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AA instaurou accao declarativa, com processo comum, contra BB, CC, DD e
EE, pedindo que seja reconhecido como filho bioldgico de FF, ordenando-se o
correspondente averbamento no seu registo de nascimento.

Os réus CC, DD e EE informaram de que a co-ré BB faleceu no dia ... de
Outubro de 2022. Juntaram certidao de 6bito e requereram a suspensao
imediata da instancia.

Em 2.11.2022 foi proferido despacho a declarar suspensa a instancia até
serem habilitados os sucessores de BB.

Em 12.5.2023 foi proferido despacho nos seguintes termos: “Julgo extinta a
instdncia por desercgdo, por negligéncia das partes, pois o processo encontra-
se a aguardar impulso processual hd mais de seis meses, - artigos 2772 al. c) e
2812 n. 1 do CPC. Custas pela A”.

O autor reclamou, sem éxito, dessa decisao. Inconformado com a decisao de
12.5.2023 o autor interpds competente apelacao, a qual foi julgada
improcedente pela Relacao de Guimaraes.

De novo inconformado, o autor interpds revista excepcional para este terceiro
grau, admitida pela formacao a que alude o artigo 672.2, 3 do Cédigo de
Processo Civil (serao deste codigo os artigos ulteriormente citados, sem
diferente mencao).

Sao as seguintes as conclusoes da minuta do recurso do autor:

1- Vem o presente recurso interposto do douto acérdao do Tribunal da Relagao
de Guimaraes que julgou totalmente improcedente o Recurso de Apelagao
interposto pelo A., por entender que “o Juiz nao tem de advertir as partes das
consequéncias da inac¢dao em promover o incidente de habilitacdo de
herdeiros, por duas ordens de razoes: a) o facto de o decurso de 6 meses sem
a pratica do acto necessario levar a desercao da instancia ndao é uma opcao
aberta ao Juiz do processo, é a iinica consequéncia possivel, e é imposta por
lei; b) as partes estao representadas por Advogado nos autos, pelo que o
argumento de que o Juiz do processo devia explicar as partes o regime legal
em causa revela uma visao distorcida e paternalista do processo civil.”

2- Entende o A.que malandou odouto Tribunal daRelacao de Guimaraes
naparte em que nao julgou nulo o despacho de suspensao da instancia, datado
de 2/11/2022, proferido pela Mma. Juiz do Tribunal de 12 instancia o qual
declarou “suspensa a instancia até que sejam habilitados os sucessores de
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BB”, sem que a Meritissima Juiz de 1.2 Instancia tenha efectuado qualquer
alusao ao artigo 2812 do CPC nem as graves consequéncias legais da
suspensao da instancia.

3- Nao se trata de explicar as partes o regime legal em causa, mas sim de tao
somente alertar as partes para as consequéncias da suspensao, fazendo alusao
no despacho de suspensao para os efeitos previstos no artigo 2812 do CPC,
ficando assim as partes cientes da possibilidade de desercao apds o decurso
dos 6 meses.

4- O douto Tribunal Recorrido fez uma errada interpretagao e aplicacao do
art.2812doCPC na medida em que considerou que a desercao da instancia
opera sem necessidade de qualquer adverténcia as partes quanto aos efeitos
da suspensao da instancia nomeadamente, considerou que o tribunal nao tem
que alertar as partes para a possibilidade da desergao da instancia, ainda que
apenas por mera alusao ao artigo 2812 do CPC no referido despacho de
suspensao.

5- A sentenca de desercao da instancia, gerou uma verdadeira decisao
surpresa para o A.

6- Por discordar desse entendimento, por existirem Acérdaos da Relacao e do
proprio ST] em contradicao com o recorrido, e com vista a uma melhor
aplicagao do direito, nos termos do n.2 2 do artigo 6729, al. a) e al. ¢), vem o
Autor interpor o presente Recurso de Revista Excecional.

