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HuGo Luz bos SAaNTOS!
APRESENTACAO DO PLANO E DO OBJECTIVO DA OBRA?

I. Esta monografia tem como objectivo principal conferir um olhar misto
(entre a dogmatica e pratica) sobre o Direito Civil e Processo Civil
Contemporaneo. Analisa-se o Direito Civil e o Processo Civil Contemporaneo
sob (e de) um ponto de vista essencialmente tedrico-pratico. A jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores Portugueses que se foi sedimentando ao longo
dos anos em tema de Direito Civil e de Processo Civil (aqui analisada sob um
ponto de vista critico) desempenhard um papel fundamental. Muitos dos
estudos introduzidos nesta obra mereceram acolhimento doutrinal e,
principalmente, jurisprudencial. Até acolhimento legislativo. Surgindo a nova
redaccdo conferida ao art.° 696.°, alinea h) do Cédigo de Processo Civil (na
redac¢do introduzida pela Lein.° 117/2019, de 13 de setembro) como exemplo
paradigmatico.

" Doutorando e Teaching Assistant da Faculdade de Direito da Universidade de Macau
(China)/agraciado com a Fellowship of the Royal Society of Arts of the United Kingdom
“in recognition of his outstanding contributions to the fields of justice, rule of law and
policy worldwide” (Londres, Reino Unido); agraciado com a nomeagdo como Foreign
Expert do Phoenix Sanya Fenghuang Research Institute (Sanya, Hainan, China) “in view
of profound attainments in the field of international related law".

2Relinem-se as reflexdes realizadas entre 2015 a 2019 na area do Direito Civil e Processo
Civil. Incorporaram-se artigos inéditos. Foram feitas varias (reader-friendly) altera¢des
formais e substantivas. Pouca ou nenhuma resemblance existe com os textos originais.
Foi posto cuidado no que tange a actualizagao doutrinal e jurisprudencial dos mesmos,
atento o lapso temporal decorrido entre a publicagdo dos mesmos e a data actual.
Optou-se por, com varias excepgdes, manter os textos na sua grafia original. Usou-se
indistinta e intercambialmente o novo e o velho acordo ortografico. Respeitando-se,
assim, a grafia originalmente utilizada em cada um dos textos. Os excertos das notas
de rodapé em lingua chinesa seguem as regras do mandarim tradicional.



Il. O Direito Civil em Geral, bem como temas especificos inseridos nesse
frondoso ramo do Direito, serdo analisados de um ponto de vista doutrinal
e jurisprudencial. A obra sera divida de forma tematica. Animada do (e pelo)
escopo primacial de facilitar o seu manuseamento pelo estimado leitor.

I1l. Esta obra encerra a trilogia Direito e Processo Penal Contemporéneo (2019);
Direito do Jogo Contempordneo (2020) e Direito Civil e Direito Processual Civil
Contempordneo (2020/2021).



Prefacio tematico de Processo Civil a obra
“Direito Civil e Direito Processual Civil Contemporaneo:
Entre a Dogmatica e a Pratica”

Professor Doutor Luiz Henrique Sormani Barbugiani

Com muita satisfacdo recebi o convite do ilustre professor Dr. Hugo Luz dos
Santos para prefaciar seu Ultimo trabalho académico, mais especificamente
a parte de seus estudos relacionada a distribui¢do dinamica do 6nus da prova,
tratada no subcapitulo intitulado “O Direito Probatério Material in Action: a
Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova”, presente no capitulo Il designado
como “Os Desequilibrios Processuais no Ambito do Direito Probatério Material:
Em Busca da Isonomia Processual”, inserido na parte IV da obra “ Direito Civil
e Direito Processual Civil Contemporaneo: Entre a Dogmatica e a Pratica”.
Antes de discorrer sobre o conteddo desse estudo técnico-académico de
relevancia em nossa era contemporanea, é oportuno destacar um pouco da
carreira profissional e académica do Dr. Hugo Luz dos Santos, que justifica
a mescla de sua experiéncia dogmatica e pratica no ambito do direito
processual e material civil.

