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RESUMO: O Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia aprovaram uma proposta
de Diretiva destinada a adaptar as regras nacionais processuais e de responsabilidade civil no
caso de acbes de indemnizacao relacionadas com danos causados por sistemas de inteligéncia
artificial. Nesta Diretiva estabelecem-se regras comuns relativas a divulgacdo de elementos
de prova sobre sistemas de inteligéncia artificial de risco elevado (cf. artigo 6.° do
Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024)
e ao 6nus da prova em caso de agfes de indemnizacdo relativas a responsabilidade culposa
extracontratual, intentadas nos tribunais nacionais, por danos causados por um sistema de
inteligéncia artificial. No presente artigo debrugamo-nos sobre o problema do acesso a
elementos de prova, matéria regulada no artigo 3.° desta Diretiva. Debrugamo-nos sobre o
regime normativo aqui consagrado, debatendo o significado desta norma no contexto de outras
normas da EU e de direito interno onde se preveem mecanismos de conservagado e de acesso
a elementos de prova, e deixando algumas reflexdes sobre a eventual transposicao desta

Diretiva para o ordenamento juridico portugués.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia artificial; risco elevado; responsabilidade culposa

extracontratual; divulgacdo de elementos de prova.

ABSTRACT: The European Parliament and the Council of the European Union have approved
a proposal for a Directive aimed at adapting national procedural and civil liability rules in the
case of compensation actions related to damage caused by artificial intelligence systems. This
Directive establishes common rules on the disclosure of evidence about high-risk artificial
intelligence systems (cf. Article 6 of Regulation (EU) 2024/1689 of the European Parliament
and of the Council of June 13, 2024) and on the burden of proof in the case of actions for
damages relating to non-contractual liability brought before national courts for damage caused
by an artificial intelligence system. In this article we look at the problem of access to evidence,
which is regulated in Article 3 of this Directive. We look at the legal regime enshrined here,
discuss the meaning of this rule in the context of other EU rules and rules of domestic law on
the preservation of and access to evidence in other areas of law and leave some thoughts on

the possible transposition of this Directive into the Portuguese legal system.

KEY WORDS: Artificial intelligence; high-risk; non-contractual culpable liability; disclosure of

evidence.
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1. Introducao

O Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia aprovaram uma proposta de Diretiva
destinada a adaptar as regras nacionais processuais e de responsabilidade civil relativas a
acOes de indemnizacdo relacionadas com danos causados por sistemas de inteligéncia artificial
(doravante, a “Diretiva”!). Nesta Diretiva estabelecem-se regras comuns relativas a divulgacao
de elementos de prova sobre sistemas de inteligéncia artificial de risco elevado (cf. artigo 1.9,
n.° 1, al. a), e artigo 3.9), e ao 6nus da prova em caso de acdes de indemnizacdo relativas a

responsabilidade culposa extracontratual (cf. artigo 1.9, n.° 1, al. b), e artigo 4.9)2.

O artigo 6.° do Regulamento (EU) 2024/1689 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
junho de 2024 (Regulamento da Inteligéncia Artificial) estabelece as regras para a classificacdo
de sistemas de inteligéncia artificial de risco elevado. O facto de a norma do artigo 3.° da
Diretiva, relativa a divulgacdo de elementos de prova e a uma presuncdo inilidivel de
incumprimento, se cingir aos casos de danos relacionados com a utilizacdo deste tipo de
sistemas deve ser entendido no contexto da especial protecao conferida pelos artigos 6.9 ss.
do Regulamento da Inteligéncia Artificial.

Nos termos do artigo 3.9, n.° 1 da Diretiva, cabe aos Estados-Membros assegurar que os
tribunais nacionais estdo habilitados a ordenar, a pedido de um potencial demandante3 (que
tenha previamente solicitado, sem éxito, a um fornecedor, a uma pessoa sujeita as obrigagdes
de um fornecedor nos termos do artigo 24.° ou do artigo 28.9, n.° 1, do Regulamento da
Inteligéncia Artificial, ou a um utilizador), ou a pedido de um demandante, que aquelas pessoas
divulguem elementos de prova pertinentes de que disponham sobre um sistema de inteligéncia
artificial de risco elevado especifico suspeito de ter causado danos. Por sua vez, o n.° 3 do
artigo 3.9 prevé a possibilidade de o tribunal ordenar medidas de conservacdo da prova. E

sobre regime do artigo 3.9 que nos debrugamos no presente artigo.

1 Os artigos indicados sem referéncia ao diploma dizem respeito a Diretiva.

2 Nos termos do artigo 1.9, n.° 2, a Diretiva é aplicavel a acdes de indemnizacdo de direito civil relativas a
responsabilidade culposa extracontratual, nos casos em que os danos causados por um sistema de IA ocorram
apds [o termo do prazo de transposicdo]. No segundo paragrafo, do n.° 2, do artigo 1.° estabelece-se que a
Diretiva ndo é aplicavel a responsabilidade penal. Esta norma é tautoldgica, dada a redagdo do n.° 1: “agbes de
indemnizacdo de direito civil”. Esta tautologia faz-nos pensar se o sentido da norma é o de afastar a aplicagdo da
mesma aos casos em que o pedido de indemnizag&o é apresentado no @mbito de um processo penal. Entendemos,
no entanto, que a norma ndo deve ser interpretada nesse sentido, uma vez que ele é contrario a intencdo de
protegdo da parte lesada por sistemas de inteligéncia artificial. Pelo menos, é-o do ponto de vista de um sistema
como 0 nosso, baseado num principio de ades&o (cf. artigo 71.° do Cédigo de Processo Penal).

Deve notar-se, entretanto, que, nos termos do artigo 1.9, n.° 3, a Diretiva ndo afeta: (i) as regras do direito da
Unido que regulam as condicGes de responsabilidade no dominio dos transportes; (ii) quaisquer direitos que uma
pessoa lesada possa ter ao abrigo das regras nacionais de execugao da Diretiva 85/374/CEE; (iii) as isengdes de
responsabilidade e as obrigacGes de diligéncia devida previstas no Regulamento Servigos Digitais e, (iv) as regras
nacionais que determinam sobre que parte recai o énus da prova, o grau de certeza necessario no que respeita
ao nivel de prova ou a definigdo de “culpa”, salvo no que diga respeito as disposigdes do artigo 3.9 e 4.0,

3 Nos termos do artigo 2.9, n.° 7, a expressdo “potencial demandante” significa: “uma pessoa singular ou coletiva
que pondere intentar uma agdo de indemnizacdo, mas ainda ndo a tenha intentado”.
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2. Divulgacdao de elementos de prova e presuncgao inilidivel de

incumprimento

O regime da divulgacdo de elementos de prova encontra-se previsto no artigo 3.° da Diretiva.
O artigo pode ser dividido em trés partes. Os n.%s 1 a 3 dizem respeito ao ambito e aos
pressupostos do dever de colaboragd@o. O n.° 4 diz respeito aos limites a este dever. Eo n.° 5

refere-se as consequéncias da falta de colaboracdo. Comecemos pelo primeiro aspeto.

2.1. Ambito do dever de colaboracio

Como vimos, nos termos do artigo 3.9, n.° 1, uma parte pode pedir ao tribunal que ordene a
divulgacdo de elementos de prova de que o requerido disponha sobre um sistema de
inteligéncia artificial de risco elevado*. A norma distingue dois casos: aquele em que a ordem
resulta da iniciativa de um “potencial demandante”, e aquele em que essa iniciativa pertence
a um “demandante”. Ou seja, o pedido de divulgacdo (i.e., o pedido ao tribunal para que
ordene a parte contraria a divulgacdo) pode ser apresentado quer, por aquele que pondere
intentar uma agdo de indemnizagdo® quer, pelo autor de uma agdo de indemnizagdo em curso.
Em ambos os casos, deve tratar-se de elementos de prova pertinentes. A decisdo é recorrivel

(cf. artigo 3.9, n.° 4, quarto paragrafo).

O confronto da norma do artigo 3.9, n.9 1 com a do n.° 3 deste mesmo artigo permite introduzir
outro nivel de distingdo: com efeito, o dever de colaboragdo abrange ndo apenas o plano da
producdo de prova, mas também aquele da conservacao da prova. Nos termos do artigo 3.9,
n.% 3, os tribunais dos Estados-Membros devem estar habilitados a ordenar, a pedido de um
demandante, a tomada de medidas especificas para conservar os elementos de prova referidos
no n.° 1. Temos dificuldade em compreender por que razdo esta norma se refere apenas ao
pedido de um demandante, deixando de fora o potencial demandante. Atendendo a definicao
do artigo 2.9, alinea 6%, esta solucdo leva ao absurdo de poder o autor de uma acédo declarativa
requerer ao tribunal que ordene medidas de conservagao da prova, mas de ndo o poder fazer
a parte que pondera intentar uma agdo. Ora, se pode encontrar-se uma razao para esta ordem
poder ser emitida na pendéncia da acdo de indemnizacdo (dado o hiato temporal entre o
momento da apresentacdo do pedido de conservacdao e aquele em que a prova deve ser
apresentada), ndo se encontra, no entanto, explicacao para ela ndo poder ser emitida antes
de existir uma agdo. Por um argumento de maioria de razdo, a ordem deve poder ser emitida

neste caso.

4 Naturalmente, a parte final da norma ((...) ou a pedido de um demandante, a divulgacdo desses elementos de
prova as referidas pessoas”) ndo deve ser lida no sentido de que a divulgagdo dos elementos de prova é feita as
pessoas ai referidas (note-se que uma tal interpretagdo seria absurda: a parte ndo pode divulgar elementos de
prova a si mesma), mas no sentido de que o tribunal ordena a divulgagdo desses elementos as pessoas referidas.
5 0 artigo 2.9, alinea 5 fornece a definicdo de “acdo de indemnizacdo”.

6 Demandante é: “uma pessoa que intenta uma agdo de indemnizagéo (...)".
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Vejamos agora quais os pressupostos da ordem de colaboragdo. Aos pressupostos
positivos, previstos nos n.% 1 a 3, do artigo 3.° - de que trataremos de seguida —, acresce o

pressuposto negativo, previsto no n.° 4.

2.2. Pressupostos

Sdo trés os pressupostos previstos no artigo 3.9, n.% 1 a 3: (i) a pertinéncia da prova (n.° 1),
(ii) a prévia solicitacdo, sem éxito, ao demandado (n.%s 1 e 2) e (iii) a fundamentacdo do

pedido (n.° 1, segundo paragrafo).

O primeiro pressuposto ndo levanta dificuldades: trata-se de um pressuposto geral em matéria
de producdo de prova (alids, um pressuposto geral da pratica de atos processuais, dado a
proibicdo da pratica de atos inuteis). A prova deve ser pertinente, ou seja, destinar-se a prova
de factos constitutivos do pedido (o pedido formulado na agdo em curso, ou aquele a formular

em futura acdo de indemnizagdo)’ e ser idénea para a prova desses factos.

