A inversao do 6nus da prova devido a
Impossibilidade de prova culposamente causada
(art.344°2 CC)

Nuno Alexandre do Rosario Jerénimo Pires Salpico:

1 Licenciado em Direito e assistente convidado em Ciéncias Juridico-econdmicas pela Faculdade de Direito
de Lisboa da Universidade de Lisboa. Mestrando em Direito e Ciéncia Juridica na especialidade de Direito Civil.
Counsel na Sousa Ferro & Associados.

A presente investigacao tem por base o relatério de Mestrado em Direito e Ciéncia Juridica apresentado na
disciplina de Processo Civil I, na Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa.






Resumo

O presente trabalho tem como o objeto a inversdo do 6nus da prova quando a parte nao
onerada (contraparte) causa a impossibilidade de prova a parte onerada (artigo 344°%2 Caodigo
Civil), procurando ordenar e explicitar a origem e o fundamento do regime, e quais 0S seus
pressupostos, que entendemos ser a ilicitude, a culpa, a impossibilidade e 0 nexo de causalidade.
Através desta analise defende-se a existéncia de um dever de conservacdo dos meios de prova,
mesmo antes do inicio de qualquer processo. Por outro lado, também se propde uma distin¢ao
entre o conceito de impossibilidade de prova e o de dificuldade de prova, a propoésito da aplicacdo
do artigo 344°/2 do Cddigo Civil, estando também relacionada a conjugacdo com o artigo 417°/2
do Cddigo de Processo Civil. Relativamente a culpa, enuncia-se a classica questdo sobre se

compde pelo dolo ou se inicia com a negligéncia

Além dos problemas gerais dos pressupostos, procurdmos identificar casos praticos
problematicos, pense-se no caso de a impossibilidade de prova ser causada por um terceiro e nao
pela contraparte. Neste quadro, pondera-se se 0 6nus da prova ainda se pode inverter, ou, se é

possivel demandar o terceiro, por exemplo, pelo chamado dano de perda de chance.



Abstract

The present work deals with the reverse legal burden rule applicable when the party without
the burden of proof (the counterparty) causes an impossibility of proof to the party holder of the
burden of proof (article 344°/2 of the portuguese Civil Code). We seek to do an explanation of the
origin, reason, and what are requirements of application of this regime, which we understand to be
unlawfulness, guilt, impossibility and the casual link. This analysis leads us to defend that there is
a duty to preserve the evidence even before litigation. On the other hand, we propose a distinction
between the concept of impossibility of proof and difficulty of proof, in relation to the application
of Article 344°/2 of the portuguese Civil Code, and also discuss the conjunction with article 417°/2
of the Portuguese Code of Civil Procedure Civil Code. About the guilt, we discuss the classic

question of whether it implies intent or negligence alone.

Beside the general problems of requirements, we have sought to identify problematic
situations, such as the impossibility of proof being caused by a third party and not by the
counterparty. In this context, it is considered whether the burden of proof can still be reversed, or,

if it is possible to demand the third party, for example, the so-called loss of chance damage.
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Introducéo

Problema

Em Direito, qualquer materia relacionada com o 6énus de prova assume relevancia
assinalavel. A particularidade de uma Ordem Juridica desfrutar de um bom Direito substantivo,
que regule as situagOes juridicas com equilibrio, conferindo tutela aos direitos e interesses das
pessoas, perde a sua utilidade quando as partes fracassam a prova da sua pretensdo, devido a

imprecisdes ou injusticas que minam as normas do 6nus da prova e as normas do Processo Civil.

Este trabalho versa sobre inversdo do 6nus de prova devido a impossibilidade culposamente
causada pela parte contraria aquela a quem incumbe o 6nus de prova (art.344°%2 CC). O art.344°2
traduz uma resposta do Direito face as dificuldades que as partes enfrentam no momento de
convencer o espirito do julgador. Efetivamente, existem vérias situacdes de prova dificil, o que
prejudica a concretizacdo do Direito substantivo, pois, as partes a quem o Direito da razdo, em
muitas ocasides, ndo logram fazer prova dos factos constituintes da sua situacdo juridica. Por outro
lado, o Direito ndo pode ficar indiferente perante quem prejudica outrem, de modo censuravel,
inutilizando a sua tutela juridica, dai que no art.344°2 se refira a impossibilidade de prova

culposamente causada.

O art.344°/2 prevé a situacao especifica de reparticdo do 6nus de prova, a chamada situacéo
inversdo do 6nus de prova, que ocorre quando o legislador fixa critérios diferentes dos gerais
constantes do art.342° CC.

Escolhemos a inversdo do 6nus de prova do art.344°/2 CC pela relevancia das questdes ja
referidas e por entendermos que o seu tratamento tem sido pouco incidente. Alguns pressupostos
sdo identificados pela doutrina, mas ndo com detalhe e anélise de situacBes concretas. Em primeiro
lugar, o art.344°2 permite discutir se a inversdo pode operar por factos anteriores ao processo, tal
como permite aferir da existéncia ou inexisténcia de um dever de conservacgéo de prova de Direito
Material. Em segundo, sendo um dos pressupostos a impossibilidade de prova, tem sido debatido
qual o seu significado, se a mera dificuldade de prova se encontra abrangida. Neste sentido,
indagaremos o conceito de impossibilidade e de dificuldade, matéria que também ndo tem

merecido densidade na doutrina e na jurisprudéncia. Quanto a culpa, importa saber se se abrange



o dolo e a negligéncia e, ainda, se pode abranger a conduta de terceiro. Se a impossibilidade é

causada por terceiro, cabe descortinar instrumentos que o onerado possa utilizar.

Deste modo, o presente trabalho pretende contribuir com uma sistematizacéo e analise dos

pressupostos da inversdo do énus de prova culposamente causada pela contraparte (art.344%2 CC).

Delimitacao

Quanto a delimitacdo, como tratamos de inversdo do 6nus de prova, com a modificacao
dos critérios gerais de reparticdo do 6nus de prova, afigura-se imprescindivel uma pequena
referéncia aos critérios e fundamentos do 6nus da prova, bem como aos critérios e fundamentos
da inversdo do 6nus da prova. No entanto, optamos por deixar de fora as matérias relacionadas

com o 6nus de alegacao.

O ndcleo do nosso estudo incide sobre a aplicacéo do art.344°/2 CC, pelo que abordaremos
a origem e fundamento do regime, o respetivo 6nus de prova e pressupostos, com especial foco a
ilicitude, culpa e a impossibilidade de prova (e a sua distingdo face a dificuldade de prova). Dentro
daqueles pressupostos, sera tratado também o dever de cooperagdo das partes no processo, pelo

menos, na medida em que pode levar a inversédo do 6nus de prova no art.344°/2 CC.

Dado que a jurisprudéncia e doutrina tm apenas analisado a inversdo do 6nus da prova por
condutas ocorridas durante o processo civil, o presente estudo supde varias hipoteses de atos de

viciagdo de meios de prova anteriores ao processo.

Sequéncia

O presente estudo iniciar-se-4 com o enquadramento e consideracdes gerais sobre a matéria
relacionada com o 6nus da prova e sobre o regime do art.344°2 CC (1.). Seguem-se 0s
fundamentos da inversdo do 6nus de prova por impossibilidade culposamente causada (2.), bem

como o tratamento da questéo sobre quem recai 0 6énus de prova da sua aplicacdo (3.).



Posteriormente ao enquadramento, passa-se a analise dos pressupostos de aplicacdo do
art.344°/2 (4.), entre os quais se encontram: a conduta ilicita (4.1.), a conduta culposa (4.2.), a

impossibilidade de prova (4.3.), e 0 nexo de causalidade entre a conduta e a impossibilidade (4.4).

Em altimo lugar, seguem-se as conclusdes (5.)
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A inversdo do onus da prova devido a impossibilidade de prova

culposamente causada (art.344°2 CC)

1. Generalidades

1.1. Onus da prova

A matéria do 6nus da prova sofre uma importancia inegavel em todo o ordenamento
juridico. Pode suceder que o julgador fique na duvida quanto & veracidade ou falsidade de
determinados factos, ndo tendo condicgdes para decidir com convic¢do de certeza. Em virtude da

proibicdo do non liquet (art.8°/1 CC), o julgador tem sempre a obrigatoriedade de decidir.

Neste contexto, o legislador atribui 6nus da prova dos factos constitutivos do direito a quem
0 invoca (art.342°/1 CC), e atribui contra quem o direito é alegado, o énus de provar os factos
impeditivos, modificativos e extintivos desse direito (art.342%2 CC). Se a parte onerada falhar em
demonstrar a veracidade daqueles factos, ndo tendo o juiz sido convencido pelos restantes
elementos do processo, 0s mesmos sao tidos como ndo verificados2 e o caso é decidido contra
aquela parte (art.414° CPC).

O 6nus da prova assume assim uma funcao decisoria (6nus de prova objetivo), visto que,
em caso de duvida do julgador, depois de produzida e valorada toda a prova, indica o sentido do
mérito da causa (art.414°, primeira parte). Neste sentido se fala em regola di giudizios, ou seja,

regra que decide o sentido a adotar no julgamento.

Em consequéncia, assegura-se o cumprimento do dever non liquet (art.8%/1 CC)4. Assume
também uma func¢do ordenadora (6nus de prova subjetivo) na medida em que estabelece quem

deve provar o qué, definindo as respetivas consequéncias em caso de fracassos. No fundo, o

2 Operando uma ficcéo juridica cfr. JoAo DE CASTRO MENDES, Do Conceito de Prova em Processo Civil,
Lisboa, EdicBes Atica, 1961, pp.441-443 e 447.

3 GIAN ANTONIO MICHELL, L ‘onere della prova, Verona, Padova : CEDAM, 1966, pp.141 e ss..

4 ANSELMO DE CASTRO, Direito Processual Civil Declarativo, Vol.Ill, Coimbra, Almedina, 1982., pp.350-
351; ALBERTO DOS REIS, Codigo de Processo Civil anotado, volume |11 artigos 487.° a 549.°., 4° edicdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 1985, pp.270-272.

5 Estabelecendo um incentivo para o onerado para carrear meios de prova ao processo cfr. LEO ROSENBERG,
La Carga de la Prueba (Trad. Ernesto Krotoschin), 2° edi¢cdo, montevideo-Buenos Aires, editorial BdeF, 2002, p.32;
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legislador escolhe a parte onerada, a qual tem o risco de ver repelida pretensdo que deduziu em

juizos, em situacédo de davida do julgador.

Como este capitulo é meramente introdutério, ndo se justifica uma completa digressao
pelos fundamentos do 6nus da prova. Esta discussao € acentuada ha mais de um século e tem sido
protagonizada por nomes como LEO ROSENBERG, FRANCESCO CARNELUTTI, € GIAN ANTONIO
MICHELI. Todavia, como iremos discutir os fundamentos da inversdo operada no artigo 344°/2 do

Cadigo Civil, é conveniente enunciar os principais os fundamentos na imputagéo do 6nus da prova.

Em primeiro lugar, ao invés de se atribuir o 6nus de prova de todos os factos sobre uma
das partes, ocorre uma distribuicdo. A auséncia de distribuicdo sobrecarregaria uma das partes a

um ponto em que o 6nus da prova equivale a negagdo da prépria tutela juridicar.

Ao fixar a distribuicdo do 6nus da prova, o legislador atende, inevitavelmente aos interesses
das partes, as dificuldades de prova e ao acesso dos meios de prova pelas partes. Ao onerar a parte
gue invoca uma posicdo ou direito, ou pretensdo, com a prova dos seus factos constitutivos e a
contraparte com a prova dos seus factos impeditivos, modificativos e extintivos, o legislador
seguiu a teoria das normas de ROSENBERG, segundo a qual cada parte deve provar factos que
preencham a previsdo dos preceitos juridicos que pretendam ver aplicadoss. De acordo com VAz
SERRA, este critério permite que o 6nus da prova recaia sobre a parte que esteja em melhor situacédo
para a produzire. Com efeito, quem invoca o direito ou vantagem juridica é, na maioria das
situacOes, quem tem maior acesso aos meios de provaio. Por conseguinte, as dificuldades de prova
e dificuldades de acesso aos meios de prova séo valoragdes atendidas pelo legislador quando fixa
esta distribuicdo. Neste sentido ainda argumenta ROSENBERG que as partes oneradas, pelo medo

de sofrer um resultado desfavoravel, sentir-se-d40 motivadas a carrear para 0 processo Varios meios

RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, Lisboa, Universidade Catélica
Editora, 2018, p.11.

6 ALBERTO DOS REIS, Codigo de Processo Civil anotado: volume 111 artigos 487.% a 549.°, cit., p.272.

7 LEO ROSENBERG, La Carga de la Prueba, cit., pp.114-115; JOSE CHIOVENDA, principios de derecho
procesal civil, Tomo Il, (Trad. Jose Casais Y Santal6), Madrid, Instituto Editorial Reus, 1977, p.267.

8 LEO ROSENBERG, La Carga de la Prueba, cit., pp.27-28 e 123 e ss., e 132 e ss..

9 ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatério Material), Lisboa, Livraria Petrony, 1962, p.65.

10 Se um sujeito se opde a uma conduta de outrem, em virtude do seu direito de propriedade, serd o alegado
titular quem estara em melhor situacéo para provar os factos que concluam pela existéncia ou inexisténcia do direito.
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de prova relevantes, o que demonstra que o 6nus da prova constitui um estimulo a parte onerada

para uma maior contribuicdo para a descoberta da verdadeii.

Por fim, muito sumariamente, no respeita ao confronto, essencialmente, entre factos
constitutivosi2 e entre factos impeditivosis, modificativos e extintivosia, segundo VAzZ SERRA e
CHIOVENDA, segue-se um critério de normalidade: ndo costumam existir obstaculos a constitui¢do
de direitos, e no caso de direitos ja constituidos, os mesmos, ndo costumam sofrer mutacoes; em
segundo lugar, verifica-se que, normalmente, é mais facil provar a existéncia de algo do que a sua
inexisténciais. Segue-se ainda um critério funcional, segundo o qual os factos constitutivos séo
suscetiveis de produzir, de acordo com a norma aplicavel, o efeito juridico que a parte pretende

obter, enquanto os factos impeditivos visam determinar a ineficacia dos primeirosie.

1.2. A inversdo do onus da prova por impossibilidade
culposamente causada pela contraparte

A inversdo do 6nus da provaiz € um efeito juridico que consiste na permuta de posigdes

das partes definidas pela regra geral de distribuicdo do énus da prova (art.342° CC), isto €, o 6nus

11 LEO ROSENBERG, La Carga de la Prueba, cit., p.32; Alias, como refere MICHELE TARUFFO, quando a parte
estd onerada por factos dificeis de provar, pode a mesma ser motivada a tomar precaugdes, pré-constituindo tantos
meios de prova quanto possivel cfr.MICHELE TARUFFO, Presunzioni, inversioni, prova del fatto. Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile. Mildo, a.46n.3 (setembro1992), p.755.

12 Factos que fazem nascer o direito, como a celebracdo de um contrato, no que toca a constituicdo de um
direito de crédito.

13 Factos que impedem o nascimento eficaz do direito, como a invalidade do contrato celebrado, por exemplo,
por vicios da vontade, face ao direito de crédito invocado.

14 Factos que modificam ou extinguem o direito, entre eles: a prescricdo (arts.300° e ss. CC), a dagdo em
cumprimento (arts.837° e ss. CC), a compensacdo (art.847° e ss. CC) e o cumprimento (art.762° e ss. CC).

15 ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatorio Material), cit., pp.67-70; JOSE CHIOVENDA, principios
de derecho procesal civil, Tomo I, cit., pp.269-270.

16 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Onus da Prova e Nao Cumprimento das Obrigac@es. Scientia iuridica,
Braga, t.49n.283-285(Jan.-Jun.2000), pp.178-179; ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probat6rio Material), cit.,
pp.70-72.

17 Sobre a inversdo do 6nus da prova vide RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova No Direito
Civil Portugués, cit., 2018; MICHELE TARUFFO, Presunzioni, inversioni, prova del fatto, cit., pp.733-756; PAOLO
CENDON, PATRIZIA ZIVIZ, L' inversione dell'onere della prova nel diritto civile. Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile. Mildo, a.46n.3(setembro 1992), pp.757-796.
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da prova passa a ser suportado pela parte contraria daquela que seria a parte onerada com a prova

de acordo com a regra geralis.

A reparticdo do 6nus da prova é definida pelo art.342° CC, sendo possivel a sua inversao
apenas com recurso a outra norma legal, isto é, as situacdes de inversdo do 6nus da prova sao
taxativas e ndo pode o julgador realiza-la noutros casos, por exemplo, por dificuldade probatoriais.
O elenco geral é fornecido pelo art.344° CC e consiste na: existéncia de presuncéo legal; dispensa

ou liberacdo do 6nus da prova; e restantes casos referidos pela lei.

Um dos restantes casos de inversao do 6nus da prova representa o objeto deste trabalho e
representa a situacdo em que uma das partes (a contraparte) causa culposamente a impossibilidade
de prova dos factos cujo 6nus da prova incide sobre a outra (parte inicialmente onerada), previsto
no art.344°2 CC.

Tém sido poucas as palavras dedicadas ao estudo do art.344°2 CC. Por conseguinte, 0s
pressupostos rogam por uma apreciacdo mais profunda. Importa definir o conceito de culpa,

impossibilidade e a medida em que 0s mesmos podem causar a inversdo do 6nus da prova.

O art.417° CPC é aplicével a factos durante o processo, pois, esta estabelecida a relacéo
juridica processual entre as partes e o Tribunal, na qual nasce o dever de cooperacdo. Por um lado,
0 art.344°/2 CC néo depende ou pressupde a existéncia daquela relagéo processual, logo, 0 ambito
desse preceito é maior. Acresce que, o0 art.417°/2 CPC prevé como consequéncia da violacdo do
referido dever a livre apreciacdo do comportamento faltoso, enquanto o art.344°%2 CC gera a
inversao do 6nus de prova. Notando que o art.417°/2 CPC ressalva a aplicacdo do art.344°/2 CC,

importa distinguir a aplicagdo dos regimes.

Antes de tratar da separacdo dos regimes, aceitamos provisoriamente a posic¢do, segundo a

qual: da-se a inversdo do 6nus de prova, caso a contraparte cause a impossibilidade de prova

18 Situacao diferente do 6nus da prova € a da aplicacdo de presungdes judiciais ou da prova prima facie que
podem ser aplicadas pelo julgador. As presunc@es judiciais resultam das regras da experiéncia e curso normal dos
factos, cfr. JosE CHIOVENDA, principios de derecho procesal civil, Tomo I, cit., p.372 e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA,
As partes, 0 objeto e a prova na ac¢éo declarativa, cit., p.212. Todavia, fixada a presuncdo judicial a favor de uma das
partes, a parte contraria tem o dnus da contraprova (art.346° CC), devendo causar divida no espirito do julgador sobre
o facto presumido. Deste modo, as presuncdes judiciais tém uma menor forca probatéria que as presuncdes legais
(relativas), j& que estas exigem a prova do contrario (art.350°%2 CC), e ndo a provocacao da mera divida no espirito
do julgador.

