine qual a parte que, anterior-
mente ao processo, nomeadamente aquando e apds a ocorréncia dos
factos, se encontrava em melhores condicoes relativas de vir a efectuar a
prova, em funcio dos critérios concretizadores acima identificados, inde-
pendentemente de essa parte ter aproveitado a sua posi¢ao de vantagem
probatdria para poder efectivamente, no momento da producio de prova,
encontrar-se em melhores condi¢ées para provar a versio que lhe ¢ favo-
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rdvel™.

% Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 323.



Concretizando: o modo de funcionamento da teoria da distribuicao
dinimica do énus da prova tem como pélo irradiador nio s6 conside-
ragdes de natureza processual (isonomia processual, em funcio do rito
da produgio de prova), como consideracoes de natureza material, uma
vez que a distribuigao mais equilibrada do 6nus da prova, em funcio da
possibilidade concreta de produzir mais facilmente aquela prova, propicia
a verdade material, e, por ai, ocasiona a emergéncia de um processo civil
que se polariza na existéncia de decisoes materialmente mais justas e equi-
tativas.

No que tange ao ambito de aplicacao da teoria da doutrina dina-
mica do 6nus da prova, o seu campo de actuagio processual polariza-se
. . . . U , . . . 64
no universo da ddvida subjectiva, que se contrapde a divida objectiva™.

A davida subjectiva, por seu turno, ocorre em fungao da multitude
de contingéncias processuais que, em cada caso, se fazem sentir.

Consiste, portanto, na divida que poderia, em abstracto, ser evi-
tada, mas que se verifica porque as partes (ou o juiz) nio aproveitaram
devidamente as possibilidades de produc¢io de prova, seja porque nio
apresentaram as provas de que dispunham ou porque nao conservaram
ou reuniram as provas quando tiveram oportunidade de o fazer. Assim,
caso a divida em causa seja subjectiva, estaremos perante um caso em
que a prova podera ser efectuada, pelo que serd qtil e vantajoso incentivar
as partes a conserva-la e produzi-la. E, sendo a prova possivel, serd muito
provavel (embora seja também possivel que tal nio acontega) que uma
das partes tenha maior facilidade em produzi-la do que a outra, sendo
igualmente util e vantajoso que se estimule essa parte a produzir a prova.

% Efectivamente, pode acontecer que a divida se apresente, no processo, como uma cer-
teza, no sentido em que se demonstra que ¢ impossivel, em fungio do «estado actual
dos conhecimentos», determinar a ocorréncia de certo facto, ou mesmo que as partes
acordem nessa impossibilidade. Trata-se de um tipo de dtvida mais raro, que se poderd
verificar, por exemplo, a propdsito da demonstracio do nexo de causalidade natura-
listico, nos casos em que a prova desse elemento se afigure especialmente dificil. Nisto
consiste a davida objectiva. Neste sentido, Pedro Murias, Por uma distribuicio funda-
mentada do dnus da prova, cit., pp. 31-33. Micael Teixeira, Por uma Distribuicdo Dind-
mica do Onus da Prova, cit., p- 324; na jurisprudéncia, Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 13/3/2007, relatado pelo Exmo. Senhor Conselheiro Nuno Cameira,

disponivel em www.dsgi.pt.



E, portanto, neste 4mbito — da duvida subjectiva - que a distribuicao di-
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nimica do énus da prova deverd ser aplicvel”'™.

% Micael Teixeira, Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p. 324.