O Dr. Hugo Luz dos Santos é Magistrado do Ministério Publico de Portugal
ha mais de uma década, atuando nos Tribunais de Portalegre, Seixal, Vila
Franca do Campo, Praia da Vitéria, Horta e Funchal, em que aperfeicoou seus
conhecimentos na pratica cotidiana no exercicio de suas fungdes, fator essencial
para o convite aceito por ele para participacdo em Conselhos editoriais de
revistas renomadas e, mais recentemente, a assuncao das funcdes de professor
assistente na Universidade de Macau e Arbitrator da International Council
for Commercial Arbitration (Haia, Holanda), dentre tantas outras atividades
desempenhas com maestria por esse jovem e atuante jurista.

Na atualidade, o eminente autor dedica-se aos estudos de doutoramento em
Direito na Universidade de Macau, bem representando seus mentores que o
formaram na renomada Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
onde se graduou em Direito com todas as honras, instituicao esta que tive



também a oportunidade de frequentar assiduamente suas bibliotecas para as
pesquisas de meu Doutorado na Universidade de Salamanca, tendo a satisfacao
de angariar ndo s6 conhecimentos, mas em especial muitos amigos diletos.
Tragadas essas primeiras linhas, é possivel discorrer sobre a pesquisa do professor
Hugo Luz dos Santos que, atento as dificuldades da produgdo probatéria das
partes pertinentes a relacdo juridica que entrelaca seus interesses submetidos
a apreciacdo do Poder Judicidrio, apresenta suas impressdes e perspectivas,
contribuindo para o aperfeicoamento do sistema ndo s6 de Portugal e de Macau,
mas também de outros sistemas processuais luséfonos, ibero-americanos e,
em geral, de todos os paises que se preocupam com a manutencdo de niveis
adequados de isonomia no tratamento processual das partes.

A avaliagdo do tratamento isondmico a ser concedido as partes na relagao
processual e a delimitacdo de seus dnus probatérios ndo é tarefa facil para o ma-
gistrado responsavel pela direcao dos atos processuais e da garantia dos principios
da ampla defesa e do contraditério legitimadores da prova produzida em juizo.
Dentre as responsabilidades do juiz na condug¢do de um processo judicial encon-
tram-se a necessidade de calibrar adequadamente os mecanismos e instrumentos
processuais tendentes a permitir, em cada situa¢do submetida ao seu crivo, uma
maior aproximacdo com a verdade dos fatos de acordo com o tema objeto da
prova e, obrigatoriamente, levando em considerac¢do as circunstancias que
permeiam as relagdes sociojuridicas em cada caso concreto de acordo com suas
peculiaridades. Ainda que o sistema processual civil priorize a verdade formal em
detrimento da verdade real, os instrumentos processuais devem prever as formas
mais préximas de se alcancar a verdade real e substancial para priorizar a justica
no caso concreto, com maiores probabilidades de pacificagdo social.

Ao longo dos anos, a carga dinamica da prova foi se aprimorando de acordo
com as especializa¢des de determinados ramos juridicos, como ocorreu no
Direito do Consumidor e no Direito do Trabalho, em que a hipossuficiéncia em
maior grau, seja de indole econémica, seja de conotagdo meramente técnica,
exigiu a alteragdo dos paradigmas classicos referentes aos 6nus probatérios.
Pela teoria classica, ao autor cabe o 6nus de comprovar o fato constitutivo
de seu direito e ao réu o 6nus de demonstrar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Todavia, na era contemporanea,
esses verdadeiros postulados do processo civil passaram a ser relativizados,
nao abarcando mais somente as costumeiras exce¢8es das relaces de direito