19 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Sobre 0 Onus da Prova nas A¢des de Responsabilidade Civil Médica. Direito
da Salde e Bioética. (1996), pp.140-141.
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(arts.344°/2 CC, ex vi 417°/2 CPC), aplicando-se a consequéncia da livre apreciagdo aos casos em

que o comportamento faltoso traz a mera dificuldade da provazo.

1.3. Admissibilidade de contratos probatorios no ambito do
art.344°/27?

N&o podem as partes afastar a aplicacdo do art.344%2 CC através dos chamados contratos
probatérios, isto é, para a modalidade que nos interessa, acordos que alteram as regras de
distribuicdo do 6nus da provazi. A admissibilidade dos contratos probatorios é prevista no art.345°
CC. Ora, uma das situacdes de proibicdo dos mesmos é, precisamente, de o contrato tornar
excessivamente dificil o exercicio do direito a uma das partesz22 (art.345°%/1 CC). Tendo em conta
que a contraparte causou a impossibilidade de prova, ndo fosse a inverséo do art.344°%2 CC, o
inicialmente onerado estara com a possibilidade de exercicio do direito “excessivamente dificil”.
Como refere ANSELMO DE CASTRO, 0 art.345%/1 CC estabelece uma manifestacdo do principio
geral resultante do art.809° CC, referente a rendncia antecipada de direitoszs, 0 que é perfeitamente

aplicavel ao caso, ndo sendo, por isso, licitos os contratos probatérios que afastem o art.344°/2 CC.

20 Cfr. defendido em Rul RANGEL, O Onus da Prova no Processo Civil, 2° edigdo, Coimbra, Almedina, 2002,
pp.187/188 e  acs.STJ.29.jun.1999, processo  n°99A481 [GARCIA MARQUES], acessivel em
http:/Aww.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h9802560b5f003fa814/4ca23142b0952ad8802568fc003bb00e; STJ
20 fev 2001, processo n°01A4054 [FERREIRA RAMOS] acessivel em

RL 19 fev 2008 processo  n° 7371/20071 [MARIA RoOSsARIO BARBOSA] acesswel em

RL 5 junho 2008 processo n°3861/2008 6 [FATIMA GALANTE] acesswel em

2 Nogao cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA As partes, 0 objeto e a prova na acéo declaratlva Llsboa Lex,
1995, p.234.

22 Sobre o limite da excessiva dificuldade de exercicio do direito na norma italiana do Cédigo Civil italiano
(art.2698°%), mas muito semelhante & nossa, GIOVANNI VERDE, L ’inversione degli oneri probatori nel processo. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile. Mildo, a.46n.3 (setembro 1992), p.730; sobre 0 mesmo limite na norma
portuguesa Rul RANGEL, O Onus da Prova no Processo Civil, cit., p.185.

23 ANSELMO DE CASTRO, Direito Processual Declaratério, Vol.lll, cit., p.361.
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1.4. Principios aplicaveis

A inversdo do 6nus da prova por impossibilidade culposamente causada (art.344°/2 CC)
sdo aplicaveis os principios gerais sobre prova, como o principio da aquisicao processual (art.413°
CPC), principio do inquisitério (arts.411° e 417° CPC) e principio do contraditorio (art.415° CPC),

o0s quais tém diversas influéncias no referido regime de inversao.

Néo cabe aqui uma explicacdo de todos os principios, apenas se enunciando alguns dos

seus efeitos na matéria.

Em primeiro lugar, por forca do principio da aquisi¢cdo processual, o julgador toma em
consideracdo todas as provas produzidas, tenham ou ndo emanado da parte que devia produzi-las
(art.413° CPC); pelo principio do inquisitdrio, o julgador pode tomar, oficiosamente, diligéncias
probatérias (art.411° CPC). Neste sentido, qualquer meio de prova, seja indicado ou produzido
pelas partes, ou pela iniciativa oficiosa do julgador, pode inclusivamente ser usado para
fundamentar a inversdo do 6nus de prova por impossibilidade culposamente causada (art.344°/2
CC).

A aplicacdo da inversdo do 6nus da prova referida no art.344°/2 CC nao depende da
invocacao das partes, pois 0 juiz ndo esta sujeito as alegacdes das partes no tocante a interpretacdo
e aplicacdo das regras de direito (art.5°/3 CPC), desde que os factos em analise permitam o

preenchimento dos seus pressupostos do art.344°/2 CC.

Por altimo, pelo principio do contraditoriozs (arts.3°, 5° e 414° CPC) e pela proibicdo das
decisdes surpresa, na eventualidade do julgador entender dever aplicar o artigo 344°2 do Codigo
Civil, deve este permitir o contraditdrio a ambas as partes antes de decidir, especialmente a respeito
da parte contra quem o 6nus poderé ser invertido. Este mesmo principio justifica que qualquer
solicitacdo probatoria feita pelo Tribunal junto de uma das partes, no ambito dos deveres de
cooperacgéo das partes (arts.7° e 417° CPC), seja acompanhada com a cominagao de inversédo do

onus de prova, no caso de incumprimento. Assim, refere o acordao da Relacdo de Coimbra de

24 N4o se trata apenas de cumprir uma garantia do processo, a propria coeréncia e funcdo de confronto de
provas é assegurada pela possibilidade de contraditério, cfr. MICHELE TARUFFO, La Prueba de los Hechos (Trad. Jordi
Ferrer Beltran), Madrid, Editorial Trotta, 2011, pp.428-430.
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18.mai.2010, processo n°1325/03.9TBNV.C1 [ARLINDO OLIVEIRA]2s “[s]ob pena de qualquer
decisdo surpresa, a notificacdo da parte para apresentar o documento, deve ser efectuada com a
cominagdo da inversdo do 6nus da prova, no caso de ndo o juntar”26. Neste dominio, a contraparte
tem a possibilidade de demonstrar a falta do preenchimento de um dos requisitos, e de demonstrar

que os factos objeto da inversdo ndo séo verdadeiros.

2. Fundamento do art.344%2 CC

O regime do art.344°/2 foi pensado por VAZ SERRA, na sequéncia da jurisprudéncia alema
permitir a inversao do 6nus da prova quando a parte contraria a parte onerada com o 6nus da prova

torna culposamente impossivel a provazr.

Foram analisadas varias hipoteses de fundamentagéo da referida inversaozs: 1) no Direito
aleméo, a aplicacdo analdgica dos § 427 e 444 ZPO29,30, embora a consequéncia do regime seja a
cominacao dos factos como provados e nao a inversdo do onus da prova; 2) aplicacdo de uma
presuncado natural através da regra de experiéncia segundo a qual “receia a prova quem a afasta’s1
3) um resultado da livre apreciacdo do julgador; 4) a violacdo de um dever de direito material de

conservar o meio de prova cuja san¢ao consiste na inversao do 6nus da prova.

25
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fh530030ealc61802568d9005cd5bb/f3h337h1b5017ah780257731002d15¢7.

26 N0 mesmo sentido, o acorddo da Relacdo de Guimardes 18.dez.2017, processo n° 396/14.7T8VCT.G1

[RAQUEL BAPTISTA TAVARES] disponivel em
j . € alnda 0

27 ADRIANO VAZ SERRA Provas (D|re|to Probatorlo Materlal) Clt pp. 100 e Ss..

28 ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatério Material), cit., pp.100-109.

29 . -1m- .

30 Trata-se do regime aplicével & prova documental, prevendo que, quando uma parte esteja encarregue de
apresentar determinados documentos e incumpra esse dever, os factos que se pretendiam ver provados através dos
documentos séo considerados provados.

31 Esta hip6tese tinha o problema de apenas abranger casos com dolo.
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VAz SERRA adotou um outro fundamento para a inversdo do Onus de prova, a
inexigibilidade: “se o adversario afasta culposamente o meio de prova, ¢ inexigivel ao onerado o

cumprimento do 6nus de prova’s2.

Neste sentido, ndo se analisam os critérios gerais e fundamentos de distribui¢do do 6nus da
prova, pelo contrério, procuram-se critérios diferentes com vista o seu afastamento. O legislador
ou se aproveita de outros fundamentos para a alteracdo do 6nus da prova, ou confirma que 0s
fundamentos gerais sdo colocados em causa na situacdo concreta. Vejamos o exemplo das
presuncdes: as presuncdes sdo estabelecidas em funcdo de maximas de experiéncia, ora em funcao
de juizos de oportunidade e/ou, de seguranca juridica. No primeiro caso, o legislador atendeu a
elevada probabilidade do facto presumido resultar do facto base da presuncao (nexo 16gico)ss. No
que toca aos juizos de oportunidade, o legislador atendeu a dificuldade ou impossibilidade de
provass em determinadas ocasides, que se traduz na dificuldade do exercicio de direitosss, como
exemplo: a presun¢do do incumprimento culposo do devedor permite uma maior facilidade ao
credor de conseguir a condenacao no cumprimento (art.799° CC), pois basta provar a existéncia
da fonte da obrigacdo, em consequéncia, razdo semelhante foi adotada nos casos dos arts.491°,
492° e 493° CC. Da protecdo contra a dificuldade ou impossibilidade de prova € possivel extrair
outros dois critérios: 0 &mbito do controlo e influéncia sobre os meios de provass, e a prote¢éo da

parte mais fracasz. Relativamente a seguranca juridica, pretende-se a estabilizacdo das situactes

32 ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatério Material), cit., p.102.

33 LUIS PIRES DE SOUSA, Prova por Presuncao no Direito Civil, 3° edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, pp.17-
20, 31-32, 102; PA0OLO CENDON, PATRIZIA ZIVIZ, L' inversione dell'onere della prova nel diritto civile, cit., pp.769-
770.

a1 RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., pp.70-71; GIOVANNI
VERDE, L inversione degli oneri probatori nel processo, Cit., p.719.

35 O legislador adota uma maior protecéo a favor de um instituto civil, v.g. o favorecimento o probat6rio na
tutela possessoria, cfr. PAOLO CENDON, PATRIZIA ZIViZ, L' inversione dell'onere della prova nel diritto civile, cit.,
p.772-773.

36 SALVATORE PATTI, Ripartizione dell'onore, probabilita e verosimiglianza nella prova del danno da
prodotto. Rivista di Diritto Civile, Padua, a.36 n.5 (setembro-outubro1990), p.712; RITA LYNCE DE FARIA, A Inversao
do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.70.

37 GIOVANNI VERDE, L’inversione degli oneri probatori nel processo, Cit., p.719; cfr. PAOLO CENDON,
PATRIZIA ZIVIZ, L' inversione dell'onere della prova nel diritto civile, cit., pp.775-778, distinguindo entre debilidade
objetiva (gerada pela estrutura da relacéo juridica, assim se situa o consumidor) e subjetiva (dependéncia econdmica
e social de uma das partes, tal como se verifica na situagdo do trabalhador face ao empregador, veja-se o0 artigo 62°/3
do Cadigo do Trabalho); RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.72.
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juridicas, veja-se o caso art.114%1 CC, em que se estabelece a presuncdo de morte, com vista a

tutela dos interesses dos sucessoresss.

Como iremos posteriormente analisar, salvo o devido respeito, embora seja admissivel a
qualificacdo de sancdo, ndo € essa a sua verdadeira natureza, nem ai reside o fundamento da
inversdo do 6nus de prova presente no art.344°2 CCszs. O fundamento do art.344%2 CC ndo pode
deixar de se fixar na justa (re)distribuicdo do 6nus da prova. A justa distribuicdo do énus da prova
para o efeito € composta por duas vertentes: uma vertente objetiva e uma vertente subjetiva. A
vertente objetiva consiste na impossibilidade de prova em que o onerado se encontra. Por outro
lado, a vertente subjetiva é explicada pela conduta culposa da contraparte, um comportamento
censurado pelo Direito causador de dificuldades probatorias. Numa justa ponderacéo de interesses,
prevalece a posicdo do inicialmente onerado, considerando o comportamento culposo da
contraparte e as consequéncias objetivas que o0 mesmo trouxe. N&o seria justo atribuir o risco de
incertezaso,41 a parte que sofre com a impossibilidade, causada por um comportamento culposo da
parte contraria. Uma solucéo no referido sentido, gratificaria a contraparte pelo seu proprio ilicito-
contrariando a férmula de que ninguém pode beneficiar do seu ilicito (tu quoque)s2- incentivando
uma perversdo do acesso e administracdo da justicass, valores defendidos pela Constituicdo da
Republica Portuguesa (arts.20° e 202° e ss. CRP).

38 LUIS PIRES DE SOUSA, Prova por presuncéo no Direito Civil, cit., pp.102-103.

39 No sentido de se tratar de uma san¢do, ELIZABETH FERNANDEZ, A prova dificil ou impossivel (a tutela
judicial efetiva no dilema entre a previsibilidade, e a proporcional). In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Lebre de Freitas., Vol.I, Coimbra, Coimbra Editora, 2017, pp.830-831; RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus
da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.71 e acérddo da Relacdo de Lisboa 19.fev.2008, processo n°® 7371/2007-
1 [MARIA ROSARIO BARBOSA].

40 Neste sentido, fala-se em inexigibilidade cfr. ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatério Material),
cit., pp.100 e 111, RITA LYNCE DE FARIA, A Inversio do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.70; PAOLO
CENDON, PATRIZIA ZIViZ, L' inversione dell'onere della prova nel diritto civile, cit., p.770-771.

a1 Cfr. RITA LYNCE DE FARIA, A Invers&o do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.21 “as regras
de distribui¢do do 6nus da prova pretendem, segundo um juizo de probabilidade, determinar com rigor qual das partes,
uma vez que falte a prova de determinado facto, € justo que deva decair na acdo, na medida em que poderia ter
apresentado esse meio de prova e ndo fez”; ALBERTO DOS REIS, Codigo de Processo Civil anotado, volume 111 artigos
487.°a 549.° cit., p.272.

42 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Volume V: Exercicio Juridico, 3° edicao,
Coimbra, Almedina, 2018, p.515, que entende ser este o fundamento do regime previsto no art.344°%2 CC.

43 Relacionado com este ponto, defendendo que a falta de registo de trabalho suplementar por parte do
empregador pode causar a inversdo do 6nus da prova: “Alias, a ndo admissdo da inversdo do 6nus da prova nessas
hip6teses especificas poderia funcionar como um convite ao empregador para ndo registar o trabalho suplementar, em
especial quando pudesse dai tirar uma previsivel vantagem patrimonial” cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, O
Trabalho e o Tempo: Comentario ao Codigo do Trabalho, Porto, Universidade do Porto, 2018, pp.325-326.
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Por fim, ndo se encontrou uma disposicao semelhante ao art.344°2 CC nos ordenamentos
juridicos estrangeiros, sendo o Codigo Civil portugués o unico que prevé esta solu¢do. Comecando
por dois ordenamentos de tradicdo romano-germénica: O ordenamento alemdo ndo apresenta
normas gerais sobre o 6nus da prova, prevendo apenas 0s casos especiais de inversao por presungao
(por exemplo, a presuncéo de titularidade do direito a favor do possuidor no § 1006 BGBu44); 0
ordenamento italiano, ao invés, prevé uma norma geral sobre a distribuicdo do 6nus da prova
(art.2697 do Cédigo Civil Italianoass), porém, tal como no caso alemao, ndo estabelece uma norma
geral de inversao do 6nus da prova, prevendo apenas uma norma geral de presunces (art.2728 do
Cadigo Civil Italiano). Nestes dois ordenamentos, a inversdo do 6nus da prova por impossibilidade
culposamente causada apenas tem lugar pela aplicacdo de presuncgdes judiciais, ou, pela chamada

inversdo jurisprudencial do 6nus da prova.

Nos paises da América latina ja encontramos normas que invertem o 6nus da prova por
dificuldade ou impossibilidade de provass. E 0 caso do Direito brasileiro que permite ao juiz
inverter 0 6nus da prova, face a impossibilidade ou dificuldade de prova do onerado ou a maior
facilidade da prova do facto contréario (art.373° § 1 Cddigo Civil Brasileiros7). A norma, porém, é
diferente da norma portuguesa. O art.344°/2 do Cddigo Civil portugués ndo permite uma inversao
oficiosa tendo em conta as circunstancias do caso em apreco, requer, pois, uma conduta culposa
causadora da impossibilidade. Com efeito, o art.373° § 1 do Cddigo Civil Brasileiro explica-se
pela tradicdo do Professor argentino JORGE PEYRANO, defensor de uma distribui¢do dindmica do
onus da prova, ao contrario da distribuigdo estatica presente no ordenamento portugués (art.342°
CC).

3. Onus da prova para aplicagdo do art.344%2 CC

Ao onerado incumbe o 6nus da prova da sua pretensdo nos termos gerais (art.342° CC).
Porém, verificando-se a impossibilidade de prova dessa pretensao, culposamente pela contraparte,

incumbe ao inicialmente onerado o 6nus de provar os factos constitutivos da inversdo presente no

44 https://www.gesetze-im-internet.de/.

45 http://www.ipsoa.it/codici/cc.

46 Embora, independentemente da culpa da contraparte.

47 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm.
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artigo 344°/2 CC (art.342°/1 CC), enquanto posic¢do juridica ativass que Ihe confere vantagens
relacionadas com o menor esfor¢co probatorio e com a maior probabilidade de sucesso da sua

pretensao.

Em consequéncia, a parte inicialmente onerada tem, em principio, o énus de provar todos
pressupostos de aplicagdo que iremos analisaras (infra 4.) e a contraparte incumbe o énus de provar
os factos extintivos, modificativos ou impeditivos da inversdao do 6nus da prova (art.342°/2 CC),

bastando que a mesma elimine um dos pressupostos do art.344°/2 CC.

No nosso entender os pressupostos de aplicacdo do art.344%2 CC devem ser entendidos

como:

1) uma conduta ilicita;

2) uma conduta culposa;

3) um resultado de impossibilidade de prova para a parte onerada;

4) um nexo de causalidade entre a conduta ilicita e culposa e entre a

impossibilidade.

Podemos, porém, adiantar, desde ja, que o onerado deve demonstrar trés aspetos esséncias
dos varios pressupostos: que existe ou existiu um meio de prova, que 0 meio de prova seria
relevante para a decisdo da causa (pressuposto positivo do nexo de causalidade), de que néo
restam outros meios de prova relevantes (pressuposto negativo do nexo de causalidade) e que o
mesmo se encontrava em posse da contraparteso ou, em condicdes de serem alterados pela

contraparte (componente para o pressuposto da ilicitude e da culpa).

48 A palavra “direito” no art.342°/1 CC surge num sentido amplo, “trata-se de qualquer posi¢&o juridica ativa
de que o interessado queira prevalecer-se”, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Volume V,
cit., pp.512-513.

