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Sumario

I - Quando a lei exige documento escrito como forma de declaragao a regra é a
de que o documento escrito, auténtico, autenticado ou particular, é exigido
como formalidade ad substantiam, pelo que apenas quando se refira, clara e
expressamente, a prova do negocio, é que o documento se considera exigido
como formalidade ad probationem.

IT - Nao exigindo a lei para determinado contrato de prestacao de servigcos
forma especial, sequer escrito particular, mas tendo sido usada a forma
escrita, na modalidade de escrito particular, ainda assim nao exige a mesma
lei que qualquer alteragcao ao mesmo contrato deva constar de documento
escrito, pelo que esta pode ser efectuada de forma verbal e,
consequentemente, provada por prova testemunhal.

III - As nulidades do processo (nao as da sentenca) devem ser arguidas
perante o tribunal onde foram cometidas, como decorre designadamente do
art. 2052 do CPC, excepto na hipdtese prevista no n.? 3 deste preceito.

IV - A condenacao da parte como litigante de ma-fé, sem a sua prévia audigao,
constitui uma decisao surpresa, pela qual o tribunal conhece de questao, de
que nao podia tomar conhecimento, pelo que a sentenca é nula nessa parte.
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Texto Integral

ACORDAM NO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA:

I. OBJECTO DO RECURSO E QUESTOES A SOLUCIONAR.
No Tribunal Civel da Comarca de Lisboa, A --- instaurou contra B --- accao

declarativa de condenacao, com processo sumario, pedindo a condenagao
desta a pagar-lhe a quantia de Esc. 1.080.505$00, acrescida de juros de mora
a taxa de 12% ao ano sobre Esc. 939.100$00 a partir de 01.12.2000 até
integral pagamento.

Fundamentou a sua pretensdo, em sintese, nos seguintes factos: a Autora é
uma empresa comercial que exerce a sua actividade na area de informatica e
que se dedica, nomeadamente, a comercializagao de material informatico e
prestacdo de servigos de programacao e assisténcia; a Ré é uma empresa
comercial que se dedica a actividade de consultadoria; no exercicio da sua
actividade comercial a Autora vendeu a Ré para esta utilizar nos seus
escritérios e no exercicio do seu comércio, diversos artigos, nomeadamente,
computadores, pecas e acessorios, tudo como melhor consta da Factura n.°
9900216 de 01.07.99, no valor de Esc. 1.918.800$00; a Autora entregou a Ré
que as recebeu as mercadorias constantes da factura mencionada; o
pagamento devia ser feito no prazo de 60 dias, conforme consta da factura;
até a presente data a Ré s6 pagou Esc. 979.700$00, pelo que falta pagar desta
factura Esc. 939.100$00; a divida vence juros de mora, desde a data de
vencimento da factura, a taxa de 12% ao ano até integral pagamento; em
30.11.00 encontravam-se vencidos juros de mora no valor de Esc. 141.405$00.
A Ré contestou, impugnando, excepcionando e reconvindo, pugnando pela
improcedéncia da accgao, pedindo que a divida da Ré seja declarada extinta
por compensacgao com a divida da Autora e que a Autora seja condenada no
pagamento da quantia de Esc. 122.378$00, acrescida de juros de mora desde
a data da notificagao até integral pagamento.

A Autora respondeu as excepgoes e a reconvengao, pronunciando-se pela sua
improcedéncia.

Prosseguiram os autos os seus tramites, sendo proferido despacho saneador, a
julgar improcedentes as excepgoes e a admitir a reconvencao e foi elaborada a
especificacdo e a base instrutéria e, por fim, procedeu-se a audiéncia de
discussao e julgamento, sendo depois proferida sentenca, julgando a accao
procedente e a reconvencgao improcedente, condenando e absolvendo em
conformidade e condenando ainda a ré como litigante de ma fé na multa de
nove UC.
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Inconformada com a decisao, veio a R. interpor recurso para este Tribunal da
Relacao, apresentando doutas alegacdes, com as seguintes CONCLUSOES:
(...)