% Refira-se que a doutrina da distribuicio dinimica do 6nus da prova tem recebido assi-
naldvel acolhimento na Argentina, bergo da mesma, mesmo em face da falta de consa-
gracio legal desta doutrina, & semelhanca, do que sucede de resto, em Portugal. Com
efeito, de acordo com Inés White, no aresto da Corte Suprema de Justicia de la N4-
cion, datado de 21 de Junho de 1957 relativo a um caso de enriquecimento ilicito de
funciondrios, é expressamente mencionado que ¢ o funciondrio quem se encontra em
melhores condi¢oes de provar que o seu enriquecimento ¢ licito (trata-se de um exem-
plo que integrarfamos na classe dos casos em que a distribui¢io dinimica se justificaria
pela proximidade e controlo do facto) relativamente 2 situagio do Estado, que teria
maiores dificuldades em provar que o enriquecimento do primeiro ¢ ilicito. Importa
salientar que a falta de consagragio legal desta teoria nunca se apresentou como um
impedimento para a sua aplicagio, mesmo em face da existéncia de uma previsao legal
idéntica a do art.° 342.°, n.° 1 e 2 do Cédigo Civil de 1966 e ao art.° 335.0,n.01 e 2,
do Cédigo Civil de Macau de 1999 (art.° 377.2, §§ 1.° e 2.° do Cédigo de Processo
Civil e Comercial Argentino). De facto, a jurisprudéncia e a doutrina tém-se baseado,
em relagio a este aspecto, na circunstincia da lei nao ser a dnica fonte de Direito, na
necessidade de assegurar um processo justo e equitativo, na procura da verdade mate-
rial, na proibicio do abuso dos direitos processuais, entre outras justificagdes para de-
fender um critério de distribui¢ao do 6nus da prova distinto daquele que a lei proces-
sual prevé. Refira-se, contudo, que a consagracio legal da distribuigio dinimica do
6nus da prova tem sido incentivada neste pais, chegando mesmo a constar de algumas
propostas legislativas, nomeadamente no art.® 361.2, § 3 do Anteprojecto do Céddigo
de Processo Civil e Comercial da Cidade Auténoma de Buenos Aires; Micael Teixeira,
Por uma Distribuicio Dindmica do Onus da Prova, cit., p- 324; neste sentido, na doutri-
na argentina, Beatriz Ruzafa, Las Cargas Probatorias, Buenos Aires, (2012), pp. 374 ¢
ss; Catlos Carbone, Cargas Probatorias, Buenos Aires, (2013), pp. 206 e ss; Jorge Peyra-
no, La Doctrina, Buenos Aires, (2011), pp. 88-90. Do outro lado do Atantico, no
Brasil, o texto do anterior ordenamento processual civil remonta ao ano de 1973, e
embora tenha comportado diversas reformas, nunca houve discussio tao acerba sobre a
necessidade de alteragao das regras do énus da prova como a que se gerou em torno do
Projecto de Lei n.° 8.046/2010, em aprecia¢io na Camara dos Deputados, e que dard
origem ao novo Cédigo de Processo Civil do Brasil de 2015. No texto proposto em
2010 ao Senado Federal, aprovado e encaminhado no mesmo ano para a Camara dos
Deputados do Brasil, os deputados propuseram a adopeao da forma hibrida do énus da
prova, que versava assim: art.® 357.°, “O énus da prova, ressalvados os poderes do juiz,
incumbe: I- a0 autor, quanto ao facto constitutivo do seu direito; II- ao réu, quanto a
existéncia de facto impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”; art.°
358.°, “Considerando as circunstincias da causa e as peculiaridades do facto a ser pro-
vado, o juiz poderd, em decisio fundamentada, observado o contraditério, distribuir
de modo diverso o énus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores condi-
oes de produzi-la’. A referida proposta de alteragio legislativa, em matéria de direito