Ja o segundo pressuposto (ainda que “temperado” pelo terceiro) representa uma interessante
aproximacdo ao modelo anglo-saxoénico da disclosure®. Este aspeto relaciona-se com a
possibilidade, anteriormente referida, de a ordem de colaboragdo ser emitida por iniciativa do
potencial demandante. Vejamos. No sistema norte-americano e no sistema inglés (os dois
sistemas daquela familia de Direito que conhecemos melhor) existe um “dever de revelagdo
espontanea” dos elementos de prova que a parte tem ao seu dispor — de todos os elementos
de prova, sejam eles favoraveis ou desfavoraveis a essa parte —, sendo a violacdo deste dever
severamente sancionada. Os sistemas da civil law, pelo contrario, ndo conhecem a existéncia
de um dever como este (nemo tenetur edere contra se). O modelo de colaboragdo nao
dispensa, assim, a instancia do tribunal chamado a controlar os requisitos de que a lei faz
depender o dever de colaboracdo: e o caso ndo é diferente no @mbito da Diretiva (com efeito,
prevé-se nela, como vimos, que, a pedido da parte, o tribunal ordena..). No entanto,
estabelece o artigo 3.9, n.° 1, segundo paragrafo, e o artigo 3.2, n.° 2 da Diretiva que a parte
deve ter tentado sem éxito recolher os elementos de prova junto do demandado. Um tal
requisito ndo encontra paralelo noutros regimes de colaboracdo probatdria consagrados em
legislagdo da Unido Europeia. No dominio do nosso Cddigo de Processo Civil (CPC), o regime
da exibigdo instrutdria ndo o prevé (cf. artigo 429.° CPC).

Deve comegar por se notar que o n.° 2 daquele artigo, relativo ao pedido de divulgacdo
efetuado pelo demandante, parece ser mais exigente do que o n.° 1. Lé-se nele que “o tribunal
nacional sé pode ordenar a divulgacdo dos elementos de prova (...) se o demandante tiver feito

todas as tentativas proporcionadas para recolher os elementos de prova pertinentes junto do

7 Diretamente (prova dos factos essenciais), ou indiretamente: prova de factos instrumentais ou prova do valor
probatério de outras provas.
8 Pode ver-se, FERNANDO SILVA PEREIRA, A responsabilidade probatdéria das partes no atual modelo processual,
Almedina, 2019, pp. 201 ss.
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demandado”, ao passo que o n.° 1 prevé que o tribunal pode emitir uma ordem a pedido do
potencial demandante no caso de este ter solicitado previamente ao requerido a divulgagao,
tendo o pedido sido recusado. Ou seja, ao passo que o n.° 1 (pedido de divulgacao feito pelo
potencial demandante) refere apenas que o requerente deve ter previamente solicitado a
divulgacdo, o n.° 2 (pedido de divulgagdo feito pelo demandante) prevé que o requerente
tenha feito todas as tentativas proporcionadas para recolher os elementos de prova. N3o existe
razdo, no entanto, para que o requisito da solicitagdo prévia (ao fornecedor, a pessoa sujeita
as obrigagdes de fornecedor ou ao utilizador®) seja mais apertado no caso do requerente-
demandante!?, do que no caso do requerente-potencial demandante. Pelo contrario: neste
ultimo caso, a atividade jurisdicional circunscreve-se ao pedido de divulgacdo (o poder
jurisdicional é posto em acao apenas com a finalidade de se obter o acesso aos elementos de
prova), devendo o interesse do requerente basear-se na impossibilidade de adquirir os

elementos de prova por outra (sob pena de excesso de tutela juridica).

Do nosso ponto de vista, este requisito deve ser visto da seguinte forma: o legislador europeu
atua por conta do pressuposto do interesse em agir (no caso de o pedido de divulgacdo ser
feito pelo demandante, o interesse em requerer a divulgagdo) ndo extraindo consequéncias
negativas diretas, no plano probatério ou noutro, da recusa da parte em divulgar

espontaneamente os elementos de prova a pedido da parte contraria.

Por ultimo, prevé o artigo 3.2, n.° 1, segundo paragrafo que o potencial demandante deve
apresentar factos e elementos de prova suficientes para fundamentar a plausibilidade de uma
acao de indemnizagdo. Este terceiro requisito encontra-se previsto apenas para o caso do
pedido de divulgacao efetuado pelo potencial demandante, mas nem por isso ele deixa de se
aplicar ao caso do pedido efetuado pelo demandante (atendendo-se aqui a fundamentacao do
pedido efetuado, e ndo a plausibilidade do pedido a efetuar em futura acdao de indemnizagao).
Em ambos os casos, estd em causa, do nosso ponto de vista, a preocupacdo de evitar que o
requerente se sirva da colaboracdo probatoria, em particular do instituto da exibicdo instrutoria
para obter o conhecimento de elementos de fundamentacao do pedido, ou de novos elementos
(novas causas de pedir) que, até entdo, |lhe eram estranhos (fishing). Nos sistemas de civil
law, em particular na Alemanha, este aspeto é muito discutido: trata-se do principal argumento
para limitar o dever juridico de exibicdo de prova, ou seja, para rejeitar um sistema de exibicao

ao estilo norte-americano.

0O modo como o artigo 3.9, n.° 1, segundo paragrafo enuncia este requisito (factos e elementos
de prova suficientes para fundamentar a plausibilidade de uma agao) faz-nos pensar num dos
requisitos gerais de decretamento das providéncias cautelares: o requisito do fumus boni iuris.
Com efeito, a prova a que o artigo se refere devera ser uma prova perfunctéria, tratando-se,
tal como no ambito das providéncias cautelares, de demonstrar a probabilidade séria da
existéncia do direito (cf. artigos 365.%, n.° 1, e 368.2, n.° 1 CPC). Este caminho é seguindo

pela Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), no plano da qual a preservacao de elementos constitui

9 As nogoes de “fornecedor” e de “utilizador” estdo previstas no artigo 2.9, alineas 3 e 4.
10 Veja-se a definicdo do artigo 2.9, alinea 6.
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o conteudo possivel das medidas cautelares decretadas pelo tribunal (artigo 20.°2, n.° 2, al. d)
LAV). Mais a frente trataremos do problema de saber que forma processual deve seguir o
pedido de divulgagao ou de conservagdo de elementos de prova apresentando antes de ser

intentada a acdo de indemnizacao (ou seja, apresentado pelo potencial demandante).

2.3. Limites ao dever de colaboracao

A norma do artigo 3.9, n.° 4 estabelece que os tribunais nacionais devem limitar a divulgagao
de elementos de prova ao que é considerado necessario e proporcionado para fundamentar
uma potencial acdo (pedido apresentado pelo potencial demandante) ou uma acao de
indemnizacdo (pedido apresentado pelo demandante), a mesma regra se aplicando ao dominio
da conservacdo da prova. Trata-se de uma regra que corresponde a aplicagdo de um principio
de proporcionalidade (principio geral em matéria de pratica de atos judiciais). Nao ha nada de
especifico aqui. Deve notar-se que esta regra de proporcionalidade estd em linha com a
intengdo, subjacente a norma do artigo 1.9, segundo paragrafo, de evitar que o requerente se
sirva do instituto da exibicdo instrutéria ndo para obter prova dos fundamentos da agdo, mas
como mecanismo para obter o conhecimento dos préprios fundamentos da acdoll.
Surpreendo-nos, alids, que o artigo 3.2 ndo preveja a obrigacdo de o requerente proceder a
uma identificagdo concreta dos elementos de prova a exibir, ao contrario do que acontece nos
sistemas de colaboracdo probatéria que abaixo referiremos. Cremos que se trata de mero
esquecimento. Com efeito, pode retirar-se do sentido global norma do artigo 3.°, em particular
da do artigo 3.9, n.° 1, segundo paragrafo e da do artigo 3.9, n.° 4, primeiro paragrafo,
precisamente por causa do que acabamos de dizer, a existéncia de um d6nus do requerente de
proceder a esta identificagdo. Na pratica, porém, é dificil determinar os contornos de um tal

onusi?,

O artigo 3.9, n.% 4, segundo paragrafo determina, por sua vez, que, ao determinar se uma
ordem de divulgacdo ou conservacdo de elementos de prova é proporcionada, os tribunais
nacionais tém em conta os interesses legitimos de todas as partes, incluindo os terceiros
pertinentes, em especial no que diz respeito a protecdo de segredos comerciais na acecao do
artigo 2.9, ponto 1, da Diretiva (UE) 2016/943, e de informagdes confidenciais, tais como as
informag0es relativas a seguranga publica ou nacional. A natureza confidencial da informacgao
ou o facto de a mesma envolver segredos comerciais pode constituir, assim, uma causa

legitima para ndo colaborar, ou seja, uma causa de inexigibilidade. Cabe ao tribunal apreciar

11 O requisito previsto no n.% 1, segundo paragrafo (o potencial demandante deve apresentar factos e elementos
de prova suficientes para fundamentar a plausibilidade da acdo) é novamente convocado também por uma outra
razdo: note-se que a apresentagdo de provas para fundamentar a plausibilidade da agdo pode ndo ser possivel,
precisamente porque essas provas se encontram em poder da parte contraria e o requerente ndo tem forma de
aceder a elas sem a colaboragdo de vontade do requerido, ou a execugao judicial da ordem de colaboragao. Sendo
assim, o tribunal deve tomar em conta a afirmagao, pelo requerente da divulgagdo, de que os elementos de prova
em causa sdo idoneos para a prova do facto.

12 pode ver-se: FERNANDO SILVA PEREIRA, “O regime da exibigdo instrutéria - um sistema baseado no principio
“nemo tenetur edere contra se...” moderado, na proibicdo de “prova-exploratéria”, e nas regras do 6nus da prova”,
Julgar online, outubro de 2021, pp. 1-27.

201

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

~
m
S
1%}
]
>
m
—
q
x
>
2
=
O
>
=}
m
=4
A
m
u
5
o
I
o
Cc
=
I
o
N
o
N
wvi
I
=z
(=]
N
<
o)
r
w
N
I
=
=
=
o)
S
C
v
e
S
N
X
m
o


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

em concreto a escusa apresentada, devendo, no caso de deferir o requerimento, acautelar a

posicdo do requerido (cf. artigo 3.9, n.° 4, terceiro paragrafo3).