A A. contra-alegou, pugnando pela manutencao da decisao recorrida.
Admitido o recurso na forma, com o efeito e no regime de subida devidos,
subiram os autos a este Tribunal da Relagao, onde foram colhidos os legais
vistos, pelo que nada obstando ao conhecimento da apelagao, cumpre decidir.
As questoes a resolver sao as de saber:

a) Se as respostas dadas aos n.°s 5, 9, 10 e 11 da Base Instrutdria e que
resultaram nos factos assentes n.° 15 a 18 devem ser declaradas nulas por
violagao do artigo 3932 do Codigo Civil;

b) Se foi praticada nulidade insanavel por falta de notificacao a R. de
documentos juntos em audiéncia em que esteve ausente e por falta de
notificacao da data da continuacgdo da audiéncia, com a consequéncia da
nulidade do julgamento;

c) Se a condenacao da R. como litigante de ma fé violou o principio do
contraditorio, por a ré nao ter sido ouvida, havendo nulidade de julgamento.

I
II. FUNDAMENTOS DE FACTO.

(...)

I
III. FUNDAMENTOS DE DIREITO.

a) Coloca a Apelante a questao de saber se as respostas dadas aos n.°s 5, 9, 10
e 11 da Base Instrutéria e que resultaram nos factos assentes n.°s 15 a 18
devem ser declaradas nulas por violagao do artigo 3932 do Coédigo Civil, isto &,
por inadmissibilidade de prova testemunhal.

Alega para o efeito que na matéria assente [Alinea H) dos Factos Assentes]
consta o escrito particular celebrado entre a Autora e a Ré em 25/10/96 e
reciprocamente aceite e que tal documento faz, nos termos do artigo 376° do
Cddigo Civil, prova plena quanto as declaragoes negociais nele inscritas e, nos
termos dos artigos 219° e seguintes e 424° e seguintes, apenas pode ser
alterado por documento de igual valor, ou seja, por documento particular
subscrito por ambas as partes.

Acrescenta que compulsados os autos nao se verifica a existéncia de qualquer
documento, ou sequer notificagdo a Ré, a comunicar a cessao da posigao
contratual, muito menos a exoneracgao de qualquer obrigacao de pagamento a
favor da Ré, pelo que ndao se realizou qualquer prova valida destes factos.

Ora, nao assiste razao a Apelante.

O art. 3642/1 do CC diz que “quando a lei exigir, como forma da declaragao
negocial, documento auténtico, autenticado ou particular, ndao pode este ser
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substituido por outro meio de prova ou por outro documento que nao seja de
forca probatoria superior”. E o n.2 2 acrescenta que “se, porém, resultar
claramente da lei que o documento é exigido apenas para prova da
declaracgao, pode ser substituido por confissao expressa, judicial ou
extrajudicial, contanto que, neste ultimo caso, a confissao conste de
documento de igual ou superior valor probatorio”.

Decorre do preceituado que quando a lei exige documento escrito como forma
de declaracgao a regra ¢ a de que o documento escrito, auténtico, autenticado
ou particular, é exigido como formalidade ad substantiam, pelo que apenas
quando se refira, clara e expressamente, a prova do negocio, € que o
documento se considera exigido como formalidade ad probationem.

Conforme dizem Pires de Lima e Antunes Varela, “entre os dois regimes ha
uma diferenca consideravel. No primeiro caso — formalidade ad substantiam
— 0 negocio é nulo, salvo se constar de documento de forca probatdria
superior; no segundo — formalidade ad probationem — o acto nao é nulo, mas
sO pode provar-se por confissao expressa, judicial ou extrajudicial, devendo
neste ultimo caso constar de documento de igual ou superior valor probatorio”
[11

Em consonancia com o regime estabelecido no preceito citado, estatui o art.
3939/1 do mesmo CC que “se a declaragao negocial, por disposicao da lei ou
estipulagao das partes, houver de ser reduzida a escrito ou necessitar de ser
provada por escrito, nao é admitida prova testemunhal”. E o n.2 2 adita que
“também nao é admitida prova por testemunhas, quando o facto estiver
plenamente provado por documento ou por outro meio com forca probatoria
plena”.