- Da Nulidade:

7- No despachoque decretaasuspensaodainstancia aMeritissima Juiz a quo nao
advertiu as partes quanto ao efeito do decurso do prazo previsto no artigo
2812n.2 1 do CPC.

8-
Adesercaodainstanciaconstuicausadeextincaodainstanciadaaccaooudosrecursos
- artigo 277.2, alinea c), do CPC - regendo quanto aosseus pressupostos o art®
2819,

9- Omissis.

10- Ou seja, no despacho proferido no dia 2/11/2022, a Meritissima Juiz da 12
instancia nao advertiu as partes de que a sua inércia em promover o Incidente
de Habilitacao de
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Herdeirosdafalecidal2Rédeterminariaadesercaodainstanciaeconsequenteextingao
do processo.

11- Mais concretamente, com o despacho referido datado de 2/11/2022, o A.
nao ficou consciente de que estava onerado com a iniciativa de dinamizar a
instancia e que a sua inércia processual por mais de 6 meses conduziria a
desercao da instancia.

12- Pelo que, o A. foi surpreendido com o despacho de desergao da instancia,
proferido no dia 12/5/2023, no qual é decretada a desercao da instancia, sem
contraditorio prévio das partes.

13- Efectivamente, verificando-se a omissao de adverténcia para o regime da
desercao no despacho que decretou a suspensao, tal omissao apenas pode ser
salvaguardada ou superada mediante a notificagao prévia das partes para
pronuncia, tal como decorre alias, do artigo 32 n.2 3 do CPC.

14- Ou seja, a apreciacao da negligéncia justificativa da desercao deve ser
feita face aos concretos elementos constantesdosautos,nao bastando o mero
decurso do prazo, pelo que deve ser operado o contraditério prévio quanto aos
requisitos da desercao se no despacho que decreta a suspensao nao foi feita
adverténcia de que a inércia determinara a desergao.

15- Nem tao pouco decorre do processo, que o A. pretenda a declarada
extingao do processo, pois sempre agiu de forma responsavel, cumprindo
todos os prazos que lhe foram impostos, cumprindo de forma zelosa o impulso
processual que como A. lhe compete promover.

16- Pelo que, a prolagao do despacho que decretou adesergao da instancia sem
adverténcia prévia, consubstancia-se assim na omissao de um acto que a lei
impoe, com influéncia na decisao da causa, enquadravel na previsao do artigo
195.2,n.2 1, do CPC.

17- E nada obsta, a que a mesma seja invocada em sede de recurso, em caso,
como o que estd em anadlise, em que é o conteudo do acto subsequente que
“revela” a omissao, ou
seja,aomissaonaoépatentenodespachoquedecretouasuspensaosemadvertir,antes
se revela face ao contetdo do despacho que decretou a desergao, pelo que, a
reaccao adequada é a do recurso deste despacho, do qual ora se recorre.

18- De tudo se conclui verificar-se nulidade do despacho datado de 12/5/2023,
que decretou a desercgao, por omissao de acto que a lei prescreve, devendo o
mesmo ser pois declarado nulo com todos os efeitos legais.
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19- Tal posicao é larga e amplamente perfilhada pelo ST], conforme se pode
verificar em diversos acordaos ja proferidos sobre esta matéria: Acordao de 22
de Maio de 2018, proferido no processo 3368/06.1...; Acordao de 9 de
Novembro de 2017 proferido no processo 6277/09.1...; a contrario “Acérdao de
18 de Setembro de 2018 proferido no processo 2096/14.9....

20- Igualmente, o TRLisboa partilha da mesma opiniao, no Acordao datado de
07-05-2020 proferido no processo 3820/17.3... - conforme cépia do referido
que ora se junta.

