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Resumo: O presente paper analisa a (in)constitucionalidade do regime do contraditorio
diferido nas providéncias cautelares, com especial enfoque no art.® 372.°, n.° 1, alinea b)
do Codigo de Processo Civil (CPC). Sustenta-se que a interpretagdo restritiva desta
norma, ao precludir a reprodugao e reapreciagao da prova produzida inaudita altera parte
em sede de oposicdo, compromete o nucleo essencial do direito a tutela jurisdicional
efetiva, do principio do contraditério e da proibi¢ao da indefesa, consagrados no art.® 20.°,
n.° 1 e 4 da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP). Demonstrando-se o risco de
bloqueio probatério e de desigualdade de armas, defende-se que a compressao inicial do
contraditorio apenas ¢ constitucionalmente admissivel se compensada por um
contraditorio subsequente pleno, concluindo-se pela necessidade de uma interpretagdo a
luz da Constituicdo, admitindo a produgdo e contraprova dos meios probatdrios
relevantes.
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INTRODUCAO?

Assim como refere Calamandrei, a funcao das medidas cautelares surge da relagao
estabelecida entre dois termos: “a necessidade de a medida, para ser praticamente eficaz,
ser emitida sem demora, e a inadequagdo do processo ordinario para criar uma medida
definitiva sem demora®”.

Sao caracteristicas da tutela cautelar a sua urgéncia, instrumentalidade,
provisoriedade e sumariedade®, vivendo a mesma numa permanente tensio dialética entre
a necessidade de eficacia (o combate ao periculum in mora) e a garantia do contraditorio.

O legislador de 2013, a semelhanga do que ja sucedia em regimes anteriores,
admitiu que, em situagdes de risco sério para a eficacia da providéncia, o exercicio do
contraditorio fosse diferido para momento posterior ao seu decretamento,
designadamente através do mecanismo da inaudita altera parte, nos termos dos arts. 3.°,

n.°2,e366.°,n.° 1, do CPC. Tal compressao temporaria do contraditorio apenas se revela
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constitucionalmente admissivel se for acompanhada de um mecanismo defensivo
subsequente que assegure ao Requerido a efetiva reposi¢do da igualdade de armas. E
precisamente neste ponto que se situa a problemadtica central do presente paper: o art.°
372.°,n.° 1, alinea b) do CPC, ao circunscrever a oposi¢ao a producao de meios de prova
nao tidos em conta pelo tribunal, constréi um modelo de reacao processual que se revela
insuficiente para garantir um contraditorio pleno.

Sustenta-se que a interpretagdo jurisprudencial que entende esta norma como
impeditiva da reapreciagdo critica da prova produzida inaudita altera parte viola o nucleo
essencial do direito de defesa, do principio do contraditorio e da tutela jurisdicional
efetiva, consagrado no art.” 20.°, n.° 1 e 4 da CRP.

O presente paper adota uma metodologia dogmatica-juridica, assente na analise
critica da legislacdo processual civil, na interpretacdo sistematica conforme a
Constituicdo, bem como no confronto com as doutrinas e jurisprudéncias relevantes,
nacionais e estrangeiras. Defende-se, em conclusdo, que o art.® 372.°, n.° 1, alinea b) do
CPC apenas ¢ constitucionalmente admissivel se interpretado para permitir, em sede de
oposi¢ao, a reproducao e reapreciagao da prova produzida na fase ndo contraditéria,
sempre que tal se revele necessario para assegurar um contraditorio efetivo e o direito a
prova.

1. CARACTERISTICAS DA PROVIDENCIA CAUTELAR

Os procedimentos cautelares configuram um instrumento processual privilegiado
de tutela efetiva de direitos subjetivos e outros interesses juridicamente relevantes. A sua
importancia ndo reside na resolu¢ao autébnoma de um litigio, mas antes na prevencao de
violagdes graves ou de dificil reparagdo, na antecipacdo de determinados efeitos da
decisdo judicial e na neutralizagdo dos prejuizos que possam resultar da demora na
obtencdo de uma decisdo no processo principal®.

O art.® 20.°, n.° 5 da CRP consagra o direito a uma tutela jurisdicional efetiva,
assegurando procedimentos céleres e prioritdrios para a defesa de direitos, liberdades e
garantias. Em concretizagdo desse principio, o art.° 2.°, n.° 2 do CPC permite ao titular de
um direito recorrer a acdo adequada para o fazer reconhecer, prevenir ou reparar a sua

violacdo®, evitando a inutilidade da tutela definitiva’. Assim, as providéncias cautelares
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tém como funcao essencial prevenir lesdes graves ou dificilmente reparaveis de direitos
e acautelar ou antecipar os efeitos da decisdo final, mitigando os prejuizos resultantes da
morosidade do processo principal®.

Os procedimentos cautelares, apresentam, um caracter instrumental® e subordinado
relativamente a acdo destinada a tutelar, em definitivo, o direito invocado pelo
Requerente!?. Tais procedimentos tém natureza urgente!! e devem ser decididos no prazo
maximo de 2 (dois) meses, ou se 0 Requerido ndo tiver sido citado, no prazo maximo de
15 (quinze) dias —art.° 363.°,n.° 1 e 2 do CPC, decorrendo tais prazos no periodo de férias
judiciais!?.

1.1. PRESSUPOSTOS DO PROCEDIMENTO CAUTELAR

Estipulam os arts. 362.° ¢ 368.° n.° 2 do CPC que sdo pressupostos do procedimento
cautelar o fumus boni iuris, o periculum in mora, o interesse em agir’® e a
proporcionalidade.