Os citados autores, em comentdario a este preceito esclarecem que “quando a
declaragao negocial deva ser reduzida a escrito e nao o seja, o acto é nulo (art.
220°; cfr. art. 364°), sendo, portanto, irrelevante qualquer espécie de prova.
Se a lei exige apenas que a declaracao se prove por documento, esta
expressamente afastada a prova testemunhal. Se a lei nao exige documento,
mas ele foi lavrado, e tem forca probatdria plena, ndao é também admitida a

[2]

prova testemunhal "=,

Sucede, porém, que, por regra, a declaragao negocial é valida sem a reducao a
escrito, pois que o art. 2192 do CC afirma que “a validade da declaracao
negocial nao depende de observancia de forma especial, salvo quando a lei o
exigir”. E o art. 2229/1 esclarece que “se a forma escrita nao for exigida por
lei, mas se tiver sido adoptada pelo autor da declaragao, as estipulagoes
verbais acessoérias anteriores ao escrito, ou contemporaneas dele, sdo validas,
quando se mostre que correspondem a vontade do declarante e a lei as nao
sujeite a forma escrita”. E quanto as estipulagoes verbais posteriores ao
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documento diz o n.2 2 que “sao validas, excepto se, para o efeito, a lei exigir a
forma escrita”.

No caso em aprego defende a Apelante que o contrato de prestacao de
servigos a que aludem os pontos 8 e 9 da matéria de facto impedia que se
dessem como provados os factos constantes dos pontos 15 a 18 da mesma
matéria, isto é, no essencial, que entre a sociedade C ---- a Autora e Ré foi
acordado que aquela passaria a ocupar a posi¢ao contratual que a Autora
detinha do escrito particular aludido em 8) e 9) e que a Autora ficava
exonerada de qualquer obrigacao de pagamento a favor da Ré.

Acontece que a lei em vigor nao exige para o contrato de prestacao de
servigos aludido qualquer forma especial, sequer escrito particular, mas tendo
sido usada a forma escrita, na modalidade de escrito particular, também nao
exige a mesma lei que na circunstancia qualquer alteracao ao referido
contrato de prestacao de servigos devesse constar de documento escrito, pelo
que quaisquer alteragoes poderiam ser efectuadas de forma verbal e,
consequentemente, provadas por prova testemunhal.

Acresce que, como bem salienta a Apelada, o que estd em causa, nos pontos
15 a 18 da matéria de facto, nao é uma alteracao ao contrato de prestacao de
servigos reproduzido nos pontos 8 e 9, mas sim outro contrato, um contrato de
cessao da posicao contratual distinto daquele.

Como anotam Pires de Lima e Antunes Varela "a cessao da posi¢ao contratual
implica a existéncia de dois contratos: o contrato base e o contrato-
imtrumento da cessao, que é o realizado para transmissao de uma das

posicoes derivadas do contrato-base"l—l, sendo que nos termos do artigo 425°
do Cédigo Civil a forma de transmissao define-se em fungao do tipo de negécio
que serve de base a cessao.

Ora, nao existindo no caso disposicao legal que exija que a cessao da posicao
contratual seja realizada por meio de documento, nada pode obstar também a
que a existéncia do contrato de cessao da posicao contratual seja objecto de
prova testemunhal.

Acresce que a prova da cessao da posicao contratual, no caso efectuada
através de prova testemunhal, em nada contende com o valor probatdrio do
contrato de prestacao de servigcos em aprecgo, provado por escrito particular.
O que conduz a concluir que as respostas dadas aos n.°s 5,9, 10 e 11 da Base
Instrutdria e que resultaram nos factos assentes n.°s 15 a 18 nao devem ser
declaradas nulas por violagao do artigo 3932 do Cédigo Civil, ja que, como se
demonstrou, a prova testemunhal que a fundamentou era no caso
perfeitamente admissivel, pelo que se aceita a matéria de facto considerada
assente pela 1.2 instancia.