probatdrio material, caracterizava-se pela mistura do énus estdtico, dindmico e inversao
do énus da prova. Com efeito, ergue o 6nus estitico como regra, de modo a tutelar a
“seguranca juridica’, porém, confere ao juiz a possibilidade legal de, com base em con-
sideracoes de justica material, distribuir de modo diverso, mediante despacho devida-
mente fundamentado, o énus (anteriormente) estdtico da prova e atribui-lo 4 parte que
estiver em melhores condi¢ées de produzi-la. Este Projecto de Lei foi alvo de duras (e
nem sempre serenas) criticas por parte de um sector autorizado da doutrina brasileira.
Com efeito, em apertadissima sintese, a referida doutrina aduziu que a proposta legis-
lativa estava eivada de “impropriedades”, avancando como argumento decisivo para a
sua antitese, o facto de a técnica legislativa misturar o 6nus estdtico, dindmico e inver-
sio do énus da prova. Ora, refere a dita doutrina, que a inversio do énus da prova ¢é
uma excepgao a regra da distribuicao estdtica do 6nus da prova; sendo certo que a dis-
tribuigio dindmica do énus da prova também se traduz numa “excep¢io geral”. Por
conseguinte, o juiz teria acentuadas dificuldades em definir qual o modelo principal e
qual o modelo subsididrio (se o da inversiao do 6nus da prova; se a distribui¢io dindmi-
ca do énus da prova), e, principalmente, em congragar ambos os modelos de distribui-
¢do do 6nus da prova; ver, com mais detenca, na doutrina brasileira, Eduardo Henri-
que de Oliveira Yoskikawa, “Consideracoes sobre a teoria da distribuicio dinimica do
énus da prova’, in: Revista de Processo, Ano 37, Volume 205, Marco de 2012, (2012),
pp- 134-149; Marcelo Pacheco Machado, “Onus estdtico, 6nus dinAmico e inversio do
6nus da prova: in: Revista de Processo, Ano 37, Volume 208, Junho de 2012, (2012),
passim; JOAO BATISTA LOPES, “Onus da prova e teoria das cargas dinimicas no
novo c6digo de processo civil, in: Revista de Processo, Ano 37, Volume 204, Fevereiro
de 2012, (2012), pp. 231-242. O legislador brasileiro, aparentemente sensibilizado
pelo ror de criticas desferidas pela doutrina, alterou a proposta legislativa, e apresentou,
em Novembro de 2013, um outro texto legislativo, expurgado das solugées normativas
mais polémicas, aditando, para o efeito, o art.® 380.° que versa assim: “O 6nus da pro-
va, ressalvados os poderes do juiz, incumbe: I- a0 autor, quanto ao facto constitutivo
do seu direito; II- a0 réu, quanto 2 existéncia de facto impeditivo, modificativo ou ex-
tintivo do direito do autor”, § 1.° “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiarida-
des da causa, relacionadas & impossibilidade ou 2 excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtencio da prova do facto con-
trdrio, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisio fundamentada. Neste caso, o juiz deverd dar & parte a oportunidade de se desi-
mcumbir do énus que lhe foi atribuido. § 2. A decisio prevista no § 1.° deste artigo
nio pode gerar situagio em que a desimcumbéncia do encargo pela parte seja impossi-
vel ou excessivamente dificil”. Embora tenha mantido a forma hibrida (desta vez: esta-
tica como regra e inversdo do 6nus da prova como excep¢ao — também neste sentido,
Carolina Cristina Miotto, “Onus probandi: uma breve andlise da distribuicio estdtica e
dinimica do 6nus da prova e a incidéncia nos sistemas processuais civis portugués e
brasileiro”, in: Scientia Ivridica, Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Se-
tembro/Dezembro 2014, Tomo LXIII — Ntamero 336, (2015), pp. 509-530), o legisla-

dor brasileiro deixou cair, pelo menos aparentemente, a dinamizagao do 6nus da prova,



Por conseguinte, a aplicagdo, 7z vivo, da teoria da distribuicio dina-
mica do énus da prova possibilita, como se disse, a existéncia de decisoes
processual ¢ materialmente justas e equitativas.

Para alcangar tal fim, o juiz tem de ter o dominio de facto do pro-
cesso, e do conglomerado juridicamente relevante que lhe subjaz, logo na
fase embriondria do mesmo.

e consagrou, sim, uma flexibilizagio da distribuicio esttica do énus da prova de uma
forma mais alargada. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica do Brasil, espe-
cialmente em casos de direito do trabalho, tem aplicado, de uma forma mais ou menos
pacifica, a teoria da distribuicdo do énus da prova; constituindo exemplo paradigmati-
co o Acérdio do STJ, REsp 1286704/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ e
28/10/2013 que reza assim: “embora nio tenha sido expressamente contemplada no
CPC, uma interpretagio sistemdtica da nossa legislagio processual, inclusive em bases
constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicaio da teoria da distribuicao din4-
mica do énus da prova, segundo a qual esse 6nus recai sobre quem tiver melhores con-
di¢oes de produzir a prova, conforme as circunstincias fécticas de cada caso”. De resto,
o0 novo Cédigo de Processo Civil do Brasil de 2015, apesar do tropel de acerbas criticas
acima elencadas, consagra expressamente a teoria da distribui¢io dinimica do
6nus da prova no art.® 373.°, § 1. Por fim, no pais vizinho, em Espanha, a Ley de
Enjuiciamiento Civil Espanhola conta desde a sua mais recente revisio com um preceito
que canoniza — ainda que de forma mitigada — a frisada teoria da distribui¢io dinimica
do 6nus da prova. Por um lado, o art.° 217.°, nos seus n.° 1, 2 ¢ 3, distribuem em con-
formidade com a funcio desempenhada pelos factos no processo e a semelhanca do
previsto no art.’ 342.° e 343.°, do Cédigo Civil de 1966 e do art.° 335.°, n.o 1 e 2, do
Cédigo Civil de Macau, os respectivos énus probatérios (teoria das normas e distribui-
a0 estdtica do 6nus da prova). Por seu turno, os n.° 4 ¢ 5 do mesmo preceito, estabe-
lecem critérios especiais de distribui¢do do énus da prova, respectivamente, nos proces-
sos em que se alega a concorréncia desleal, a publicidade ilicita e a discriminagio em
fungao do sexo. Nestes casos concretos, o legislador, reconhecendo de modo prévio a
alta dificuldade ou mesmo a impossibilidade de prova por parte da parte que é onerada
com aquela demonstragdo, atribui — contrariamente ao que decorreria da aplicacio do
critério geral — o 6nus da prova ao demandado. Finalmente, o n.° 7 do art.© 217, esta-
belece que, para aplicagao das regras contidas nos nimeros anteriores do mesmo artigo,
o tribunal deverd ter em conta a disponibilidade e a facilidade probatéria que corres-
ponde a cada uma das partes no litigio, querendo significar que, casuisticamente, o tri-
bunal poderd corrigir a distribuicao antes efectuada pela lei quando e se, em concreto,
isso se justificar, atendendo 2 inerente e natural dificuldade probatéria de determinado
facto ou 2 dificuldade concreta que um dado sujeito concreto com a mesma tem de de-
monstrar determinada realidade; neste sentido, Elizabeth Fernandez, “A prova dificil
ou impossivel”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, cit., p. 830.