1.1.1. FUMUS BONI IURIS

Consiste na simples probabilidade ou verossimilhanga da existéncia do direito e do
perigo invocado'®. Ao contrario da agfio principal, onde se exige um juizo de certeza, na
tutela cautelar basta um juizo de verosimilhanga ou aparéncia (summaria cognitio).

Nos procedimentos cautelares, o tribunal ndo exige prova plena do direito invocado,
bastando uma prova sumaria que fundamente um juizo de probabilidade'>. Nio ¢é

suficiente a mera alegag¢dao do direito, mas também ndo se impoe a certeza exigida na
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decisdo definitiva'®, devendo o Requerente demonstrar, de forma indiciaria, a titularidade
do direito ameacado'”.

1.1.2. PERICULUM IN MORA

Traduz-se no receio fundado de que a demora da decisdo definitiva cause ao
Requerente uma lesdo grave e de dificil reparag¢io'®, excedendo o risco normal inerente a
pendéncia de qualquer agdo!. Tal lesdo deve ser substancialmente grave e ndo
adequadamente reparavel por via indemnizatoria, sob pena de se desvirtuar a fungdo
instrumental da tutela cautelar?’.

1.1.3. O INTERESSE EM AGIR E PROPORCIONALIDADE

O interesse em agir, no ambito das providéncias cautelares, concretiza-se na
necessidade de assegurar a utilidade da tutela jurisdicional definitiva, evitando que a
demora inerente ao processo principal comprometa irremediavelmente o direito
invocado?!. Esta exigéncia encontra-se intrinsecamente ligada ao principio da
proporcionalidade, consagrado no art.® 368.°, n.° 2 do CPC, que impde ao tribunal uma
ponderagdo entre o prejuizo imposto ao requerido pela decretacao da providéncia e o dano
que o Requerente pretende evitar’?. Assim, apenas se justifica a concessdo da tutela
cautelar quando a providéncia se revele necessaria, adequada e ndo excessivamente
onerosa, devendo ser recusada sempre que o sacrificio imposto ao Requerido se mostre
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2. OS PRINCIiPIOS VIOLADOS

De forma a compreender todo o problema constitucional que o art.® 372.°, n.° 1, al.
b) do CPC acarreta, temos, de forma exaustiva e ampla, de compreender quais os
principios, quer constitucionais, quer processuais, violados, na nossa Otica, por tal
disposic¢ao legal.

2.1. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditorio, consagrado nos arts. 3.%, n.° 3 do CPC e 20.° da CRP
(e 32.° n.° 5 da CRP, como defendem alguns autores>*) é o corolario do principio da
igualdade das partes, art.” 4.° do CPC. Na dogmatica contemporanea, o principio do
contraditorio ndo se resume, apenas, & mera audi¢do bilateral, bem como ser notificado
de todas as provas ou alegacdes apresentadas pela(s) parte(s) contraria(s)®’, mas
consubstancia-se no poder de influenciar?® a decisdo?’, no iter decisorio?®.

Sobre elementos que possam influenciar a decisao num certo sentido, ensina Miguel
Teixeira de Sousa que o contraditorio “possui um contetido multifacetado: ele atribui a
parte ndo sé o direito ao conhecimento de que contra ela foi proposta uma ac¢do ou
requerida uma providéncia e, portanto, um direito a audi¢do antes de ser tomada qualquer
decisdo, mas também um direito a conhecer todas as condutas assumidas pela contraparte

e a tomar posicdo sobre elas, ou seja, um direito de resposta®(sic)”.
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O contraditdrio assume-se como o garante de uma participagao incisiva das partes
no desenvolvimento da /ide*®, assegurando-lhes paridade de condi¢des para influenciar
os pressupostos de facto e de direito’!.

Lebre Freitas explica que o processo civil moderno nao tolera decisdes surpresa,
bem como, nos tempos atuais, o principio do contraditério, mais do que ser dada a
possibilidade de pronuncia da parte contrdria quando ha formulacdo de um pedido,
consiste no poder de fiscalizac¢do reciproca das partes de forma a garantir a participagdo
efetiva das mesmas ao longo de todo o litigio®2.

Nao obstante, conforme consagrado no n.° 2, do art.® 3.° do CPC, a lei permite,
apenas nos casos excecionais previstos na mesma, o exercicio do contraditério diferido,
como ¢ o caso das providéncias cautelares. Quando decretadas sem contraditdrio prévio,
o contraditorio diferido assume, na pratica, uma natureza inevitavelmente “defeituosa”,
pois ndo faculta ao Requerido o exercicio pleno do contraditorio, nos termos que seriam
admissiveis a luz dos arts. 366.° ¢ 367.° do CPC.

Tal circunstancia impde a adogdo de solugdes interpretativas que, embora com
impacto no teor literal da lei, procurem restabelecer o equilibrio entre as partes num
procedimento cautelar sem audiéncia do Requerido, tanto ao nivel dos meios de reacao
como dos meios de prova e das condi¢des da respetiva producdo, de modo a aproximar,
tanto quanto possivel, as condi¢cdes em que se realiza a primeira audiéncia daquelas em
que ocorre a segunda’?.

Ou seja, quando a lei permite o contraditério diferido, essa compressao do direito
fundamental s¢ ¢ toleravel se 0 mecanismo subsequente permitir ao Requerido se colocar
na posi¢do exata em que estaria se tivesse sido ouvido previamente.