5/8


file:///C:/JURISPRUD%E2%94%9C%C3%A8NCIA/GRANJA%20DA%20FONSECA/Apela%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%203598-05-6doc#_ftn3
file:///C:/JURISPRUD%E2%94%9C%C3%A8NCIA/GRANJA%20DA%20FONSECA/Apela%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%203598-05-6doc#_ftn3
file:///C:/JURISPRUD%E2%94%9C%C3%A8NCIA/GRANJA%20DA%20FONSECA/Apela%E2%94%9C%C2%BA%E2%94%9C%C3%BAo%203598-05-6doc#_ftn3

b) Invoca também a Apelante que foi praticada nulidade insanavel por falta de
notificacao a mesma de documentos juntos em audiéncia em que esteve
ausente e por falta de notificagdo da data da continuacao da audiéncia, com a
consequéncia da nulidade do julgamento.

Nos termos do art. 5262 do CPC “quando o documento seja oferecido com o
ultimo articulado ou depois dele sera notificada a parte contraria, salvo se
estiver presente ou o documento for oferecido com alegacoes que admitam
resposta”.

Por outro lado, conforme dispoe o art. 6562/2 do mesmo CPC, a audiéncia é
continua, mas se nao for possivel conclui-la num dia, sera marcada a
continuacao para o dia imediato.

Acresce que as notificacoes devem ser efectuadas oficiosamente pela
secretaria, de um modo geral, quando a parte a notificar possa exercer algum
direito processual, que nao dependa de prazo a fixar pelo juiz (art. 2299/2).
No caso dos autos a audiéncia de discussao e julgamento teve lugar em 20 de
Maio de 2004, nela se efectuando a producao de prova testemunhal, e foi
suspensa para continuar no dia seguinte, para efeito de ser proferida a
decisao sobre a matéria de facto.

A Apelante nao se fez representar nessa audiéncia, nem apresentou qualquer
justificagao para o facto ou pedido de adiamento, sendo que na audiéncia
foram apresentados documentos pela parte contraria, que foram admitidos e
tomados em consideragao para a decisao sobre a matéria de facto (cf. fls.
107).

Ora, a terem sido cometidas as nulidades invocadas, nunca poderiam ser
atendidas, por nao terem sido arguidas em prazo e perante o tribunal
competente para delas conhecer. Com efeito, a considerar-se ter havido falta,
por parte da secretaria, das notificagoes alegadas, estar-se-ia em face de
omissoes de formalidades que a lei prescreve, podendo constituir tais
omissoes nulidades, enquanto irregularidades susceptiveis de influir no exame
ou na decisao da causa (art. 201° CPC).

Tratar-se-ia, todavia, de nulidades secunddrias que nao sao de conhecimento
oficioso e que devem ser consideradas sanadas se nao forem arguidas em
prazo e apenas perante o tribunal da 1.2 instancia, onde ocorreram.

Como se verifica, a Apelante, como interessada na observancia das
formalidades, primeiro nao as arguiu perante a 1.2 instancia, em segundo
lugar nao as arguiu dentro do prazo, pois s6 o veio a fazer com a apresentacgao
das alegacoes de recurso, e em sede destas. Na verdade, a arguicao das
nulidades apenas por via das alegacoes de recurso estd efectuada fora de
prazo (10 dias) e nao perante o tribunal junto do qual foram pretensamente

[4]1

cometidas e que era o competente para as suprir——.
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A apelante carecia, pois, de arguir as nulidades ou irregularidades invocadas
dentro do prazo, uma vez que nao se trata de nulidades arguiveis a todo o
tempo (art.s 2042, 2059/1 e 1539/1 do CPC). E carecia de o fazer junto do
tribunal de 1.2 instancia onde as nulidades, a verificarem-se, foram cometidas,
até para facultar aquele tribunal o seu eventual suprimento.