Porquanto, a aplica¢io da teoria da distribui¢ao dinimica do 6nus
da prova implica, natural e necessariamente, um dominio precoce do
processo ¢ do seu desenho factual juridicamente relevante; atenta, desde
logo, a necessidade de o juiz avaliar qual das partes processuais — quando
e se a distribuigio dinAmica do 6nus da prova se aplique — estd em me-
lhores condi¢oes probatérias de produzir aquela prova.

Vale dizer: a expressa — e futura - previsio legal da distribuigao di-
namica do 6nus da prova no direito probatério material de Portugal e de
Macau requererd ao juiz, como se disse, um esforco adicional de conheci-
mento atempado e precoce do processo, reportado a um momento muito
anterior a realizagio da audiéncia final e, por conseguinte, a prolagio da
sentenga: essa ¢, também, no essencial, a 7atio legis imanente ao principio
da gestdo processual que perpassa o Cddigo de Processo Civil de 2013 de
Portugal.

Com efeito, em face da reforma do Cédigo de Processo Civil, re-
alizada pela Lei 41/2013, de 26/6, o legislador portugués, seguindo a
tradi¢io processualistica do modelo anglo-saxénico, introduziu um me-
canismo processual que possibilita o contacto precoce do juiz com o pro-
cesso, denominado, justamente, de gestao processual (art.° 6.2, n.° 1, do

Cédigo de Processo Civil).

Por conseguinte, a - futura e desejdvel — consagracao legal da distri-
buicio dinimica do énus da prova poderd ser congracada com o princi-
pio da gestdao processual, uma vez que aquela a semelhanga desta, polari-
za-se, ponderadas as particularidades do caso concreto, na prossecugio de
uma justa composi¢ao do litigio em prazo razodvel.

Porquanto, a luz do principio da gestao processual o juiz tem o dever
de dirigir activamente o processo e de diligenciar pelo seu andamento
célere, promovendo, para o efeito, uma multitude de diligéncias que se
polarizam no prosseguimento, sem escolhos, da acgao judicial.

Para alcangar esse fim, o juiz direccionard a actividade jurisdicional
para o indeferimento de actos processuais manifestamente dilatérios ou
impertinentes, bem como para a adopgio, exercido o legalmente com-
petente direito ao contraditério, de mecanismos de simplificagio e agi-
lizagao processual que garantam a justa composicio do litigio em prazo
razodvel.



Nao ¢ dificil captar a origem do principio da gestao processual.

Com efeito, a atribui¢io ao juiz de poderes de gestao processual qua-
dra-se com a tendéncia (internacional) para substituir um processo rigido
e eminentemente ritualistico por um processo dgil, simplificado (o que
nio significa que se prescinda de um minimo de formalismo processual) e,
essencialmente, adaptdvel ao caso concreto.

Na ordem juridica de matriz anglo-saxénica, a gestao processual tem

como equivalente funcional o case management (Rule 1.4., 3.1., 29.2 das
CPR).

A gestao processual visa diminuir os custos, o tempo e a comple-
xidade do procedimento®. Esta gestio processual pressupoe um juiz
empenhado na resolu¢do célere e justa da causa e traduz-se num aspecto
substancial® — a condugio do processo — e num aspecto instrumental —
a adequacgio formal (art.o 547.°, do CPC de Portugal). Assim, o dever
de gestao processual procura ajudar a solucionar a “equagdo processual”:
uma decisdo justa do processo com os menores custos, a maior celeridade
e menor complexidade que forem possiveis no caso concreto’".