Mas, submetido o art.° 372.°,n.° 1, al. b) do CPC ao teste da proporcionalidade (art.°
18.°, n.° 2 da CRP), o mesmo nao se revela compativel. Como sublinham Gomes
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proibicao da indefesa, impedindo que o legislador crie obstaculos injustificados que
cerceiem a paridade de armas e o acesso ao direito™*,

No ambito do contraditério diferido, esta garantia fundamental sé se cumpre se for
assegurado ao Requerido o seu direito de influéncia sobre todos os materiais do processo,
ou seja, a faculdade de influir efetivamente na formacdo da decisdo®>. Neste particular, a
anlise de Luis Alfaro Valverde®® sobre o ordenamento peruano que consagra, a regra da
inaudita altera parte, consagrada no art.” 637.° do CPC Peruano, revela-se de uma
pertinéncia transnacional. Valverde, ao dedicar-se ao estudo das patologias deste regime,
questiona a justica de uma decisao tomada num vacuo de contraditério, sublinhando que
a auséncia de oportunidade prévia de audi¢do coloca em crise a propria legitimidade da
medida.

Transportando esta inquietacao para o sistema portugués, verifica-se que a injusti¢a
denunciada por Valverde ¢ aqui exponenciada: se o contraditorio ja nasce diferido por
razdes de urgéncia, a preclusdo de meios de prova na oposi¢ao acaba por cristalizar uma
versao unilateral dos factos, esvaziando o conteudo essencial do processo equitativo (art.®
20.°,n.° 4 da CRP), sendo que, qualquer défice nesta fase converte a providéncia cautelar
numa condenag¢ao sumaria sem defesa.

2.2. DA TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA E O DIREITO A PROVA

Jos¢ de Melo Alexandrino defende que o direito a tutela jurisdicional efetiva,
consagrado nos arts. 20.° € 268.° da CRP, ¢ um direito fundamental porque respeita a todos
os cidaddos e responde a uma exigéncia social constante, considerando assim as
necessidades basicas da pessoa a que o Estado se compromete solenemente a atender’’,
sendo que a mesma constitui uma garantia imprescindivel da protecdo dos direitos

fundamentais, sendo, por isso, inerente a ideia de Estado de Direito?®.
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O art. 20.°, n.° 1 da CRP determina que “4 todos é assegurado o acesso ao direito
e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos (...)",
consagrando assim o principio da proibi¢do da indefesa. Este principio materializa-se,
fundamentalmente, na garantia de que a todo aquele que seja interpelado para “aceitar” a
pretensdo de outrem seja dada a possibilidade de discutir a legitimidade e validade dessa
pretensio perante um juiz>’.

Sendo assim, a indefesa verifica-se quando a parte ¢ privada de carrear para os autos
factos ou meios de prova essenciais a sua pretensao.

Na tutela cautelar*’, onde a cogni¢iio é sumaéria (summaria cognitio) e baseada em
juizos de verosimilhanga (fumus boni iuris), o risco de erro judiciario € elevado, evoluindo
a extremo quando, por imposic¢do legal, a defesa do Requerido fica prejudicada, pois o
mesmo nao pode sujeitar a escrutinio a prova arrolada pelo Requerente. Assim, optando
este pela deducdo de oposicao para afastar os fundamentos da providéncia ou a reduzir,
nos termos do disposto na al. b) do n.° 1 do art.® 372.° do CPC, o mesmo s6 podera
produzir meios de prova ndo tidos em conta pelo tribunal atento ao teor literal da lei.

A defesa do Requerido ndo podera ser meramente formal. Terd, para uso pleno da
sua defesa e além de ser exercida no periodo de tempo mais curto possivel*!, de incluir o
direito a producdo de toda a prova que lhe for conveniente e sujeitar a escrutinio e
contraditdrio a prova produzida pelo Requerente, sendo que se a lei adjetiva impedir o
Requerido de produzir prova testemunhal ou qualquer outro tipo de prova ja arrolada pelo
Requerente na fase de oposi¢do, estd a negar-lhe a tutela jurisdicional efetiva.

Acresce que, em ultima ratio, poderd o Requerente, aproveitar-se da redagao de tal
disposi¢do legal para coatar direitos e a defesa do Requerido, arrolando toda a prova
possivel e que, inclusive, lhe for inconveniente, com a inten¢do de a produzir de forma

defeituosa e a seu belo proveito, apenas para prejudicar o Requerido*” e a sua defesa.

39 Acérdio do TRL, datado de 06-11-2011, processo 447/10.4TBLSB-A.L1.1, disponivel para consulta em:
https://www.dgsi.pt/jtrl.nst/-/1BDAE27E0F30D3F780257975005798F9

40 Como ¢ consabido € ja aqui aflorado, o decretamento de qualquer providéncia cautelar exige a verificagdo
do fumus boni juris decorrente de uma summaria cognitio (o chamado juizo de probabilidade ou
verosimilhanga). Nesta senda, o Acérdao do STJ, datado de 09-07-1998, processo 982453, disponivel para
consulta em: https://www.dgsi.pt/jstj.nst/-/3003140611496F72802568FC003B928A

41 A este respeito, importa salientar que, tal como se encontra definido no 8.2 dos Principios e Regras do
Processo Civil Transnacional, o Requerido de uma providéncia cautelar que tenha sido decretada sem a sua
audiéncia prévia deve ter a oportunidade de responder no mais curto espago de tempo possivel quanto a
justificabilidade da providéncia (ALI/UNIDROIT, Draft Principles of Transnational Civil Procedure with
Comments, prepared by Professors G. C. Hazard, Jr.,, R. Stiirner, M. Taruffo and A. Gidi, Roma, fevereiro
2004, p. 7.