Confrontando a norma do artigo 3.9, n.° 4 da Diretiva com a do artigo 417.9, n.°© 3 CPC pode
verificar-se que o elenco das causas de recusa legitima em colaborar ndo coincide totalmente.
Isto justifica-se uma vez que a ordem de colaboragdo ndo contende em principio, no caso da
Diretiva, com a integridade fisica ou moral das pessoas (artigo 417.2, n.° 3, al. a) CPC),
dificilmente a intromissdo na vida privada ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagbes (al. b), daquele artigo) podendo erigir-se como limite neste caso, dada a
especial necessidade de protegao do requerente. Cremos, assim, que o legislador europeu quis
dar énfase ao segredo de comércio e a natureza confidencial das informagdes como limites ao
dever de exibicdo. Mas a norma do artigo 3.9, n.° 4 da Diretiva ndo é fechada, estabelecendo,
pelo contrario, que o tribunal pondere todos os interesses envolvidos!4. Na ponderacdo
concreta destes limites e na determinacdo do concreto conteldo da ordem de exibicdo ou de
conservagao da prova aqueles aspetos deverdo, pois, ser tidos em conta pelo tribunal,

ponderando todos os interesses envolvidos, de acordo com um principio de proporcionalidade.

2.4. Consequéncias da falta de colaboracao

De acordo com o artigo 3.9, n.° 5, primeiro paragrafo, se o demandado ndo cumprir uma
ordem de um tribunal nacional no @mbito de uma acdo de indemnizacgdo no sentido de divulgar
ou conservar elementos de prova, o tribunal presume que o demandando ndo cumpriu um
“dever de diligéncia pertinente”, em especial nas circunstancias referidas no artigo 4.2, n.%s 2
e 3, falta de diligéncia esta que os elementos de prova solicitados se destinavam a provar.
Note-se que o artigo 4.° estabelece uma presuncdo ilidivel de nexo de causalidade em caso de
culpa: o nexo de causalidade entre o facto culposo do demandado e o resultado produzido pelo
sistema de IA, ou a incapacidade do sistema de IA de produzir um resultado. Para tal devem
estar verificadas as condigOes previstas nas trés alineas do artigo 4.9, n.® 1: é necessario que
a) o demandante tenha demonstrado ou o tribunal tenha presumido, nos termos do artigo 3.°,
n.° 5, a existéncia de culpa do demandado!®, b) seja razoavelmente provavel que o facto
culposo influenciou o resultado e c) o demandante tenha demonstrado que o resultado
produzido pelo sistema de IA, ou a incapacidade do sistema de IA de produzir um resultado,

deu origem ao dano.

13 Cabe aos Estados-Membros (pode ler-se no artigo 3.9, n.0 4, terceiro paragrafo) assegurar que, sempre que
seja ordenada a divulgagdo de um segredo comercial ou de um alegado segredo comercial que o tribunal tenha
considerado confidencial na acecdo do artigo 9.9, n.° 1, da Diretiva (UE) 2016/943, os tribunais nacionais estao
habilitados a tomas as medidas especificas necessarias, mediante pedido devidamente fundamentado de uma
das partes ou por sua propria iniciativa, para preservar a confidencialidade sempre que esses elementos de prova
sejam utilizados ou referidos em processos judiciais.

14 Note-se que, ao contrario da norma do artigo 417.°, n.° 3, CPC, o artigo 3.9, n.° 4, segundo paragrafo refere
que o tribunal deve ter em conta os interesses envolvidos, incluindo nesta ponderagao os interesses de terceiros.
15 Ou de uma pessoa por cujo comportamento o demandado é responsavel. A culpa consiste no incumprimento
de um dever de diligéncia previsto no direito da Unido ou no direito nacional diretamente destinado a proteger
contra o dano ocorrido.
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No caso de ndao cumprimento de uma ordem de divulgacdo ou de conservagao de elementos
de prova, o autor (na acao de indemnizagcao em curso, ou ha acao de indemnizagao que venha
a intentar) encontra-se assim dispensado de provar a existéncia de culpa do demandado?®.
Nos termos do artigo 3.9, n.° 5, segundo paragrafo, o demandado tem o direito de ilidir essa
presuncgdo: a presuncao de ndo cumprimento de um dever de diligéncia do demandado (culpa).
Estamos aqui perante uma inversdo do dnus da prova relativamente ao pressuposto da culpa
do lesante (€ esse o significado pratico desta presungdo). Pelo contrario, se a presuncdo ndo
for de aplicar, cabera ao autor fazer prova da culpa do demandado, nos termos do artigo 4.9,

n.%s 2 ou 317,

Ou seja: o incumprimento da ordem de exibicdo ou de conservacdo da prova faz com que seja
de presumir a culpa do demandado em acdo de indemnizacdo (cabendo a este o 6nus de ilidir
esta presuncdo) e, por sua vez, a existéncia de culpa (provada ou presumida) constitui um
dos trés requisitos para que, nos termos do artigo 4.2, n.° 1 possa funcionar uma outra
presuncao: aquela, quanto ao nexo de causalidade entre o facto culposo do demandado e o
resultado produzido pelo sistema de IA, ou a incapacidade do sistema de IA de produzir um
resultado. Esta Ultima presuncdo podendo também ser ilidida pelo demandado.

O legislador europeu optou assim por seguir um caminho formalista no que diz respeito as
consequéncias probatérias do incumprimento da ordem de colaboracdo. Esta tendéncia
também existe no nosso direito interno (cf. artigo 417.9, n.° 2, parte final CPC: “sem prejuizo
da inversdo do dnus da prova decorrente do preceituado no n.° 2 do artigo 344.° do Cddigo
Civil")18. Encontra-se subjacente a este entendimento a ideia de que o comportamento
processual da parte (ou mesmo o seu comportamento extra e ante processual) — meio de
prova atipico - ndo constitui sendo um principio de prova (argomenti di prova, na doutrina
italiana), ndo podendo o tribunal, com base apenas neste meio de prova, formular um juizo
probatério auténomo em relagdo ao facto que o elemento de prova se destinava a provar.
Discordamos deste entendimento, considerando que resulta do mesmo uma limitagdo
injustificada ao principio da livre apreciacao da prova. Vamos mais longe: apesar de a redacao
da norma do artigo 3.9, n.° 5, primeiro paragrafo da Diretiva ndo o referir, somos do
entendimento de que ndo se encontra vedado ao tribunal a possibilidade de apreciar livremente

o valor da conduta, apenas no caso de ndo ser possivel formular um juizo probatério quanto

16 Requisito previsto, como vimos, no artigo 4.2, n.° 1, al. a), do qual depende, a par dos dois outros requisitos
previstos nesta norma, a possibilidade de aplicar a presungdo relativa ao nexo de causalidade entre o facto
culposo e o resultado produzido pelo sistema de IA ou a incapacidade do sistema de IA de produzir um resultado.
17 O artigo 4.9, n.° 2 diz respeito aos casos em que a agao de indemnizagao € intentada contra um fornecedor de
um sistema de IA de risco elevado sujeito aos requisitos estabelecidos no titulo III, capitulos 2 e 3 do Regulamento
Inteligéncia Artificial ou uma pessoa sujeita as obrigagdes do fornecedor nos termos do artigo 24.° ou do artigo
28.9, n.% 1, deste Regulamento, e o artigo 4.9, n.° 3 diz respeito aos casos em que a acdo de indemnizacgdo é
intentada contra um utilizador de um sistema de IA de risco elevado sujeito aos requisitos estabelecidos no titulo
111, capitulos 2 e 3, daquele Regulamento.

18 A interpretagdo doutrinal e jurisprudencial dominante do sentido desta norma vai de encontro a ideia de que a
inversdo do 6nus da prova se apresenta como a consequéncia mais grave (mais grave, entenda-se, face a
possibilidade de o tribunal apreciar o valor do comportamento processual da parte, ao abrigo do principio da livre
apreciagdo da prova).
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ao respetivo facto!®, devendo o tribunal aplicar a presungao nele prevista: afinal, a mesma

solucdo que se encontra prevista no artigo 417.9, n.° 2 CPC.

3. Confronto com outros diplomas

Em matéria de legislacdo europeia, € muito relevante olhar para o regime introduzido pela
Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro?°, e para aquele consagrado pela Diretiva (UE)
2020/1828 do Parlamento e do Conselho, de 25 de novembro?!l. A primeira, estabelece as
regras que regem as acgoes de indemnizacdo no ambito do direito nacional e do direito europeu
por infracGes as disposicdes do Direito da Concorréncia. A segunda, regula a agdo coletiva para
protecdo dos interesses coletivos dos consumidores que visem medidas de reparagao e/ou
inibitorias.

A Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro dedica um capitulo (o capitulo II) a matéria da
divulgagdo de elementos de prova (artigos 5.2 a 8.2)22, De acordo com o artigo 5.2, n.° 1, “os
Estados-Membros asseguram que, nos processos relativos a agbes de indemnizagdo na Unido
e a pedido do demandante que apresentou uma justificacdo fundamentada com factos e
elementos de prova razoavelmente disponiveis, suficientes para corroborar a plausibilidade do
seu pedido de indemnizagdo, os tribunais nacionais possam ordenar ao demandado ou a um
terceiro a divulgagdo dos elementos de prova relevantes que estejam sob o seu controlo™3.
Existe um paralelismo entre esta norma e a norma do artigo 3.° da Diretiva: em ambas esta
presente a preocupacdo do legislador de que o pedido de divulgacdo dos elementos de prova
nao constitua uma forma de descobrir fundamentos do pedido até entdo desconhecidos pelo
requerente: dai a exigéncia de que o pedido de indemnizacdo esteja suficientemente
fundamentado com factos e elementos de prova razoavelmente disponiveis (note-se o cuidado
do legislador da Diretiva 2014/104, ao referir, “elementos razoavelmente disponiveis”: de
facto, destinando-se o requerimento precisamente a aquisicdo de elementos de prova, ndo
pode o tribunal deixar de tomar em consideragdo esta circunstancia na apreciagcdo daquele

requisito).

Acontece que, ao contrario do artigo 3.° da Diretiva, o artigo 5.9, n.° 2 da Diretiva 2014/104

UE de 26 de novembro estabelece que “os elementos de prova ou as categorias relevantes de

19 Dando o facto como provado ou como provado o contrario do facto (com base neste meio de prova atipico, ou
através da ponderacdo do conjunto de provas existentes no processo).

20 Esta Diretiva foi transposta para a ordem juridica pela Lei n.© 23/2018, de 05 de junho (Direito a indemnizagdo
por infracdo ao direito da concorréncia).

21 Esta Diretiva foi transposta para a ordem juridica pelo Decreto-Lei n.? 114-A/2023, de 5 de dezembro.

22 N3o atenderemos aos artigos 6.0 e 7.2, uma vez que eles sdo especificos da matéria da propriedade intelectual.
Referem-se os mesmos, respetivamente, a divulgacdo de elementos de prova incluidos no processo de uma
autoridade da concorréncia, e aos limites a utilizacdo de elementos de prova obtidos exclusivamente através do
acesso ao processo de uma autoridade da concorréncia.