& . . o oo p
Neste sentido, Miguel Teixeira de Sousa, “Apontamento sobre o principio da gestio

processual no novo Cédigo de Processo Civil”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP),
n.° 43, Julho/Setembro 2013, cejur, (2013), p. 10; na doutrina anglo-saxénica, An-
drews, The Modern Civil Process, Tiibingen, (2008), pp. 48 e ss.
% Sobre o case management, na doutrina inglesa, NEIL ANDREWS, “A new civil proce-
dural code for England: party control going, going, gone”, in: Civil Justice Quarterly,
(2000), January Issue, pp. 1-5.
“ A Justica tem um cariz de servi¢o publico e, nessa medida, tem de ser, a0 menos em
parte, ¢ sem que se ceda a tentagdes de um economicismo tutelar de (estranho) sabor
posneriano, guiada por consideracoes de eficdcia, eficiéncia e contengio de custos;
neste sentido, na doutrina francesa, e. Severin, “Comment ’espirit du management
est venu a 1’administration de la justice”, in: La Nouveau Management de la Justice et
[indépendance des juges, Paris, Dalloz, (2011), p. 54.
7® A doutrina alema faz a destringa terminolégica entre gestio formal (formeller Ver-
fahrensleitung) e a gestao material (materieller Verfahrensleitung), Rosenberg/Schwab/
Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Auflage, C.H. Beck, Miinchen, (2010), p. 408-410.
7' Neste sentido, Miguel Teixeira de Sousa, “Apontamento sobre o principio da gestio
processual no novo Cédigo de Processo Civil”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP),
n.° 43, Julho/Setembro 2013, cejur, (2013), p. 10, que seguiremos de muito perto,
mesmo textualmente; na doutrina anglo-saxdnica, Zuckerman, Reforms of Civil Proce-

dure in Comparative Perspective, Torino, (2005), pp. 147-151.



Quanto ao aspecto substancial do principio da gestao processual, é
possivel avangar os seguintes exemplos: i) promover as diligéncias neces-
sdrias a0 normal prosseguimento da acgdo e recusar o que for imperti-
nente ou dilatério (art.° 6.2, n.° 1 do CPC), falando-se, a este propdsito,
num “poder de direcgio do processo”” ou num “poder de correc¢io do
processo”’’; ii) promover oficiosamente pelo suprimento da falta de pres-
supostos processuais susceptiveis de sanagio, determinando a realizagao
de actos necessdrios a regularizaco da instincia ou, quando a sanagio
dependa de acto que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a
praticd-lo (art.° 6.2, n.° 2, do CPC); iii) a programacio, apds a audicio
dos mandatdrios, dos actos a realizar na audiéncia final, estabelecendo o
nimero de sessoes e a sua possivel duracio e designando as respectivas
datas (art.° 591.°, n.° 1, alinea g), do CPC)74; cabe ainda nos poderes
de direc¢io do tribunal, a op¢io pelo juiz: iv) por uma pericia colegial
(art.c 468.°, n.° 1, alinea a), do CPC); v) o proferimento por escrito do
despacho saneador (art.° 595.°, n.° 2, do CPC); vi) o conhecimento do
incidente de falta de autenticidade do documento (art.° 450.°, n.° 2, do
CPC); vii) a remessa do processo para a mediagdo, sempre que nenhuma
das partes a tal se oponha (art.0 273.2, n.c 1, do CPC); viii) a realizagao
de uma tentativa de conciliacio entre as partes em qualquer estado do

processo (art.° 594.°, n.° 1, do CPQC)”.

7 Um sector da doutrina espanhola, mais relutante em relagio A intervengio activa ¢
gestora do juiz, e, portanto, simpatizante de um modelo liberal de processo civil, em
que impera a dialéctica processual, e, por conseguinte, a maior ou menor habilidade
processual das partes, admite, ainda assim, um mitigado poder-dever de direcgio for-
mal do processo; neste sentido, Montero Aroca, “Il processo civile come stumento di
giustizia autoritaria’, in: Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, (2004). pp.
562-568; a doutrina brasileira, em sentido oposto, enfatiza que o aumento dos poderes
do magistrado, no que concerne 4 gestdo processual e a direc¢io activa do processo
corre na direcgio do reforco das garantias processuais das partes e de um processo jus-
to, neste sentido, Maira Galindo, Processo Cooperativo, Curitiba, Jurud Editora, (2015),
pp- 73-86.