do consumidor ou de direito do trabalho, mas qualquer relagdo juridica, sendo
um exemplo recente o artigo 373, 8 1°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro
de 2015, ao estabelecer que: “nos casos previstos em lei ou diante de pecu-
liaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo
da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”.
Observa-se que o diploma processual civil brasileiro nao faz qualquer distingdo
de exceg¢des a essa distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que podera, portanto,
ser aplicada de maneira devidamente fundamentada a qualquer relacdo juridica,
desde que ndo torne impossivel a parte a qual for atribuida o dnus uma tarefa
invencivel ou excessivamente dificil a sua producdo. Dentro dessa permissibilidade
encontra-se até mesmo a convencao das partes, desde que ndo envolva direito
indisponivel ou enseje uma dificuldade excessiva para o exercicio do direito.
O autor, de maneira abalizada, transita pelas teorias da distribuicdo estatica do
6nus da prova, da inversdo do 6nus probatorio tipico das relagdes de consumo
até alcancar a roupagem remodelada e atual da distribui¢do dindmica do 6nus
da prova, em aten¢do a uma maior seguranga no alcance da preservacao do
conteuido substancial do direito material tutelado pela letra da lei. O investigador
esclarece muito bem a motivacdo dessa alteracao do dnus probatério de acordo
com a menor dificuldade da parte produzir a prova, ao sintetizar que “a clausula
geral de facilidade relativa de produzir a prova desdobra-se na (0) (s): i) proximidade
e o controlo dos factos; ii) conhecimentos técnicos e o exercicio de uma actividade
enquanto profissional; iii) acesso aos meios de prova”.

Outro ponto relevante da abordagem do autor com o qual concordamos de
maneira absoluta, consiste na necessidade de utilizar a distribuicdo dindmica
da prova como critério efetivo de distribuicdo dos encargos probatérios e
nao como regra ou critério de julgamento, em que os principios do contraditério
e da ampla defesa restariam maculados e, em muitas situag8es, injusticas
seriam perpetradas, reputando-se um fato nao provado como existente no
momento do julgamento pelo magistrado.

No sistema brasileiro, a distribuicdo dinamica do énus da prova deve ser
aferida no despacho de saneamento do processo, antes do inicio da audiéncia
de instrucdo, para que as partes possam produzir as provas que desejam



sobre os pontos controvertidos, situacdo que, segundo o autor, deve ser
objeto de deliberacdo na audiéncia prévia no sistema processual portugués,
cabendo ao magistrado antecipar os limites da lide e os principais pontos
que merecerem esclarecimentos faticos.

Apos a leitura das elucubrac¢des apresentadas pelo Dr. Hugo Luz dos Santos,
é possivel compreender o porqué de seu sucesso nas atividades profissionais
e académicas que regularmente desempenha, diante da forma com que o
pesquisador desenvolve seu raciocinio sobre um tema tao complexo como
adistribuicdo dindmica da prova transformando-o, com a devida percuciéncia,
em uma narrativa de leitura extremamente facil e agradavel, apesar das di-
ficuldades inerentes a esse tema tdo polémico.

Assim, finalizo essa apresentacdo em formato de prefacio congratulando o autor
que demonstrou no capitulo em comento que o conhecimento vivaz acerca de
varios ramos juridicos por parte do investigador é um diferencial para que ele,
por meio de exemplos e do desenvolvimento de seu raciocinio pratico-académico,
proporcione aos seus leitores uma compreensdo mais adequada do processo
dado o seu carater instrumental e integrativo do direito material.

Agora resta ao publico a quem é destinado esta obra alcancar suas proprias
conclusBes sobre um tema tdo instigante. Boa leitura a todos!