21- Acresce ainda que, segundo José Lebre de Freitas, € necessario e essencial
que previamente ao despacho de desercao as partes sejam alertadas para os
efeitos da suspensao: “A norma do art. 281.2-1, CPC, tem assim sete requisitos,
dos quais seis evidenciados na letra do seu texto e o ultimo decorrente da sua
interpretagao a luz dos referidos principios gerais:

1. que lei especial, ou o tribunal por despacho de adequacgao formal do
processo, imponha a parte um 6nus de impulso processual subsequente;

2. que o ato que a parte deva praticar seja por ela omitido;
3. que o processo fique parado em consequéncia dessa omissao;
4. que a omissao se prolongue durante mais de seis meses;

5. que o processo se mantenha, por isso, parado durante este periodo de
tempo;

6. que a omissao seja imputavel a parte, por dolo ou negligéncia;

7. queo juiz alerte aparteonerada para a desercao da instancia que ocorrera se
o ato nao for praticado (segundo a corrente mais exigente, sé a partir da
fixacao deste despacho de adverténcia se contando os seis meses).” In “Da
nulidade da declaracao de desercao da instancia sem Precedéncia de
adverténcia a parte”, com o0 SUMARIO: 1. no CPC de1961.2. no CPC de
2013.3. os principios gerais na interpretacaodoart.281.2-1, CPC. 4. a
consequéncia da nulidade. Conforme copia que se anexa.

22- Termos em que, deve o acordao recorrido ser substituido por outro que
declare nulo o
despachoproferidoem12instanciadatadode12/5/2023,prosseguindoosautososseus
tramites legais, nomeadamente sendo admitida a Habilitacao de Herdeiros ja
junta aos autos e sendo agendado o respectivo julgamento.
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Em todo o caso, devera a agao prosseguir quanto aos demais RR filhos do
pretenso pai do A, porquanto sao estes os seus herdeiros legitimdarios e nao
quaisquer outros, tendo
apenasfalecidoaRé,conjugedopretensopaidoA.,peloquenostermosdoartigo1819¢
doCCsaoagoraestesRR,filhosdopretensopaidoA.aunicapartelegitimanapresente
accao.

Assim decidindo farao V. Exas, Srs. Juizes Conselheiros, inteira e devida
Justica».

Nao foram oferecidas contra-alegagoes.

kkk

Constitui questao decidenda saber se o despacho proferido em 1.2 instancia no
dia 12 de Maio de 2023 e que decretou a extingao da instancia por desergao,
deve ser anulado, por falta de adverténcia as partes quanto aos efeitos da
suspensao da instancia e por pretericao do contraditorio prévio.

kkk

A matéria relevante para o conhecimento do recurso consta do
relatorio supra para o que se remete.

k3ksk

Falecida uma das partes, a instancia suspende-se (artigo 2692,1,a), do Cddigo
de Processo Civil; serdao deste codigo os artigos ulteriormente citados sem
diferente mencao).

Preceitua o artigo 2709,1 que junto ao processo documento que prove o
falecimento ou a extincao de qualquer das partes, suspende-se
imediatamente a instancia, salvo se ja tiver comegado a audiéncia de
discussao oral ou se o processo ja estiver inscrito em tabela para julgamento.
Neste caso a instancia so se suspende depois de proferida a sentencga ou o
acordao.

Quando a suspensao da instancia ocorre por virtude de falecimento de uma
das partes, ela cessa quando for notificada a decisao que considere habilitado
o sucessor da pessoa falecida ou extinta (artigo 276%,1,a)).
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O que acontece se a parte interessada no retomar da instancia nada fizer?

Preceituava o artigo 292.2 do CPC 39 que a instancia extingue-se pela
desercao. Acrescentava o artigo 296.2: considera-se deserta a instdancia
quando estiver interrompida durante cinco anos, sem prejuizo do que vai
disposto no artigo seguinte.

Verificado o facto previsto neste artigo, deve a secretaria fazer o processo
concluso, a fim de ser declarada extinta a instdncia.

Este artigo deve conjugar-se com o artigo 290.2 que dispunha que a instdncia
interrompe-se quando o processo estiver parado por mais de um ano em
consequéncia da inércia da parte.

