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DIREITO PROCESSUAL CIVIL — DOUTRINA INTERNACIONAL

AS BASES DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Relatério geral apresentado ao Congresso Internacional de Direito Pro-
cessual — Gand (Bélgica) 1977, pelo Prof. Dr. WALTHER J. HABSCHEID.

Professor ordinario nas Faculdades de Direito de Genebra (Suica) e de Wiirzburg
(Reptblica Federal da Alemanha — Alemanha Ocidental).

ispero que seja perdoado ao relator-
-geral, o que, desde o inicio, se sublinha,
ou seja, sacrificio a tradigio, e, ao mes-
mo tempo, o desejo legitimo de defesa,
lembrando as dificuldades desta tarefa: o
objeto de mnossas consideracbes ¢é tao
vasto, que necessario seria escreverem-
-se varios volumes, para efetivamente
ter-se um estudo exauriente do direito
comparado. Por esta razio, colocou-se
como inevitavel fazer uma escolha, para
0 nosso relatério de sintese, escolha esta
relativa aos sistemas juridicos conside-
rados, bem como tendo em vista os as-
suntos tratados.

Dezessete relatorios nacionais foram
redigidos,* e, na respectiva ordem
em que foram recebidos, sio os seguin-
tes: Peter Arens (Alemanha Ociden-
tal); José Carlos DBarbosa Moreira
(Brasil); Per Olof Bolding (Suécia) :
AL Kiralfy (Inglaterra); Nicoldo Trocker
(Ttdlia) ; Georges Wiederkehr (TFran-
ca); P. Zonderland (Paises Baixos) ;
Adam Zielinsky (Polénia); H. Kellner

¥ A citacio dos relatdrios nacionais diz
respeito aos manuscritos entregues ao relator
geral.
Tradugio do Prof. Arruda Alvim.

(Reptiblica Democrdtica da  Alemanha
— Alemanha Oriental) ; Laszlo Nevai
(Hungria); D. Zeffert (Africa do
Sul) ; A. Ligertwood (Austrélia); Hi-
deo Nakamura (Japio); Georges Ram-
mos ¢ Nikolaos Kan. Klamaris (Gré-
cia); C. Ferreira da Silva (Portugal);
Rainer Sprung (Austria) e Miguel An-
gel Fernandez Lopes (Espanha).

Para aumentar nosso “horizonte com-
parativo” e para compensar, na medida
do possivel, a auséncia de um relatério
nacional suico, permitir-me-ei inserir al-
oumas referéncias relativas ao Direito
suigo.

Os relatérios nacionais se constituem
em verdadeiros “achados” para um es-
tudo comparativo dos problemas de base
do direito processual civil. Revelam eles
as questdes “quentes” relativas ao nosso
assunto, que ndo se colocam de u’'a mes-
ma maneira, e, com a mesma importén-
cia em todos os paises. Além disso, o
“4ngulo visual” de cada ordem juridica
nacional ¢é diferente, e, por certo, os in-
teresses cientificos de cada relator ndo
sfio idénticos. Por estas razdes, e, para
lograr obter um “volume manusedvel”,
no que se pretende se constitua este re-




118 REVISTA DE PROCESSO — 11-12

latorio geral, fomos forcados a fazer uma
escolha, e, assim, escolhemos dois gran-
des grupos ce problemas, comuns aos
direitos nacionais estudados:

I — Direito material, direilo proces-
sual civil e ordem constitucional,

IT — O principio da justica o pro-
cesso (“Verfahrensgerechtighkeit”™), co-
mo garantia de wm julgamento justo e
eqifitativo.

Julgamos que esses dois assuntos estio
em relaciio estreita com o grande tema
do nosso congresso: a humanizagio do
direito processual civil — que foi o es-
copo, com as caracteristicas de sua épo-
ca, de todas as legislacdes de nossa his-
toria, digna de tal nome, desde o Codigo
de Hamurabi — e que, assim, niio se
constitui numa invengio contemporinea,
e, isto sc¢ deve constatar e sublinhar,
desde logo, de tal forma a que se evite
uma pretensiio nio justificada.

Primeira Parte: DIREITO MATE-

RIAL, DIREITO PROCESSUAL
CIVILL. E ORDEM CONSTITU-
CIONAL

1. O processo civil enquanto institui-
cdo do Estado

Para se realcarem as bases do direito
processual civil, necessario é partir do
fato de que o processo civil é — em nosso
tempo — uma institui¢io do Iistado. O
Iistado encarna a organizacio social, o
direito processual reflete as idéias éticas,
ideologicas e politicas que caracterizam
uma dada sociedace. Conseqlientemente,
o direito processual civil nio pode e nfio
deve ser considerado de forma isolada,
mas, na verdade, englobado em tais
ideals e concepgoes, que se expressam
na ordem constitucional. Aproximarmo-
nos do direito processual, sem levarmos
em consideragio tais fundamentos, sig-

nificaria fechar os olhos diante do fato
de que ele (o dircito processual) é um
dos dominios do direito, onde as bases
do “sistema” se refletem mais clara-
mente.