Curitiba, abril de 2020.
Luiz HENRIQUE SORMANI BARBUGIANI

P6s-Doutor em Direito pela Universidade de Salamanca. Doutor e Mestre em Direito pela
Universidade de S&o Paulo. Doutor em Administracion, hacienda y justicia en el Estado Social
sobresaliente cum laude e Mestre em Antropologia com matricula de honor pela Universidade
de Salamanca. MBA em Gestdo Estratégica pela Universidade Federal do Parana. Prémio
Lépez Marti de melhor aluno estrangeiro dos cursos de pés-graduagdo da Universidade
de Salamanca. P6s-graduado /ato sensu em Direito Processual Civil, Direito Material e
Processual do Trabalho, Direito Tributario, Direito Sanitario, Ciéncias Penais, Saude
Publica, Politicas e Gestdo Governamental. Graduado em Direito pela Universidade
Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” com habilitagdo especial em Direito Empresarial.
Procurador do Estado do Parana. Professor de cursos de pds-graduacdo e autor de
livros e artigos cientificos nas areas de Direito, Administracdao, Antropologia e Historia.



Prefacio tematico de Direito Bancario (Homebanking)
Professor Doutor Francisco Mendes Correia

A prestacdo de servicos de pagamento através das novas tecnologias de co-
municagdo e informacao tem vindo a desenvolver-se a um ritmo avassalador,
nas uUltimas décadas. O fendmeno é certamente impulsionado pelo préprio
desenvolvimento tecnolégico, mas também por outros fatores, como o
combate a evasdo fiscal ou a preven¢do do branqueamento de capitais e do
financiamento do terrorismo. Mais recentemente, a crise de salde publica
causada pela pandemia da COVID-19 veio ilustrar como outros fatores ines-
perados - como uma emergéncia sanitdria - podem contribuir de forma
acrescida para o aprofundamento da tendéncia ja em curso, de difusao dos
pagamentos eletrénicos e remotos, e para o abandono das formas tradicionais
de pagamento, baseadas em moeda corpérea (notas e moedas) ou em titulos
de crédito.

Nos ordenamentos juridicos modernos, é muito frequente que um particular
seja obrigado arealizar pagamentos de forma eletrénica, através de meios ras-
tredveis e que se veja impedido de pagar em numerario, com notas e moedas.
Neste contexto, a utilizagdo do homebanking enquanto instrumento de pa-
gamento cresceu de forma exponencial, apoiada recentemente pela adogdo
generalizada de telefones méveis cada vez mais inteligentes, e do acesso ao
homebanking através de apps cada vez mais adequadas as necessidades e
preferéncias dos clientes bancarios.

As vantagens de celeridade e acessibilidade decorrentes da utilizagdo do
homebanking acarretam também - inegavelmente - multiplos riscos. A automa-
tizacdo plena dos processos de pagamento, desde a emissdo da ordem até a
sua execucdo, potencia a intervenc¢do de terceiros que, apropriando-se ilicitamente
dos dados de autentica¢do dos clientes bancarios, conseguem desencadear
operacdes ndo autorizadas, em beneficio proprio. Os problemas juridicos séo



também eles multiplos: deve o banco restituir a conta ao estado em que estava
antes de a debitar, uma vez que o débito correspondia a recuperagdo de
despesas efetuadas por conta do cliente, vindo-se depois a revelar ndo autorizada
a operac¢do? Qual o fundamento juridico-dogmatico para essa pretensdo do
cliente? Que outras pretensdes se devem considerar nas relagdes entre cliente
e banco? Qual o regime probatério adequado a uma factualidade tdo complexa
e tdo assimetricamente acessivel, como a que estad aqui em apreco?