Ao comentar este regime José Alberto dos Reis explicava: «A ocorréncia que
lhe da causa [a desercao] é a interrupgao da instancia durante cinco anos. E
como a interrupcao pressupoe a paralizacao do processo, por inércia das
partes, durante mais de um ano, segue-se que a instancia fica deserta se o
processo estiver parado durante mais de seis anos, em consequéncia de
inactividade das partes» (Comentdrio ao Codigo de Processo Civil, Vol 3.9,
Coimbra Editora, Coimbra, 1946:433).

Este autor indicava a existéncia de duas doutrinas quanto ao fundamento da
desercgao: subjectiva e objectiva.

«Para alguns a desercao tem uma base meramente subjectiva, porque assenta
na vontade presumida das partes de renunciar a demanda, de abandonar o
processo; para outros o fundamento é de caracter objectivo pois consideram a
perempcao como consequéncia de um facto puramente objectivo: a inércia das
partes durante certo periodo de tempo, independentemente da causa ou da
significagdo da inércia» (ibidem:435).

José Alberto dos Reis considerava o nosso sistema pertencente a corrente
objectiva, nao s6 porque a declaracao da desergao nao depende da iniciativa
do réu, antes o juiz deve decretd-la oficiosamente, mas também porque tal
decorre dos trabalhos preparatorios e da vontade do legislador de atender nao
a presuncao de abandono, mas ao interesse do servigo (ibidem:438/439).

O processualista defendia que a desergao nao se produz automaticamente, ope
legis, depende de acto do juiz, ope judicis, pelo que se as partes promoverem o
andamento do processo, mesmo depois de decorridos os cinco anos sobre a
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interrupcao deve admitir-se o seqguimento dos autos (ibidem:439/440). Esta
opiniao nao era seguida por todos.

A reforma do cdédigo de processo de 1961 removeu duavidas sobre o caracter
constitutivo ou declarativo da intervencao do juiz, ao determinar a desercgao
da instancia, tendo querido optar por esta segunda solugao.

O artigo 291.2 passou a ter a seguinte redacgao: Considera-se deserta a
instdncia, independentemente de qualquer decisdo judicial, quando esteja
interrompida durante cinco anos, sem prejuizo do que vai disposto no artigo
seguinte.

A chamada reforma de 1995/1996 procedeu a reorganizacgao dos dois artigos
que na reforma de 61 tratavam separadamente da desercao da instancia e dos
recursos, fundindo-os, e diminuiu para dois anos o prazo de interrupcao.

O artigo 291.9, 1, passou a dizer: Considera-se deserta a instdncia,
independentemente de qualquer decisdo judicial, quando esteja interrompida
durante dois anos.

E assim chegamos ao actual artigo 281.2, 1: considera-se deserta a instdncia
quando, por negligéncia das partes, o processo, se encontre a aguardar o
impulso processual ha mais de seis meses.

Acrescenta o niumero 4 que a desercdo é julgada no tribunal onde se verifique
a falta, por simples despacho do juiz ou do relator.

Assinalam-se trés relevantes diferencgas do actual regime em relacao ao
decorrente da reforma de 1961: 1. A desergao nao pressupoe a interrupc¢ao da
instancia, figura que foi eliminada. 2. O prazo de desercao reduziu-se para seis
meses.3. O requisito da negligéncia das partes em promover o impulso
processual transitou do regime da interrupgao para a desercao.

Actualmente sao requisitos da desercao:

1.2 O decurso de seis meses;

2.2 A inactividade negligente da parte durante esse tempo;
3.2 A declaracao judicial.

A inactividade da parte divide-se em dois sub-requisitos: i) a pratica de actos
tendentes a fazer andar o processo, pela parte onerada com o impulso
processual (ibidem:329); ii) a negligéncia dessa parte.

8/16



O que significa, de acordo com Miguel Teixeira de Sousa, «que a desercao da
instancia pressupoe um elemento objectivo (falta de impulso do processo pela
parte) e um elemento subjectivo (negligéncia da parte na falta do impulso do

processo) (MTS,CPC, ONLINE: 173).