Expressoes colhidas na doutrina alema, Henke, Juristichen Zeitung (J2), (2005), pp.
1024-1029; com diferencas terminoldgicas, Stiirner, Festschrift fiir Walter Gerhard,
Kéln, (2004), pp. 954-969.

Que apresenta iniludiveis semelhangas com um outro instituto juridico de direito

73

74

comparado, mormente do direito francés, na circunstincia com os contrats de procédure
(art.0 764.0 § 3, do NPC); ver, com interesse, na doutrina francesa, CADIET, RTDPC,
Volume 62, Parte 3, (2008), pp. 15-27.

7> Exemplos colhidos em Miguel Teixeira de Sousa, “Apontamento sobre o principio da

G

gestio processual no novo Cédigo de Processo Civil”, ciz. p. 11.



Quanto ao aspecto instrumental do principio da gestao processual, o
seu nucleo irradiador é perpassado pela ideia de que o dever de condugio
do processo atribui ao juiz um poder-dever de simplificar e de agilizar o
processo, isto é, um poder-dever de modificar a tramita¢io processual ou
0s actos processuais — case management -, de modo a promover um anda-
mento célere do processo.

A simplificagao implica uma tramitagio menos pesada do que
aquela que consta da lei; a agilizacio, por seu turno, envolve uma forma
mais ficil de atingir a justa composi¢ao do litigio: nuns casos, a agiliza-
¢ao pode traduzir-se numa simplificagio da tramita¢io, mas, noutros, a
agilizacao pode envolver a prética de actos ndo previstos na lei. A titulo
de exemplo do cardcter instrumental da gestdao processual, temos: i) a
adequagio da tramitagdo processual quando as testemunhas sao inquiri-
das pelo juiz (art.© 40.2, n.° 3, do CPC); ii) a determinagio pelo juiz da
submissio da peti¢io inicial a despacho liminar (art.> 590.°, n.° 1, do
CPC); iii) a juncio de documentos com vista a permitir a apreciacio
de excepgoes dilatérias ou do mérito da causa (art.2 590.°, n.° 2, alinea
¢), do CPC); iv) nos arts.° 37.°, n.° 4, e art.° 266.°, n.° 5, do CPC,
encontra-se uma forma radical de agilizagdo processual: é com base nesta
agilizagdo que se permite que o juiz determine a separagdo de vdrias cau-
sas que se encontram reunidas num tinico processo’’.

Para obter a simplificacio ou a agilizagio, o juiz dispoe do poder de
adequacio formal. O juiz deve adoptar a tramitagio processual adequa-
da as especificidades da causa e adaptar o contetdo e a forma dos actos
processuais a0 fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo
(art.° 547.2, do CPC)”. Portanto, o juiz pode alterar a tramitacdo legal

’® Exemplos colhidos em MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamento sobre o prin-
cipio da gestdo processual no novo Cddigo de Processo Civil”, ¢iz., p. 11.

77" A tramitagio do processo declarativo comum comporta, depois da fase dos articulados,
uma fase de gestio processual. Nesta encontra-se regulada quer uma gestio inicial —
destinada, designadamente, a providenciar pelo suprimento das excepg¢oes dilatdrias
(art.2 590.°, n.° 2, alinea a), do CPP) e a controlar os articulados das partes (art.© 590.°,
n.° 1 e 2, alinea b), 3 e 4, do CPC) — quer uma gestao subsequente — respeitante, no-
meadamente,  dispensa da audiéncia prévia (art.° 593.2, n.c 1, do CPC), 4 escolha de
uma ou vdrias op¢des nas acgoes de valor nao superior a metade da alcada da Relagao
(art.2 597.°, do CPC) e a programagio da audiéncia final (art.> 591.°, n.° 1, alinea g),
do CPC). A adequagio formal, enquanto acto de gestio processual, pode ser ordenada
pelo juiz a qualquer momento da tramitagio da causa, mas ela é normalmente deter-



da causa — tanto prescindindo da realizacio de certos actos impostos pela
lei, como impondo a prética de actos nao previstos na lei - e pode ainda
modificar o contetido e a forma dos actos processuais”: neste 4mbito, a
adequagio formal é a expressio pratica da pura gestio processual”’.

Revertendo a temdtica que nos interpela - a distribui¢io dindmica do
6nus da prova e a necessidade imperiosa de prolagao de decisoes material
e equitativamente justas -, importa perguntar qual é o momento proces-
sualmente mais adequado para o juiz exercer esses poderes de gestao pro-
cessual, principalmente no que respeita & comunicagdo as partes proces-
suais da distribuigio do énus da prova mais adequado ao caso concreto.