49 No mesmo raciocinio, cfr. o acorddo RL.19.fev.2008, processo n® 7371/2007-1 [MARIA ROSARIO
BARBOSA]: “A prova do contrato incumbe a A. Mas neste caso (em que a A. Alega néo ter tal contrato porque se tera
extraviado) nem sequer nos podemos socorrer da inversdo do énus da prova pois que para que isso pudesse acontecer
seria necessario que a prova de determinada factualidade, por accdo - comissiva ou omissiva - da parte contraria, se
tenha tornado impossivel de fazer”. O Tribunal entendeu que a parte inicialmente onerada ndo logrou a prova dos
pressupostos do art.344°2 CC, nomeadamente, ndo provou que existia contrato, nem provou que existia
impossibilidade de prova.

50 Num sentido de controlo material sobre 0 meio de prova.
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Todavia, sucede que quanto a culpa, o onerado ndo tera de provar todos os seus factos

constitutivos, como veremos supra (4.2.3.).

4. Imputagdo a contraparte

4.1. Conduta llicita

Uma conduta é ilicita se for contraria ao Direito, atingindo bens ou interesses juridicamente

protegidoss.

Existe ilicitude na adocdo de uma conduta contraria aquela que pode ser entendida como
devida por um dever de conservacdo dos meios de prova relevantes para uma determinada relacdo
juridica substantiva. Este dever de conservacdo dos meios de prova pode assumir dois planos: um
plano processual e outro plano substantivo, por outras palavras, um ilicito adjetivo e um ilicito

substantivo.

No plano processual, estabelecida uma relagdo juridico-processual entre as partes e o
Tribunal, surgem vérios direitos e deveres, sendo o dever de colaboracéo (arts.7° e 417° CPC)
aquele que implica, neste &mbito, um dever de conservar os meios de prova e de os fornecer quando

requeridos.

No plano substantivo, é controversa a existéncia de um dever de conservar 0s meios de

prova visto que nao existe qualquer relagdo juridica processual.

N&o obstante esta diferenca, o dever de conservacdo de meios de prova, a existir, implica

uma conduta diligente e zelosa a tomar perante aqueles meios.

51 Sobre este conceito de ilicitude a proposito da responsabilidade civil vide ANTUNES VARELA, Das
obrigacdes em geral, volume 1, 8° edi¢do, Coimbra, Almedina, 1994, pp.537-540 e Luis MENEZES LEITAO, Direito
das Obrigagdes, volume I- introducéo da constituicdo das obrigag¢des, 12° edigdo, Coimbra, almedina, 2015, pp.259-
261.
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4.1.1. Plano processual, dever ou 6nus de colaboracao?

Foi referido que da relacdo juridico-processual entre as partes e o Tribunal resulta o dever
de colaboracdo na descoberta da verdade, em virtude do qual, as partes devem responder e prestar
as informacGes que o juiz requerer, submeter-se as inspecdes ou exames necessarios, praticar os
atos que forem determinados, e facultar o que for requisitado (art.417°/1 CPC), por exemplo,
documentos, fotografias, plantas (arts.411°, 429°, 436° CPC).

Cumpre questionar, serd o dever de cooperagdo referido no artigo 417° do Cédigo de

Processo Civil um verdadeiro dever? Poder4 tratar-se de um énus?

Entendemaos estar na presenca de um dever de cooperacao. A figura do 6nus prescreve uma
situacdo passiva que o agente deve ultrapassar para alcangar determinada vantagem, ou para
impedir a verificacdo de uma desvantagem. Deste modo, o énus surge normalmente em funcéao de
interesses proprioss2. Pela possibilidade de inversdo do 6nus da prova por incumprimento do dever
de cooperacdo, poder-se-ia argumentar que a contraparte teria interesse em ndo sofrer a referida
inversdo. Todavia, o conteddo do 6nus, sendo ele a conservacdo dos meios de prova, bem como a
consequéncia do seu incumprimento, sdo favoraveis a parte onerada com o énus da prova.
Evidentemente, a pretensdo de tutela dos meios de prova nédo visa proteger o interesse de quem o0s

destroi ou prejudica.

Em segundo lugar, as consequéncias do incumprimento, diga-se, a suscetibilidade de
aplicacdo de multa e a possibilidade de uso de meios coercivos (art.417%2 CPC), sdo demasiado

gravosas para se concluir pela presenca de um onus.

Por altimo, como refere RYTA LYNCE DE FARIA, ndo se pode falar de culpa sem ilicitudess.

Efetivamente, ndo existe juizo de censurabilidade face a uma conduta licita.

Voltando a aplicacdo deste regime, no que respeita ao conceito de inspecdo ou exames
necessarios, esta em causa a proporcionalidade, no sentido em que a inspe¢do ndo pode ser apenas

idénea a descoberta da verdade, mas havera de ser necesséria. O legislador tomou esta opc¢ao

52 JOAO DE CASTRO MENDES, Do Conceito de Prova em Processo Civil, cit., pp.438-440 e a propésito do
onus do lesado zelar pela diminui¢do do dano no art.570° CC cfr. JOAo BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, Vol.l,
Braga, Scientia lvridica, 1991, p.580-581.

53 RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.62.
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porque do lado da parte requisitada podem estar em causa varios direitos, tais como a integridade
fisica, o domicilio, a reserva de intimidade de vida privada, sigilo profissional ou segredo de Estado
(art.417°/3 CPC). Deste modo, para aferir da licitude e exigibilidade da recusa, é necessario
proceder ao teste de proporcionalidade entre o direito do requisitado, que preenche um dos casos
previstos no art.417°/3 CPC e o direito da parte contraria. ALBERTO DOS REIS considera que a
vertente da necessidade deve ser entendida no sentido de que, sem aquela diligéncia, ndo pode

decidir-se a matéria de facto da agéosa.

Conforme dita o acordao da Relacdo de Lisboa de 5.jun.2008, processo n° 3861/2008-6
[FATIMA GALANTE] «Importa também ter presente que o disposto no art. 519°, n® 1, como enunciagéo de
um principio geral, que é, estd também ele sujeito ao principio da proporcionalidade, também chamado
principio da proibigdo do excesso, o qual se desdobra, por seu turno, em trés subprincipios: “a) principio
da adequacdo, ou principio da idoneidade; b) principio da exigibilidade (também chamado da necessidade
ou da indispensabilidade), ou seja, as medidas restritivas previstas na lei devem revelar-se necessarias,
porque os fins visados na lei ndo podiam ser obtidos por outros meios menos onerosos para os direitos
liberdades e garantias; c) principio da proporcionalidade em sentido restrito, que significa que os meios
legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa “justa medida”, impedindo-se a adoc¢ao de medidas

legais restritivas desproporcionadas, excessivas em relacdo aos fins obtidos».

Se do teste de proporcionalidade, vencer o direito da parte contréria, a recusa € ilegitima, e
é apreciada livremente (art.417°/2 CPC), caso contrario, ndo existe ilicitude. Além disso, ficam em
apreciagdo outras san¢des como a condenagdo em multa se a omisséo do dever de cooperagéo for
grave (art.542%2 c) CPC), assim como 0s meios coercivos para efetivar a diligéncia, v.g., a
apreensdo de documentos (art.433° CPC)ss. No entanto, 0s meios coercivos ndo podem colocar em

causa a integridade fisica e moral do destinatario, dado que se viola a proporcionalidade.

54 ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil anotado, volume 11 artigos 487.° a 549.°, cit., p.322.
55 Que entendemos aplicar-se por analogia a coisas mdveis que cuja analise seja relevante.
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4.1.2. Plano substantivo, dever ou 6nus de conservacao de meios de
prova?

A primeira vista poderé parecer anormal assumir que sobre as partes impende um dever de
conservar determinados meios de prova que possam vir a servir para um futuro (e hipotético) litigio
entre as partes. Porém, tal obrigacdo € indiscutivel no ambito de um processo (arts.417° CPC),

visto que é um dever resultante da relagdo juridica processual que se estabeleceu com o processo.

Menos estranho ja serd assumir que as partes, na iminéncia da instauracdo de uma acéo, ou
seja, na iminéncia de um litigio, ndo possam destruir os meios de prova, prejudicando a apreciacao
dos factos pelo Tribunal. Contudo, ndo parece que seja apenas na iminéncia de um litigio

processual que as partes estejam impedidas de danificar os meios de prova.

Nos Estados Unidosss, 0 dever de conservar a prova (duty to preserve) pode resultar de
previsdes legais, estatutarias, ou pode ser assumido contratualmente. Enquanto vigora o processo
judicial, esse dever é incontornavelsz, porém, a jurisprudéncia tem centrado a sua discussdo no
modo como pode surgir um igual dever antes do litigio (prior to the initiation of litigation, ou pre-
litigation). Tém sido utilizados dois critérios: 1) quando é razoavel antecipar a ocorréncia do
litigioss; ou 2) quando a parte infratora deve saber da relevancia de determinadas informacdes para

um futuro litigiose. Esta antecipagdo ou probabilidade de ocorréncia do litigio pode verificar-se

56 A. BENJAMIN SPENCER, The Preservation Obligation Regulating and Sanctioning Pre-Litigation Spoilation
in Federal Court. Fordham Law Review. Volume 79, Issue 5 (2011), [consult. 17 de julho], disponivel em
ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol79/iss5/7. a quem devemos a descoberta da maioria da jurisprudéncia citada.

57 Regra 37 Federal Rules of Civil Procedure, effective September 16, 1938, https://www.uscourts.gov/rules-
policies/current-rules-practice-procedure/federal-rules-civil-procedure. Na regra 37 (e) j& se reconhece que possa
existir um dever de conservacdo de informacéo eletrdnica armazenada antes de qualquer litigio, embora a decisdo
sobre 0 momento e modo como o dever surge caiba aos Tribunais.

58 Decisdo do Tribunal de Recurso dos Estados Unidos, 4° Circuito, Silvestri v. General Motors Corp,
29.nov.2001, 271 F.3d 583 (4th Cir. 2001), disponivel em https:/law.justia.com/cases/federal/appellate-
courts/F3/271/583/597898/: “Spoliation refers to the destruction or material alteration of evidence or to the failure to
preserve property for another's use as evidence in pending or reasonably foreseeable litigation”. Referindo o Tribunal
de Recurso para o Circuito Federal dos Estados Unidos na decisdo Micron Tech., Inc. v. Rambus, Inc., 13.mai.2011,
No. 09-1263 (Fed. Cir. 2011), disponivel em mmmmwwmmm

2011-05-13.pdf?ts=1411171025, que se trata de um critério de um critério objetivo, segundo o qual uma parte nas
mesmas circunstincias teriam previsto a ocorréncia do litigio: “This is an objective standard, asking not whether the

party in fact reasonably foresaw litigation, but whether a reasonable party in the same factual circumstances would
have reasonably foreseen litigation”.

59 Decisdo do Tribunal de Recurso dos Estados Unidos, 2° Circuito, Kronisch v. United States, 9.jul.1998,
150 F.3d 112, 126 (2d Cir. 1998), disponivel em https://casetext.com/case/kronisch-v-us: “This obligation to preserve
evidence arises when the party has notice that the evidence is relevant to litigation — most commonly when suit has
already been filed, providing the party responsible for the destruction with express notice, but also on occasion in
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pela rececdo de cartas que possam revelar essa eventualidade, por exemplo, uma intimagao, uma
ameaca de instauracdo de acdo, a contratacdo de advogados ou peritoseo, ou ainda, uma troca de
cartas que demonstre um desacordo entre as partes. Quanto aos limites deste dever, os Tribunais
tém sido bastante abrangentes, maxime, se as partes ndo tiverem controlo sobre os meios de prova,
devem avisar a parte contraria sobre o acesso ou informar da possibilidade da destrui¢do dos
mesmoss1. Curiosamente, esta jurisprudéncia revela entendimentos semelhantes com a norma
portuguesa (art.344°/2 CC), pois, para aplicar sangdes exige culpa e prejuizo para a parte afetadas2.
Entende-se que a parte sofre prejuizo, se a prova destruida era relevante e favoravel para a mesma,
ora, na horma portuguesa tal requisito refere-se, em principio, a impossibilidade de prova do facto

Ccuja parte esta oneradass.

Embora a jurisprudéncia norte-americana forneca dados bastante relevantes, cabe discernir
qual a fonte substantiva e verdadeira natureza da conduta de conservacao dos meios de prova. VAZ
SERRA abordou a questdo da natureza material do dever de conservagdo dos meios de prova,

referindo que a jurisprudéncia alema o considerou de direito materialea,6s.

Pode, antes, discutir-se se estamos na presenca de um dever ou um énus de conservacao da
prova. Sdo de retomar a maioria dos argumentos invocados supra a propdsito do artigo 417° do
CPCes, para justificar a presenca de um dever. Assim: 1) o énus existe em funcdo do interesse do

titular, porém, a conservacdo dos meios de prova protege o onerado contra a causacdo da

other circumstances, as for example when a party should have known that the evidence may be relevant to future
litigation™.

60 A. BENJAMIN SPENCER, The Preservation Obligation Regulating and Sanctioning Pre-Litigation Spoilation
in Federal Court, cit., pp.2008-2011.

61 Decisdo do Tribunal de Recurso dos Estados Unidos, 4° Circuito, Silvestri v. General Motors Corp,
29.n0v.2001, 271 F.3d 583 (4th Cir. 2001): “If a party cannot fulfill this duty to preserve because he does not own or
control the evidence, he still has an obligation to give the opposing party notice of access to the evidence or of the
possible destruction of the evidence if the party anticipates litigation involving that evidence”.

62 A. BENJAMIN SPENCER, The Preservation Obligation Regulating and Sanctioning Pre-Litigation Spoilation
in Federal Court, cit., pp.2014-2019.

63 A. BENJAMIN SPENCER, The Preservation Obligation Regulating and Sanctioning Pre-Litigation Spoilation
in Federal Court, cit., pp.2016-2019.

64 ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatério Material), cit., p.101.

65 Numa perspetiva semelhante, Rui PINTO defendeu mesmo um fundamento substantivo, a proposito da
tutela cautelar no processo civil, sustentando que existe “uma posi¢a@o juridica substantiva cujo bem afectado seja a
ndo ocorréncia do dano e que serve de fundamento para uma pretensdo processual a prevencdo do dano” cfr. Rul
PINTO, A Questdo de Mérito na Tutela Cautelar, Universidade de Lisboa Faculdade de Direito, 2007, Tese de
doutoramento, pp.313-314.

66 4.1.1., porém, ndo se retoma o0 argumento das consequéncias gravosas. Com efeito, a aplicagdo de multa e
recurso de meios coercivos é apenas possivel pelo incumprimento do dever processual de cooperacgio, e, neste caso,
analisa-se a violacdo deste dever no momento substantivo, que nao partilha essas consequéncias.
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impossibilidade de prova, logo, atendendo ao interesse deste e ndo do interesse da contrapartesz,

2) ndo ha juizo de censurabilidade (culpa), sem ilicitudess.

Assim, o art.344°%2 CC prevé a violacdo de um dever material de conservagdo de meios de
prova. Porém, qual a sua fonte? trata-se de um dever geral? De um dever que emerge quando seja
previsivel o litigio, tal como defendem os norte-americanos? Dependera de normas especiais que
prevejam a conservacdo de meios de prova? O melhor caminho implica analisar as situacfes em

que o legislador prevé deveres de conservacao dos meios de prova em pleno territdrio substantivo.

No Direito Publico, pelo menos, existem deveres materiais de conservacdo de meios de
prova. O legislador estabelece deveres de conservacgdo de prova de natureza publica, seja para fins
fiscais, para fins administrativos e para o combate & criminalidade. O ordenamento é rico neste
tipo de previsdes legaiseo: 1) obrigacOes de arquivo e conservacdo de documentos, aplicaveis a
comerciantes singulares e empresas, passivos de imposto sobre valor acrescentado (arts.118%1
CIRS, 125°1 CIRC, 52°/2 CIVA 1°, 19° e ss. Decreto-Lei n.° 28/2019); 2) prazos de conservacgao
da documentagdo produzida e recebida pelas autarquias locais no &mbito das suas atribuicdes e
competéncias (arts.1°, 2° e 3° Portaria n.° 412/2001); 3) dever das instituicdes de crédito,
instituicbes de pagamento, entre outras entidades financeiras e ndo financeiras, de conservarem
durante 7 anos a documentacdo contratual com os seus clientes, no ambito da prevencdo de

branqueamento de capitais e de combate ao terrorismo (art.51° Lei n.° 83/201770).

No ambito de disciplinas, essencialmente de Direito Privado, porém, com uma reforcada
protecdo do interesse publico, por exemplo, no tocante a estabilidade e salvaguarda do sistema

financeiro (art.101° CRP), emergem o Direito Bancario e o Direito dos Valores Mobiliarios7i: 1)

67 JOAO DE CASTRO MENDES, Do Conceito de Prova em Processo Civil, cit., pp.438-440 e a proposito do
6nus do lesado zelar pela diminuicdo do dano no art.570° CC cfr. JoAo BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, Vol.l,
cit., pp.580-581.

68 RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.62; também no
relato do acordao do Supremo Tribunal Admlnlstratlvo de 24 de maio de 2012 [Aderlto Santos], consultavel via

Mlnlsterlo PUb|ICO refere -se expressamente aos requmtos de |I|C|tude e culpa.

69 N&o consideramos a Portaria n°368/2013 de 24 de dezembro porque prevé a conservagéo de documentos
relacionados com processos judiciais e administrativos (art.1° da referida Portaria).

70 Estabelece medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, transpde
parcialmente as Diretivas 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, e
2016/2258/UE, do Conselho.

71 Acentuado pela distin¢do entre o Direito material bancério e o Direito institucional bancério, cfr. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Direito Bancario, 6° edicdo, Coimbra, Almedina, 2018, pp.58-65.; e a distinc¢do entre o Direito
material face ao Direito institucional e regulatério dos valores mobiliarios, cfr. ANTONIO BARRETO MENEZES
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No dominio do Direito Bancério, tem interesse o Decreto-Lei no 279/2000, de 10 de novembro,
segundo o qual bancos podem destruir, ultrapassado o prazo de 6 mesesz2, 0s documentos originais
referentes as letras e livrangas pagas, respetivamente, pelo aceitante ou subscritor, 0s cheques e 0s
avisos ou ordens bancarias de pagamento ou de transferéncia pagos, bem como os taldes de
depdsito de valores (arts.1°, 2° e 3° Decreto-Lei no 279/2000); 2) no Direito dos Valores
Mobiliarios encontra-se o art.307° do Cédigo de Valores Mobiliarios que prevé a conservacdo de

contabilidade e documentos dos intermediarios financeiros com os seus clienteszs.

Em semelhanca com o Direito Bancario e o Direito dos Valores Mobiliarios, o Direito de
Trabalho, também essencialmente Direito Privado de base contratual, sofre uma intervencao
publica, mas fundada com o direito ao trabalho e com as respetivas condic¢des de trabalho (arts.58°
e ss. CRP). Vejamos os deveres consagrados: 1) obrigagdo de registo dos tempos de trabalho
(art.202°/2 Cdédigo do Trabalho); 2) obrigacdo especial de registo do trabalho suplementar
(art.231°/1 Cédigo do Trabalho)7s; 3) obrigacdo do empregador conservar arquivos atualizados
relevantes a protecdo da seguranca e saude no trabalho (art.46° de Lei n.° 102/2009, de 10 de

Setembro)

Até aqui, como referimos, os casos de dever de conservacdo de prova dizem respeito a
ramos publicos, ou ramos essencialmente privados com uma componente publica. Chega o
momento de analisar situacBes pertencentes ao nucleo do Direito Privado, nomeadamente, o

Direito Civil ou Direito Privado Comum, e o Direito Comercial e Societario.