Dado que a «negligéncia da parte» é um sintagma cuja verificacao depende
das circunstancias do caso, o juiz, antes de se decidir pela desercao, deve
ouvir as partes, ex artigo 3.2, 3, o qual preceitua: O juiz deve observar e fazer
cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditorio, ndo lhe
sendo licito, salvo casos de manifesta desnecessidade, decidir questoes de
direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes
tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.

Nao levanta duvidas o nucleo essencial da proposicao normativa: a indicagao
as partes das questodes a decidir constitui uma obrigacao do juiz e ndo uma
mera faculdade, um simples dever deontoldgico; o juiz deve observar o
principio do contraditério.

Por outro lado, a lei é expressa ao dizer que esta obrigacao vincula o juiz ao
longo de todo o processo e nao apenas numa fase dele, o que ja resultaria da
inclusao do preceito nas disposicoes e principios gerais, aplicaveis portanto a
todos os processos e suas fases.

A norma vincula o juiz a prévia audicao das partes quando tiver de «decidir
questoes de direito ou de facto» o que abrange todas as decisoes, qualquer

que seja a sua forma, mediante as quais o juiz toma conhecimento ou decide
de uma questao, de um incidente ou de uma causa, desde que verificados os
demais condicionalismos legalmente exigidos.

Neste artigo 3.2, 3 o termo questao refere-se aos temas de decisao que podem
ser objecto de uma pronuncia por parte do juiz, seja ela de facto ou de direito,
de natureza substancial ou processual, nao abrangendo, porém, os meros
motivos, argumentos, consideragoes ou juizos de valor constantes dos
fundamentos da decisao.

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

Nao ha duavida que a decisao que decreta a extingdo da instancia por desercgao
preenche estes elementos da referida factispecie abstracta.

9/16



Mas, em contrapartida e ao contrario do que defende o recorrente, o tribunal
nao estd obrigado, aquando do despacho de interrupcao da instancia, a
advertir a parte de que a sua inacgao durante seis meses e um dia importara a
desercao.

Estamos, quanto a esta interrupcao, diante de uma vicissitude prevista na lei,
sujeita a determinados pressupostos, cuja verificagao, essa sim, esta sujeita a
prévia audicdo da parte, nao estando em lado algum previsto um dever
assistencial do juiz em ordem a avisa-lo das consequéncias juridicas da sua
inaccao, bem sabidas, alids, de qualquer advogado que patrocine
diligentemente a causa.

Mas sera mesmo necessario, antes do despacho que decreta a desercao, e so
neste caso, ouvir o autor? Trata-se efectivamente de uma decisao de terceira
via, ou melhor dito de uma decisao que possa considerar-se, sem essa audicao,
uma decisao surpresa?

Sao duas as teses que, entre nos, se confrontam quanto ao que se deve
entender por uma decisao-surpresa. Para uma primeira corrente, que se pode
chamar antiformalista, por defender que nao se pode abstrair do contetido da
decisao a proferir, a decisao-surpresa nao se confunde com a suposi¢ao ou
expectativa que as partes possam ter feito ou acalentado quanto a decisao;
nao se pode falar em decisao-surpresa quando as decisoes, de facto ou de
direito, devam ser conhecidas pelas partes como viaveis, como possiveis; s6 ha
decisao surpresa «quando se trate de apreciar questoes juridicas susceptiveis
de se repercutirem, de forma relevante e inovatoria, no contetido da decisao e
quando nao for exigivel que a parte interessada a houvesse perspectivado
durante o processo, tomando oportunamente posicao sobre ela» (Carlos
Francisco de Oliveira Lopes do Rego, Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil, Vol. I, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2004:33).