O Dr. Hugo Luz dos Santos aborda muitas destas quest8es - entre outras
que haveria a discutir - num capitulo consagrado ao Direito Bancario e ao
Homenbanking do seu novo livro, a propésito de um Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 18 de dezembro de 2013, sobre a mesma tematica.
Desenvolve a sua andlise a partir de um esforco de contextualiza¢do na relacao
bancéria estabelecida entre cliente e banco, ndo evitando a discussdo dogmatica
moderna que a este propdsito se suscita. Dialoga com a jurisprudéncia e
doutrina ja abundantes nesta matéria, abrangendo também propostas oriundas
de outros ordenamentos juridicos, enriquecendo assim o seu iter argumentativo.
Dialoga ainda com as ciéncias econémicas, e com a economia comportamental
em particular, aportando ao debate as contribuicdes relevantes que tém
questionado os limites dos modelos informativos de vinculagdo contratual,
baseados na ideia (mito?) do agente econémico racional. Por Ultimo, enquadra
a discussdo sobre as normas de distribuicdo do 6nus da prova previstas no
Regime Juridico dos Servicos de Pagamento e da Moeda Eletrénica, na pro-
blematica mais ampla das rela¢8es entre Direito Processual e Direito Material.
Por todos estes importantes elementos, é de saudar o novo contributo do
Dr. Hugo Luz dos Santos para o debate sobre algumas das questdes mais
relevantes que se encontram no cruzamento entre o Direito dos Servicos de
Pagamento, a Responsabilidade Civil e o Direito Probatério. O debate cientifico
sai enriquecido, e os futuros contributos nesta matéria, concordando ou dis-
cordando, terdo for¢osamente que tomar em consideracdo as paginas que
agora se seguem.

FrRAaNCISCO MENDES CORREIA

Doutor em Direito e Professor Auxiliar da Faculdade de Direito de Lisboa.



Prefacio tematico de Direito da Familia

Professora Doutora Cristina Dias

Pediu-me o autor desta extensa obra, dedicada a temas do direito civil e do
direito processual civil contemporaneo, que fizesse o prefacio da parte relativa
ao Direito da Familia (parte VI). Reputando o Dr. Hugo Luz dos Santos como
um autor sério e de qualidade aceitei o convite com gosto.

Como refere o seu autor, na apresentacdo desta mesma obra, sdo aqui
reunidas reflexdes ja anteriormente realizadas na area do Direito da Familia
e, em especial do Direito da Filiagdo, mas com uma preocupacao de atualiza¢do
doutrinal e jurisprudencial das questdes.

A anadlise aprofundada e critica de temas como o do direito ao conhecimento
das origens genéticas e o direito a historicidade pessoal, e o da existéncia
de prazos para as a¢8es de estabelecimento da filiacdo, devidamente acom-
panhada por referéncias jurisprudenciais, que incutem um cunho pratico
fundamental para quem quer estudar estas matérias e a sua aplicagdo da
vida real, sdo uma mais-valia desta obra.

O autor investiga e reflete aprofundadamente os temas em estudo, procurando
apresentar as diferentes visdes sobre os assuntos em analise, comparando-as,
confrontando-as com a jurisprudéncia, verificando a sua evolugdo, e apre-
sentando a sua proépria posicao.

O Capitulo | da parte dedicada ao Direito da Familia aborda o direito ao co-
nhecimento das origens genéticas e o direito a historicidade pessoal. Aqui,
baseando-se nas reflexdes ja feitas em anterior texto publicado na Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 11, N.° 21-22, janeiro-dezembro
de 2014, o autor explora essencialmente duas tematicas.

Por um lado, a perda de chance processual de operacionalizar o direito ao
conhecimento das origens genéticas e, por outro lado, a questdo da eventual
inconstitucionalidade material da existéncia de prazos nas a¢des de reco-



nhecimento da filiacdo (alterados, mas mantidos, pela Lei n.° 14/2009, de 1
de abril), considerando o autor que o investigante deve poder exercer o seu
direito ao conhecimento das suas origens genéticas sem prazo.