Acaba por ser o Direito Civil a consagrar um dever geral substantivo de conservacao de
coisas que séo (ou possam vir a ser) meios de prova. De acordo com o artigo 574° do CCrs, “[a]o

gue invoca um direito, pessoal ou real, ainda que condicional ou a prazo, relativo a certa coisa,

CORDEIRO, Manual de Direito dos Valores Mobiliarios, Coimbra, Almedina, 2016, pp.32-35 e PAULO CAMARA,
Manual de Direito dos Valores Mobiliarios, 3° edi¢do, Coimbra, Almedina, 2016, pp.23-27.

72 Devem, portanto, conservar os documentos referidos até ao prazo estabelecido.

73 Curiosamente, aliado a um dever de conservacdo, surge o dever, a cargo da entidade emitente, de
reformulagdo ou reconstitui¢do de valores mobiliarios titulados ou escriturais em caso de destruicdo ou perda dos
mesmos (art.51° CVM).

74 Podendo ocorrer inversdo do 6nus da prova com base no art.344°2 caso o empregador ndo registe o trabalho
suplementar cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, O Trabalho e o Tempo: Comentario ao Cddigo do Trabalho, cit.,
pp.325-326. No sentido contrario, o acorddo da Relagio de Evora 10.jan.2012, processo n° 295/10.1TTABT.E1 [JoAo
Luis NUNES], disponivel em

SOUSA, As partes, 0 objeto e a prova na acdo declarativa, cit., p.232.
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movel ou imdvel, é licito exigir do possuidor ou detentor a apresentacdo da coisa, desde que o
exame seja necessario para apurar a existéncia ou o contetdo do direito e 0 demandado nédo tenha
motivos para fundadamente se opor a diligéncia”. O mesmo regime vale para 0s documentos
(art.575° CC) e o regime processual de jurisdicdo voluntaria permite exigir judicialmente a
apresentacdo da coisa ou documento (art.1045 CPC). Neste caso, o facto de o demandado ter de
apresentar a coisa ou documentos, implica que os tem de conservarze. Em consequéncia, além de
se confirmar o dever de conservacdo na iminéncia de um litigio, contudo, para o exercicio da
referida tutela (fundada no dever de conservar meios de prova) basta a davida ou um conflito entre
sujeitos sobre a existéncia ou conteudo de um direito, sem a necessidade de existéncia de uma

relacdo substantiva pré-estabelecida, mas também podendo esta existir.

Igualmente com ampla incidéncia no Direito do Consumo, na contratagdo massiva que
ocorra através de call-centers (centros telefonicos de relacionamento) de empresas que prestem
servigos (v.g. empresas seguradoras; prestadoras de servigo de canais televisivos) séo diversas as
disposicOes que possibilitam a estas empresas a gravacao das chamadas telefonicas realizadas para
prova da transacdo comercial. Concretamente o art.4%3 da Lei n°41/2004, prevendo a Lei das
Comunicac6es Eletronicas n°5/2004 nos arts.47°-A/5 alinea a) e 48°/7 o dever das empresas
conservarem os suportes duradouros (incluindo gravacéao telefonica) que se relacionem com a
celebraco, alteracao ou cessacao do contrato (por todo o tempo de vigéncia do contrato acrescido
do correspondente prazo de prescri¢cdo e caducidade) e os disponibilizarem ao cliente quando
requerido por este (tendo também a Comissdo Nacional de Protecdo de Dados emitido parecer

sobre o prazo de conservacgéo destas gravacoes, cfr. deliberacdo n°1039/201777).

A par destas normas, existem outras igualmente relevantes. No Codigo Comercial, 0
préprio estatuto de comerciante desencadeia uma obrigagdo de conservar a correspondéncia, a
escrituracdo mercantil e os documentos num periodo de 10 anos (art.44° CCom). E também
possivel extrair um dever de conservacdo quando existe uma obrigacdo de prestar contas. Assim,
em situacao de gestdo de negdcios, devendo o gestor prestar contas ao dominus (art.465%1 al. c)

CC), deve conservar os bens detidos ou possuidos pelo dominus, se a gestdo incidia sobre eles.

76 Claro esta que o réu depois de citado nesse processo de jurisdigdo voluntaria, pode contestar, impugnando
a relacdo contratual invocada; também pode opor, sustentando que a ddvida sobre a existéncia do direito é infundada,
ou sustentar a sua ilegitimidade, porém, é inegavel que a lei substantiva e adjetiva, conferem ao requerente o direito
de exigir da contraparte a apresentacéo da coisa ou documento, e consequentemente o dever deste os apresentar.

77 Disponivel em https://www.cnpd.pt/bin/orientacoes/Del_geral_gravacao_chamadas_2017.pdf.
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Deste modo, a conservagdo dos bens permite a realizacdo da gestdo em conformidade com a lei
(art.465°% al. a) CC)7s, como também permite ao dominus fiscalizar essa mesma gestéo, e 0s
referidos bens servem como meios de prova em qualquer dos casos. Finalmente, o dever de boa fé
no cumprimento das obrigacdes, ou no exercicio do direito correspondente (art.762%2 CC),

também implica um dever de conservacdo dos meios de provars.

Por outro lado, a utilidade do meio probatdrio é sempre substantiva, pois, permite provar
factos que, por sua vez, integram a previsdo de normas invocadas (art.342°/2 CC), por isso, 0S
meios de prova sdo sempre instrumentais a tutela do direito substantivo que a parte é titular. Uma
viciagdo dos meios de prova viola a tutela jurisdicional efetiva na vertente do direito fundamental
a provasosi (art.20° CRP), que visa garantir outra vantagem juridicamente protegida. Acresce que
0 meio de prova também pode influir no exercicio do direito substantivo, seja porque alguns meios
de prova tém funcdes substantivas, como € o caso da forma ad substantiamsz (cfr.art.220° CC),
sem a qual os atos ou negocios juridicos sdo invalidos, seja porque eles comprovam direitos e
deveres juridicos no plano substantivo (forma ad probationem, cfr.364°/2 CC). No caso dos
cheques, o portador apresentando ao banco para pagamento o cheque (arts.28° e ss. LUC), é com
a exibicdo desse meio de prova (documento representativo do titulo de crédito) que se viabiliza o

exercicio e aproveitamento das utilidades conferidas pelo direito substantivo.

Se 0 meio de prova permite o exercicio do direito no momento substantivo, entdo, € um

meio de exercicio do direito. Veja-se, por exemplo, os arts.63° do CSC e 37° do CCom: as

78 Isto €, uma gestdo conforme ao interesse e vontade, real ou presumivel, do dominus (art.466° CC).

79 A conservacao de certos documentos integra uma garantia importante para as relaces negociais e das
realidades pds-negociais, permitem a estabilidade e diminuem a conflitualidade (sdo importantes para activar as
garantias negociadas; para prestar contas).

8o Sobre o direito a prova vide LuiGl PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI, MICHELE TARUFFO, Lezionio sul
processo civile, I. Il processo ordinério di cognizione, 5° edi¢do, Bolonha, editora il Mulino, 2011, pp.462 e ss.
MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, 0 objeto e a prova na ac¢ao declarativa, cit., pp.228-234; Rul RANGEL, O
Onus da Prova no Processo Civil, cit., pp.71-77. O Tribunal Constitucional no Acérdao n°86/88, processo n°® 235/86
[MEessias BENTO], disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19880086.html, ja teria
reconhecido um direito (retirado do acesso aos tribunais) das partes oferecerem provas, controlar as provas do
adversario e discutir o valor e resultado de umas e outras. O direito a prova prevé um conjunto de consequéncias: por
um lado é uma garantia do processo, que permite tutelar a igualdade das partes (ambas podem oferecer e discutir meios
de prova, cfr.art.4° CPC) e possibilidade de contraditorio (todas as provas oferecidas devem ser objeto de resposta da
parte contréria, cfr. arts.3° e 415° CPC). Por outro lado, o direito a prova permite que o Tribunal valore todas as provas
fornecidas pela parte, de modo a conseguir a acautelar o seu interesse e pretensdo apreciados em juizo.

g1 Defendeu, igualmente, Rui PINTO, que o direito a tutela jurisdicional, acolhido no art.20%1, pode assumir
uma fungdo material de garantia dos direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos cfr. Rul PINTO, A Questao
de Mérito na Tutela Cautelar, cit., pp.59-68, 316-324 e 389-400.

82 ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil anotado, volume 111 artigos 487.° a 549.°, cit., p.240.
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deliberagdes societarias sdo acompanhadas, normalmente. da elaboracéo de atas das assembleias
que as provem. Também aqui parece resultar um dever de conservacao da ata, pela qual se prova
a deliberacdo, visto que sem ela: tanto os sdcios/acionistas que se quiserem aproveitar do
deliberado, por exemplo, distribuicdo dos lucros, como os gerentes ou administradores da
sociedade que pretendam executar determinada politica deliberada pelos sécios, ou para fazer valer
um direito seu constituido pela deliberacdo, ndo o poderiam. Mais uma vez, a ata € meio de prova

da deliberacdo e o exercicio do direito do sdcio/acionista dependa dela.

Antes de concluir, hd que abordar uma questao importante. Se é verdade que a conservacao
de meios de prova é um dever, como é que tal dever se coaduna com os direitos que a contraparte
possa ter sobre a coisa (v.g. direito de propriedade)ss? Na verdade, a ocorréncia de um ambito de
previsdo de um direito colidir com a previsdo de outro direito ou dever ndo permite negar a
existéncia de nenhum deles. O Direito &, no fundo, uma conjugacéo de varios interesses, por vezes,
contraditérios entre siss. Se a contraparte for titular de um direito sobre o meio de prova e
concomitantemente é obrigada a conserva-lo, a questdo podera ser resolvida com o recurso ao
regime de conflito de direitos (art.335° CC), ou abuso de direito (art.334° CC), consoante 0
entendimento da posi¢éo ativa do oneradoss, devendo inevitavelmente ser cumprido o principio da
proporcionalidade (art.18°/2 CRP)ss. Tal como o referimos a propdsito do dever processual de

cooperacdo, so existira ilicitude se o direito da contraparte ceder perante o direito contrario.

83 Neste ponto é particularmente interessante o acérddo da Relacdo de Lisboa no acérddo 20.nov.2008,
processo n°1346/2008-6 [MARCIA PORTELA], consultavel via
http://ww.dgsi.pt/jtrl.nsf/0/14652c2efe6cf1018025753800651¢60, onde autor veio a pedir uma indemnizagéo por
infiltracbes causadas no seu prédio, pelo prédio contiguo dos réus. O autor levou a cabo vérias obras, ndo tendo
conseguido eliminar as infiltracBes e os réus também realizaram obras de reparacdo. Na primeira instancia a acao foi
julgada improcedente e o autor recorreu, argumentando que a realizacdo de obras pelos réus dificultou a prova da
existéncia de infiltragcdes. A argumentacdo ndo convenceu a Relagdo, e sustentou o0 Tribunal que “sempre se dird que
os recorridos sdo livres de fazer as obras que entenderem na sua propriedade, como, aliés, reconhece o recorrente (...)
O A. ndo diz nem afirma que os RR. fizeram as obras para esconder as infiltracGes. Eles fizeram as obras para acabar
com as infiltragcBes. Mas esse acto teve uma consequéncia em termos de prova. Ora, precisamente, trata-se de situagdo
em que a prova temporal deixou de ser possivel por efeito da accdo dos RR. e que aproveitou aos RR”.

84 Alids, os proprios direitos fundamentais da nossa Constituigdo sdo caracterizados pelas suas amplissimas
previsdes. Ndo é de admirar que o epicentro da disciplina de Direitos Fundamentais se situe nos conflitos de normas
e no estudo do principio da proporcionalidade.

85 E consoante os conceitos de ilicitude e de abuso adotados. Para a distin¢do, vide FERNANDO AUGUSTO
CUNHA DE SA, Abuso do Direito, Coimbra, Almedina, 1997, pp.526-529.

gs Conforme refere o acérddo do STJ 18.set.2018, processo n° 4964/14.9T8SNT.L1.S3 [PEDRO DE LIMA
GONGALVES], consultavel via
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/00abbc446417d50180258314004d0163?0OpenDoc
ument, “A colisdo de direitos, ainda que de diferente natureza, deve ser resolvida pelo principio da concordancia
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Em suma, o meio de prova permite: 1) o exercicio do direito através da deciséo judicial,
pela prova produzida; 2) o exercicio do direito no préprio momento substantivo. A primeira
situacdo dara azo a dever de conservacdo direto, estando em causa, na segunda situagdo, um

dever de conservagao indiretoss.

4.1.2.1. llicitude ndo resultante da violagdo do dever de conservacao da

prova

A impossibilidade de prova pode resultar de outras condutas ilicitas que ndo a de conservar
meios de prova. O caso mais frequente diz respeito a violagdo do dever de fundamentacdo do ato
administrativo (art.152° CPA), sem o qual se desconhecem as razdes que levaram a administracao
a proceder, causando, em consequéncia, a impossibilidade da impugnacdo do ato com sucesso. A
jurisprudéncia tem invertido o 6nus da prova com base na omissdo do dever de fundamentacgaoss,
sendo bastante o elucidativo o acérddo do STA de 10.jul.2013, processo n°0979/13 [ALBERTO
AUGUSTO OLIVEIRA]ss quanto ao desvio de poder, em que se refere que, sem fundamentagéo
«torna-se impossivel aferir de uma forma direta qual o fim real do mesmo, isto é, qual o0 motivo

principalmente determinante da cessagédo da requisi¢do do ora recorrente».

pratica consagrado no art. 18.°, n.° 2, da CRP, 0 que demanda uma ponderacéo judicial casuistica, com consideracdo
também do principio da proporcionalidade”.

87 A nomenclatura usada por nés na adjetivacdo do dever de conservacdo, como direto e indireto, relaciona-
se com a ligagdo a funcionalidade como meio de prova, que no &mbito da relacdo processual é direta, e no &mbito do
exercicio dos direitos no plano do substantivo do comércio juridico é indireta, integrando o préprio contelido da
posicdo juridica substantiva.

88 STA 1.0ut.2008, processo n°063/08 [ANGELINA DOMINGES], acessivel em

em
( que
passamos a C|tar «[e]fectlvamente |mpoe se aqul uma inversao das regras gerals do 6nus da prova nos termos do
art® 344° n° 2 do Cdédigo Civil, pois, como se infere do acima exposto, a Administra¢do, ao ndo fundamentar os motivos
da cessdo da comissdo de servico do Autor, que no exercicio da mesma se comportou com zelo, dedicacédo e obtencéo
de resultados positivos, impossibilitou-lhe a possibilidade de provar algo mais, ou seja, em Gltima analise, o que ainda
restasse provar quanto ao erro dos pressupostos de facto da decisdo de pdr termo & comisséo de servigo do Autor».

89 http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/df5fd0al1484c6c8680257bh900476148.
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4.2. Conduta Culposa

4.2.1. Culpa da contraparte

No art.344°2 CC, o legislador refere-se a uma conduta que culposamente tenha tornado
impossivel a prova ao onerado. A culpa é um juizo de censura ao agente por ter adotado a conduta
que adotou e abrange as formas de dolo e negligénciaso. Na forma do dolo, o agente teve intencdo
de praticar o facto, enquanto que na negligéncia, 0 agente ndo tem essa intencdo, mas viola deveres
de diligéncia a que estava obrigado. Neste ambito, o legislador ndo distinguiu as formas de culpa
no artigo 344°/2 CC. De todo 0 modo, questiona-se se a inversdo do 6nus da prova se pode dar em
caso de negligéncia da contraparte, visto que ha quem pondere tratar-se de uma san¢do demasiado
pesada. No acorddo da Relacdo de Lisboa 19.fev.2008, processo n° 7371/2007-1 [MARIA ROSARIO
BARBOSA] é referido que «A "inversdo do 6nus da prova" surge, assim, como uma forma de san¢éo
civil, punitiva de uma ilicitude civil, que, inclusive, pode revestir enquadramento penal, sob a
tipificagdo dos crimes de desobediéncia ou de falsas declaragfes». Salvo o devido respeito, ndo
entendemos que se trata (apenas) de uma sancao. Ainda que defendamos a existéncia de uma
situacdo de ilicitude e, tal como referido supra, a ratio legis € a justa (re)distribuicdo do énus de
provasi, pelo que ndo é exigivel que a parte onerada sofra o risco da acdo, quando a contraparte

Ihe causou culposamente a impossibilidade de provase.

A conduta negligente continua a ser censuravel pelo Direito. E no Direito Penal que a
distingdo entre a negligéncia e dolo tem um peso maior, dado que existem crimes que ndo s&o
puniveis pela negligéncia. Diferentemente, no Direito Civil, a negligéncia vé associadas as mesmas
consequéncias que o dolo. Com efeito, o legislador civil promove a diligéncia e este aspeto nota-
se guando, na responsabilidade civil, o critério é a diligéncia de um bom pai de familia (art.487°
CC). Um dos poucos casos em que tal ndo se sucede é o da reducdo equitativa do montante

indemnizatério (art.494° CC), porém, a imputacdo de responsabilidade mantém-se intacta.

90 Sobre o conceito de culpa a propdsito da responsabilidade civil vide vide ANTUNES VARELA, Das
obrigacdes em geral, volume I, cit., pp.575-600 e Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigaces, volume I..., cit.,
pp.280-287.

91 Supra (2.).

92 Cfr. ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatdrio Material), cit., pp.102 e 111.

33



Concluindo, visto que o legislador ndo distinguiu quando se referiu a culpa, a negligéncia,
por regra, tem as mesmas consequéncias civis que o dolo, entdo, estdo abrangidas as formas de
culpa do dolo e da negligénciass. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA9, RUI RANGEL95, VAZ SERRA96

também consideram que se abrange a negligéncia.

Contudo, em casos em que a contraparte manifesta uma culpa bastante diminuta, de menor
grau, em obediéncia ao principio da proporcionalidade pode néo ter de operar a inversao do 6nus
de prova (art.18°2 CRP).

4.2.2. Culpa da contraparte pela atuacdo de terceiro?

Analisada a culpa da contraparte em geral, resta saber se esta pode ver o 6nus da prova
invertido contra si devido a factos cometidos por outrem. Efetivamente, pode a contraparte ter

confiado a terceiro a guarda de meios de prova relevantes.

As consequéncias da viciacdo de prova por terceiro podem ser distintas se: 1) A contraparte

tem culpa na atuacéo de terceiro; 2) A contraparte ndo tem culpa na atuagao de terceiro.