Em face da reforma do Cédigo de Processo Civil de 2013 de Portu-
gal, que obriga o juiz a ter um dominio precoce e atempado do processo
e dos contornos juridico-factuais que o compéem, por forga, desde logo,
do principio da gestdao processual, esse momento processual deverd ser a
audiéncia prévia.

Com efeito, a fase da audiéncia prévia, regulada no art.o 591.° do
CPC é crucial para o juiz gerir, da melhor maneira possivel, os factos rele-
vantes do processo. Note-se que o juiz aparece, na audiéncia prévia, num
primeiro plano, tal como na fase inglesa ou norte-americana do prezrial,
abrindo caminho para o didlogo com os advogados, questionando se
existe acordo ou se ¢ possivel esclarecer certo ponto mais obscuro, deter-
minando, também, a matéria que necessita de ser provada. O trabalho de
filtragem, levado a cabo na audiéncia prévia, reveste-se de grande impor-
tAncia, pois abre caminho para uma audiéncia final mais pacifica ou, se
quisermos, mais previsivel. Na verdade, de todos os actos de gestao pro-

minada na fase de gestdo processual. Na verdade, a adequagio formal pode ser decidida
quer na audiéncia prévia (art.> 590.°, n.° 1, alinea ¢), do CPC), quer no despacho que
substitui essa audiéncia (art.° 593.°, n.° 2, alinea b), e art.2 597.°, alinea d)). Nesta dl-
tima hipétese, hd que entender, nomeadamente pela remissao daqueles preceitos para o
art.° 6., n.° 1, que a agilizagio processual nio ¢ vélida sem a prévia audigio das partes;
neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamento sobre o principio da
gestio processual no novo Cédigo de Processo Civil”, ciz., p. 13.

® MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamento sobre o principio da gestio proces-
sual no novo Cédigo de Processo Civil”, ciz., p. 12.

7 Neste sentido, na doutrina italiana, MARCO DE CRISTOFARO, “Case management
e riforma del processo civile, tra effettivita della giurisdizione e diritto costituzionale al
giusto processo”, in: Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, (2010), p. 283.



cessual, importa realgar o resultante da alinea c) do art.2 591.°, n.° 1, do
CPC: desprovido de questiondrio, torna-se crucial que a gestao processual
passe pela clara identificacdo do objecto do litigio e pela enunciagao das
grandes questoes essenciais que integram os temas da prova. E funda-
mental que, através do didlogo, seja delimitada a matéria controvertida
do processo, ficando cada advogado ciente dos factos que tem de provar
(e, logo, dos factos que nao tem de provar). Assim, exemplificando, numa
acgao fundada em acidente de viagdo, o juiz identifica como temas da
prova, os danos sofridos por um dos veiculos e a respectiva quantificagao,
os prejuizos decorrentes da privacio do uso, os gastos em que a autora in-
correu em virtude do acidente, as lesdes corporais e as dores sofridas pela
autora, bem longe do antigo questiondrio eivado de questoes sobre factos
muito concretos. Parece-nos aceitdvel e util, na linha do case management
inglés, que o juiz, apds identificar os grandes temas controvertidos, alerte
os advogados para a distribuigao do énus da prova que lhe pareca mais
adequada ao caso™.

E aqui que faz sentido falar-se na divisdo tripartida gestio processual
(art.2 6., n.° 1, do CPC), audiéncia prévia (art.° 591.°, do CPC) e dis-

tribuigao dinimica do énus da prova.

Com efeito, como acima se deixou antevisto, a reforma do Cédi-
go de Processo Civil de 2013 atribuiu ao juiz um conjunto de poderes-
-deveres, quer de indole material, quer de indole processual.

Esse pléiade de poderes funcionais conferidos ao juiz, colima-se, por
um lado, do ponto de vista adjetivo, a0 andamento célere - e sem esco-
lhos - do processo, e, por outro lado, do ponto de vista substancial, 4 jus-
ta composicao do litigio num prazo razodvel (art.? 6.2, n.° 1, do CPC).