Para uma outra corrente, garantista, o escopo principal do principio do
contraditério «é a influéncia, no sentido positivo de direito de incidir
ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo» (José Lebre de Freitas,
Introdugdo ao Processo Civil, Conceito e principios gerais a luz do novo
codigo, 3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2013:125); consequentemente deve
garantir-se a «participacao efectiva das partes no desenvolvimento de todo o
litigio, em termos de, em plena igualdade, poderem influenciar todos os
elementos (factos, provas, questoes de direito) que se encontrem em ligagao,
directa ou indirecta, com o objecto da causa e em qualquer fase do processo
aparecam como potencialmente relevantes para a decisao» (Ibidem:125).
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Toda a decisao que nao passe por este crivo deverd ser considerada decisao
surpresa ou solitaria do juiz.

Julgamos que esta segunda tese é a que mais se adequa ao nosso sistema
juridico-processual.

O principio do contraditério é uma das traves mestras do direito processual
civil e além de uma vertente horizontal, classica, tem também uma vertente
vertical, mais moderna, co-envolvendo as partes no processo decisorio.

Na obra Introdugdo ao Processo Civil, Lebre de Freitas inicia a analise do
principio, sublinhando que a concepgao restritiva do contraditério se
substituiu «uma nocao mais lata da contraditoriedade, com origem na garantia
constitucional do rechtliches Gehor germanico, entendida como garantia da
participagao efectiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio,
mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os
elementos (factos, provas, questoes de direito) que se encontrem em ligagao
com o objeto da causa e que em qualquer fase do processo aparecam como
potencialmente relevantes para a decisdao. O escopo principal do principio do
contraditorio deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposigao ou
resisténcia a atuacao alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido positivo
de direito de incidir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo»
(Ibidem: 124/125; José Lebre de Freitas e Isabel Alexandre, Codigo de
Processo Civil, Anotado, Vol 1.2, 3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014:7).

Concretizando: se nenhuma das partes tiver suscitado questoes de direito
material ou de direito processual, que o tribunal deva conhecer, com
concessao a parte contraria do direito de resposta, o juiz - ou o relator do
tribunal de recurso- que entenda decidir ex officio de determinada questao
nova, isto é, nao discutidas no processo, deve previamente convidar ambas as
partes a sobre ela tomarem posigao, s6 estando dispensado de o fazer em
casos de manifesta desnecessidade (art. 3-3).

O termo manifesta deve ser interpretado como «nao haver davidas», «saltar
aos olhos», «resultar claramente dos autos», que é de resto o sentido comum,
e o termo desnecessidade ndao pode transformar-se, na pratica, no seu
contrario, a excepgao nao pode transmutar-se em regra, Como se o preceito
estipulasse que s6 no caso de ter de proferir uma decisdo insdlita ou
imprevisivel, o tribunal estaria obrigado a fazer actuar o contraditério.
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Sobrecarregar as partes com o encargo de procurarem antecipar as questoes
que vém a ser ou podem vir a ser importantes para a decisao que vira a ser
tomada nao é razodavel, porquanto nem todas as questoes de conhecimento
oficioso resultam do material do processo, especialmente no caso de um
diverso delineamento em direito da controvérsia com a eventual ponderacao
de factos nao alegados.

Acresce que so gozando de faculdades divinatorias, podera a parte antecipar o
raciocinio que fara o juiz e, em consequéncia, tomar posi¢dao adequada.

Por fim, o principio da auto-responsabilidade nao pode transmutar-se em
principio de autolesionismo: a parte nao é obrigada a «sangrar em saude» e
dar antecipadamente atencao e discutir uma questao que é contraria aos
proprios interesses.

Isto dito, importa ver com atencao o caso sujeito.

Tendo chegado aos autos a informacao do falecimento, em ... de Outubro de
2022, da co-ré BB, o tribunal proferiu despacho, em 2 de Novembro de 2022, a
declarar suspensa a instancia até serem habilitados os sucessores de BB.

Nada de anomalo se pode apontar a esse despacho. O artigo 2702,1 CPC é
terminante: junto ao processo documento que prove o falecimento ou a
extingcao de qualquer das partes, suspende-se imediatamente a instancia.
Ja vimos que o tribunal ndo estd obrigado a alertar a parte que a inacgdo por
seis meses pode acarretar a desercao.