23 0 artigo acrescenta que o dever de colaboragdo existe também em sentido inverso: “Os Estados-Membros
asseguram que os tribunais nacionais possam, a pedido do demandado, ordenar ao demandante ou a terceiros a
divulgagdo de elementos de prova relevantes. Apesar de a Diretiva ndo o dizer, o dever de colaboragdo vincula
também o demandante. Isso resulta da aplicagcdo dos principios gerais do CPC. Acontece que a Diretiva esta
pensada para proteger a parte que sofre danos resultantes da aplicagdo de sistema de Al
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elementos de prova devem ser caraterizados de forma tdo precisa e estrita quanto possivel
com base em factos razoavelmente disponiveis indicados na justificagdo fundamentada’*. A
indicacdo concreta dos elementos de prova constitui o contrapeso da atenuacdo do énus
(probatério) de fundamentagdo do pedido. Ja tivemos oportunidade de dizer que um tal
requisito também existe no ambito da Diretiva, apesar de a norma do artigo 3.2 ndo o referir

de um modo expresso ou taxativo.

Outro aspeto a sublinhar diz respeito aos limites ao dever de exibicdo. Nos termos do artigo
5.9, n.% 3 da Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro, os Estados-Membros asseguram que
os tribunais nacionais limitem a divulgacdo dos elementos de prova ao que for proporcional.
Ao determinar se a divulgacdo requerida por uma parte é proporcional, os tribunais ponderam
os interesses legitimos de todas as partes e dos terceiros interessados?>. Note-se o paralelismo
entre esta norma e a norma do artigo 3.9, n.% 4, segundo paragrafo da Diretiva. O artigo 5.9,
n.% 3 da Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro especifica, no entanto, o que se considera
como interesses legitimos para efeitos da aplicacdo desta norma; pode ler-se: (os tribunais)
“tém, nomeadamente, em consideracdo: (a) a medida em que o pedido de indemnizacdo ou a
defesa sdo fundamentados em factos e elementos de prova disponiveis que justificam o pedido
de divulgacdo dos elementos de prova; (b) o &mbito e os custos da divulgacdo, em especial
para os terceiros interessados, inclusive para evitar pesquisas ndo especificas de informacao
de relevancia improvavel para as partes no processo; (c) se os elementos de prova cuja
divulgacdo é requerida contém informagdes confidenciais, em especial no que respeita a
terceiros e quais os procedimentos adotados para proteger tais informacbes confidenciais’?®.

O n.% 6 estabelece o principio de respeito pelo sigilo profissional de advogado?’. Vejamos.

A al. a), do artigo 5.9, n.0 3 da Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro constitui uma
concretizacdo do requisito previsto no n.° 1. Um tal requisito também se encontra previsto no
ambito da Diretiva (referimo-nos a Proposta de Diretiva relativa a adaptacdo das regras de
responsabilidade civil extracontratual a IA). Este aspeto pode assim ser tido em conta pelo

tribunal, no ambito desta Ultima diretiva, no momento de aferir a proporcionalidade do pedido.

A al. c¢), do artigo 5.9, n.° 3 da Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro diz respeito a uma
matéria que ndo é esquecida pela Diretiva objeto do presente estudo (causa de
inexigibilidade). Ndo se trata, em ambos os casos, de um limite inultrapassavel (cf. artigo 5.9,
n.% 4 da Diretiva 2014/104/EU).

24 pParece-nos que o legislador parte aqui de uma interpretagdo ampla do requisito da concreta identificacdo do
documento, parecendo aceitar que sejam requeridos grupos de documentos, sem identificacdo de um documento
concreto. Contra, pode ver-se: SONJA LANG, Die Urkundenvorlagepflichten der Gegenpartei geméaB § 142 Abs. 1
Satz 1 ZPO, Europdische Hochschulschriften Rechtswissenschaft 4571, Frankfurt am Main: Peter Lang, 2007, pp.
100 e ss.

25 De notar que, nos termos do artigo 5.2, n.°2 8, a norma do artigo 5.° ndo impede os Estados—Membros de
manter ou introduzir regras que conduzam a uma divulgacdo mais alargada de elementos de prova.

26 Nos termos do n.° 4, os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais tenham competéncia para
ordenar a divulgacdo dos elementos de prova que contém informagdes confidenciais quando a considerarem
relevante para a agdo de indemnizagdo- Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais disponham
de medidas eficazes para proteger tais informagdes quando ordenam a sua divulgagao.

27 Apesar de a Diretiva ndo conter uma norma como a do artigo 5.9, n.° 6, da Diretiva 2014/104/UE de 26 de
novembro, o sigilo profissional de advogado constitui um limite ao dever de colaboragdo (veja-se o artigo 3.9,
n.% 4, segundo paragrafo da Diretiva, quando se refere a necessidade de protegdo de informagdes confidenciais).

205

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

~
m
S
1%}
]
>
m
—
q
x
>
2
=
O
>
=}
m
=4
A
m
u
5
o
I
o
Cc
=
I
o
N
o
N
wvi
I
=z
(=]
N
<
o)
r
w
N
I
=
=
=
o)
S
C
v
e
S
N
X
m
o


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

A al. b) daquele artigo tem relevo do ponto de vista da densificagdo do conceito de “interesses
legitimos”, podendo ser util do ponto de vista da aplicagdo da Diretiva. Com efeito, ao
pronunciar-se sobre o requerimento apresentado, deve o tribunal ponderar os custos da
divulgacdo para o requerido (ndo os custos de um possivel decaimento em acdo de
indemnizacdo - note-se a ressalva do artigo 5.9, n.° 5 da Diretiva 2014/104/UE?8, mas os
custos materiais associados ao procedimento de revelacdo). Esta necessidade decorre, alids,
da aplicagdo do principio da proporcionalidade (este aspeto encontra respaldo no artigo 3.9,
n.% 4, primeiro paragrafo da Diretiva).

Por sua vez, o artigo 5.2, n.° 7 da Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro contém uma
norma de carater procedimental: os Estados-Membros asseguram que as pessoas de quem se
requer a divulgacao tenham oportunidade de ser ouvidas antes de o tribunal ordenar a
divulgagdo. Curiosamente, a Diretiva ndo contém uma norma como esta. Isto levanta a
questdo de saber se a omissdo € intencional, ou seja, se o legislador europeu pretendeu abrir
a possibilidade de a ordem de divulgacdao ou conservagdo ser emitida sem audicdo prévia do
requerido (note-se, no ambito dos procedimentos cautelares, a possibilidade de diferimento
do contraditoério, nos termos do artigo 366.9, n.° 1 CPC), ou se se tratou de uma omissdo nao

intencional.

Por ultimo, prevé o artigo 8.2, n.0 1 que as partes, 0s terceiros ou 0s seus representantes
legais ficam sujeitos a sangdes quando se verifique: a) o incumprimento de uma ordem de
divulgacdo; (b) a destruicdo de elementos de prova relevantes; (c) o incumprimento das
obrigagdes impostas pelo tribunal destinadas a proteger informagbes confidenciais; ou (d) a
violagcdo dos limites a utilizacdo dos elementos de prova. A al. a) refere-se genericamente ao
incumprimento de uma ordem judicial de divulgacdo de elementos de prova, ou a recusa em
cumprir essa ordem. Nos termos do n.° 2, do artigo 8.° os Estados-Membros asseguram que
as sangOes que podem ser impostas pelos tribunais nacionais sejam efetivas, proporcionais e
dissuasivas, incluindo: (1) a possibilidade de tirar conclusdes desfavoraveis, tais como
presumir que os factos controvertidos ficaram provados ou julgar, total ou parcialmente,

improcedentes os pedidos e meios de defesa?®, (2) condenar no pagamento das custas3°.

28 0 n.o 5 deste artigo esclarece que o interesse das empresas em evitar agdes de indemnizagdo na sequéncia
de uma infragdo ao direito da concorréncia ndo constitui interesse que justifica protegdo.

29 A redacgdo do artigo 8.2, n.° 2 ndo é muito clara. Ndo se entende por que razdo a lei fala de presungdo. A
expressdo “presumir que os factos ficaram provados” parece indicar que o tribunal decide “como se...” o facto
existisse (decisdo probatdria formal). Mas a seguir prevé-se a possibilidade de o tribunal julgar improcedente o
pedido ou excegdes (perentorias). Esta parte da norma pode ser lida como consagrando a consequéncia mais
grave para a falta de colaboragdo: ser a agdo julgada contra a parte (decisdo de mérito). Mas esta parece-nos
uma sangdo excessiva. Por outro lado, ndo se compreende em que casos o tribunal deveria tirar consequéncias
probatodrias, e em que casos o tribunal poderia decidir a causa contra a parte (repare-se: nao se trataria de
formular um juizo probatdrio auténomo - dando o facto, constitutivo ou impeditivo, modificativo ou extintivo,
como provado ou como ndo provado; tratar-se-ia de decidir a causa contra a parte). Parece assim que o legislador
se quer referir genericamente a possibilidade de o tribunal tirar consequéncias probatdrias da recusa, deixando
aberta a faculdade de o mesmo formular um juizo probatério auténomo com base no comportamento processual
da parte. O legislador portugués interpretou desta forma a referida norma. No artigo 18.°, n.° 4 da Lei n.°
23/2018, de 05 de junho, prescreve-se: “sempre que as condutas referidas no n.° 1 forem imputaveis a uma
parte, o tribunal aprecia livremente o seu valor para efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do onus da
prova nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 344.° do Cddigo Civil”. Trata-se de uma norma retirada do
artigo 417.2, n.© 2 CPC.

30 No artigo 18.9, n.° 3 e 4 do diploma de transposigdo (a Lei n.° 23/2018, de 05 de junho) prevé, respetivamente,
que, o tribunal pode, no caso da al. a) do n.° 1, aplicar uma sang&o pecuniaria compulséria fixada entre 5 e 500
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Do artigo 8.9, n.° 1, al. b) da Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro, acima citado, retira-
se, por sua vez, a existéncia de um genérico dever de conservacao da prova, também ele

sancionado nos termos do artigo 8.9, n.0 2.

Nada se diz nesta Diretiva sobre a recorribilidade obrigatéria da decisdo que ordena a

divulgagdo da prova, nada se prevendo a esse respeito no diploma de transposigao.

No que diz respeito a Diretiva (EU) 2020/1828 do Parlamento e do Conselho, de 25 de
novembro, prevé o artigo 18.2 da mesma que, “caso a entidade qualificada tenha produzido
prova razoavelmente disponivel suficiente para sustentar uma agdo coletiva e tenha indicado
gue outros meios de prova adicionais se encontram na possa do demandando ou de um
terceiro, o tribunal ou a autoridade administrativa, mediante requerimento dessa entidade
qualificada, devem ter a possibilidade de ordenar que esses meios de prova sejam
apresentados pelo demandado ou pelo terceiros nos termos do direito processual nacional e
em observadncia das normas da Unido e nacionais em matéria de confidencialidade e
proporcionalidade”3!. A violacdo das obrigacbes referidas neste artigo deve ser sancionada (cf.
artigo 19.°, n.© 1, al. b), parte final), devendo as sangbes previstas ser eficazes,
proporcionadas e dissuasoras, e podendo revestir, nomeadamente, a forma de sangdes

pecuniarias (n.° 2, do artigo 19.9).