De resto, por regra, as nulidades do processo (nao as da sentencga) devem ser
arguidas perante o tribunal onde foram cometidas, como decorre
designadamente do art. 2052 do CPC, excepto na hipdtese prevista no n.2 3
deste preceito, que no caso se nao verifica.

Do que se conclui que as nulidades invocadas, a existir, se encontravam, por
isso, sanadas, motivo por que nao existe nulidade de julgamento com tal
fundamento.

c) Por ultimo coloca-se a questao de saber se a condenacgao da Apelante como
litigante de ma fé violou o principio do contraditério, por a mesma nao ter sido
ouvida, havendo nulidade de julgamento.

Estabelece o art. 3%9/3 do CPC que "o juiz deve observar e fazer cumprir, ao
longo de todo o processo, o principio do contraditério, nao lhe sendo licito,
salvo caso 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".

Pretendeu o legislador, ao erigir este preceito legal, prescrever de forma
incontornavel "a proibicao da prolagao de decisdes surpresas", como decorre
do preambulo do Decreto-lei 329-A/95, de 12 de Dezembro. O que bem se
compreende, designadamente quanto a condenacgao de uma das partes como
litigante de ma-fé, que embora seja de conhecimento oficioso, € uma questao
de direito importante para a parte e nao pode ser decidida sem esta ter
possibilidade de se defender. Tal importancia até decorre, de algum modo, da
lei, que estabelece que "independentemente do valor da causa e da
sucumbeéncia, é sempre admitido o recurso, em um grau, da decisdao que
condene por litigancia de ma-fé" (art. 4562/3 do CPC).

Sucede que no caso vertente a Apelante foi condenada como litigante de ma
fé, sem que lhe fosse dado conhecimento do proposito de tal condenacao, pelo
gue aquela nao teve qualquer oportunidade de se pronunciar sobre a questao
e de alegar algo em sua defesa, antes de ter sido proferida a decisao
condenatoria.

Deste modo, a condenacgao da Apelante como litigante de ma-fé, na sentenca
sindicada, constitui uma decisdo surpresa e, por isso, ilicita, nos termos do n.2
3 do artigo 3 do Cddigo de Processo Civil.

O Tribunal da Recorrido conheceu, assim, de questao, de que nao podia, sem
audicao da Apelante, tomar conhecimento, pelo que, nos termos do disposto
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no artigo 668, n.2 1, alinea d), in fine, do Cédigo de Processo Civil, a sentencga

[5]

recorrida é nula nessa parte™—.

Improcedem, por isso, as conclusdes do recurso, excepto quanto a condenacao
da Apelante como litigante de ma fé.

| ~

IV._DECISAQ:

Em conformidade com os fundamentos expostos, nega-se provimento a
apelacao e confirma-se a decisao recorrida, excepto quanto a condenacao da
Apelante como litigante de ma fé, pelo que se anula a sentenca recorrida nesta
parte, a fim de o tribunal recorrido ordenar o cumprimento do disposto no n.2
2 do artigo 32 do Codigo de Processo Civil, no referente a questao da ma fé da
Apelante, para depois, estabelecido o contraditdrio, decidir em conformidade.
Custas nas instancias pela Apelante.

Lisboa, 5 de Maio de 2005.

FERNANDO PEREIRA RODRIGUES
FERNANDA ISABEL PEREIRA
MARIA MANUELA GOMES

ER Cddigo Civil Anotado, Vol. I, 1.8, pg. 238.

[2] op. cit. Pg. 257.

131 In Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 3.8, pg. 376.

[4] Neste sentido veja-se Ac. do ST] de 23.02.1990, in Aj, 62-99/17.

[51 Vd. nesse sentido Ac. do ST] de 28.02.2002, acessivel in http://
www.dgsi.pt/jst;j.
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