A contraparte serd culpada pela atuacdo de terceiro, se tiver culpa na atuacdo deste
enquanto auxiliar seu, se o tiver instigado a destruicdo dos meios de prova, ou, tendo atuado em
coautoria (cfr.art.490° CC), ou ainda, atuado em autoria mediatasz. No que toca a culpa da
contraparte pela atuacdo dos seus auxiliares, fala-se de culpa in instruendo, culpa in eligendo, e

de culpa in vigilandogs. Nestas situacdes opera a inversao do énus de prova e passa a contraparte

9 Também a jurisprudéncia norte-americana nao apresenta problemas em abranger a negligéncia, cfr.A.
BENJAMIN SPENCER, The Preservation Obligation Regulating and Sanctioning Pre-Litigation Spoilation in Federal
Court, cit., pp.2014-2016.

94 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, 0 objeto e a prova na acdo declarativa, cit., p.226.

95 RUI RANGEL, O Onus da Prova no Processo Civil, cit., p.187.

96 ADRIANO VAZ SERRA, Provas (Direito Probatdrio Material), cit., p.101-111.

97 Para uma nocdo destes conceitos, vide JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Parte Geral, Tomo |, 2°
edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp.775-822. Adaptando estes conceitos ao nosso problema, na instigacéo, a
contraparte convence o terceiro a voluntariamente prejudicar o meio de prova; na autoria mediata, a contraparte, ou
coage o terceiro, ou induz-lho em erro, levando a prejudicar o meio de prova involuntariamente, por exemplo, pedindo
para destruir documentos, alegando que ndo tém qualquer utilidade; na coautoria, existe uma execugao conjunta, por
parte da contraparte e do terceiro, na destruicdo ou deterioracdo do meio de prova.

98 Sobre a nocédo de culpa in instruendo, culpa in eligendo e culpa in vigilando, vide CLAUDIA MADALENO,
Responsabilidade obrigacional objetiva por fato de outrem, Universidade de Lisboa Faculdade de Direito, 2015, Tese
de doutoramento, pp.521-530.
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a ficar onerada com o 6nus de prova dos factos cuja prova foi impossibilitada culposamente.
Assim, salvo o devido respeito, discorda-se da conclusao proferida no acordao da Relagédo do Porto
de 29.0ut.2013, processo n° 1254/10.0TJPRT.P1 [FRANCISCO MATOS]99, segundo a qual a culpa
tem de ser exclusiva da parte contrariaioo. Efetivamente, o artigo 344°%2 CC, ndo tem como
requisito a atuacdo exclusiva da contraparte, antes requer culpa e causalidade que, como se sabe,

podem ser preenchidas pelas mais complexas vias (que ja referimos).

Existe culpa in instruendo quando as instru¢des que a contraparte deu ndo foram aptas a
conservar 0 meio de prova com seguranga, por exemplo: o facto de nao alertar o terceiro para a
importancia do documento pode ja contribuir para esta culpa; também sucede que 0 meio de prova
pode ser fragil ou verificarem-se circunstancias especiais que impliqguem uma cautela especifica e
a contraparte nao fornecer as devidas informacdes. Quanto a culpa in eligendo, a contraparte tem
culpa se escolheu alguém negligente ou inimputavel, ou de quem ndo seja de esperar a devida
conservagdo dos meios de prova, nos mesmos termos do art.1197° CC quanto ao contrato de
depésito. Por fim, a culpa in vigilando existe quando o terceiro falha ao conservar o meio de prova

devido a falta de supervisdo da contraparte.

No segundo caso, onde a contraparte ndo tem culpa pela atuacdo de terceiro, parece-nos
inadmissivel a inversdo do 6nus da prova, visto que falta o pressuposto da culpa da contraparte.
Em resultado da aplicacédo do art.344%2 CC, o risco da frustracdo da prova corre pela contraparte
em virtude de a circunstéancia subjetiva de esta ter causado a impossibilidade de prova, mediante a
sua conduta ilicita e censurada pelo Direito. Ora, se a contraparte ndo tem qualquer juizo de
censura, ndo se pode dar a inversdo contra si. O mesmo raciocinio seguiu o acérddo do STA de
3.mai.2007, processo n°029420 [CANDIDO DE PINHO], em que 0s autores intentaram acao contra
os titulares de 6rgaos responsaveis por alegado ato ilicito, e os documentos objeto de avaliagdo
desapareceram, 0 que € imputavel a administracdo. Deste modo, o STA entendeu que embora a

administracdo tivesse causado culposamente a impossibilidade de prova aos autores, 0s réus que

100 No entanto a referenma a atua(;ao excluswa da contraparte f0| feita num contexto em que, segundo 0
Tribunal, o onerado também teve culpa. De qualquer modo, refere o sumario “IT — Se a impossibilidade de prova pelo
onerado ndo resultar exclusivamente da actuacdo da parte contréria, ndo se verificam os pressupostos da inversdo do
onus da prova”, o que parece ser uma afirmag@o mais abrangente.
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eram titulares dos 6rgdos administrativos ndo tinham participacdo na culpa da administracéo, logo,

a inversdo ndo poderia dar-se contra 0s mesmos.

Em concluséo, ndo pode a contraparte sofrer objetivamente com a conduta de outrem,
diversamente do sucede na responsabilidade objetiva pelos auxiliares do devedor (arts.800° e 1198°
CC)1o01.

Todavia, o onerado fica desprotegido e ndo consegue obter a inversdo do 6nus da prova,
assim improcedendo a sua pretensdo. Neste caso, entendemos ser admissivel que o onerado, que
perde na acdo, possa demandar o terceiro responsavel, nos termos da perda de chance. Trataremos
da questdo infra (4.2.2.1.), porém, a titulo de sintese, o terceiro, ao viciar os meios de prova causou
a impossibilidade de prova por parte do onerado, privando-o das vantagens que teria tido com a

procedéncia da sua pretensao.

4.2.2.1. Perda de chance

Como referimos, para a inversao do 6nus de prova, € requisito imprescindivel a contraparte
ter culpa na producgéo da impossibilidade de prova. Tendo a impossibilidade de prova sido causada
por um terceiro, sem culpa da contraparte, ndo ocorre a inversdo a cargo desta, conforme o
art.344°/2 CC. Todavia, resta ponderar que atitude possivel pode o onerado tomar numa outra a¢éo,

contra o terceiro causador da impossibilidade de prova.

Se sobre a contraparte impende um dever de conservacao de meios de provaioz, nao é certo
se esse dever também pode vincular um terceiro alheio aquela relacéo. Pelo menos, a lei esclarece
que, no plano processual, o dever de cooperacdo também vincula de terceiros, devendo estes
esclarecer as informag0es, fornecer documentos, e submeter-se aos exames que o Tribunal ordenar
(art.417°/1 CPC). Se o terceiro ndo cooperar com as indicagdes do Tribunal, pode ser-lhe cominada
uma multa (art.417°/2 CPC), porém, ja ndo se aplica ao terceiro a inversdo do énus de prova visto

que, ndo sendo parte, ndo incide sobre si qualquer 6nus de prova.

101 Embora a doutrina alema ndo negasse esta inversdo na conduta culposa dos auxiliares cfr. ADRIANO VAZ
SERRA, Provas (Direito Probatério Material), cit., pp.105-110.
102 Supra (4.1.).
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No plano substantivo, o dever de conservacdo dos meios de prova pode ser entendido como
um dever emergente do direito a prova, embora enquanto direito instrumental ao direito ou
posicao juridica ativa substantiva da parte onerada com 6nus da prova. N&o se olvide o dever
geral de conservacao de coisas ou documentos relacionados com um direito resultante dos artigos
574° e 575° No entanto, a amplitude deste dever deve ser bem medida, pois, sem restrigdes,
qualquer terceiro que ndo conservasse determinados meios de prova relevantes para outrem, em
completa ignoréncia do seu conteudo, estaria a violar o referido direito a prova, e seria

surpreendido com condenagdes em indemnizacao.

Afigura-se necessario encontrar um elo de ligacdo entre o terceiro e vinculo de conservacao
do meio de prova. Ao tratar-se de um terceiro, ndo vigora qualquer bitola de deveres especificos.
Restam os deveres gerais de respeito pelas posi¢oes juridicas de outrem. Em consequéncia, sobre
o0 terceiro ndo impende um dever de diligéncia sobre determinados meios de prova. N&o existe
qualquer relacdo juridica que o justifique, claro, salvo na situagdo dos artigos 574° e 575° do CC.
Todavia, diferente € dizer que o terceiro pode, sabendo do contetudo e importancia do meio de

prova, optar pela sua viciagdo, sem enfrentar quaisquer consequéncias.

A fronteira de licitude e ilicitude parece-nos surgir em situagdes que o terceiro,
cumulativamente: 1) é investido na posse ou deten¢do do meio de prova; 2) obtém o conhecimento

do seu contetido e importancia para o onerado; 3) atua com dolo, viciando 0s meios de prova.

O Direito nédo é indiferente a quem opta dolosamente por lesar o direito, ou interesse
legitimo de outrem, sem justificacdo. Neste ambito, a inexisténcia de deveres especificos,
resultantes de uma relagéo juridica - salvo nos arts.574° e 575° CC e demais regras especificas -
apenas nos permite falar de dolo. Perante a existéncia de direitos que ndo sdo normalmente
cognosciveis, a Ordem Juridica ndo espera que terceiros conhegam ou procurem conhecer da sua
existéncia, tal opcéo acarretaria um 0nus excessivo e inexigivel por parte destesios. Assim, somente
se institui um desvalor sobre a conduta lesante praticada por quem os conhece e ainda assim prefere
0 caminho danoso. Alias, o legislador parece ter atendido a estas questdes, dado que nas situacdes

abrangidas pelos arts.574° e 575° pressupde-se que 0 agente esteja investido na posse ou detencao

103 Relacionado com esta andlise, vide EDUARDO SANTOS JUNIOR, Da responsabilidade civil de terceiro por
lesdo do direito de crédito, Coimbra, Almedina, 2003, pp.473-487, exigindo uma atuagéo lesiva com conhecimento
do direito de crédito como pressuposto de responsabilidade civil aquiliana.
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do meio de prova, como também pressup@e o conhecimento da importancia dos documentos, visto

gue € com base nessa importancia que a apresentacdo dos mesmos é requerida.

S6 perante os trés requisitos referidos pode o terceiro atuar em ilicitude, lesando o interesse
do onerado. No entanto, é necessario que o enquadramento normativo legitime uma pretensao
indemnizatéria. Como referimos, o direito imediatamente lesado é o direito a prova (art.20° CRP),
direito esse que é fulcral para o correto funcionamento da Justica e da aplicacdo do direito
substantivo, negar a importancia deste direito é negar o Direito. Ainda assim, podera argumentar-
se que o direito a prova, ou, na sua vertente mais abrangente, o direito a tutela jurisdicional efetiva
tenha apenas uma relevancia adjetiva. Sucede que esta relevancia adjetiva permite a efetividade
dos direitos substantivos e evita que se tornem em meras pretensfes de interesse, para sempre
esquecidas. Visto que o direito a prova permite a realizacdo de um direito substantivo, uma
violacdo ao primeiro, implica uma violacdo ao segundo, e ndo se esqueca de todos os aspetos
substantivos dos meios de prova, sendo 0s mesmos, por vezes, modo de exercicio de um direitozoa.
Desta forma, se o direito substantivo visado pelo direito a prova for um direito oponivel erga
omnes, um direito real ou um direito de personalidade enquadrar-se-a na previsdo normativa da
responsabilidade aquiliana (art.483° CC). Por outro lado, se o direito acautelado for um direito de
crédito, classificado pela doutrina como um direito relativo, oponivel apenas inter partesios, a
doutrina apresenta dificuldades em inclui-lo na protecdo geral da responsabilidade aquiliana,
restringindo o ressarcimento de lesbes obrigacionais a responsabilidade obrigacional do devedor

(art.798° CC)106. Todavia, além de existirem teorias ndo restritivas da tutela aquiliana aos direitos

104 Documento representativo de um cheque ou a ata de deliberacéo societéria, supra (4.1.2.).

105 LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, volume ..., cit., pp.87-89.

106 A este respeito vide MARIA DE LURDES PEREIRA, O que a Eficicia Externa das Obrigaces é e ndo é.
Cadigo Civil/ Cinquentenario. 1, Coimbra, Almedina, 2019, pp.347-388.
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absolutos1o7,108,109, estard sempre salvaguardada a responsabilidade do terceiro por abuso de direito
(art.334° CC)110,111.

Vistas as condicOes da existéncia do dever de conservacdo prova por parte de terceiro,
importa aferir quais as consequéncias da sua violacao, quando as mesmas nao sejam de imputar a

contraparte.

Se a agdo originéria entre 0 onerado e a contraparte fracassa para aquele, devido a conduta
ilicita e culposa do terceiro, que causou a impossibilidade de prova, é de ponderar se o onerado
pode demandar o terceiro em agdo autbnoma, reclamando uma indemnizacao por perda de chance.
A tematica da perda de chance tem dignidade suficiente para um tratamento profundo, o qual ndo
nos é conveniente conferir nesta investigacdo. Fiqguemo-nos, logo, por destacar o essencial a nossa
tomada de posicdo no que respeita a admissibilidade da figura e relativamente a sua aplicagdo no

NOSSO Caso.

As situacOes de perda de chance referem-se a perda de oportunidade de realizar um ganho
ou de evitar um prejuizo, porém, sem que se possa apurar, com certeza, se esse ganho teria
realmente sido realizado ou se esse prejuizo teria sido evitado, apenas se sabendo que o lesado viu
frustradas ‘chances’ ou oportunidades correspondentes”112. Um dos casos mais frequentemente

discutidos € o da perda de chance processual, tendo o advogado sido negligente nas diligéncias

107 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, VI Direito das Obrigacgdes: Introducéo, Sistemas
e Direito Europeu, Dogméatica Geral, 2° edigdo, Coimbra, Almedina, 2012, pp.392-430, alias, até defendendo a
responsabilidade no caso do terceiro que destrua as condi¢fes materiais para o credor exercer o seu direito, maxime,
destruindo documentos (ibidem, p.426, nota 1516).

108 Defendendo que um dever geral de respeito “existe para toda e qualquer situagdo juridica activa
juridicamente relevante” RuUI PINTO, A Quest&o de Mérito na Tutela Cautelar, cit., pp.415-416.

100 E de destacar o estudo de EDUARDO SANTOS JUNIOR, Da responsabilidade civil de terceiro por lesao do
direito de crédito, cit., pp.446-552 e 572-585, que sustenta a existéncia de responsabilidade civil de terceiro que viola
o direito de crédito desde que preenchidos os pressupostos do art.483°, embora estes tenham de ser mais restritos
atendendo a natureza da situacdo (v.g. exige-se o conhecimento do crédito).

110 Neste caso, ndo é necessario que o terceiro esteja a exercer abusivamente um direito subjetivo, quando
vicia 0os meios de prova, para que se considere existir abuso de direito nos termos art.334° CC. Neste sentido,
defendendo que o abuso de direito (art.334°) nédo se restringe ao exercicio abusivo de direitos subjetivos, aplicando-se
também a liberdades, ou quaisquer atos de exercicio de autonomia privada, cfr. FERNANDO AUGUSTO CUNHA DE SA,
Abuso do Direito, cit., pp.577-581 e 616-622. Defende o mesmo autor que uma das consequéncias do abuso de direito
¢ a responsabilidade civil (ibid, pp.354-357 e 637-646).

111 Sustentando a responsabilidade de terceiro por violagdo de direitos de crédito em casos evidentemente
graves, por via da clausula de abuso de direito (art.334° CC) Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, volume
..., cit., pp.90-91.

112 PAULO MOTA PINTO, Perda de chance processual. Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia. Coimbra,
a.145n.3997 (mar.-abr. 2016), pp.174-175. Para um enquadramento do tema, vide JULIO VIEIRA GOMES, Sobre o dano
da perda de chance. Direito e Justica. Lisboa, V. 19, T.2 (2005), pp.9-24.
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processuais, por exemplo, por ndo ter contestado atempadamente as pretensdes da parte contraria,

acabando o cliente por perder a chance de obter uma decisao favoravel.

A perda de chance gera duvidas por faltar um dano certo113 e por assentar em hip6teses de
causalidade duvidosa entre a lesdo e 0 dano1i4. Sobre este tipo de responsabilidade, tém sido
propostas duas solucdes: 1) a autonomizacao do dano de chance; 2) a ndo autonomizagao do dano

de chance, e a tutela do dano final.

De acordo com a autonomizacéo, a chance, €, em si, 0 dano, e a indemnizacéo ¢é atribuida
em funcdo da probabilidade de a chance se converter no resultado favoravel para o lesadoiis. O
resultado favoravel ndo obtido é separado da chance da sua verificagdo. Porém, ndo se concorda
com esta posicao, visto ndo ser coerente falar de autonomizacdo. E que, se o dano de chance é
calculado em funcédo da probabilidade de alcangar o resultado favoravel, ficara sempre refém do
horizonte do resultado finalii6. Depois, seguindo este raciocinio, esta autonomizagdo permite
indemnizar a chance, por mais baixa que seja a probabilidade do resultado final se verificar, o que
é contrario a exigéncia do dano certo e causalidade. Se a probabilidade é baixa, a chance ndo tem

relevancia, nem qualquer causalidade.

Com as criticas assumidas, a doutrina vem a considerar apenas as chances com
probabilidade de sucesso razoaveliiz (mais de 50%), por exemplo, deve tratar-se de uma
probabilidade razodvel de vencer o processo perdido, ndo fosse a negligéncia processual do

advogado.

113 Exigindo que o dano seja direto e certo, cfr. PHILIPPE LE TOURNEAU, Loic CADIET, Droit de la
Responsabilité, Paris, Dalloz, 1996, pp.184-185.

114 JULIO VIEIRA GOMES, Sobre o0 dano da perda de chance, cit., p.25; PAULO MOTA PINTO, Perda de chance
processual, cit., p.176; “Também aqui se concluindo néo relevar a teoria em apreco, a da perda de chance, por esta,
desde logo, ndo estar, in casu, suficientemente densificada, contrariando em absoluto, a ser agora seguida, as regras
da causalidade adequada atrds enunciadas e a devida certeza dos danos.” Cfr. acérdao do STJ de 30.mai.2005, processo
n° 2531/05 7TBBRG Gl.51 [SERRA BAPTISTA] disponivel em

115 ASSIm se o0 lesado perdeu a Chance de ganhar 10.000, 00€ numa probablhdade de 20%, terla de ser
indemnizado em fung¢fo dessa probabilidade, isto ¢, 2.000,00€.

116 Cfr. JULIO VIEIRA GOMES, Sobre o dano da perda de chance, cit., pp.25, 30-32: “mesmo para quem o
considera autdbnomo na sua existéncia, o prejuizo da perda de chance ndo é completamente autbnomo na sua avaliagao,
e isto porque o prejuizo da perda de chance se insere num processo dindmico que iria, eventualmente, desembocar
num outro prejuizo definitivo".