A norma do artigo 18.9 da Diretiva (EU) 2020/1828 do Parlamento e do Conselho, de 25 de
novembro estd em linha com a do artigo 5.2, n.2 1, da Diretiva 2014/104/UE de 26 de
novembro, ao prever como requisito da ordem de colaboragdo o facto de o requerente ter
produzido prova razoavelmente disponivel suficiente para sustentar uma agdo coletiva3?.
Trata-se do mesmo principio segundo o qual deve estar vedado a parte realizar uma atividade
exploratodria, destinada a encontrar elementos de fundamentacdo da sua pretensdao. Como

vimos, o artigo 3.9, n.° 1 da Diretiva segue 0 mesmo caminho.

O artigo 13.92, n.%s 2 a 4 do diploma de transposicdo da Diretiva (EU) 2020/1828 do Parlamento
e do Conselho, de 25 de novembro (Decreto-Lei n.© 114-A/2023, de 5 de dezembro) vai de
encontro as regras e principios gerais aplicadveis em matéria de exibicdo instrutdria. Notamos
com estranheza, no entanto, o facto de o artigo 13.9, n.° 4 se referir a possibilidade de o
requerido ser condenado em multa33, deixando de fora a possibilidade de o tribunal tirar
consequéncias probatdérias do comportamento da parte. Dada a aplicagdo subsidiaria do CPC,

por forca da remissdo operada pela Lei de Participagdo Procedimental e de Agdo Popular34,

UC por cada dia de atraso e até cumprimento da ordem de apresentagdo de meios de prova, e que, sempre que
as condutas referidas no n.° 1 foram imputdveis a uma parte, o tribunal aprecia livremente o seu valor para
efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do énus da prova nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 344.°
do Cddigo Civil.

31 Por outro lado, os Estados-Membros asseguram que o tribunal ou a autoridade administrativa, mediante
requerimento do demandado, tenham também a possibilidade de ordenar a apresentagdo dos elementos de prova
relevantes tanto a entidade qualificada como a um terceiro, nos termos do direito processual nacional.

32 Este requisito esta expressamente previsto no diploma de transposicdo: veja-se o artigo 13.9, n.° 1 do Decreto-
Lei n.°© 114-A/2023, de 5 de dezembro.

33 Multa, a fixar pelo tribunal, nos termos do artigo 417.9, n.° 2 CPC.

34 Lei n.0 83/95, de 31 de agosto.
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entendemos que essa possibilidade se encontra ao dispor do juiz, nos termos da norma do
artigo 417.°, n.° 2 CPC.

Também nada se estipula quanto a recorribilidade obrigatéria da decisdo de divulgagdo, nada

se estipulando também a esse respeito no diploma de transposicao.

4. Transposicao da Diretiva: conclusdes

Nos termos do artigo 7.9 da Diretiva, os Estados-Membros devem proceder a transposigao da

Diretiva no prazo de dois anos (a contar da data em que a Diretiva venha a entrar em vigor).

Este momento constitui uma oportunidade para o legislador portugués regular de modo

uniforme a matéria da colaboragdo probatdria e da conservagdo da prova.

Com efeito, pode notar-se que o artigo 417.9 CPC se centra no momento da produgdo da
prova: mas o dever de colaboracdo tem um ambito mais vasto (isso pode retirar-se, alids, da
norma do artigo 431.9, n.° 2 CPC). Vemo-lo de modo muito claro no artigo 8.9, n.° 1, ponto
b) Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro. Por sua vez, a LAV segue um caminho diferente:
tratando do problema da conservacao dos meios de prova no plano da tutela de natureza
cautelar (cf. 20.9, n.° 2, al. d) da LAV35). Por outro lado, e apesar de o CPC ndo se referir a
esta possibilidade3®, ndo vemos qualquer razdo para que, tendo sido emitida uma ordem
preliminar destinada a conservagdo da prova, deva estar vedado ao tribunal tirar
consequéncias probatdrias da conduta do requerido, no caso de, por culpa sua, os elementos
de prova serem destruidos. A Diretiva 2014/104/EU, de 26 de novembro revela que o
legislador europeu pensa da mesma forma (cf. artigo 8.9, n.° 1, al. b) e n.® 2). Note-se que o
artigo 8.9, n.% 1, al. b) ndo estabelece qualquer requisito de culpa. Estamos de acordo com
isto: efetivamente, sendo emitida uma ordem destinada a conservacdao da prova, e sendo
destruidos ou desaparecendo elementos de prova relevantes, deve recair sobre o requerido o
6nus de demonstrar que essa destruicdo ndo se deveu a culpa sua, se 0 mesmo quiser evitar

que o tribunal tire consequéncias negativas do seu comportamento3’.

Falta um regime comum de conservagao de elementos de prova. Note-se que, com este
regime, nao deve ser confundido o da produgao de prova in futurum ou producao antecipada
de prova, apesar de com ele ter muitas afinidades (cf. artigos 419.° e 420.° CPC). Nos termos
do artigo 419.9 CPC, “havendo justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o

35 Veja-se também os artigos 22.° e 23.9, relativas as chamadas ordens preliminares (os artigos 24.° ss., por
sua vez, contém regras comuns as providéncias cautelares e as ordens preliminares). As ordens preliminares sdo
decretadas sem audicdo prévia do requerido, mas as mesmas ndo sdo suscetiveis de execucdo coerciva, ou
melhor, ndo podem ser diretamente executadas. Pode discutir-se a possibilidade de serem aplicadas, no ambito
das mesmas, medidas de execugdo indireta, em particular uma sangdo pecunidria compulsoria (artigo 829.0-A
CQC).

36 Nado se refere a possibilidade de o tribunal emitir uma ordem de conservagdo da prova. Ndo obstante, veja-se
a norma do artigo 431.9, n.2 2 CPC: “Incumbe ao notificado que haja possuido o documento e que pretenda
eximir-se ao efeito previsto no n.° 2 do artigo 344.° do Cddigo Civil demonstrar que, sem culpa sua, ele
desapareceu ou foi destruido”.

37 E esse o caminho seguido no artigo 431.9, n.° 2 CPC.
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depoimento de certas pessoas a verificacdo de certos factos por meio de pericia ou inspecéo,
pode o depoimento, a pericia ou a inspecdo realizar-se antecipadamente e até antes de ser
proposta a acdo”. O artigo estad pensado, portanto, para o caso de producdo antecipada de
meios de prova constituendos, deixando de fora a prova pré-constituida, em particular, a
possibilidade de se produzir antecipadamente prova documental. O regime da exibicdo
instrutoria (artigos 429.9 ss. CPC) também ndo se encontra pensado para isto: ele foca-se no
momento da produgdo da prova, embora resulte do artigo 431.2, n.% 2 CPC a existéncia de um

dever de conservagdo da prova.

Releva, para este efeito, olhar para a Lei n.° 23/2018, de 05 de junho (diploma que transpos
para a ordem juridica portuguesa a Diretiva 2014/104/UE de 26 de novembro). Apesar de esta
Diretiva ndo se referir a possibilidade de os tribunais nacionais emitirem ordens de conservacgao
da prova, o legislador portugués, através daquela Lei, regulou extensamente o regime de
acesso a meios de prova antes de ser proposta a acao de indemnizacdo, bem como a
possibilidade de o tribunal emitir ordens de colaboracdo. Importa atender as normas dos
artigos 13.9, 17.0 e 18.9 da Lei n.© 23/2018, de 05 de junho.

O artigo 13.° diz respeito a aquisicdo de elementos de prova antes de intentada uma acgao, e
o artigo 17.9 refere-se a preservagao de meios de prova em caso de urgéncia. Ao ler estas
normas verificamos, no entanto, que elas se socorrem inteiramente de mecanismos previstos

no CPC. Deixando a descoberto a insuficiéncia destes mecanismos. Vejamos.

Para a aquisicdo de elementos de prova antes de um processo, o artigo 13.° chama a colacgdo
0 processo especial dos artigos 1045.2 ss. CPC38. Nos termos do artigo 1045.9, aquele que,
nos termos e para os efeitos dos artigos 574.0 e 575.0 CC3°, pretenda a apresentacdo de coisas
ou documentos que o possuidor ou detentor ndo lhe queira facultar justifica a necessidade da
diligéncia e requer a citacdo do recusante para os apresentar no dia, hora e local que o juiz
designar#. Nos termos do artigo 574.9, n.° 1 CC, “ao que invoca um direito, pessoal ou real,
ainda que condicional ou a prazo, relativo a certa coisa, mével ou imovel, é licito exigir do

possuidor ou detentor a apresentacdo da coisa, desde que o exame seja necessario para apurar

38 Artigo 13.9, n.° 1 da Lei n.? 23/2018, de 05 de junho: “Aquele que, nos termos e para os efeitos dos artigos
573.0 a 576.° do Cddigo Civil, pretenda obter informacées ou a apresentacdo de meios de prova, incluindo os
que o possuidor ndo lhe queira facultar pode, mediante justificacdo da necessidade da diligéncia e com as demais
limitagbes estabelecidas no presente capitulo, requerer ao tribunal competente a citacdo do recusante para os
apresentar no dia, hora e local que o juiz designar, nos termos previstos nos artigos 1045.%9 a 1047.° do Cédigo
de Processo Civil”. Nos termos do n. 2, do artigo 13.° da Lei n.© 23/2018, de 05 de junho, é aplicavel aos pedidos
de acesso referidos no n.° 1, com as devidas adaptagoes, o disposto nos nimeros 2 a 9 do artigo 12.° desta Lei.
3% O artigo 13.9, n.° 1, da Lei n.% 23/2018, de 05 de junho também se refere ao artigo 573.° CC. Este artigo
prevé uma obrigacdo de informagdo, sempre que o titular de um direito tenha ddvida fundada acerca da sua
existéncia ou do seu conteldo e outrem esteja em condicGes de prestar as informagdes necessarias.