Nada tendo sido feito por qualquer das partes, no dia 12 de Maio de 2023,
passados os 6 meses contados da notificagao da suspensao, foi a instancia
julgada deserta.

Nao se pode, a luz do artigo 3.2, 3, proferir despacho a declarar extinta a
instancia sem previamente ouvir a parte.

Nao se pode antecipar que houve negligéncia da parte (do autor recorrente)
ao nao desencadear o incidente de habilitagao.

Como refere Miguel Teixeira de Sousa, «a negligéncia da parte (elemento
subjectivo de inactividade da parte) é um requisito auténomo da desercdo da
instancia e ndao um requisito que esteja implicito na falta de impulso
processual. De outra forma, o elemento objectivo de inactividade de parte
consumiria o elemento subjectivo» (MTS.CPC, idem)
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Para preenchimento deste requisito é necessario proceder a uma valoragao
que nao deve ficar entregue unicamente a discricionariedade do julgador.

Justifica-se que a integracao daquele conceito, de acordo com as
circunstancias do caso, conte com a participagao dos interessados e com o seu
contributo valorativo da conduta omissiva em causa.

Nao basta estar prevista a figura do justo impedimento, para fazer valer
eventual impossibilidade, na altura em que findou o prazo de seis meses de
promover os termos do processo.

Sendo assim as coisas, que consequéncias tirar da violagao do contraditério?

Os artigos 186.2a 202.2 e 615.2 nao esgotam o regime das nulidades dos actos
processuais.

Ja Anselmo de Castro interpretava o sintagma do art. 201.2, 1 (actual 195.9, 1)
— «a pratica de um acto que a lei ndo admita» — de modo a abranger a
pratica de um acto que «repugna a indole ou espirito do sistema processual
vigente» (Direito Processual Civil Declaratorio, Vol.III, Almedina, Coimbra,
1982:108).

Por sua vez, Alberto dos Reis refere que «a proibigcdo, aléem de expressa pode
ser implicita. o acto deve considerar-se proibido implicitamente ou
virtualmente, quando for contrdrio a indole do processo ou comprometer o fim
que a lei se propés conseguir. E o que sucede com a audiéncia do arrestado
antes de decretado e efectuado o arresto» (Comentdrio ao codigo de processo
civil, Vol. 2.2, coimbra Editora, Coimbra, 1945:483, nota 1)).

Isabel Alexandre, na esteira destes autores, defende que a expressao legal
abarca «tanto os actos violadores de normas processuais como de principios
juridicos», «ndo apenas as normas processuais (a lei processual), mas também
as normas constitucionais (a lei constitucional, por for¢ca da vinculagdo do juiz
aos direitos fundamentais — art. 18.2, n.2 1 CRP)». Consequentemente, «
quando o acto ilicito se tenha verificado na orbita processual, pode traduzir a
prdtica de um acto que a lei (constitucional) ndo permite e, nessa medida,
enquadrar-se na previsdo do [art. 201.2, 1], gerando nulidade» (Provas ilicitas
em processo Civil, Almedina, Coimbra, 1998:180).

Pois bem: o contraditério ¢ um principio estruturante do processo civil,
mas é mais do que isso: é um direito processual fundamental.
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Esta sua natureza decorre da consagracao constitucional nos artigos 20.2, 1 e
202.2, 2 CRP, enquanto direito de defesa, e no artigo 32.2, 5, mas ainda do
artigo 6.2 da Convencgdo europeia de salvaguarda dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais e do artigo 47.2 da Carta dos direitos fundamentais
da unido europeia.

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

Com a audiéncia prévia dos interessados pretende o legislador que o tribunal
e as partes discutam as questoes relevantes, de facto e de direito, em fungao
de uma decisao melhor, superando a concepgao meramente subjectiva-
defensiva-retérica do dever de actuagao do contraditorio. Como refere a
doutrina, «uma questao discutida sera sempre melhor decidida do que uma
questao nao discutida».