42 Na perspetiva do Requerente e confrontado com tal regime, escolhera os meios de prova que permitam
corroborar a sua versdo dos factos aduzidos em juizo, omitindo toda a factualidade e, eventualmente,
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3. O REGIME DO ART.” 372.° DO CPC

Decretada a providéncia cautelar sem prévio contraditdrio, € uma vez executada ou
materializada a providéncia, o Requerido ¢ notificado para se defender, nos termos
definidos pelo art.° 366.°, n.° 6 do CPC*.

Estipula o art.° 372.°, n.° 1 do CPC que “Quando o requerido nao tiver sido ouvido
antes do decretamento da providéncia, é-lhe licito, em alternativa, na sequéncia da

notificagdo prevista no n.° 6 do artigo 366.°

a) Recorrer, nos termos gerais, do despacho que a decretou, quando entenda
que, face aos elementos apurados, ela ndo devia ter sido deferida*;
b) Deduzir oposi¢do, quando pretenda alegar factos ou produzir meios de

prova ndo tidos em conta pelo tribunal e que possam afastar os fundamentos
da providéncia (...)" .

Apesar de ser pacifico que em qualquer dos mecanismos escolhidos pelo
Requerido, 0 mesmo podera impugnar também a decisdo de inversdo do contencioso®S,
tal disposicao legal cria um 6nus de eleicao rigido pois, 0 mesmo, confrontado com uma
decisdo que decrete a providéncia cautelar ¢ forcado ao diagndstico juridico imediato e
excludente, ja que nio podera fazer uso destes mecanismos em simultineo®’.

Diferentemente do modelo portugués, que impde um oOnus de elei¢do rigido e
excludente, o direito espanhol, através da Ley de Enjuiciamiento Civil (art.® 739.° e ss.),
consagra um regime de oposi¢do unitario. Na oposicion espanhola, o Requerido pode,
num unico articulado, impugnar os fundamentos de direito [0 que corresponderia a nossa

al. a)] e oferecer todos os meios de prova que considere pertinentes [nossa al. b)], sem

colocar em causa, até violando, o processo equitativo, consagrado no art.” 6.° da CEDH, 10.° da DUDH,
14.°,n.° 1, do PIDCP e 8.°, n.° 1, da CADH.

4 GERALDES, Antonio Abrantes, Temas da Reforma do Processo Civil, vol. 111, 4* ed., pp. 273-289

# Recurso de apelagdo, nos termos gerais (prazo reduzido pela natureza urgente, valor do procedimento,
legitimidade, requerimento de interposicdo de recurso, alegagoes, etc.), se pretender impugnar a decisdo da
matéria de facto (art.° 640.° CPC) ou se a sua discordancia se fundar em razdes puramente juridicas (art.
639.° CPC).

4 Dedugdo de oposigdo, no prazo geral de 10 dias nos termos do disposto no art.® 293.°, n.° 2, ex vi art.’
365.° n.° 3 do CPC, sem prejuizo de eventual dilacdo consagrada no art.® 245.° do CPC, néo se aplicando
o limite de 10 dias previsto no art.° 366.°, n.° 3 do CPC, uma vez que a decis@o cautelar esta proferida.
FREITAS, José Lebre de, ALEXANDRE, Isabel, CODIGO DE PROCESSO CIVIL ANOTADO, Vol. II,
3.° Edigdo, Coimbra: Almedina, 2018, p. 57.

4 GERALDES, Anténio Santos Abrantes, PIMENTA, Paulo, SOUSA, Luis Filipe Pires de, CODIGO DE
PROCESSO CIVIL ANOTADO, Vol. 1, Coimbra: Almedina, 2018, p. 438.

47 Nesta senda, o Acérddo do TRP, processo n.° 13738/15.9T9PRT-K.P1, datado de 25-01-2024,
disponivel para consulta
em:<https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e€7121657191e80257cda00381fdf/6f4af6d61d572fb680258ac50039
4868?0penDocument> e ainda o Acorddo do TRP de 20-04-1999, processo 9920405, o Acordao do TRL
de 20-10-2005, processo 9170/2005-6 e o Acérdao do STJ de 22-02-200, processo 99A1121.




que o exercicio de uma faculdade precluda a outra®®. A fusio das alineas a) e b) do art.°
372.° do CPC portugués ndo seria, deste modo, uma inovagao radical, mas sim a solu¢do
para garantir uma tutela jurisdicional efetiva e plena, sem por em causa o direito ao
contraditorio pleno e a defesa do Requerido™®.

Acresce que, optando pelo mecanismo da al. b) do n.° 1 do art.® 372.° do CPC para
a sua defesa, 0 mesmo ¢ confrontado com o problema na redagdo de tal disposi¢do legal,
uma vez que a expressao “alegar factos (...) ndo tidos em conta pelo tribunal (...)" sugere
que a oposicdo serve apenas para trazer novums (factos supervenientes ou
desconhecidos)*’.

Relativamente aos factos alegados pelo Requerido, os mesmos podem assumir

diversas naturezas:

(1) factos impeditivos, modificativos ou extintivos, isto ¢, factos suscetiveis de

fundamentar uma excecao perentdria (artigos 571.°, n.° 2, 2.% parte e 576.°, n.°

3, ambos do CPC);
(i1) quaisquer outros factos que sejam idoneos a conduzir ao ndo decretamento

da providéncia cautelar requerida pelo Requerente.