40 O citado pode contestar no prazo de 15 dias, a contar da citagdo; se detiver as coisas ou documentos em nome
de outra pessoa, pode esta contestar dentro do mesmo prazo, ainda que o citado o ndo faga (artigo 1046.°, n.°
1 CPC - note-se que o artigo 574.9, n.% 2 CC estipula que: “quando aquele de quem se exige a apresentacdo da
coisa a detiver em nome de outrem, deve avisar a pessoa em cujo nome a detém, logo que seja exigida a
apresentagao, a fim de ela, se quiser, usar os meios de defesa que no caso couberem”). Na falta de contestagao,
ou no caso de ela ser considerada improcedente, o juiz designa dia, hora e local pata a apresentagdo na sua
presenga (artigo 1046.°9, n.© 2 CPC). A apresentagao faz-se no tribunal, quando se trate de coisas ou de
documentos transportaveis em mao; tratando-se de outros moveis ou de coisas imdveis, a apresentagdo é feita
no lugar onde se encontrem (artigo 1046.°2, n.°© 3 CPC). Nos termos do artigo 1047.°2 CPC, se os requeridos,
devidamente notificados, ndo cumprirem a decisdo, pode o requerente solicitar a apreensdao das coisas ou
documentos para Ihe serem facultados, aplicando o disposto quanto a efetivacdo da penhora, com as necessarias
adaptagoes.
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a existéncia ou o contetdo do direito e o demandando ndo tenha motivos para fundadamente
se opor a diligéncia”. Por sua vez, o artigo 575.2 CC estabelece que as disposicdes do artigo
574.0 s3o extensivas, com as necessarias adaptagdes, aos documentos, desde que o

requerente tenha um interesse juridico atendivel no exame deles?*!.

A obrigagao prevista no artigo 574.° CC tem um fundamento material (note-se que a origem
histérica deste instituto se encontra na chamada actio ad exhibendum). O artigo é bastante
claro: a apresentacdo das coisas pode ser pedida por aquele que invoca um direito, pessoal
ou real, relativo a essa coisa*?. Ora, o artigo 13.9, n.° 1 da Lei n.° 23/2018, de 05 de junho
determina como vimos que a apresentacdo de meios de prova (leia-se: de elementos de
prova), nos termos previstos nos artigos 1045.9 a 1047.9 CPC, tem lugar nos termos e para
os efeitos dos artigos 573.° a 576.© CC. Desta remissao, resulta a limitacao referida: o
requerente deve ter um direito sobre a coisa cuja apresentacao requer, o que retira ao instituto

muita da sua importancia pratica.

O artigo 575.9 CC, relativo a apresentacdo de documentos*3, prevé - é certo - que o
requerente deve ter um interesse juridico atendivel no exame deles. Esta redagdo mais ampla
pode ser lida num sentido que aproxima o regime material de apresentacdo de documentos
do regime da exibigdo instrutdria (note-se que o regime da exibigdo instrutéria evoluiu no
sentido da sua processualizacdo**). Sera assim se entendermos que o interesse juridico
atendivel pode consistir no uso do documento como elemento de prova numa acdo que o
requerente pondera intentar (ou mesmo numa acdo ja intentada): uma acgdo - clarifique-se -
gue ndo tem por objeto o exercicio de um direito sobre o documento. Deve, no entanto,

atentar-se no seguinte:

Em primeiro lugar, o recurso a um processo especial para apresentacdo de documentos (nos
termos dos artigos 1045.02 ss. CPC) s6 tem razdo de ser no caso de a acdo, na qual é alegado
o facto que o documento se destina a provar, ainda ndo ter sido intentada“>. Com efeito, se o
requerente pretende usar o documento numa agao em curso, 0 mesmo pode recorrer ao
mecanismo da exibicdo instrutdria (artigos 429.° ss. CPC). Ndo teria qualquer sentido, neste

caso, que o requerente intentasse uma agao especial, nos termos dos artigos 1405.° ss. CPC,

41 Feita a apresentacdo das coisas ou dos documentos (Ié-se agora no artigo 576.°2 CC), o requerente tem a
faculdade de tirar copias ou fotografias, ou usar de outros meios destinados a obter a reprodugdo da coisa ou
documento, desde que a reproducdo se mostre necessaria e se lhe ndo oponha motivo grave alegado pelo
requerido.

42 Sobre esta matéria veja-se ADRIANO VAZ SERRA, “Exibicdo de coisas ou documentos”, BMJ, N.°© 77 - Junho -
1958, pp. 227-249 e JORGE FERREIRA SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos recomendagbes ou
informagdes, coleccdo teses, Coimbra, Almedina, 1989, pp. 409 ss.

43 Um documento também é uma coisa. Esta norma diz respeito, portanto, a um caso particular.

44 O interesse publico na descoberta da verdade é soberano no que diz respeito ao fundamento do dever de
colaboragdo probatdria, donde resulta a autonomia adjetiva do instituto da exibicdo. Tal, ndo obsta, porém a que
se possa dizer que, nos casos em que exista um direito a exibicdo, se verifique (concorrencialmente) um
fundamento substantivo. Este aspeto € notado em MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, o objecto e a prova na
acgdo declarativa, Lisboa, Lex, 1995, p. 232. O interesse no apuramento da verdade e a situagdo de necessidade
probatéria em que a parte se encontra sdo, portanto, os elementos determinantes do ponto de vista da
justificagdo do dever de exibigdo, ligado ao principio da boa-fé processual, prescindindo-se da existéncia de um
direito material a exibigdo.

4> Ou, pelo menos, o réu ainda ndo foi para ela citado.
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para obter a apresentagdo do documento. Resta assim a possibilidade de recurso a uma agao

especial para obtencdo de uma prova a usar numa futura acdao. Vejamos.

Em abstrato, o recurso a este processo especial, nos casos em que o interesse atendivel na
apresentacao do documento diga respeito ao uso do mesmo como elemento de prova numa
outra agao”® (repita-se, uma acao futura - veja-se a epigrafe do artigo 13.° da Lei n.© 23/2018,
de 05 de junho??) pode servir uma de duas finalidades: (i) permitir ao requerente determinar
se existe fundamento para intentar essa agdo, ou seja, se a mesma ¢€ viavel; (ii) assegurar a

preservacdo da prova. Acontece que:

No que diz respeito a primeira finalidade, ela &€ manifestamente contraria ao regime de exibicdo
que vigora nos sistemas juridicos da civil law. Com efeito, o regime juridico encontra-se
modelado em termos tais que o requerente ndo possa servir-se dele para, precisamente
descobrir pela primeira vez os fundamentos da acdo (dai a necessidade de o requerente
proceder a uma identificacdo concreta do elemento de prova ad exhibendum). Nao vigora entre

nds um sistema de arquivos abertos, ao estilo norte-americano*s,

A norma do artigo 13.9 Lei n.° 23/2018, de 5 de junho pode ser vista como uma aproximacao
a este regime. Mas uma interpretacdo como esta é manifestamente contraria ao espirito da lei
(é inequivoco, a este propdsito, o artigo 12.9, n.%s 2 e 3 da Lei n.° 23/2018 de 5 de junho).
Com efeito, ndo teria qualquer sentido que recaisse sobre o requerente, nos casos em que o
requerimento é apresentado no decurso da acdo*?, um O6nus de fundamentagdo e de
identificacdo dos elementos de prova (de forma tdo precisa e estreita quanto possivel), mas
um tal dnus ndo existisse quando, para aceder a esses elementos, o requerente se servisse,
ndao de um incidente probatério, mas de uma agao declarativa auténoma. Reafirme-se: o
regime da exibicdo instrutéria encontra-se ao servico da salvaguarda do direito a prova
(principio da tutela jurisdicional efetiva), ndo podendo constituir um modo de o requerente
descobrir novos fundamentos da sua pretensdo®?. Pelo menos, € assim no nosso sistema atual.
O legislador europeu nao se desvia desta linha. Por conseguinte, ndo vemos nenhuma razao,
deste ponto de vista, que justifique o recurso a uma acgao declarativa especial para a obtengao
de prova, quando existe um incidente probatério que permite a obtengdo dessa prova
diretamente na agdo®!. Por esta via, ndo vemos que interesse pratico possa ter a norma do
artigo 13.° da Lei n.% 23/2018, de 05 de junho. Se o objetivo do legislador é o de aproximar
0 nosso regime do regime de arquivos abertos conhecido dos sistemas de matriz anglo-
saxodnica, isso deve ser feito através de uma mudanga do CPC (em particular, através de uma

alteragdo ao artigo 429.9, n.2 1 CPC). Note-se, porém: mesmo ai, a exibigdo a parte contraria

46 Caso se entenda que a norma do artigo 575.° CC abrange este caso - € esse o entendimento do legislador da
Lei n.© 23/2018, de 05 de junho.

47 Acesso a meios de prova antes de intentada a acdo de indemnizagéo.

48 Sistema onde se aponta como vantagem do regime da disclosure precisamente uma ideia de anti-litigiosidade:
ao conhecer as armas do seu adversario a parte pode prever mais facilmente qual sera o resultado da acao,
propiciando-se desta forma uma resolugao amigavel do conflito.

49 Da agdo no ambito da qual o requerente pretende usar esses elementos como prova (incidente probatério).
50 Estd em causa uma situagdo de necessidade probatoria: o requerente alega o facto e indica a prova que o
demonstra, mas ndo tem forma de apresentar essa prova em tribunal — uma prova que ele conhece e indica -
sem a colaboracdo de vontade da parte contraria, ou a execugdo, direta ou indireta, da ordem de exibigdo.

>1 Na agdo dentro da qual é alegado o facto a cuja demonstragdo essa prova se dirige.
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de todos os elementos de prova relevantes que a parte tem a sua disposicdo, é feita na acdo
a que a prova se dirige. Com efeito, uma mudanca no regime da exibicdo, de modo a abrir o
nosso sistema a um regime de arquivos abertos, pressuporia antes do mais uma mudancga no
regime do artigo 552.9, n.° 1, al. d), CPC (teoria da substanciacdo). A matéria ndo pode ser
tratada atomisticamente. Um tal regime insere-se no contexto de um sistema baseado na

teoria da individualizacao, diferente daquele adotado pelo CPC.

Isto deixa-nos com o segundo aspeto. A apresentacdo de documentos antes da agdo, através
de uma acgdo especial destinada a essa apresentacdo, pode servir o proposito de acautelar o
perigo de desaparecimento ou destruicdo dos elementos de prova. Trata-se pois, nao de aceder
ao documento com a finalidade de conhecer o seu contelddo e aquilatar a viabilidade de uma
acao (propodsito que ndo se compagina com um sistema baseado na teoria da substanciagdo),
mas de salvaguardar a prova ante o risco de a mesma desaparecer2. Ou seja, trata-se de
aceder aos elementos de prova com uma finalidade cautelar. Acontece que o0 nosso sistema -
foi o que comegamos por dizer - ndo prevé um regime geral de utilizacdo da figura das
providéncias cautelares com uma finalidade probatdria®3. Como referimos acima, o CPC
consagra um regime de producdo de prova in futurum e nele se prevé a possibilidade de essa
producao ter lugar antes mesmo de ser intentada a agdo (cf. artigo 419.° CPC). Mas trata-se
de um regime que se aplica apenas a alguns meios de prova: testemunho, pericia e inspecdo.
Para ela, e para o regime processual do artigo 420.9, remete genericamente o artigo 17.9,
n.%s 2 e 3 da Lei n.% 23/2018, de 05 de junho>*. PGe-se assim a questdo de saber se o artigo
17.9, n.9 1 da Lei n.° 23/2018, de 05 de junho consagra um regime geral, desconhecido do
CPC. Prevé-se nesta norma que: “sempre que haja indicios sérios de infracdo ao direito da
concorréncia suscetiveis de causar danos, pode o alegado lesado requerer ao tribunal medidas
provisdrias urgentes e eficazes que se destinem a preservar meios de prova da alegada

”ow

infragcdo, com as limitacGes estabelecidas no presente capitulo”.