A falta de actuacao do contraditdrio concretiza um mau exercicio dos poderes
do juiz, que se traduz na impossibilidade para as partes de exerce rem os
respectivos poderes processuais.

A decisao final proferida nestas condigoes pode, por isso, considerar-se ferida
de nulidade extraformal geneticamente derivada das garantias
constitucionais.

Nao parece congruente que uma violacao, que constitui fundamento de
anulacao de uma sentenca arbitral (artigo 46.2, 3, Lei da Arbitragem
Voluntaria), nao tenha tratamento idéntico na jurisdicao do Estado.

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

Tal influéncia deriva, em sim mesma, da circunstancia de o juiz, ao decidir
uma questao de direito ou de facto de conhecimento oficioso, ter violado o
contraditorio.
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Na jurisprudéncia deste Supremo Tribunal defenderam posicao parcialmente
coincidente com esta os acérdaos do ST] de 14.12.2016, Proc.
268/12.0TBMGL.C1.S1 e de 13.10.2022, Proc. 9337/19.4T8LSB.L1.S1.

O primeiro quando considerou que a falta de audicao dos menores, nos
processos de adopgao, afecta a validade das decisoes finais dos
correspondentes processos, por corresponder a um principio geral com
relevancia substantiva e, por isso mesmo, processual, nao sendo adequado
aplicar o regime geral das nulidades processuais a essa falta de audicao. O
segundo, num caso em que as recorrentes reagiram contra a circunstancia de
ter sido ignorado pelo Juiz da 12 instancia o deferimento tacito do pedido de
apoio judicidrio, assim como a nao verificagao judicial oficiosa da rentincia a
heranca por parte das recorrentes nos registos da Conservatoria dos Registo
Centrais, quando concluiu que as nulidades invocadas nao se inscrevem no
segmento de desvio do formalismo processual prescrito na lei, nao tém
natureza procedimental ou processual, configurando-se sim como omissoes ou
vicios de natureza material ou substantiva, cometidos no préprio momento da
decisao, corrompendo esta.

Conclui-se que, ao nao fazer actuar o contraditdrio, o primeiro grau cometeu
uma irregularidade, causa de anulagao da decisao impugnada.

kkk

As custas do recurso serao suportadas pela parte vencida a final, porquanto
nao é possivel aplicar nesta fase critério justo de determinacao de
responsabilidades.

kkk

Pelo exposto, acordamos em julgar procedente o recurso, €,
consequentemente, em revogar a decisao do primeiro grau, onde os autos
devem prosseguir seus termos.

Custas pela parte vencida a final.

kkk

19.03.2024
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Luis Correia de Mendonca (Relator)
Maria Amélia Ribeiro

Ricardo Costa (com a Declaracao de Voto em anexo)

£

Processo n.2 86/22.7T8PTL.G1.S1
Revista - Tribunal recorrido: Relacao de Guimaraes, 2.2 Seccao
DECLARACAO DE VOTO

Sem prejuizo da bondade da fundamentacao e do resultado decisdrio, com a
minha adesao ao relevo do contraditério como principio de “influenciacao”,
julgo, em coeréncia com decisOes anteriores, que o vicio exposto, ao projectar-
se no conteudo da propria decisdao proferida em 1.2 instancia sem essa
consideracao, se consubstancia, por nela se consumir, em nulidade de decisdo
ou julgamento por “excesso de pronuncia” ilicito ou prontuncia indevida sobre
questdo sobre a qual, sem audicdo prévia das partes, nao se poderia
pronunciar, nos termos do art. 6159, 1, d), 2.2 parte, com aplicagao restritiva
da regra de substituicao do art. 6849, 1, do CPC (e consequente aplicacao
extensiva do n.2 2 do art. 6849).

O 2.2 Adjunto
ST]J/Lisboa, 19/3/2024

Ricardo Costa
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