Deste modo, o principio da gestao processual, sendo um equivalente
funcional do case management inglés e norte-americano, comporta no seu
ambito teleolégico um conjunto de possibilidades (desenhadas ou nio no
figurino legal) que permitem alcangar esse fim, pelo que deve o juiz, na
audiéncia prévia, apés a audigao das partes processuais (art.? 6.2, n.° 1,

% Neste preciso sentido, que seguimos textualmente, MIGUEL MESQUITA, “O Prin-
cipio de Gestio Processual: o «Santo Graal» do Novo Cédigo de Processo Civil?”,
in: Revista de Legislagio ¢ de Jurisprudéncia (RL]), ano 145.2, N.° 3995, Novembro-
-Dezembro 2015, (2016), p. 96.



do CPC), alerté-las para a distribui¢ao dindmica do 6nus da prova que
lhe pareca mais adequada e equilibrada, em funcdo das particularidades
do caso concreto, sob pena de nulidade processual inominada (art.© 195.°,

n.c 1, do CPC).

Por conseguinte, no caso concreto da distribuigao dindmica do énus
da prova, a gestdo processual assume uma feicio marcadamente material
ou de mérito”', na medida em que o juiz, na audiéncia prévia, j4 senhor
de todos os contornos juridicamente relevantes do processo, identifica o
objecto do litigio, enumera as grandes questoes essenciais que integram
os temas da prova e, seguidamente, comunica as partes a distribui¢io do
6nus da prova que, em face do desenho factual do processo, lhe pareca
nao s6 mais adequada mas, essencialmente, mais equilibrada do ponto
de vista da facilidade probatéria em que uma das partes tem de produzir
aquela prova.

Por conseguinte, como acima se apontou, tanto ali - no dominio
da aplicabilidade, ao caso concreto, da distribui¢ao dinimica do énus da
prova - como aqui - no dominio da gestdo processual e, ergo, da audiéncia
prévia -, exige-se ao juiz, por um lado, a adaptagio do processo as parti-
cularidades do caso concreto, e, por outro lado, porque assim é, um do-
minio do processo reportado a um momento processual muito anterior a
audiéncia final; e, logo, ali como aqui, verifica-se a mesma ratio /egz'582 que
presidiu a reforma do Cédigo de Processo Civil de 2013: a justa compo-
sicdo do litigio em prazo razodvel, com base num processo civil voltado
para a materialidade subjacente e nao para o formalismo bacoco e estéril,
e cuja suficiéncia processual e material densifica, a todas as luzes, o direito

8 No mesmo sentido, MIGUEL MESQUITA, “O Principio de Gestdao Processual: o
«Santo Graal» do Novo Cédigo de Processo Civil”, ciz, p. 94.

8 Neste sentido, sobre a analogia legis, ]OSE PINTO BRONZE, “A analogia como link
noético e bypass noemdtico entre a igualdade e a metodonomologia”, in: Revista de
Legislagio e Jurisprudéncia (RL]), Ano 142, N.° 3979, Margo — Abril de 2013, (2013),
pp. 231 ess.



a uma tutela jurisdicional efectiva e diferenciada

83/84/8
*(art.0 200, n° 1 e

4, da CRP, art.° 268.°, n.° 4, da CRP, art.© 36.°, n.° 1, da Lei Bdsica de
Macau).
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Sobre a tutela jurisdicional diferenciada, que radica na garantia constitucional do
processo equitativo estabelecida no n.° 4, do art.° 20.° da Constitui¢io da Republica,
e que “permite que a uma “diversidade de direitos” corresponda uma “diversidade de
remédios jurisdicionais’; neste sentido, RUI PINTO, “Urgéncia procedimental e o di-
reito 4 tutela jurisdicional efectiva no art.° 382.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil —
Anotagio ao Acérdao de Uniformizacio de Jurisprudéncia n.© 9/2009, de 31.3.2009,
Agravo Alargado 4716/17”, in: Cadernos de Direito Privado (CDP), n.c 31, Julho/
Setembro 2010, Cejur, Braga, Coimbra Editora, (2010), p. 50. Na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), entre muitas outras decisoes,
TEDH Frydlender/France (27/06/2000); TEDH Delgado/Franga (14/9/2000).

Neste sentido, referindo-se ao “principio geral do alterum non laedere: o dever que
todo o sujeito da ordem juridica tem de abstencio de actuagio adequada 2 lesdo de
qualquer direito alheio”, monograficamente, RUI PINTO, A questio de mérito na tutela
cautelar. A obrigagio genérica de nio ingeréncia e os limites da responsabilidade civil, Tese
de Doutoramento, Coimbra, Coimbra Editora, (2009), pp. 433 e ss.

Sobre esta questao, no cruzamento reflexivo com a “diversidade de remédios jurisdi-
cionais”, na doutrina italiana, PROTO PIZANI, Lezione di diritto processuale civile, 8
edicdo, Napoli, Jovene, (2014), p. 50.