Em qualquer caso, deve notar-se que o regime do artigo 419.9 e 420.° CPC, para os quais 0s
n.% 2 e 3 daquele artigo 17.° remetem, ndo satisfaz a necessidade de tutela provisoria e
urgente referida no n.% 1. O artigo 419.° CPC permite que a prova seja produzida antes mesmo
de ser intentada a acdo (correspondendo assim ao horizonte das providéncias cautelares
preliminares ou preparatérias). Apesar da afinidade com o regime das providéncias
cautelares®®, ha, no entanto, varios aspetos do regime das providéncias cautelares que ndo se
encontram previstos: pense-se, por exemplo, na possibilidade de diferimento do contraditorio,

nos casos em que a audiéncia prévia do requerido ponha em risco sério o fim ou a eficacia da

52 N3o podendo, assim, ser utilizada no ambito da acdo que venha a ser intentada.

53 Embora ndo seja, como vimos, um regime desconhecido do nosso sistema juridico (artigo 20.2, n.° 2, al. d)
da LAV).

54 “Nos termos do artigo 419.° do Cédigo de Processo Civil, havendo justo receio de vir a tornar-se impossiveis
ou muito dificil o depoimento de certas pessoas ou a verificacdo de certos factos por meio de pericia ou inspegéo,
pode o depoimento, a pericia ou a inspecédo realizar-se antes de ser proposta a acdo” (artigo 17.9, n.° 2, da Lei
n.° 23/2018, de 5 de junho). “A produgdo antecipada de prova prevista no niumero anterior obedece a forma
estabelecida no artigo 420.° do Cédigo de Processo Civil” (n.° 3).

55 Note-se que € o risco de perda da prova que permite a producdo da mesma em momento processual anterior,
ou mesmo antes de proposta a agdo. O legislador optou, no entanto, por regular a produgdo antecipada de prova
fora do Titulo IV (artigos 362.° ss.), dando um sinal claro de que o instituto ndo tem a natureza de uma
providéncia cautelar.
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providéncia (artigo 366.2, n.© 1 CPC). Por outro lado, o regime da producdo antecipada de
prova ndo abrange o plano da prova documental, ndo permitindo, pois, uma exibicdo

instrutoria antecipada com finalidade cautelar.

A regra enunciada no artigo 17.9, n.° 1 da Lei n.0 23/2018, de 5 de junho®® sé pode assim
aplicar-se através do mecanismo da providéncia cautelar comum. Simplesmente, na falta de
uma indicacdo expressa do legislador, como acontece na LAV, de que as providéncias
cautelares podem ter um escopo probatoério, fica a dulvida quanto a existéncia desta
possibilidade. A remissdo feita pelo n.% 2 do artigo 17.° para o artigo 419.2 CPC adensa esta
duvida, pelas razdes referidas. E a propria existéncia do regime do artigo 419.2 CPC pode ser
vista como um sinal do legislador no sentido de que as providéncias cautelares ndo podem ser
utilizadas, em termos gerais, com uma finalidade de conservagao de elementos de prova. Com
efeito, se o legislador prevé um regime de produgdo de prova in futurum, deixando de fora a
prova documental, isso pode significar que ele ndo admite a produgao antecipada deste meio

de prova®’,

Pode argumentar-se o seguinte: um regime como o previsto no artigo 17.9, n.° 1 da Lei n.°
23/2018, de 05 de junho ndo é necessario, na medida em a lei prevé a existéncia de um dever
de conservagdo da prova e sanciona a sua violagdo. Com efeito - prevé o artigo 431.9, n.° 2
CPC -, incumbe ao notificado que haja possuido o documento e que pretenda eximir-se ao
efeito previsto no artigo 344.9, n.° 2 CC, demonstrar que, sem culpa sua, ele desapareceu ou
foi destruido®8.>® Acontece que, o principio da verdade e a necessidade de tutela da posigdo
juridica do requerente impdem que existam mecanismos viaveis de conservagdo da prova. A

solucdo do artigo 431.9, n.°® 2 CPC ndo € a mais idénea do ponto de vista epistémico, e a

56 Recorde-se: “sempre que haja indicios sérios de infracdo ao direito da concorréncia suscetiveis de causar
danos, pode o alegado lesado requerer ao tribunal medidas provisdrias urgentes e eficazes que se destinem a
preservar meios de prova da alegada infracdo, com as limitacGes estabelecidas no presente capitulo”.

57 Note-se que a producdo antecipada de documentos pode, em abstrato, estar ligada a prdpria agdo especial
prevista nos artigos 1405.° ss. CPC.

58 Da mesma forma, prevé o artigo 13.°, n.% 4, do Decreto-Lei n.° 114-A/2023, de 5 de dezembro que sdo
sancionados com multa processual as seguintes condutas: a) O incumprimento ou a recusa em cumprir uma
ordem de apresentacdo de meios de prova emitida nos termos dos n.%s 1 e 2; b) A destruigdo, ocultagdo ou
qualquer outra forma de tornar impossivel o acesso efetivo aos meios de prova cuja apresentagdo tenha sido
ordenada ao abrigo dos n.%s 1 e 2.

59 Note-se que este regime ndo tem aplicacdo aos casos do artigo 419.9, tal como os mesmos foram pensados
pelo legislador: casos, digamos, em que um fator natural (como a idade avancada de uma testemunha ou o
estado de deterioracdo da sua salide mental, ou o estado de degradacdo de uma coisa) cria o risco de o elemento
de prova ndo pode ser utilizado no processo em curso, ou naquele que vier a ser intentado. Recorde-se que
estamos a falar de meios de prova constituendos (na verdade, o regime do artigo 419.° CPC pode ter por base
um documento - que é uma coisa -, mas estard em causa, tecnicamente, uma prova pericial: pericia a um
documento muito antigo com risco de se tornar ininteligivel; o caso ndo tem a ver com a falta de exibicdo
espontanea do documento). Em suma, ndo é o risco de impossibilidade probatéria derivada de um comportamento
do requerido (como no caso de este destruir ou ocultar meios de prova) que se encontra subjacente ao regime
do artigo 419.° CPC. Este regime ndo daria alids protecdo adequada ao requerente uma vez que a este risco
dificilmente pode obviar-se através de um mecanismo processual baseado na citacdo ou notificacdo prévia do
requerido. Por outro lado, o facto de estar em causa, nos casos do artigo 419.° CPC, uma deterioragao natural
dos elementos de prova, faz com que ndo possa extrair-se consequéncias do desaparecimento da prova, como
no artigo 431.9, n.° 2 CPC (dai precisamente a necessidade do regime do artigo 419.° CPC).

Mas ja deve estar sujeito a um regime semelhante ao do artigo 431.2, n.°© 2 CPC a parte que, por exemplo,
impede a realizagdo de prova testemunhal ao, por ex., ameacgar ou agredir uma testemunha de forma a impedir
que a mesma preste o seu depoimento. Estando em causa uma violagdo do dever de colaboragdo, pode aplicar-
se as consequéncias do artigo 417.9, n.%2 2 CPC. Pode argumentar-se que ndo se trata da violagdo de um dever
de colaboragdo probatdria em sentido técnico. Mas trata-se, sem duvida, de um comportamento contrario aos
ditames da boa-fé e do dever de ter um comportamento processual probo, devendo estar sujeito ao mesmo
regime (e as consequéncias mais graves nele previstas, dada a especial gravidade da conduta).
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aplicacdo da mesma pressupde que o requerido tenha possuido o documento (embora haja
casos em que a utilizacdo de uma regra de experiéncia comum permite ao tribunal concluir
isto, incumbe ao requerente o énus da prova deste facto). O principio da tutela jurisdicional
efetiva determina que existam mecanismos que permitam ao requerente obter cautelarmente
a prova®®, ndo existindo nenhum interesse do requerido que, em termos gerais, se sobreponha

a esteb?,

Somos assim da opinido de que a matéria da producdo antecipada de prova e da conservacdo
da prova deveriam ser objeto de um regime comum: prevendo-se a possibilidade, em geral,
de produgao antecipada de prova, sempre que o risco de ocultacdo da prova a isso aconselhe,
com a possibilidade de decretamento da medida conservatéria sem audicdo prévia do
requerido. Bastaria, para tanto, que o legislador clarificasse que as providéncias cautelares
podem ser usadas com uma finalidade probatdria (tal como fez no ambito da LAV)%2. Esta
clarificacdo é necessaria (no minimo, ela seria Gtil)3. Em primeiro lugar, o artigo 20.2, n.° 2,
al. d) da LAV pode ser usado como argumento contrario a existéncia desta possibilidade®*. Em
segundo lugar, a redacao do artigo 362.°, n.° 1 CPC (“sempre que alguém mostra fundado
receio de que outrem causa lesdo grave e dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer
a providéncia conservatdria ou antecipatéria concretamente adequada a assegurar a
efetividade do direito ameacado”) ndo é de molde a poder concluir-se com seguranca que
aquela possibilidade existe. O risco de lesdao do direito deveria consistir neste caso no risco de
a parte ndo ser capaz de fazer prova do seu direito, ou de estar impossibilitado de fazer essa
prova (ndo obstante o disposto no artigo 344.9, n.° 2 CC). Este risco situa-se, pois, no plano
da tutela jurisdicional do direito. Ou seja, ndo é o objeto do direito, a eficacia da medida
destinada a execucdo coerciva do direito, ou a impossibilidade pratica de realizagdo do mesmo
(em virtude da existéncia de uma situagdo de facto consumada) que estda em causa. O que
estd em causa é a possibilidade de obter uma tutela juridica para a situagdo carecida dela®>.
Ora, isto é muito controverso, na medida em que um dos requisitos para o decretamento de

uma medida cautelar consiste na prova sumaria do direito (artigo 365.9, n.° 1 CPC)%5,

60 No caso - ja o dissemos - de existir o fundado receio de que o requerido a esconda ou a destrua.

61 Isto, ndo obstante - evidentemente -, a necessidade de existirem mecanismos de salvaguarda do requerido
(principio do contraditério, regime sancionatério do requerente em caso de caducidade, etc.): afinal, garantias
previstas no regime dos artigos 362.9 ss. CPC.