Por outro lado, o Requerido pode ainda adotar uma posicao de minus: em vez de
alegar factos novos, pode limitar-se a impugnar os factos alegados pelo Requerente que,
até entdo, ndo haviam sido contraditados (art.” 571.°, n.° 2, 1.* parte do CPC). Tal
impugnacao ¢ necessariamente propria da oposi¢do, constituindo uma modalidade tipica
do exercicio do contraditério nesta fase processual®!.

Nao obstante, esta configuragdo ¢ armadilhada por trés razdes fundamentais: a
escolha entre dois regimes, o bloqueio probatdrio e a desigualdade na instrugao.

Em suma, o regime do art.° 372.° do CPC, tal como frequentemente interpretado,
coloca o Requerido perante um dilema processual e probatorio que compromete a

efetividade do contraditorio diferido.

4 0O art.° 740.° do CPC espanhol consagra que “El que formule oposicion a la medida cautelar podra
esgrimir como causas de aquélla cuantos hechos y razones se opongan a la procedencia, requisitos, alcance,
tipo y demas circunstancias de la medida o medidas efectivamente acordadas, sin limitacién alguna
(negrito nosso).

4 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, disponivel para consulta em:<
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323>

50 Apesar da redagdo da al. b) do n.° 1 do art.° 372.° do CPC, nada impede que, se o recurso ndo for
admissivel ou se o Requerido optar pela oposigdo, também nesta possa alegar que, em fungdo dos elementos
apurados na fase ndo contraditoria, a providéncia nem sequer deveria ter sido decretada. Quer dizer: perante
a possibilidade desta alegag@o, ¢ admissivel que a verdadeira oposigdo s6 seja deduzida a titulo subsidiario.
SOUSA, Miguel Teixeira de, CPC online, CPC: art.® 362.° a 409.°, Lisboa: Centro de Investigacdo de
Direito Privado, 2024, p. 35.

U Ibidem, p. 36.
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3.1. AESCOLHA ENTRE DOIS REGIMES

Conforme ja aflorado, o Requerido confrontado com a decisdo que decretou a
providéncia cautelar debate-se com a possibilidade de interpor recurso ou deduzir
oposicao. Mas sera que tal escolha ¢ assim tao irrelevante e linear? Ora vejamos...

Nos termos gerais do art.® 627.°, n.° 1 do CPC, o recurso, constituindo uma forma
de impugnacdo de uma decisdo judicial desfavoravel, pressupde essencialmente a
possibilidade de reapreciacdo da questdo juridica ou de facto, em regra, por um tribunal
hierarquicamente superior ao que a proferiu®?, sendo que no conhecimento do objecto do
recurso ¢ basicamente apreciada a legalidade da decisdo recorrida, em concreto o juizo
de facto e de direito que incidiu sobre pretensao submetida ao veredicto judicial, naquele
unico e singular circunstancialismo, e ndo a tomada em considera¢ao de questdes novas
ndo suscitadas nem discutidas em 1? instancia.

Como ensina Rui Pinto, “O sistema recursorio portugués vigente em Portugal
caracteriza-se por (...) ser de reponderacdo pois ndo admite nem factos, nem questoes
novas, mas ja com tracos de reexame na medida em que admite a renovacao e ampliacao
da prova e factos novos ao abrigo dos artigos 5° n° 2 e 662 do CPC*>”, ou seja, para o
Requerido fazer uso do mecanismo da oposicdo, tem que, implicitamente, aceitar que a
decisdo inicial estava em consonancia com os elementos de prova que foram carreados
pelo Requerente e que o juiz dispunha naquele momento, sendo que, caso o mesmo
detenha de outros meios de prova e/ou de novos factos que possam influenciar a decisao
do julgador, o mesmo tera, obrigatoriamente, de langar mao do mecanismo da oposi¢io®*.

Consequentemente, tal escolha faz precludir o prazo de recurso para alegar,
eventualmente, vicios juridicos do despacho inicial.

3.2. 0 BLOQUEIO PROBATORIO

A redagdo atual da alinea b) do n.° 1, do art.® 372.° do CPC, comporta um risco
sistémico grave ao permitir um arrolamento estratégico de provas na fase inaudita altera

parte (art.® 366.° do CPC>®). Esta pritica, frequentemente utilizada como lawfare

52 SANTO, Luis Filipe Espirito, O sistema Recursério Portugués. Fundamentos, Regime e Atividade
Judiciaria in RECURSOS CIVIS, Lisboa: CEDIS, 2020, disponivel para consulta em: <
https://drf.novalaw.unl.pt/wp-content/uploads/2021/04/Recursos-Civis-min-1.pdf>

33 PINTO, Rui. O Recurso Civil. Uma teoria geral. Nogdo, objecto, natureza, fundamentos, pressupostos e
sistema, Lisboa: AAFDL, 2017, p. 261.

5% Acordido do TRC, processo n.° 242/21.5T8NZR-A.C1, datado de 26-04-2022, disponivel para consulta
em:<https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005¢d5bb/00853551927083a98025884600
51568¢?0OpenDocument>.

3 Qart.®366.°,n.° 1 do CPC, em consondncia com o art.® 3.% n.° 3 do CPC, impde a regra da audigdo prévia
do Requerido, que s6 podera ser postergada se e quando a sua observancia colocar em risco sério o fim ou
a eficacia da providéncia, ndo bastando, portanto, um qualquer vislumbrado risco, tem de ser um risco sério,
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processual, visa cristalizar uma versao factual unilateral através de testemunhas que,
sendo ouvidas sem contraditério, tornam o seu depoimento "tido em conta pelo tribunal"
e, por isso, bloqueiam (limitam) a sua reapreciagdo efetiva em sede de oposicao.