No capitulo I, e olhando agora para o Direito da Familia de Macau, parte o
autor da analise do mesmo problema dos prazos nas a¢des de filiacdo e de-
bruca-se sobre trés disposicdes legais previstas no Cédigo Civil de Macau
que sustentam a posicdo do autor do reconhecimento sem prazo das origens
genéticas. Diz-nos o préprio autor que aqui se reflete “sobre o direito a saber
quem sou sem prazo, a verdade biolégica, o direito ao conhecimento das
origens genéticas e sobre o direito a historicidade pessoal a luz dos arts.
1656.°,1672.°e 1722.° do Cédigo Civil de Macau (...). Essas disposi¢des legais
consagram, de certo modo, a expressao da proibicdo do abuso do direito
(art. 326.° do Cédigo Civil de Macau)”, quando a acdo de investigacdo da pa-
ternidade ou da maternidade é apenas movida por interesses patrimoniais.
Trata-se, enfim, de uma obra a ser consultada ndo sé pelos teéricos do Direito,
que podem aqui encontrar uma reflexdo séria sobre certos temas, mas
também pelos praticos, por aqueles que contactam na vida real com estes
problemas nos tribunais e que neste trabalho podem recolher importantes
contributos quanto ao modo de resolucdo, ou pelo menos de analise, destas
matérias pelos tribunais. Fez bem, por isso, o seu autor em colocar a sua
obra “entre a dogmatica e a pratica”.

Braga, 2 de abril de 2020
CRISTINA DIAS

Professora Associada com Agregacao da Escola de Direito da Universidade do Minho



Prefacio tematico de Direito da Familia
Professor Doutor Jorge Duarte Pinheiro

Admiro Martin Luther King e recordo-me constantemente daquela sua tdo
inspirada frase: “| believe that unarmed truth and unconditional love will
have the final word in reality”.

Acredito na forca da verdade e sei que esta acabara por prevalecer.

Por isso, prezo todos os contributos para que ela triunfe de modo mais rapido
e, nomeadamente, aquele que Hugo Luz dos Santos oferece a comunidade
juridica de lingua portuguesa na parte VI da presente obra.

A parte VI, dedicada ao Direito da Familia, contém o estudo “O direito ao co-
nhecimento das origens genéticas, o direito a historicidade pessoal e a Lei n.°
14/2009, de 1 de abril a luz do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15
de maio de 2014: «Show me the Money»?" e o estudo “O direito a saber quem
sou sem prazo (art.° 1677.°,n.° 1 e 2 e art.° 1722.° do Cédigo Civil de Macau) e
a sancdo de ineficacia patrimonial (art.° 1656.°, n.° 1, alineas a) e b) do Cédigo
Civil de Macau): «come sit and eat, my dearest son. By the way, did | tell that
you will never be shown the Money?»”, no § Xl e § XI, respectivamente.

A questdo enfrentada nos § X| e XII é fundamentalmente a mesma, embora
0 cenario normativo principal seja portugués em Xl e macaense em Xll. Como
enquadrar a pretensdo de um cidaddo ao reconhecimento judicial da sua
filiacdo ascendente?

Ultimamente com aval explicito do Tribunal Constitucional, a resposta do
Cédigo Civil lusitano continua a ser a de que, passado certo prazo, esse
cidaddo serd juridicamente filho de ninguém. Bem diverso, e mais louvavel,
é o caminho do Codigo Civil de Macau, que opta pela chamada imprescriti-
bilidade do estado de filiacdo.

O autor ndo poupa recursos e argumentos na defesa de um direito a saber-se
de quem se éfilho, independentemente de prazo. Trata-se de esfor¢o muito



relevante e pertinente, atendendo a subsisténcia de solu¢do oposta vertida
no Cédigo Civil portugués, solugdo tanto mais estranha quando a generalidade
do ordenamento juridico portugués da filiacdo tem abragado o principio da
verdade. Lembre-se, a propdsito, a consagracdo expressa do direito das
pessoas adoptadas ao conhecimento das suas origens (artigo 1990.°-A do
Codigo Civil portugués), em 2015, e do direito de as pessoas nascidas em
consequéncia de processos de PMA heteréloga obterem informacéo sobre
aidentificacdo civil do dador (artigo 15.°, n.° 2, da Lei de Procriacdo Medicamente
Assistida), em 2019.

JORGE DUARTE PINHEIRO

Professor Associado, com Agregacdo, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
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