117 LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigac6es, volume I..., cit., pp.308-309; Rul CARDONA FERREIRA, A
Perda de Chance Revisitada (a proposito da responsabilidade do mandatario forense). Revista da Ordem dos
Advogados. Lisboa, a.73 n.4 (out.-dez. 2013), pp.1304 e 1328. Num tom critico destas configuragdes, JULIO VIEIRA
GOMES, Sobre o dano da perda de chance, cit., pp.40-45.
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Com estes fundamentos, entendemos que a opgdo pela ndo autonomizagéo € a correta. A
perda de chance é relevante, tendo em conta as utilidades a que esta oportunidade se refere. Com
efeito, tanto na perda de chance por auséncia de contestacdo, como na hip6tese em andlise, em que
o terceiro impossibilita culposamente a prova do onerado (no processo entre este e a contraparte),
0 dano € determinado ou determinavel, pois, diz respeito as vantagens ndo obtidas, ou
desvantagens sofridas, em consequéncia da decisdo judicial desfavoraveliis. Também, ndo se
prescinde da causalidade se se demonstrar que, ndo fosse a conduta do lesante, o lesado teria uma
probabilidade consideravel de vencer a agdo originaria. A acdo do lesante reproduz, deste modo, a
criacdo ou elevacdo ilicita do risco de materializacdao do dano final119. Neste sentido, PAuLO MOTA
PINTO sustenta que deve estar em causa uma chance real e séria de que a acdo seria decidida a
favor do lesado, através de um julgamento dentro de um julgamento, apurado segundo o estado da
jurisprudéncia a data em que o recurso teria sido decidido e as decisdes tomadas em casos
idénticos, como teriam sido decididos os recursosizo. Menos exigente € Rul CARDONA FERREIRA,
segundo o qual basta a probabilidade no limiar dos 50%, desde que represente uma probabilidade

de obtencdo de ganho de causa na acao originariaizi.

Normalmente, a prova do preenchimento destes pressupostos caberia ao lesado. Nesta a¢éo
contra o terceiro, 0 dano representa as vantagens nao obtidas pela decisao judicial desfavoravel.
Devendo o Tribunal realizar um julgamento dentro do julgamento, apurando se o onerado (na acéo
originaria) teria vencido a causa, ndo fosse a intervencdo do terceiro. No entanto, o onerado ndo
consegue provar que venceria o julgamento originario, precisamente porque 0 terceiro
impossibilitou culposamente a prova. A lei é clara, se o onerado (vencido na acdo originaria)
precisava dos meios de prova, viciados culposamente pelo terceiro (agora contraparte) para
demonstrar que a acdo lhe teria sido favoravel... 0 6nus da prova inverte-se contra este nos termos

do art.344°%2, devendo este provar de que a derrota processual ndo foi causada por si. Deve

118 Por outras palavras, se o onerado é autor ou réu reconvinte, o dano é composto pelas vantagens nao
atribuidas ou néo reconhecidas que constituem o seu pedido, em virtude da deciséo judicial, por exemplo, 0 montante
indemnizatério pedido. Ja se o onerado for o réu ou autor reconvindo, o dano é composto pelas desvantagens
decorrentes da decisdo favoravel a sua parte contréria, por exemplo, 0 montante indemnizatdrio que o onerado é
condenado a pagar.

119 RuI CARDONA FERREIRA, A Perda de Chance Revisitada (a propo6sito da responsabilidade do mandatario
forense), cit., p.1325.

120 PAULO MOTA PINTO, Perda de chance processual, cit., pp.192-201.

121 Rul CARDONA FERREIRA, A Perda de Chance Revisitada (a propésito da responsabilidade do mandatario
forense), cit., p.1328.
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sublinhar-se que o art.344°2 n&o discrimina 0 momento que em a parte contréaria culposamente
tornou impossivel a prova ao onerado, bem podendo ser anterior a propositura da lide. De todo
modo, ndo fica o onerado na a¢do originaria dispensado do 6nus de provar a impossibilidade de
prova, a ilicitude e culpa do terceiro.

4.2.3. O onus de prova da conduta culposa

Como dissemos, por regra, incumbe o 6nus da prova dos factos constitutivos da inversao,
prevista no art.344°/2 CC, a quem a pretende desencadear, o que englobaria todos os seus

pressupostos de aplicacgdo, inclusive a conduta culposa.

Decorre, no entanto, uma solucéo diferente no nosso Cédigo de Processo Civil. Quando se
alega que alguém possui um documento com interesse para a decisao a causa, o Tribunal ordena a
sua notificacdo para apresentacdo do documento (art.429°/1 CPC), e, se o notificado declarar que
ndo possui 0 documento, o requerente é admitido a provar, por qualquer meio, que a declaracdo
ndo corresponde a verdade (art.431° CPC). De ambas disposicdes podemos extrair que a parte com
interesse na apresentacdo do documento deve convencer o Tribunal da sua existéncia, a sua
relevancia (pressupostos do nexo de causalidade)i22 e ainda, que o documento se encontrava na

posse na contraparte.

Estando estes trés aspetos verificados ou, pelo menos, tudo indica que o legislador procedeu
nesse pressuposto - documento existir, ter relevancia e estar na posse da contraparte- pela redacao
dos arts.429%2 e 431°%2 CPCiz2s, incumbe ao notificado demonstrar que, sem culpa sua, 0

documento desapareceu ou foi destruido.

Todavia, além dos documentos, a contraparte pode estar em condi¢des de viciar ou destruir
outros meios de prova, concretamente, coisas moveis ou imoveis relevantes para a decisdo da

causa. Sucede que tanto os documentos, como as coisas moveis ou imadveis, ao abrigo da livre

122 Infra (4.4.).

123 De acordo com o art.429%2 CPC «se os factos que a parte pretende provar tiverem interesse para a deciséo
da causa, é ordenada a notificacdo», o julgador afere da existéncia e pertinéncia do documento e se concluir pela
positiva ordena a notificagdo. De igual modo, no art.431%2 CPC, ao referir que “incumbe ao notificada que haja
possuido documento” pressupde que o notificado possua um documento relevante.
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convicgdo do julgador (art.607°/5 CPC) e respeitadas as restri¢des legais (art.364° e 393° CC),
podem desencadear quaisquer um dos graus de convencimento do Tribunal, desde que a
fundamentac&o se cinja em méximas de experiéncia e justificada argumentacédo (art.607°/3,4 e 5
CPC). Sendo a razéo desta disposicdo a existéncia de um documento enquanto meio de prova
relevante na posse ou detencédo da contraparte, ndo existe justificacdo para excluir outros meios
de prova relevantes na posse ou detencdo da contraparte. Logo, entendemos que a norma do
art.431° CPC ¢ aplicavel por analogia aos restantes meios de prova, pois 0s fundamentos sdo 0s

mesmaos.

4.3. Impossibilidade de prova

4.3.1. Generalidades

A inversdo do 6nus da prova circunscreve-se aos factos cuja prova se tornou impossivel,
por culpa da contraparte. Para tal inversdo suceder, os factos impossibilitados devem integrar o
objeto da provaiz4. Significa isto que se devem tratar de factos relevantes e controvertidos. No que
respeita a relevancia, deve a mesma ser logica, no sentido de se excluirem factos inuteis para o
processoizs, € ser normativa, sendo relevantes os factos que sejam suscetiveis de provar factos
integrantes de previsdes normativas que as partes no processo pretendam ver aplicadasizs. Por
outro lado, os factos controvertidos séo factos ndo admitidos por acordo (arts.574°/2 e 587° CPC)

e factos ndo confessados por revelia (arts.567° e 568° CPC), nao sendo também factos notorios

124 De acordo com a Relagdo de Lisboa no acérddo 20.nov.2008, processo n°1346/2008-6 [MARCIA
PORTELA], “[n]do pode ocorrer inversdo do 6nus da prova, nos termos do artigo 344°, n° 2, CC., com base em factos
que ndo constituam o objecto do processo”; o acérddo da Relagdo do Porto, 10.fev.2005 processo n® 0530134
[FERNANDO BAPTISTA] disponivel em

125 D|z -se frusta probatur quoad probatum non relevat isto é, é |nut|I provar aquilo que para o processo seja
indtil, cfr. MICHELE TARUFFO, La Prueba de los Hechos, cit., p.365, LUIGI PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI,
MICHELE TARUFFO, Lezionio sul processo civile, I. 1l processo ordinario di cognizione, cit., p.459 e também
RAYMOND EMSON, Evidence, 2° edigdo, Gales, Palgrave Macmillan, 2004, pp.29-30.

126 Utilizando a teoria normativa de ROSENBERG (LEO ROSENBERG, La Carga de la Prueba, cit., pp.123 e ss
e 132 e ss..). Assim, relevante é o facto que integra a facttisespecie do direito que se pretende valer cfr. FRANCESCO
Luiso, Diritto processuale civile, Il 1l Processo Di Cognizione, 7° edi¢do, Mildo, Giuffré Editore, 2013, p.90,
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(412°71 CPC), ou factos conhecidos pelo Tribunal em virtude do exercicio da sua funcdo
(art.412°/2 CPC).

Até aqui focaram-se essencialmente factos principais, isto é, os factos que permitem o
preenchimento de previsdes normativas, sendo, por isso, decisivos para a procedéncia do
pedidoi27, tais como a celebracdo de um contrato numa acéo de condenagdo em cumprimento, ou
os factos que demonstram o preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil (art.483°
CC). Todavia, a contraparte podera causar a impossibilidade da prova de factos instrumentais
(art.5%2 al. a) CPC). Iremos, por isso, analisar se a impossibilidade daqueles factos podera dar azo

a inversdo de prova do art.344°2 CCizs.

4.3.2. Impossibilidade ou dificuldade de prova?

O art.417°/2 CPC prevé como consequéncia da violacdo do dever de cooperagéo a livre
apreciacdo do comportamento faltoso. Porém, 0 mesmo regime ressalva a inversdo do 6nus de
prova se se verificar uma situacdo de impossibilidade prova. As consequéncias da conjugacéao do
regime aparentam-se incompativeis. Em resposta, entendeu-se que a consequéncia da livre
apreciacdo do comportamento (art.417°2 CPC) aplicar-se-ia nas situacdes de mera dificuldade de
prova. Por outro lado, a inversdo do 6nus da prova (art.344°2 CC ex vi do art.417°2 CPC) da-se
quando ocorra a impossibilidade de provaize. E a posicdo maioritaria, defendida nos seguintes
acorddos: STJ.29.jun.1999, processo n°99A481 [GARCIA MARQUES]; STJ 20.fev.2001 processo
n°01A4054 [FERREIRA RAMOS]130; RL.19.fev.2008, processo n® 7371/2007-1 [MARIA ROSARIO
BARBOSA], RL.5.junho.2008, processo n°3861/2008-6 [FATIMA GALANTE].

127 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, o Objeto e a Prova na A¢éo Declarativa, cit., p.123; RuUl PINTO,
Codigo de Processo Civil Anotado, Volume I, Coimbra, Almedina, 2018, pp.46-58; CARLOS LOPES DO REGO,
Comentério ao Cadigo de Processo Civil, Almedina, Coimbra, 1999, p.200.

128 Infra (4.3.4.).

129 RUI RANGEL, O Onus da Prova no Processo Civil, cit., pp.187-188.

130 Pode ler-se do sumario do acérddo: “I - N&o é mera dificuldade de provar um facto que provoca a inversao
do 6nus da prova. Esta so se verifica quando a prova fica totalmente coarctada, o que ndo ocorre quando o requerente
prescinde da diligéncia de exame & letra da requerida no caso de ela ter faltado por duas vezes para realizagdo da
recolha de letra e assinatura para 0 exame, nao obstante ter sido para tanto notificada, mas inexistindo prova acerca
das razdes da ndo comparéncia da requerida a diligéncia, sendo que entre o requerimento para ser feito o0 exame e a
desisténcia do mesmo mediaram cerca de quatro meses e meio”.

44



De facto, restringindo o ambito do art.344°%2 CC a impossibilidade e o art.417%2 CPC para
a mera dificuldade, beneficiariamos de uma separacgéo logica dos regimes, sobrevindo um sentido

atil a parte final do art.417%2 que ressalva a inversdo do énus da prova.

Sobre a nocao de dificuldade, a doutrina refere-a através de exemplos, salientando que 0s
problemas emergentes das dificuldades probatorias devem ser resolvidos com recurso as
presuncOes judiciaisiai, ou defendendo a atenuagcdo no grau de convicgdo exigido pelo julgador,
atentas as dificuldades e desigualdades entre as partesiz2. Costumam ser dados os exemplos: da
prova de facto negativoiss, prova de estados subjetivos dos sujeitosiza, prova dos defeitos na
responsabilidade do produtor, prova de que o bem de consumo ndo tinha defeito quando colocado

em circulacdo passados alguns anosiss, prova da discriminacdo em local de trabalhozse.

Contudo, temos davidas quanto a clareza da distin¢do dos conceitos de impossibilidade e
dificuldade. Tera toda a dificuldade o mesmo grau? A impossibilidade é absoluta? Em que termos?

Estes serdo fisicos ou cientificos?

Ensaiemos uma primeira tentativa de definicdo de impossibilidade pela formulacéo
negativa: a prova sera impossivel se, pelos meios de prova disponiveis, ndo é possivel provar
o facto pretendido. Ora, essa ndo possibilidade ndo seréd idéntica a situacdo de dificuldade,
segundo a qual, restam meios de prova, com uma probabilidade minima de sucesso, mas muito

diminuta? O desfecho n&o sera 0 mesmo? O ndo convencimento do julgador?

Vejamos o0s seguintes exemplos: 1) Imagine-se que A e B celebram um contrato, B queima

todas as suas cépias. Supondo que nao se aplicam as restri¢ces de meios de prova (ad probationem)

131 ELIZABETH FERNANDEZ, A prova dificil ou impossivel..., cit., pp.832-834.

132 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Sobre o Onus da Prova nas Aces de Responsabilidade Civil Médica, cit.,
pp.140-141; PAULA COSTA E SILVA, NUNO TRIGO DOS REIS, A prova dificil: da probatio levior & inversdo do 6nus da
prova pp 14 16 e pp. 25- 26 [consult 01 mar. 2019] disponl'vel em

133 PAOLO CENDON PATRIZIA ZIVIZ L' inversione deII onere deIIa prova ) nel d|r|tto civile, C|t p 774-775.
Esta dificuldade pode ser atenuada, em certos casos, provando-se um facto positivo que o demonstre respetivamente
cfr.MICHELE TARUFFO, Presunzioni, inversioni, prova del fatto, cit., p.749, por exemplo, se o facto que se pretende
provar € “o réu ndo esteve em Lisboa durante todo més de janeiro” € possivel a sua demonstragao através da prova do
facto positivo “o réu esteve em Franga durante todo o més de janeiro.

134 PAOLO CENDON, PATRIZIA ZIV1Z, L" inversione dell'onere della prova nel diritto civile, cit., p.773-774.

135 SALVATORE PATTI, Ripartizione dell'onore, probabilita e verosimiglianza nella prova del danno da
prodotto, cit., p.706.

136 VITTORIO DENTI, L'inversione dell'onere della prova : rilievi introduttivi, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, Mildo, a.46n.3(setembro 1992), pp.710-713.
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ao contrato, A, credor, estard em situacdo de dificuldade ou de impossibilidade? Em termos
absolutos, A ndo enfrenta uma impossibilidade, visto que pode recorrer a outros meios de prova
que ndo a prova documental, tal como a prova testemunhal. Suponha-se, porém, que existe uma
Unica testemunha, sendo a mesma pouco crediveli37. Ndo se pode dizer que a prova é totalmente
impossivel, pois, numa probabilidade menor, pode o julgador fundar a sua convicgao na existéncia
do direito de crédito; 2) Imagine-se, igualmente, que é averiguada a paternidade de B,
desconfiando-se que A seja o pai. A mée de B estd morta, restando apenas pessoas suas conhecidas
como testemunhas. A, recusa-se a realizar o exame de ADN. B nédo enfrenta uma impossibilidade

absoluta, porém, encontrar-se privado de um meio de prova de alta fiabilidade.

Confirmada a pouca clareza entre a distincdo de dificuldade e impossibilidade, a
jurisprudéncia mais recente comecou a equiparar as duas figuras: 1) STJ.31.mar.2009, processo
n°09A197 [FONSECA RAMOS]138, “A impossibilidade da prova, por actuagio culposa da parte ndo
colaborante para com o onerado, deve ser equiparada, [em termos de san¢édo do art. 344°, n°2, do
Cadigo Civil para que remete o art. 519°,n°2, do Cddigo de Processo Civil], uma colaboracao
reticente ou parcialmente inviabilizadora da prova, desde que dessa falta de colaboragéo resulte,
comprovadamente, fragilidade probatoria causada pelo recusante, isto em homenagem ao principio
da colaboracdo — art. 266° do Codigo de Processo Civil e da boa-fé, seja na perspectiva processual,
seja na perspectiva substantiva — art. 762°, n°2, do Coddigo Civil”, posicdo retomada pelo
RG.31.jJan.2019, processo n°58/13.2TBMGD-A.G1. [ALCIDES RODRIGUES]139; 2)
RG.4.dez.2014, processo n° 572/09.4TBFAF.G1 [MANUEL BARGADO]140, que define como

pressupostos do art.344°/2 CC a impossibilidade ou grave dificuldade de prova.

Quando se procurou definir a impossibilidade, referiu-se a ndo possibilidade de provar os
factos através de certos meios de prova disponiveis. Ora, as nogbes de dificuldade e de
impossibilidade, per si, sdo vazias, elas definem-se pelo respetivo objeto. Trata-se de uma
impossibilidade ou dificuldade de qué? Para este efeito, a impossibilidade ou dificuldade tém

ambas, como objeto a probabilidade ou aptiddo de um facto dar-se como provado pelo julgador,

http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/a854cde3f48c624380257de1005h996f.
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sendo a diferenca entre elas o grau dessa probabilidade ou aptiddo. Assim, o conceito subjacente
prende-se com a prova enquanto resultado, isto €, o sucesso na demonstracdo da realidade dos
factos alegadosis1, assim se diz que determinado facto foi provado. Cabe referir que a prova
enquanto resultado incide sobre o convencimento do julgador, que, embora exija um juizo de
certeza razoavel, ndo se trata de uma certeza matematica ou cientifica, absoluta sem qualquer
contradicdo possivel. A realidade que se pretende provar pertence ao quid do dominio do ser e de
um acontecer historico, realidades pretéritas, como tal, a sua reconstituicdo total e infalivel ndo é
possivel. Assim, a convic¢do necessaria do julgador deve revestir um grau alto de probabilidade,
com critérios de razoabilidade e experiéncia, de modo a cumprir as necessidades de praticas de

realizacdo da justica e da paz sociali42.

Em consequéncia, se a impossibilidade ou dificuldade tém como referéncia o conceito de
prova enquanto resultado, e, incidindo o mesmo sobre o convencimento do julgadoriss, se este
juizo ndo assenta sobre uma certeza matematica e absoluta, por maioria de razdo, a

impossibilidade ndo tem de ser absoluta ou matematica.