62 Reconhecemos que, na pratica, o efeito Util do recurso a uma providéncia cautelar conservatoéria ndo condiz
inteiramente com os objetivos referidos acima, dada a impossibilidade, na maior parte dos casos, de executar
diretamente a ordem de conservagao. Em todo o caso, a emissdo de uma ordem como esta tem a vantagem de
desonerar o requerente do 6nus de demonstrar que o documento existe e se encontra no poder do requerente,
no caso de o mesmo desaparecer, e de o requerente pretender valer-se da presungao do artigo 431.9, n.© 2 CPC.
Do nosso ponto de vista, deve a esta luz ser interpretado o regime das ordens preliminares da LAV, no que diz
respeito a possibilidade de estas ordens terem por objeto a conservacdo da prova. Este regime pode servir de
inspiragao para uma futura reforma do CPC.

63 Caso o legislador entenda que a tutela cautelar pode genericamente abranger o plano da prova, e que essa
possibilidade cabe dentro das normas em vigor (a alternativa, conforme referimos acima, diz respeito a um
sistema semelhante ao das ordens preliminares da LAV).

64 Se o legislador sentiu necessidade de afirmar o que aqui afirma, isso decorre do facto de o CPC nao prever,
em geral, a possibilidade de as providéncias cautelares terem por objeto a conservagdo de elementos de prova.
65 No sentido de estar em risco a viabilidade da acdo destinada a obter essa tutela juridica.

66 O requisito da prova sumaria do direito, previsto no artigo 365.2, n.° 1 CPC, ndo pode ser alheio ao facto de
que a providéncia se destina precisamente a obtengdo de elementos de prova necessarios para a demonstragao
da existéncia de bom direito. O legislador pode assim aproveitar o momento da transposigdo da Diretiva, se ela
vier a ser aprovada, para clarificar esta matéria. E interessante notar a este respeito que o artigo 21.2, n.% 3 LAV
estabelece que, no caso de uma providéncia cautelar destinada a conservagdo da prova (artigo 20.9, n.° 2, al. d)
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Na decorréncia do que acabamos de dizer, gostariamos de notar que o momento da
transposicdo da Diretiva pode servir, ndo apenas para o legislador clarificar que o dever de
colaboracdo intersubjetiva em matéria probatéria abrange, em geral, o plano da conservacao
da prova®’, mas também para determinar que consequéncias resultam da violacdo deste

dever.

O comportamento da parte que concretamente, viola o dever de conservacdo de documentos
€ sancionado pelo artigo 431.9, n.© 2 CPC. Prevé-se neste artigo como vimos que, se 0
documento desapareceu ou foi destruido por culpa do requerido, ele fica sujeito ao efeito do
artigo 344.9, n.% 2 CC (inversdo do 6nus da prova). Cabe ao requerido, que haja possuido o
documento, o énus de afastar esta presuncdo de culpa. Repare-se que o artigo remete
diretamente para o artigo 344.9, n.° 2 CC, e ndo para o artigo 417.9, n.© 2 CPC (o qual, por
sua vez, remete por sua vez para o artigo 344.%, n.2 2 CC). Note-se, por outro lado, que nao
€ esta a Unica consequéncia prevista no artigo 417.9, n.° 2 CPC no que diz respeito as
consequéncias probatérias do comportamento da parte: a norma refere-se também a

possibilidade de o tribunal apreciar o valor da conduta (principio da livre apreciacao da prova).

Com efeito, entendemos que a remissdo direta para o artigo 344.°, n.° 2 CC, pelo artigo 431.°,
n.© 2 CPC se insere no contexto de um entendimento doutrinal e jurisprudencial de acordo
com o qual a inversdo do 6nus da prova se apresenta como a consequéncia mais gravosa em
matéria de consequéncias probatérias do comportamento do recusante (no caso da violagao
de um dever de conservagao da prova, um comportamento extra e ante processual). Por outro
lado, ao ndo remeter para o artigo 417.9, n.° 2 CPC, pode entender-se que o artigo 431.9, n.0
2 CPC desvia a matéria da destruicdo culposa da prova da esfera das violagGes ao dever de

colaboracgdo probatoria®,

No que diz respeito, por sua vez, as consequéncias da violagdo do dever de cooperacdo,
quando essa violacao seja cometida pelas partes, o artigo 417.°2, n.°® 2 CPC ndo nos parece
dever ser reformulado. Ele refere-se a todas as consequéncias possiveis (com excecdo daquela
que consiste em dar como provado o facto como consequéncia automatica da violagdo ou como

procedente a agdo ou a excegdo - solucdo com a qual ndo concordamos). O Unico aspeto que

LAV), os requisitos previstos no artigo 21.9, n.° 1 LAV se aplicam apenas na medida que o tribunal arbitral
considere adequada. O artigo 21.9, n.° 1 regula os requisitos de que depende o decretamento de uma providéncia
cautelar: os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora (al. a)) e o requisito negativo de que o prejuizo
resultante para o requerido do decretamento da providéncia ndo exceda consideravelmente o dano que com ela
o requerente pretende evitar (al. b)). O legislador flexibilizou, pois, o regime de decretamento das providéncias
cautelares destinadas a conservagdo da prova. Este caminho pode ser seguido pelo legislador se pretender criar
um regime comum em matéria de conservagdo da prova.

67 No que diz respeito a transposicdo propriamente dita, cremos que o legislador portugués deve deixar claro que
as medidas de conservagdo da prova podem ser requeridas quer, pelo demandante, quer pelo potencial
demandante (até por um argumento de maioria de razdo). Ja nos pronuncidmos sobre este ponto. Com efeito, o
artigo 3.0 da Diretiva parece estipular o contrario, na medida em que o artigo 3.9, n.° 3 prevé que os tribunais
nacionais devem estar habilitados a ordenar medidas de conservagao da prova a pedido do demandante (ndo se
encontrando formulagdo equivalente no n.° 1, o qual apenas se refere a possibilidade de o potencial demandante
requerer medidas de colaboragao no plano da produgdo da prova). Mas esta solugao ndo tem razdo de ser.

68 Contrariamente, os diplomas europeus que analisdmos, e os respetivos atos de transposicdo, referem-se a um
dever de conservagdo da prova, e sancionam nos mesmos termos quer a violagdo do dever de colaboragdo para
a produgdo de prova, quer a violagdo do dever de conservagdo da prova.
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poderia ser clarificado, e objeto de tratamento comum, diz respeito a possibilidade de execucao
indireta da ordem de colaboracdo - concretamente, a possibilidade de aplicacdo de uma sancgao
pecunidria compulsdria e ao regime a que a mesma se encontra sujeita. Também aqui a

transposicdo da Diretiva poderia ser um momento clarificador.

Da mesma forma, a matéria dos limites ao dever de colaboragdo encontra regulagdo adequada
no artigo 417.9, n.° 3 CPC.

Existe um ultimo ponto que gostariamos de referir, e que diz respeito a norma do artigo 3.9,
n.%2 4, quarto paragrafo da Diretiva. Nos termos desta norma, cabe aos Estados-Membros
assegurar que a pessoa a qual seja ordenada a divulgacdo ou conservacdo de elementos de
prova disp0e de vias de recurso processuais adequadas relativamente a tais decisdes. Trata-
se de uma norma que ndo encontra paralelo nos diplomas que analisdmos. Ela visa assegurar
um segundo grau de jurisdicdo. Do ponto de vista do CPC, a matéria ndo se encontra regulada
no artigo 417.9. Devem assim aplicar-se as regras gerais acerca da admissibilidade do recurso,
previstas no artigo 629.°, n.2 1 CPC, assim como no artigo 644.9, n.° 2, al. d) CPC (caso se

entenda ndo ser de aplicar esta ultima norma - cf. artigo 644.9, n.%s 3 e 4 CPC).

A garantia de um segundo grau de jurisdicdo em matéria probatéria e de colaboracdo encontra
lugares-comuns no sistema do CPC. Nos termos do artigo 542.°, n.° 3 CPC,
independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, é sempre admitido recurso, em um
grau, da decisdo que condene por litigancia de ma-fé (note-se que, a omissdo grave do dever
de cooperacdo com dolo ou negligéncia grave figura entre as hipdteses de litigancia de ma-fé
- cf. artigo 542.9, n.° 2, al. ¢) CPC). Por sua vez, a norma do artigo 630.°9, n.o 2 CPC, de
acordo com a qual ndo é admissivel recurso das decisGes de simplificacdo ou de agilizacao
processual, exceciona as decisdes que contendam com os principios da igualdade ou do
contraditorio, com a aquisigdo processual de factos ou (sendo este o aspeto que agora
pretendemos assinalar) com a admissibilidade de meios probatdrios. Por ultimo, prevé o artigo
629.9, n.° 3 CPC que, independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, é sempre
admissivel para a Relacao das decisdoes de indeferimento liminar da peticdo da acdo ou do
requerimento inicial de procedimento cautelar (referimos esta norma dada a afinidade
existente entre as medidas de conservagdo da prova e as providéncias cautelares). Note-se
que, quer a norma do artigo 542.°9, n.° 3 CPC, quer a norma do artigo 629.9, n.© 3 CPC

garantem apenas um grau de jurisdicdo®®.

Um aspeto que pode levantar davidas, na falta de regulacdo expressa, é aquele que diz
respeito ao efeito do recurso (referimo-nos ao recurso de apelagdo). Nos termos do artigo
647.9, n.° 4 CPC, o recorrente pode requerer, ao interpor o recurso, que a apelacdo tenha
efeito suspensivo, quando a execucao da decisdo Ihe cause prejuizo consideravel e se ofereca
para prestar caucdo, ficando a atribuigdo desse efeito condicionada a efetiva prestacdo da

caucdo no prazo fixado pelo tribunal. A regra, prevista no n.° 1 deste artigo, € a de que o

69 No ambito das providéncias cautelares, a lei nega mesmo, alids, a possibilidade de ser intentado recurso de
revista, sem prejuizo dos casos em que o recurso é sempre admissivel (cf. artigo 370.2, n.°2 2 CPC, e, para os
casos em que o recurso - de apelagao e de revista — é sempre admissivel, o artigo 629.°, n.° 2 CPC.
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recurso tem efeito meramente devolutivo. No caso de uma ordem de colaboragao, a emissao
da mesma pressupde que o tribunal pondere os interesses envolvidos, considerando nao
apenas a necessidade da diligéncia, mas também a onerosidade da mesma para o requerido.
O principio da proporcionalidade a isso obriga, devendo estar também presente no momento
da determinacgdo do concreto conteldo da medida. Por outro lado, o legislador indica, no artigo
417.9, n.° 3 CPC, os casos em que considera ndo ser exigivel ao requerido colaborar com a
contraparte (ou seja, os casos de recusa legitima em colaborar). Do nosso ponto de vista, isto
nao deixa margem para que o recorrente possa alegar que a execucgao da decisdao lhe causa
um prejuizo consideravel, com vista a obter a suspensdo dos efeitos da decisdo, mediante a

prestacao de caucdo.
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