A tese de que a oposi¢do serve apenas para trazer novums ¢ uma interpretacao
redutora que viola o principio da proibi¢do da indefesa (art.° 20.°, n.° 1 da CRP).
Conforme ensina Miguel Teixeira de Sousa, o direito a prova compreende, ndo apenas a
apresentacdo de meios, mas o direito ao modo de participacdo na producao de prova.
Assim, a producgdo de prova deve estar sempre sujeita a contraditoriedade (art.° 415.°, n.°
1 do CPC). No contexto do contraditorio diferido, esta plenitude s6 ¢ alcangada se o
Requerido puder exercer a contra-instancia sobre a(s) prova(s) que sustentou o
decretamento inicial.

De salientar que, segundo Gomes Canotilho, qualquer restricdo a direitos,
liberdades e garantias deve limitar-se ao estritamente necessario para salvaguardar outros
direitos. No caso do art.® 372.°, n.° 1, al. b) do CPC, a restri¢ao ao direito a prova ndo ¢
necessaria para a urgéncia da providéncia (que ja foi decretada e executada), tornando-
se, assim, uma restricdo desproporcional que afeta o nucleo do processo equitativo®® .

3.3. ADESIGUALDADE NA INSTRUCAO

Alessandro Giuliani, citado e defendido por Leonardo Greco, define que “toda a
ciéncia juridica se reduz a uma ciéncia das provas e que o proprio direito ndo existe
independentemente da sua prova®’”.

A prova desempenha uma funcao indispensavel no ordenamento juridico ao longo
de todo o desenvolvimento da /ide, desde a apresentacdo dos articulados até a prolagdo
da senteng¢a, na medida em que permite, nas palavras de Manuel A. Andrade, “fornecer
ao juiz os elementos necessarios para aferir a veracidade das afirmagdes formuladas pelas
partes®®”.

Atenta 4 importancia da prova, nas providéncias cautelares, aquando da auséncia

do contraditorio prévio do Requerido, a sele¢do dos meios probatérios por parte do

manifesto, anormal, incomum, tal como se decidiu no Acérdio do TRC de 04-12-2007, proc.
1783/07.2TBCBR.CI, o despacho que ordena a audiéncia prévia do Requerido ¢ passivel de recurso pelo
Requerente caso este haja pedido a dispensa do contraditério, e s6 apds o transito em julgado é que deve
ser citado o Requerido.

3¢ Como j& aqui foi referido, designadamente quanto a teste da proporcionalidade de CANOTILHO, J. J.
Gomes; MOREIRA, pagina 6-7 do presente paper.

57 Cfr. GIULIANI, Alessandro, Il concetto di prova, Milano: Giuffré (reedigdo inalterada),1971, p. 233
GRECO, Leonardo, “O conceito de prova” in Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano [V, no 4 ¢
Ano V, n.° 5,2003-2004, p. 215

58 ANDRADE, Manuel A. Domingues de, No¢des elementares de Processo Civil, Coimbra: Coimbra
Editora, 1993, p. 190
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Requerente ndao podera colocar em causa a veracidade dos factos? A escolha dos meios
probatérios pode exercer uma influéncia preponderante na decisdo do julgador, visto que
o Requerente apenas escolherd os meios de prova que permitam corroborar a sua versao
dos factos aduzidos em juizo, omitindo toda a demais factualidade e/ou prova que, se
fosse conhecida pelo tribunal, poderia determinar a improcedéncia da pretensao
cautelar”.

Lebre de Freitas salienta que, nos termos do art.° 372.° do CPC, a parte contra a
qual se dirige uma providéncia cautelar, cujo decretamento prescinde da sua prévia
audiéncia, vé-se colocada numa situacao de grave inferioridade, dado que a decisdao pode
basear-se em depoimentos nao registados, sem qualquer possibilidade de controlo, ainda
que posteriormente, em regime de contraditdrio. Para o referido autor, tal desigualdade
nao configura violagao do principio da igualdade de armas, mas sim do principio do
contraditorio, que exige a plena contrariedade ex post nos casos em que nao possa ser
imediatamente observada, implicando que o Requerido, apos ser citado para a causa,
tenha acesso a todos os elementos processuais que conduziram ao decretamento da
providéncia, a fim de poder contesta-1a®. Mas, ndo obstante o Requerido vir a ter, em
momento posterior, acesso aos depoimentos das testemunhas arroladas pelo Requerente,
em virtude da gravacdo dudio dos respetivos depoimentos, tal ndo significa que essas
testemunhas tenham sido devidamente escrutinadas quanto a todos os factos relevantes
para a decisao da causa, nem que lhes tenham sido colocadas as questdes que apenas o
Requerido poderia, e desejaria, ver formuladas.

Assim sendo, o indeferimento da (re)produgdo da prova, com a justificagdo que ja
foi apreciada pelo tribunal e que o Requerido teve acesso aos depoimentos das mesmas
por se encontrarem gravados, coloca em prejuizo o principio do contraditorio (art.® 3.° do
CPC), da igualdade das partes (art.® 4.° do CPC) bem como a producao de contraprova
(art.® 346.° do CC).

3.4. DA LITIGANCIA DE MA-FE, DOLO E ABUSO DE DIREITO

Neste paradigma, importa ainda mencionar que, um Requerente mais conhecedor e
experiente do sistema, ¢ a fim de obter proveitos para si mesmo, podendo fazer uso do

lawfare®! de forma a coartar direitos ao Requerido.