Concluindo, como ja se referiu, a distin¢ao entre dificuldade e impossibilidade nédo € rigida
e a diferenca encontra-se no grau de probabilidade do insucesso da prova enquanto resultado. Se
a dificuldade for de elevado grau, ndo existe razdo para ndo a equiparar a impossibilidade, visto
gue a mesma nao tem de ser absoluta. Em suma, existe impossibilidade se ndo existe qualquer
hipotese, aptidao ou idoneidade de, com os elementos do processo, convencer o julgador, sendo
equiparada a dificuldade alta ou grave (ou impossibilidade prética), por esta traduzir apenas uma
escassa aptiddo, praticamente irrealizavel, de convencer o julgador. Nos restantes niveis de
dificuldade, verifica-se a idoneidade que permite o convencimento do julgador, no entanto com

um gradual esfor¢o probatorio.

141 Sobre o conceito de prova enquanto resultado vide MANUEL DE ANDRADE, NogOes elementares de
processo civil 1, Coimbra, Coimbra Editora Limitada, 1958, pp.179-181; JoAo DE CASTRO MENDES, Do Conceito de
Prova em Processo Civil, cit., pp.269-334; LEBRE DE FREITAS, A¢do Declarativa Comum: A Luz do Codigo de
Processo Civil de 2013, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp.201-205.

142 MANUEL DE ANDRADE, Noc¢des elementares de processo civil, cit., p.180; J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO
E NORA, ANTUNES VARELA, Manual de Processo Civil I, 2° edigdo, Coimbra, Coimbra Editora. Limitada, 1985,
pp.436-437.

143 Em PAULA COSTA E SILVA, NUNO TRIGO DOS REIS, A prova dificil: da probatio levior a inversao do 6nus
da prova, cit., p.7, refere-se que a dificuldade de prova respeita a dificuldade do persuasdo do espirito do julgador.
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Deste modo, enquanto a impossibilidade representa o grau mais alto de probabilidade do
insucesso da prova enquanto resultado, o0 modo como é essa impossibilidade é alcancada, isto é,
saber que tipos de meios de prova, indispensaveis ou ndo, tém de ser afetados pela parte é, para

nos, uma questdo de nexo de causalidade e sera discutida nesse pontoi44.

Sobrevive um problema. Se devemos ser flexiveis na distin¢do entre impossibilidade e
dificuldade de prova, qual o efeito Gtil de o legislador fixar como uma das consequéncias a livre
apreciacdo? Em primeiro lugar, defendemos que a dificuldade é uma questéo de grau, podendo ser
maior ou inferior. Perante casos em que 0 comportamento da contraparte obrigue a uma maior
onerosidade e prolacéo do tempo, pela necessidade de produgdo ou apresentacdo de novos meios
de prova, ndo esta o onerado, propriamente, numa situacdo de facilidade probatoria. Contudo, a
sua dificuldade ndo é de alto grau, ndo sendo de a equiparar com a impossibilidade. Assim, a

dificuldade de menor grau ndo é equiparavel a impossibilidade.

De notar que nos casos em que ocorra um quadro de dificuldade de prova para a parte
onerada, possibilitando ao julgador a livre apreciacdo sobre a conduta de recusa ou lesiva da parte
sobre os meios de prova, deve precisar-se que este comportamento faltoso, por regra, sendo uma
realidade 6ntica completamente distinta do facto a provar, ndo constitui prova sobre os factos no
qual incide o 6nus da contra parteiss, apenas possibilita ao julgador mensurar em termos
probatorios esse comportamento processual da parte faltosa. Com efeito, existe uma gama
numerosa de comportamentos processuais dilatérios que uma das partes pode abusar e usar para
infestar a tramitacao processual, langando mao de expedientes de indole processual com sucessivos
requerimentos, repetindo incidentes que insistentemente suscita, v.g. quer perante a composi¢éo
das pericias colegiais, impugnando a nomeacdo dos peritos (suscitando incidentes de
impedimentos), quer nos sucessivos pedidos de esclarecimento do resultado das pericias,
requerendo novas pericias, tentando impedir a todo o transe que vingue o resultado da primeira
pericia, sem que o Tribunal possa valorar em termos probatorios esses comportamentos, exceto na
tributacdo desses incidentes e no apuramento da litigancia de ma fé. Porém, o art.417°/2 do CPC

vem possibilitar ao Tribunal a avaliacdo probatdria do comportamento de recusa da parte, assim

144 Infra (4.4.).

145 Neste sentido afirma MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA: “o principio de prova ndo é suficiente para
estabelecer, por si s6, qualquer prova, mas pode coadjuvar, em conjuga¢do com outros elementos, a prova de um
facto” cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, 0 objeto e a prova na acéo declarativa, cit., p.203.
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inviabilizando a concretizagdio de um meio de prova, apreciando-o livremente esse
comportamento, o que, como principio de prova, por regra, pouco podera adiantar para a prova do
facto que discusséo, contudo, esse comportamento associado a outros comportamentos da parte

faltosa, podera, no limite estabelecer presuncées que permitam um juizo probatorio.

Os conceitos de impossibilidade ou dificuldade, como se referem ao ndo convencimento
do julgador, devem ser aferidos logo que se suscitem os quadros de impossibilidade ou de
dificuldade. Perante a distor¢do provocada nos meios de prova gque existiam previamente e que
ficaram comprometidos, a subsequente aferi¢do pelo julgador sobre as possibilidades e recursos
probatdrios subsistentes da parte onerada, supde, necessariamente, um certo nivel de antecipacdo
sobre as remanescentes possibilidades probatdrias. Concretamente, se 0s meios de prova
subsistentes se reconduzem a inquiri¢do de 2 ou 3 testemunhas, parecendo razoavel, que o juiz seja
informado sobre os “costumes” dessas testemunhas, ou seja, os parametros de credibilidade das
mesmas, se tém relacGes de amizade com alguma das partes ou se tém algum interesse direto na
lide; mas igualmente importante, qual a sua razdo de ciéncia, se tém conhecimento direto dos
factos, ou se sdo de “ouvir dizer” (depoimentos indiretos). Esta antecipagdo nunca significard o

acesso prévio ao depoimento da testemunha.

Por conseguinte, a consequéncia da livre apreciacédo fixada no art.417°2 CPC, permanece

acompanhada de efeito Util.

4.3.2.1. Aplicacdo do conceito de impossibilidade préatica

Analisada a distin¢do entre impossibilidade e dificuldade, ndo se dispensa a sua aplicacdo
a determinados casos. Como referimos, se a conviccdo de certeza do julgador ndo é
necessariamente absoluta, muito menos sera absoluta a impossibilidade de prova. Em
consequéncia, cabe equiparar, como fizemos, a impossibilidade a alta dificuldade de prova, que se
traduz numa impossibilidade pratica, levando ao inevitavel resultado de contemplar os factos como

nédo provados.

A jurisprudéncia é abundante no que toca a acGes de averiguacao da paternidade. A recusa

de realizacdo de testes de ADN, por parte do alegado pai tem sido classificado como ilegitima,
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pois, prevalece o direito a identidade pessoal do filho (art.26° CRP) sobre a integridade fisica
daqueleiss. Sendo a recusa ilegitima, deve verificar-se a inversdo do énus da prova (art.344°%2 CC
ex vi do art.417°/2 CPC)?

Antes dos atuais testes de ADN (apenas vulgarizados na década de 2000) sempre foram
instauradas acdes declarativas de investigacdo da paternidade, onde se produzia prova sobre a
paternidade, apenas com base nos indices de exclusividade de relacionamento de namoro da mae
com 0 réu pretenso pai, pelo menos nos primeiros 120 dias ap6s a concecdo (periodo legal e
concecdo medida face ao nascimento). E era no ambito dessa prova indireta, que operavam as
presunces judiciais que se estabeleciam num plano de probabilidades. Assim, ndo se pode dizer

que exista um quadro de impossibilidade147, dado que sem os referidos testes a prova era possivel.

Todavia, a parte que recusa a realizacdo do teste de ADN priva a causa de um elemento de
prova plena do ponto de vista cientifico14s, com uma eficacia quase absoluta, situada nos niveis de
99%-100%149. Por conseguinte, o proprio conceito de verdade evoluiu para uma exigéncia quase
infalivel de probabilidade (situando-se a margem das escalas de probabilidades, que define todos
0s meios de prova), sendo o teste de ADN um meio de prova incomparavel com qualquer outro.
Ora, se 0 novo paradigma estabelece este padrdo elevadissimo, pela possibilidade de realizacdo
dos testes de ADN, com a capacidade quase automatica do convencimento do Tribunal, ao impedir
a utilizacdo deste meio de prova a contraparte (o alegado pai) estara a impedir a formacéo do juizo

de verdade e eficacia probatéria impar. Com este sentimento, os Tribunais tém invertido o 6nus da

147 Cfr refere 0 acordao da Relagao do Porto 09 mai. 2019 processo n° 10421/15 9T8VNG P1 [Madeira
Pinto], disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/14fadecf0042¢2b58025842¢00538h2h, “O aludido
exame de ADN apenas poderia determinar uma relagdo de parentesco muito aproximada ou exclui-la entre o agora
requerente e as requeridas registadas como filhas do ausente presumivelmente falecido. Nao é meio de prova Unico
ou sequer fundamental ao dispor do requerente ou que o tribunal possa ordenar, como vimos, ndo para determinar a
paternidade do requerente relativamente as segunda e terceira requeridas, que ndo é objecto do pedido, mas para
determinar a identidade do requerente como sendo o declarado falecido pai destas tal como consta do registo. Assim,
por ndo se verificarem os requisitos da culpa das requeridas e da impossibilidade objectiva do prova do onerado quanto
a sua identidade, ndo se verifica a inversdo do 6nus da prova nos termos do art® 344°, n°2, CC”.

148 Cfr. 0 acordao STJ.23.fev.2012, processo n°994/06.2TBVFR.P1.S1 [BETTENCOURT DE FARIA].

149 Cfr 0 acordao RP 11.jul.2018, processo n° 624/12 3TVPRT P1 [RODRIGUES PIRES], disponivel em

: ) ) ) “Na

atualldade 0S testes de ADN aos pretensos pai e filho dao um grau de certeza sobre a filiagdo, quando esta se verifique,
préximo dos 100%, excluindo-a quase completamente quando ndo ocorra, 0 que significa que tais exames constituem
elementos essenciais para a descoberta da verdade”.
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http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/14fadecf0042c2b58025842c00538b2b
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/c6cd21df5c5867d88025830c004b5bad

prova contra o alegado pai, como se pode notar nos acérddos STJ.23.fev.2012, processo
n°994/06.2TBVFR.P1.S1 [BETTENCOURT DE FARIA] e o0 RP.11.,jul.2018, processo n°
624/12.3TVPRT.P1 [RODRIGUES PIRES]. Portanto, a inversdo do 6nus da prova afigura-se
perfeitamente admissivel nestas hipotesesiso, através da equiparacdo entre impossibilidade e alta
dificuldade (que chamamos impossibilidade pratica) que se explica, ou pela baixa fiabilidade dos

restantes meios de prova, ou pela necessidade de atender ao padréo cientificamente exigido.

Por razdes muito semelhantes, € de inverter o 6nus da prova quando o condutor de um

automovel segurado, no &mbito de um acidente, se recusou a efetuar o teste de alcoolemiaisa.

4.3.3. Ambito da Impossibilidade de prova

S0 se inverte o0 6nus da prova quanto aos factos impossibilitados de provar (art.344%2 CC),
e ndo quanto a todos os factos de que a parte estd onerada. Pode muito bem suceder que o autor ou
réu reconvinte pretendam o reconhecimento ou constitui¢do de dois ou mais efeitos juridicos e o
onus da prova apenas se inverter quanto a factos relativos a um deles, aferindo-se a impossibilidade

individualmentezs.

Além disso, o art.344°/2 se refere a factos cuja parte esta onerada com a sua prova, implica
isto que a inversdo do 6nus da prova tanto pode operar a favor do autor como ao réu, desde que a
sua respetiva parte contraria tenha causado culposamente a impossibilidade de prova de factos que

incumbiam aqueles .

Embora se tenha dito que, na existéncia de dois ou mais efeitos juridicos, a impossibilidade

se afere individualmente, podemos estar perante factos com efeitos juridicos prejudiciaisisa

150 Embora a falta de inversdo do 6nus da prova ndo represente uma fatalidade. Efetivamente, a livre
apreciacdo da conduta, como iremos notar infra (4.4.), permite que comportamento processual podera influir na
convicgdo do tribunal, podendo, em conjugacdo com outros meios de prova, dar-se o facto como provado.

151 STJ.13.nov.2007, processo n°  07A3584 [FARIA  ANTUNES],  disponivel em

- . . 0 Q QQ

contrato de empreitada, juntamente com a indemnizagdo por danos de integridade fisica sofridos em virtude de o
empreiteiro ter negligentemente deixado ferramentas perigosas no local da obra. A impossibilidade de prova pode
ocorrer apenas perante o incumprimento das prestagdes principais de empreitada, continuando possivel a prova da
negligéncia do empreiteiro quanto as ferramentas perigosas no local da obra.

153 Chamando ROSENBERG direitos e relagdes juridicas prejudiciais, cfr.LEO ROSENBERG, ROSENBERG, La
Carga de la Prueba, cit. pp.174 e ss..
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(declaracéo de validade do contrato perante o pedido de condenagdo em cumprimento; a questao
do preenchimento dos pressupostos de responsabilidade civil no que toca ao célculo do dano;
titularidade de um direito real sobre um bem em relacdo a validade da oneracéo realizada [hipoteca
ou penhor, por exemplo]; validade ou existéncia a procuracdo para acionar 0 cumprimento por
parte do representado). Neste tipo de situacdes pode justificar-se que a impossibilidade abranja
ambos os efeitos juridicos, atendendo que a impossibilidade da matéria relacionada com primeiro
pedido (prejudicial) acarreta a impossibilidade de averiguar sobre a matéria respeitante ao segundo

pedido.

No ambito de um sé efeito juridico, existindo varios requisitos constitutivos para a
procedéncia da pretensdo, a conduta do réu ou autor reconvindo que culposamente impossibilita a
prova apenas de um dos requisitos, parece que a inversao do 6nus ndo é extensivel a todos 0s
requisitos constitutivos, salvo quando os mesmos forem conexos ou dependentes. Vejamos dois

casos: a) a responsabilidade do comitente; e a b) responsabilidade aquiliana.

Relativamente a responsabilidade do comitente (art.500° CC), sdo pressupostosiss a relacéo
de comissdo (art.500°/1 CC), a obrigacdo de indemnizar do comissario (art.500%1 CC), e a pratica
do facto pelo comissario no exercicio das suas funcdes (art.500°/2 CC). Se se torna impossivel
provar a relacdo de comissdo, a inversdo do 6nus de prova ndo deve incidir também sobre a
obrigacdo de indemnizar do comissario. Mas a inversdao pode também estender-se a pratica pelo
comissario no exercicio das suas fun¢des, na medida em que 0 momento e objeto daquelas fungdes

seria determinado pela relacdo de comisséo.

Quanto a responsabilidade aquiliana (art.483°), sdo pressupostosiss o facto voluntario, a
ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade. Se se tornar impossivel a prova da culpa, ndo se
impossibilita necessariamente a prova do dano, assim, ndo fara sentido que a inversdo do 6nus da
prova se estenda para o pressuposto do dano, pois, sdo factos independentesiss. Mas a questao sera
diferente, se, existindo dano, for impossivel apreciar a ilicitude e culpa e consequentemente, a
causalidade. Nesta situacdo, a inversdo do 6nus da prova pode abranger a prova dos factos

constitutivos do requisito da causalidade (entre o facto ilicito e danoso e entre o dano), pois, s6

154 ANTUNES VARELA, Das obrigacgdes em geral, volume I, cit., pp.651-657.
155 ANTUNES VARELA, Das obrigag¢des em geral, volume I, cit., pp.532 e ss..
156 A existéncia de intencdo de praticar o facto (dolo) é diversa do resultado morte (dano).
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com a analise detalhada da conduta (ilicita e culposa) do lesante se torna possivel aferir da sua
apeténcia para causar um dano, ou seja, perante um comportamento ilicito cabera saber se essa
desconformidade é geradora de risco e se criou probabilidades na producéo do dano. Neste sentido,
impde-se discordar da decisdo do STA no acorddo 24.mai.2012 processo n° 0576/10 [ADERITO
SANTOS] que num caso de responsabilidade médica devido a lesbes causadas pela negligente
realizacdo de um parto, entendeu que o desaparecimento do relatério de exame ecocardiotografico
imputavel a entidade hospitalar, apenas poderia desencadear a inversdo do 6nus da prova quanto
ao facto ilicito e culposo e ndo quanto a causalidade. Porém, atendendo a natureza do referido
documento, onde os relatérios médicos sinalizam e descrevem as patologias assim como 0s
procedimentos médicos adotados e intervencionado, o seu contetdo, por defini¢do, torna
suscetivel de aferir o dimensionamento dos riscos de determinada conduta ilicita e culposa
(violacdo das leges artis). De outro modo, como se espera provar a medida em que a negligéncia

causou o dano sem o relatdério de exame ecocardiotocografico?

4.3.4. Impossibilidade de prova de factos instrumentais

4.3.4.1. NocOes

Refere MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA gue, 0s factos instrumentais sdo aqueles indiciarios
dos factos principais ou essenciaisis7. Na ace¢do de ANSELMO DE CASTRO, sdo indiferentes a
norma fundamentadora, mas podem provar os factos fundamentadores dela, estdo, assim, em
relacdo de presuncdo com os principaisiss (art.349° CC). A titulo de exemplo, a posse em termos
de usufruto permite desencadear a presuncéo de titularidade do direito real de usufruto (art.1268°
CC). Ao contrario dos factos principais e complementares, a falta dos factos instrumentais nédo

causa a improcedéncia do pedido.

A utilidade dos factos instrumentais reside na normal dificuldade a prova direta de um facto

pode assumir. Com efeito, se a parte onerada se valer de presuncdes legais a seu favor (arts.491°,

157 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, o Objeto e a Prova na Agéo Declarativa, cit., p.123.

158 ANSELMO DE CASTRO, Direito Processual Declaratério, Vol. Ill, cit., p.275; LuiGl PAOLO COMOGLIO,
CORRADO FERRI, MICHELE TARUFFO, Lezionio sul processo civile, 1. Il processo ordinario di cognizione, cit. pp.459-
460.
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492°, 493° CC), da-se uma inversdo do 6énus e prova (art.344°1 CC). Neste caso, se a contraparte
torna impossivel culposamente a prova do facto instrumental que permite inferir o facto principal,
a parte onerada fica numa posicao consideravelmente enfraquecida. Por exemplo, na prova de um
direito real de gozo, fica impossibilitada a prova da posse que, por sua vez, viria a presumir o

direito real e gozo correspondente que o autor pretendia ver reconhecido.