5939 GONCALVES, Marco Carvalho, Providéncias Cautelares, Coimbra: Almedina, 4.° Ed., 2021, p. 380-
381.

%0 FREITAS, José Lebre, Estudos sobre Direito Civil e Processo Civil, vol. I, p. 41

61 Segundo Cristiano Martins, Valeska Matins e Rafel Valim in MARTINS, Cristiano Zanin, VALIM,
Rafael, WARDE, Walfrido, Lawfare: uma introdu¢do, Sao Paulo: Contracorrente, 2019, p. 27-28, Lawfare
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Nao bastando a inversao do 6nus da prova que, nos termos do art.° 342.° n.° 1 do
CC, recai sobre o Requerente, verifica-se que, quando o Requerido, em sede de oposi¢ao,
impugna os factos alegados pelo Requerente e os torna contraditados (art.° 571.°n.° 2, 1.°
parte, do CPC)%2, permanece, ainda assim, exposto a manobras do Requerente que podem
consubstanciar, em ultima ratio, litigancia de ma-fé%*, abuso de direito ou mesmo dolo.

Imaginemos que um Requerente, agindo com dolo ou abuso de direito, intenta uma
providéncia cautelar, requerendo a inaudita altera parte e arrola propositadamente
testemunhas que ndo necessita para provar a sua alegacao fatica ou junta documentos
parciais ou irrelevantes para provar a mesma apenas com o objetivo, nao de provar o
fumus boni iuris, mas sim cristalizar a prova de forma a uma preclusao tatica.

Ao serem ouvidas sem contraditdrio, estas provas serdo tidas em consideragao pelo
tribunal. Numa interpretacao literal da alinea b) do n.° 1, do art.® 372.° do CPC, o
Requerido ndo as pode arrolar de novo na oposicdo para fazer contra-instancia ou
demonstrar a sua falta de credibilidade, porque ja foram tidas em conta pelo Tribunal®,

Atendendo a que a produgdo da prova deve estar submetida a contraditoriedade
(art.® 415.°, n.° 1 do CPC) e tendo presente que toda a prova anteriormente produzida na
fase ndo contraditoria ndo pode estar sujeita a essa contraditoriedade, o Requerido pode
exercer agora o contraditério quanto a qualquer prova e pode requerer a producio de

prova que ja tenha sido produzida naquela fase do procedimento cautelar®.

corresponde ao uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar, sendo esse uso
estratégico apto a desvirtuar a funcdo do Direito, convertendo as normas juridicas em instrumentos de
combate dirigidos contra determinados adversarios, sendo usada de forma a criar obstaculos a defesa. Op.
Cit, p. 90.

62 SOUSA, Miguel Teixeira de, CPC online, CPC: art. 362.° a 409.°, Lisboa: Centro de Investigagdo de
Direito Privado, 2024, p. 36.

% Em sede de procedimentos cautelares, a condenagdo por litigincia de ma-fé apenas podera fundar-se em
ma-fé instrumental ou, no caso de ma-fé substancial, quando respeite a factos que ndo hajam de ser objeto
de apreciagdo na agdo principal e devendo ser sempre relegada para a decisdo final. Nesta senda, o Acordédo
do TRL, processo n.° 19727/18.4SLSB-A.L1-6, datado de 24-09-2020, disponivel para consulta
em:<http://dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497¢ec/275665b559211032802585f40036961¢?
OpenDocument>.

%4 O Acordio do TRL, processo n.° 465/14.3T8OER, datado de 28-04-2015, disponivel para consulta em:
<https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/34aef7cf5e037{b580257e5100509425
?0penDocument> veio esclarecer que estd vedado ao Requerido, pelo art.° 372.°, n.° 1, al. b) do CPC
conseguir que, sobre os factos ja alegados pelo requerente e através da (re)producdo dos meios de prova ja
tidos em conta, a 1% instancia chegue a convicgdo diversa daquela que foi vertida na decisdo que deferiu a
providéncia. Neste caso, deve optar pelo recurso, com impugnagao da decisdo sobre a matéria de facto in
PITAO, José Antoénio de Franca, PITAO, Gustavo Franga, CODIGO DE PROCESSO CIVIL ANOTADO,
TOMO 1, Lisboa: Quid Iuris, 2016, p. 436-437.

5 Acérddo do TRL, processo n.° 465/14.3T8OER, datado de 28-04-2015 e o Acérddo do TRG, processo
n.° 3250/17.7T8VCT-A.Gl), datado de 11-01-2018, disponivel para consulta em:<
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/a.g1-2018-116290385>
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A atual redagdo da alinea b) do n.° 1, do art.® 372.° do CPC, comporta um risco
sistémico grave: permite ao Requerente, ciente da futura limitagdo probatédria do
Requerido, realizar um arrolamento estratégico de provas na fase inaudita altera parte.
Ao apresentar testemunhas-chave nesse momento, sabendo que serdo ouvidas sem
contraditorio, o Requerente assegura que o seu depoimento ¢ tido em conta pelo tribunal.
Se o Requerido, na fase de oposi¢do, for impedido de requerer a reinquiri¢do destas
testemunhas, sob o argumento formalista de que a prova ja foi produzida, gera uma
situagdo de indefesa inconstitucional censuravel. O Requerente utiliza a norma, nao para
acautelar um direito, mas para silenciar o contraditorio, atuando em evidente abuso de
direito processual (art.® 334.° CC) e violando o principio da igualdade de armas (art.°se
4.° CPC)%.