4.3.4.2. Presunc0es legais

As presuncgOes sdo ilagdes que se tiram de um facto conhecido para firmar um facto
desconhecidoise (art.349° CC). Podem ser absolutas se ndo admitirem prova em contrario (prova
plenissima), que é a situacdo excecional, ou relativas se o admitirem (art.350°/2). Nas provas
relativas, como tém forca probatdria plena, pode ser feita a prova em contrario, isto €, a

demonstracéo da falta de veracidade do facto presumido.

Como refere MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ndo sdao meios de prova, mas apenas uma
dispensa da prova, como se pode notar pelo art.350°1)160. Trata-se de uma regra de modificacdo
do énus da prova. Contudo, é ainda necessario provar o facto que desencadeia a presuncéo (facto-
base), por exemplo, para acionar a presuncdo da titularidade do direito, € necessario provar a sua
posse (art.1268%1 CC).

No caso de a contraparte causar a impossibilidade de prova dos factos instrumentais, ndo
se deve distinguir a sua natureza enquanto principais ou instrumentais. Os factos instrumentais ndo
integram o Onus de prova, pois ndo integram a previsdo da norma que a onerado pretende aplicar.
N&o obstante, os factos instrumentais permitem provar, por presungao, os factos principais, que,
por sua vez, integram o 6nus de prova. Visto que se trata de uma impossibilidade culposamente
causada e, tendo em conta a importancia dos factos instrumentais, entendemos que o legislador
ndo quis restringir a inversdo do 6énus da prova do art.344°/2 CC aos factos principais. Em
resultado, se a contraparte causou culposamente a impossibilidade de prova de factos

instrumentais, da-se a inversdo do 6nus da prova quanto a eles, tal como ocorreria caso a presuncao

159 Para os fundamentos utilizados nas presuncgdes, remete-se infra para o exposto sobre o fundamento da
inversdo do énus de prova (2.).
160 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, 0 Objeto e a Prova na A¢do Declarativa, cit., p.210.
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ja estivesse estabelecida. Voltemos para o exemplo da posse, se a contraparte impossibilitar
culposamente a prova da posse, passara a si a incumbéncia de provar a inexisténcia de posse e, se
fracassar, estando a posse provada, pode estabelecer-se a referida presuncdo de titularidade do
direito a que se refere a posse (art.1268° CC).

4.4. Nexo de causalidade no juizo de impossibilidade de

provasisi

A inversdo do 6nus da prova sucede unicamente quando seja possivel imputar o resultado
de impossibilidade de prova a conduta ilicita e culposa da contraparte. Efetivamente, é necessario
um nexo de causalidade que justifique a inversdo. Mesmo seguindo a regra de experiéncia segundo
a qual, destroi a prova quem receia o seu resultado, pode a contraparte ter deteriorado meios de

prova irrelevantes e a impossibilidade verificar-se, ndo obstante.

Com esta preocupacdo, 0 acérddo da Relagcdo de Guimarades de 31 de janeiro de 2019,
processo n°58/13.2TBMGD-A.G1 [ALCIDES RODRIGUES] sustentou: “Ora, até por apelo ao
principio da proporcionalidade, entende-se que ndo faz sentido penalizar a parte ndo colaborante
se 0 meio por esta inviabilizado ndo for de importancia decisiva para o apuramento de facto
principal, e, portanto, para o desfecho da a¢ao”. De acordo com o nosso entendimento, a inversao
do Onus da prova pode, igualmente, operar face a factos instrumentaisie2. Contudo, € possivel
concluir que o meio de prova deteriorado deve ser relevante para os factos que se pretendem ver
provados (instrumentais ou principais). Também o acordao da Relagéo de Lisboa de 5 de junho de
2008, processo n°58/13.2TBMGD-A.G1 [ALCIDES RODRIGUES] defende ser de ponderar a
indispensabilidade para a lide dos documentos ndo apresentados.

Definida a primeira coordenada, a qual entendemos ser a necessidade dos meios de prova

deteriorados serem relevantes para o facto que se pretende ver provado, isto €, terem a aptidao

161 Embora 0 nome sugira o fenémeno de imputacdo objetiva de um resultado a conduta de um agente- em
que sdo discutidas vérias teorias como a teoria da causalidade adequada, a teoria do risco, presente em matéria de
responsabilidade civil e penal- o capitulo visa determinar em que medida € que a destruicao de certos meios de prova
pode causar a impossibilidade de prova.

162 Infra (4.3.4.).
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abstrata para os provaries. Importa ainda descobrir os limites desta relevancia. Tomando as
palavras de LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE, existe impossibilidade quando “a recusa
impossibilita a prova do facto a provar, a cargo da contraparte, por ndo ser possivel consegui-la
com outros meios de prova, ja por a lei o impedir (exs.: art. 313-1 CC; art. 364 CC), ja por
concretamente nédo bastarem para tanto os outros meios produzidos (por exemplo a destruicao,
pelo condutor do automovel, logo ap6s o acidente, dos indicios da sua culpa no acidente de viacao,
0 obstéculo eficaz erguido a deslocacdo a tribunal duma testemunha da parte contréria ou a ndo
apresentacdo dum documento na posse da parte pode, se outra prova dos factos em causa nédo
existir, ou, existindo, for insuficiente, dar lugar a inversdo do énus da prova, que ficara a carga da
parte ndo cooperante)”164. A ideia dos Professores resume-se a impossibilidade de recorrer a outros
meios de prova, seja porque a lei fixou o elenco de meios de prova admissiveis, ou pela inexisténcia
outros meiosies. Acresce que a inexisténcia de outros meios deve ser averiguada no caso
concreto, ndo valendo apenas a possibilidade abstrata e teorica, por exemplo, de recorrer a
testemunhas, quando elas ndo existem no caso concreto. Logo, a defini¢do positiva da relevancia
do meio de prova deteriorado acrescenta-se a defini¢cdo negativa de, por limitacdo legal ou pelo

caso concreto, ndo restarem outros meios de prova relevantes.

Todavia, permanece a questdo, para a indispensabilidade ou relevancia do meio de prova
deteriorado € necessario que se trate do unico meio de prova apto a provar o facto? Rul RANGEL
responde afirmativamente, visto que, se ndo tiver sido preterido o Unico meio de prova possivel
para alcangar a prova, a questéo é de dificuldadeiss. Por outro lado, LOPES DO REGO refere tratar-

se de um meio de prova de especial relevancia, dando como exemplo, a recusa de realizacdo dos

163 Como ja referimos infra (4.3.1.), a relevancia é légica e normativa. Este conceito deve ser concretizado
com a teoria normativa de ROSENBERG (La Carga de la Prueba, cit. pp.123 e ss., 132 e ss.), sendo relevantes 0s meios
de prova que sejam suscetiveis de provar factos integrantes de previsGes normativas que as partes no processo
pretendam ver aplicadas. Assim, relevante € o facto que integra a facttisespecie do direito que se pretende valer cfr.
FRANCESCO Luiso, Diritto processuale civile, I1 11 Processo Di Cognizione, cit., p.90, Acresce que 0s meios de prova
devem ser aptos a provar apenas os factos controvertidos no processo (por exemplo, que ndo tenham sido provados
por via do regime previsto nos arts.5°, 567°/1, 574°, 587°/1 CPC).

164 Negrito dos autores, cfr.JOSE LEBRE DE FREITAS, ISABEL ALEXANDRE, Cddigo de Processo Civil Anotado:
volume 2° artigos 362° a 626°, 3° edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p.222.

165 No mesmo sentido, na jurisprudéncia norte-americana, vide a decisdo do Tribunal Distrital dos Estados
Unidos, M.D. Florida, Ocala Division, Wilson v. Wal-Mart Stores, Inc., 17.0ut.2008, 5:07-cv-394-Oc-10GRJ (M.D.
Fla. Oct. 17, 2008), disponivel em https://casetext.com/case/wilson-v-wal-mart-stores-2: “Moreover, the memo is not
critical to Plaintiff's ability to prove her case because there is other evidence potentially available to Plaintiff to prove
her claim”.

166 RUI RANGEL, O Onus da Prova no Processo Civil, 2° edigdo, Coimbra, Almedina, 2002, p.191.
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exames hematoldgicos no ambito da determinacdo da paternidadeisz. Em primeiro lugar,
discutimos que o conceito de impossibilidade aferido pelo préprio resultado torna a distin¢do entre
dificuldade e impossibilidade pouco clara. Em segundo, a analise dos meios de prova é complexa,
devendo o julgador ter em conta todos os meios de prova disponiveis e relevantes, utilizando um
raciocinio internamente coerenteies, de modo a que ndo existam contradigdes no seu pensamento.
Neste sentido concordamos com LYNCE DE FARIA, quando refere que pode muito bem suceder
que a prova sé é conseguida através de um conjunto de meiosies, visto que o julgador adota um
raciocinio racional e coerente, face a varios meios de provas que apontam em varios sentidos.
Somente se concorda com RuUl RANGEL nas situacdes em que a atividade probatéria se encontra
adstrita a um meio de provaizo, mas, porque ndo restam outros meios de prova relevantes. O facto
de, em certos casos, a prova sO poder ser feita com a conjugacdo de certos meios de prova, permite
adicionar a definicdo negativa o seguinte dado: ndo restarem meios de prova relevantes, cuja

conjugacao revelasse aptiddo a provar o facto em discussao.

Conclui-se que existe nexo de causalidade quando a contraparte tiver destruido ou
deteriorado o meio de prova ldgica e normativamente relevante (defini¢ao positiva), nao restando
outros meios de prova relevantes, por limitacéo legal, ou por, no caso concreto, nao existirem ou
ndo estarem disponiveis meios de prova cuja conjugacgao revelasse aptiddo a provar o facto em

discussdo (definicdo negativa).

5. Conclusoes

Procurdamos demonstrar que o regime da inversao do énus da prova por impossibilidade
culposamente causada assume um papel relevante na administracao da justica, pois, permite uma
prevencdo contra a deterioracdo de meios de prova. De qualquer modo, a ratio deste regime,

acompanhada da férmula tu quoque, funda-se na justa (re)distribuicdo do énus da prova, pelo que

167 CARLOS LOPES DO REGO, O énus da prova nas acc¢les de investigagdo da paternidade : prova directa e
indirecta do vinculo de filiagdo. In Comemoracges dos 35 anos do cddigo civil e dos 25 anos da reforma de 1977.
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp.182-189.

168 MICHELE TARUFFO, La Prueba de los Hechos, cit., pp.422-426.

169 RITA LYNCE DE FARIA, A Inversdo do Onus da Prova No Direito Civil Portugués, cit., p.58.

170 JOAO DE CASTRO MENDES, Do Conceito de Prova em Processo Civil, cit., pp.445-446.
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é inexigivel ao onerado que sofra o risco da acdo se a contraparte lhe causou culposamente a

impossibilidade de prova.

Formuldmos como pressupostos a ilicitude, a culpa, a impossibilidade e o nexo de

causalidade.

No tocante a ilicitude, presencia-se um dever de conservacédo de prova da contraparte, tendo
em conta que a conservacgao protege o interesse do onerado e ndo o interesse daquela. Além disso,
0 dever de conservacdo pode também ser material. Além das variadas disposi¢es invocadas,
destacam-se 0s artigos 574° e 575° do CC que estabelecem um dever de apresentacéo de coisas e
documentos em casos de duvida sobre a existéncia ou conteudo de um direito. Do dever de
apresentacgdo, é consequéncia necessaria um dever de conservacao. Além disso, 0s proprios meios
de prova permitem exercer um direito, seja pelo momento processual (por permitirem a prova dos
seus factos constitutivos, levando a uma decisdo judicial favoravel), seja no momento substantivo
(por exemplo, as atas de deliberacdo permitem aos acionistas comprovar e exercer o seu direito
aos dividendos). Deste modo, os meios de prova sdo protegidos pelo direito a prova (art.20°) e pelo
préprio direito substantivo que comprovam e permitem exercer. Quando o meio de prova é
protegido pelas suas finalidades probatérias de indole processual, vigora um dever direto de
conservacao. Por outro lado, quando o meio de prova é protegido pelas suas utilidades de

comprovacao e exercicio no momento substantivo, vigora um dever indireto de conservacao.

No que respeita a culpa, sendo um juizo de censura ao agente por ter adotado a conduta
gue adotou, abrange, naturalmente, a forma de dolo e de negligéncia. Questionou-se se a inversao
do 6nus da prova em caso de negligéncia ndo seria “san¢dao” demasiado pesada. Contudo, o
fundamento da inversao referido no artigo 344°/2 do CC é a justa (re)distribuigdo do 6nus da prova,
pelo que deixa de ser exigivel ao onerado que sofra o risco da acéo, quando a contraparte lhe
causou culposamente a impossibilidade de prova. Em segundo lugar, a distin¢do entre dolo e
negligéncia tem menor relevancia no direito civil, visto que, normalmente, Ihes estdo associadas
as mesmas consequéncias. Por fim, o proprio legislador ndo distinguiu, pelo que se devem
considerar abrangidas as formas de dolo de negligéncia. No entanto, em casos de culpa diminuta,

pode justificar-se a ndo inversao, tendo em conta o principio da proporcionalidade (art.18%2 CRP).

Pode também a contraparte ser culpada por atos de terceiro que causem a impossibilidade

de prova. Assim, a conduta de terceiro € imputada a contraparte se: o tiver instigado; atuado em
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coautoria; utilizando-o em autoria mediata, dominando-o através do erro ou coagdo; ou ainda, se

tiver culpa in instuendo, culpa in elegendo, culpa in vigilando perante o terceiro, seu auxiliar.

N&o sendo a impossibilidade imputavel a contraparte, se o terceiro estiver na posse ou
detencdo de meios de prova, conhecendo o seu contetdo e importancia, e optar pela sua
deterioracdo, estara a violar o direito a prova, instrumental ao direito substantivo correspondente.
Se o direito substantivo acautelado pela prova for um direito oponivel erga omnes ndo havera
qualquer problema na inclusdo da tutela da responsabilidade aquiliana (art.483° CC). Porém, é
sabido que parte da doutrina exclui os direitos de crédito, enquanto direitos relativos, da tutela
aquiliana, visto que sdo apenas oponiveis inter partes. Todavia, existem teorias que integram os
direitos relativos na tutela aquiliana, desde que se trate de casos graves, com dolo e verdadeira
causalidade e, mesmo que se rejeite as mesmas, esta salvaguardada a responsabilidade por abuso

de direito.

Neste contexto, defendemos que o onerado pode demandar o terceiro em agdo de
indemnizacdo por perda de chance, devido a acdo originaria que perdeu. A perda de chance pode
ser ressarcida se tutelar o dano final, e ndo a chance em si, desde que se verifique um dano certo e
uma relacdo de causalidade. O dano demonstra-se, de facto, certo, dado que abrange as vantagens
ou desvantagens que a deciséo judicial desfavoravel implica. Quanto a causalidade, também se
verifica, desde que se demonstre que, ndo fosse a conduta do lesante, o lesado teria uma
probabilidade razoavel de obter uma deciséo favoravel. Sucede, no entanto, uma outra mutacao.
Se o0 onerado necessita de provar que venceria a a¢do principal, ndo fosse a intervencéo ilicita e
culposa do terceiro na prova. Porém, ndo ira conseguir fazé-lo, precisamente porque se causou a
impossibilidade de prova. Parece-nos inegavel que, provada a impossibilidade e a atuacao culposa
do terceiro (agora contraparte na agdo autbnoma), se inverta o 6nus contra este. A contraparte desta
acdo tera agora o 6nus de provar que 0 onerado ndo venceria a acdo originaria, ou que a

impossibilidade de prova manter-se-ia, ndo obstante a sua conduta quanto a prova.

Relativamente a impossibilidade, concluimos que ndo existe uma dicotomia absoluta de
impossibilidade e dificuldade. Com algum apoio jurisprudencial, verificou-se que a extrema ou
alta dificuldade de prova é equipardvel a impossibilidade. Tanto a impossibilidade, como a
dificuldade de prova se referem a probabilidade ou aptiddo de convencer o julgador, a distin¢do

entre ambas figuras ndo pode deixar de ser mais flexivel, visto que o que as separa é a percentagem
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de probabilidade de convencimento do julgador. A impossibilidade representa o grau mais alto,
mas tal como o convencimento do julgador ndo é absoluto e matematico, também a
impossibilidade deste convencimento ndo o pode ser. Dai que se concorde em equiparar a
alta/elevada dificuldade a impossibilidade. Porém, a dificuldade, como é percentual, podera ser
média ou baixa. Nao obstante, cumpriu responder qual o efeito util da consequéncia da livre
apreciacgéo (art.417°/2 CPC), se deve existir equiparacao entre a impossibilidade e a alta ou grave
dificuldade de prova, levando ambas a inversdo do 6nus da prova (art.344°/2 CC). Como ja foi
dito, pode suceder que a dificuldade se verifica, mas ndo é suficientemente alta, aplicando-se nestes

casos a livre apreciacdo da conduta da contraparte, ao invés da inversao.

Como o artigo 344°2 do Codigo Civil se aplica a impossibilidade de prova de determinados
factos, a inverséo do énus da prova pode ser invocada tanto pelo autor como pelo réu perante factos
aos quais lhes caiba o 6nus da prova. Do mesmo modo, também néo existe qualquer limite aos
factos que possam beneficiar desta inversdo, podendo a mesma operar também perante factos
instrumentais. Importa ainda definir que o objeto da inversdo pode ser alargado, se estivermos
perante a impossibilidade de efeitos juridicos (direitos, relagdes juridicas) prejudicais. Se para se
provar X, é necessaria a prova dey e se y ficou impossivel de provar, deve a inversdo operar perante
x. Também quanto a requisitos prejudiciais do mesmo efeito juridico se aplica este raciocinio, v.g.,
na responsabilidade civil, verificado o dano, se se impossibilitou a prova da conduta ilicita e
culposa, também se impossibilitou a prova da sua causalidade com o dano, devendo a inversao

abranger os factos constitutivos da causalidade.

Em ultimo, quanto ao nexo de causalidade, isto €, 0 modo como a destruicdo ou
deterioracdo de certos meios de prova pode causar a impossibilidade, foi adotada a seguinte
férmula: existe nexo de causalidade quando a contraparte tiver destruido ou deteriorado o meio
de prova légica e normativamente relevante (definicdo positiva), ndo restando outros meios de
prova relevantes, por limitagdo legal, ou por, no caso concreto, ndo existirem ou ndo estarem
disponiveis meios de prova cuja conjugacdo revela aptiddo a provar o facto em discussao

(definicdo negativa).

Explicadas as conclusdes quanto ao regime, resta referir que o legislador, volvidos mais de
cinquenta anos, forneceu um instrumento adequado, Unico e justo. Os novos problemas levantados

pelas situacbes de dificuldade e de impossibilidade de prova, dados os perigos de viciacdo de
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prova, parecem poder ser resolvidos com a correta aplicacdo deste regime. J& outras questdes,
como as simples negacGes de facto da contraparte em relagdo ao que € alegado pelo onerado, sdo
problemas a serem discutidos no que respeita ao proprio énus de alegacédo e ja ndo quanto ao énus

de prova.
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