Mesmo que se alegue que a prova produzida pelo Requerente se encontra gravada
e documentada nos autos, a prova testemunhal, apesar de falivel e precaria, ¢ aquela que,
na pratica, assume a maior importancia, por ser a unica a que se pode recorrer na
demonstragdo da realidade de muitos factos, e ndo foi sujeita ao escrutinio do Requerido
que agora se v€ impossibilitado de requerer a sua produgdo visto que, tal pretensao,
esbarra na redagao atual do art.° 372.°, n.° 1, al. b) do CPC.

Miguel Teixeira de Sousa, refere que “o direito a prova ¢ um pilar fundamental do
direito a prote¢do juridica por via judiciaria, que compreende nao s6 o direito das partes
a disporem no processo dos meios de prova sobre os factos alegados, mas também o
direito ao modo de participacdo na produgio de prova, nos termos previstos na lei (...)®".
Limitar os meios de prova, em sede de oposi¢@o, assenta numa errada interpretacao, face
a letra da lei, consagrando assim uma clara violagdo de um processo equitativo,
consagrado no art.® 20.°, n.° 4 da CRP e uma proibigdo a contraprova consagrada no art.’
346.° do CC®, sendo que, no que respeita ao direito da contraprova, niio é necessario a
prova do contrario, mas sim a criagdo de uma certeza ou duvida acerca da verdade dos

factos®.

% LEBRE DE FREITAS, José, ALEXANDRE, Isabel, Cédigo de Processo Civil Anotado. Vol. 1 (Artigos
1.°a361.°). 3.* Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, Anotacdo ao Artigo 4.°.

67 Estudos sobre o Novo Processo Civil, p. 56 e ss.; cft. ainda Manuel Tomé Soares Gomes, Revista do CEJ,
2° semestre 2005, n° 3.

%8 Nesta senda, o Acordio do TRE, processo n.° 7334/16.0T8STB.E1, disponivel para consulta em: <
https://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/6012B7AF23DBA8458025812400566 ECE>.

6 LIMA, Fernando Andrade Pires, VARELA, Jodo de Matos Antunes, CODIGO CIVIL ANOTADO, Vol.
I, 2.° Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, Lda., p. 287.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise exaustiva do regime constante do art.® 372.°, n.° 1, al. b) do CPC permite
concluir que a literalidade da norma, ao for¢ar um bloqueio/limite a reproducgao de prova
jé unilateralmente produzida, gera uma situagao de indefesa incompativel com os canones
do Estado de Direito Democratico. Se a tutela cautelar justifica o sacrificio temporario do
contraditorio em prol da eficécia, tal compressao apenas ¢ constitucionalmente toleravel
se for compensada por um mecanismo de reagdo subsequente, robusto e pleno.

O direito a prova, enquanto emanacgao da tutela jurisdicional efetiva, compreende,
nao apenas a faculdade de apresentar novos meios, mas o direito fundamental ao modo
de participagdo na producao probatoria, o que inclui a desconstruc¢ao da prova produzida
inaudita altera parte.

Perante o risco de /awfare e de abuso do direito processual (art.® 334.° do CC),
impde-se ao julgador uma interpretagao conforme a Constituicao (art.° 204.° da CRP).
Em caso de duvida sobre a relevancia da prova ou contraprova apresentada pelo
Requerido, o tribunal deve primar pela sua admissdo, sob pena de cristalizar um erro
judiciario baseado numa visao unilateral e incompleta dos factos.

As partes devem dispor de iguais faculdades e meios de defesa, sendo que a
limitagdo do contraditorio na fase cautelar, ainda que justificada pela urgéncia, deve ser
compensada por um contraditério subsequente que seja efetivo e ndo meramente
simbolico. Caso o Requerido ndo tenha uma oportunidade real de influenciar a decisao
final, seja na manuten¢ao ou revogagao da providéncia, tal principio fica comprometido.
A garantia de um processo equitativo exige que cada parte possa apresentar a sua causa
em condi¢des que ndo a coloquem em desvantagem substancial face ao seu oponente,
assegurando-se, assim, a igualdade de armas, sendo que o contraditorio diferido tem de
ter a amplitude de uma contestagao plena, nao podendo ser um incidente menor.

Espera-se, assim, ao julgador uma leitura constitucionalmente conforme do art.’
372.°,n.° 1, al. b) do CPC, de forma a tratar a oposi¢cdo como o primeiro e verdadeiro
momento de contraditério pleno, admitindo a reproducao e reapreciacao critica de toda a
prova relevante para a decisao cautelar. Perante a natureza sumaria da cognicao cautelar
e o elevado risco de erro judiciario, qualquer duvida quanto a admissibilidade da
contraprova deve ser resolvida a favor da sua producao, sob pena de o processo cautelar
se converter num mecanismo de tutela assimétrica e materialmente injusta.

Em sintese, e no que concerne a densificagao dogmatica do paper, importa salientar

que a oposicao nao deve ser configurada como um mero incidente de revisao factual, mas
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sim como uma nova instancia de julgamento da pretensdo cautelar, onde o Requerido
exerce, pela primeira vez, a plenitude do seu direito de influéncia sobre o objeto do
processo.

Qualquer interpretacao que coarte o direito do Requerido de sujeitar a prova do
Requerente ao crivo da contra-instdncia ou de requerer a sua reapreciagdo critica,
configura uma violag@o ao principio da igualdade de armas e ao direito a um processo
equitativo (arts. 4.° do CPC” ¢ 20.°, n.° 4 da CRP).
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