Sob este aspecto, parece ser neces-
sirio colocar, particularmente, em evi-
déncia — os relatérios nacionais o com-
provam — e, entio, distinguir dois gru-
pos de direito processual civil: de um
lado os sistemas de origem germanico-
-romana e anglo-saxoénica, denominados
de sistemas lberais; de outro lado os
sistemas soctalistas.

Nos IEstados socialistas nio é o indi-
viduo, enquanto tal (diversamente do
que ocorre nos Estados liberais) que é
o sujeito do processo, mas sim o parti-
cular, enquanto membro da sociedade,
de uma classe (e, aqui, a classe operiria
coloca-se em primeiro plano). Por esta
raziio, os proprios deveres dos tribunais
sio concebidos de forma diversa da-
quela em que o sio nos Istados libe-
rais. Ndo mais se trata ai de impor um
direito subjetivo, senio que se fazer res-
peitar a ordem do direito objetivo, co-
mo sobre realizar os conceitos socialis-
tas regradores de tais sistemas politicos
e cconomicos, e, em tal contexto, pro-
teger a propriedade socialistal (que tem
qualidade diversa da propriedade priva-
da). Além disso, a justica socialista deve
responder a outro escopo: educar o in-
dividuo. Efetivamente, em conformidade
com a doutrina do marxismo-leninis-
mo, a politica e o direito poderio mo-
dificar a consciéncia dos homens e os
educar numa direcio do pensamento e
da aciio socialista.® Tal principio estd

1. Ver Kellner, relatério nacional RDA
{Alemanha Oriental), p. 1 s, § 2 al. 1 CPC,
RDA, art. 2.2, Fundamentos do procedimento
civil da URSS.

2. Ci. Zweigert-Kétz, Einfithrung in die
Rechtsvergleichung  (Introdugio ao  direito
comparado), I (1971), p. 379 s.
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ciaramente definido no art. 3.° dos fun-
damentos do processo civil da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (no
mesmo sentido, art. 2.2, alinea 1, tltima
frase, do Cédigo de Processo Civil, da
Reptblica Democratica Alemia — Ale-
manha Oriental).

Verifica-se, desde logo, em que me-
dida tais escopos fundamentais agem so-
bre o desenvolvimento do processo civil
nos paises socialistas: é a mdaxima ou
o principio inquisitério que impera;3 o
Ministério Publico tem grandes possibi-
lidades de intervengio num processo;
pode mesmo agir como autor, se os in-
teresses do Estado ou da Sociedade o
exigirem.!  Encontramos, igualmente,
uma participagiio no processo de repre-
sentantes de organizaches sociais e da
coletividace de trabalhadores, os quais
expoem ao tribunal seus pontos de vista,
tendo em mira o assunto a decidir.?

Sdo estes alguns exemplos que de-
menstram, desde logo que, nio somente
o escopo geral fixado, mas também a
estrutura do processo civil, nos Estados
socialistas difere daqueles dos direitos
processuais civis dos Estados liberais.

Por certo, estas ordens juridicas tém,
também, uma ideologia basica. Mas tal
ideologia ¢ consistente num pluralismo
de ideais éticos, politicos e sociais. Nio
hi wma concepgio diretiva, e, por este
motivo, a funcio educativa do direito
processual — se se admite um tal fim
para a justica — ¢é bastante mais estrei-
ta, e tal se da, também, porque é o
homem adulto e educado, portador de

3. Ver Kellner, relatério nacional RDA, p.
6 s.; para o direito da URSS, Habscheid, In-
trodugio ao processo judicidrio (Barcelona,
1968) p. 4 s, e Habscheid, Direito judicidrio
privado suico, Genebra 1975, p. 62.

4. Art. 7 CPC RDA, art, 29 al, 1, 44 al, 2,
Fundamentos do procedimento civil da URSS.

5. Art. 4 CPC RDA, art. 147 al. I CPC,

RSFSR, Kellner, relatério nacional RDA, pp.
7 e 15.
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direitos fundamentais e de direitos sub-
jetivos, que lhe sdo préprios (os quais
nao lhe foram atribuidos pelo Estado
ou pela sociedade), homem esse que é
0 sujeito origindrio do processo.® De-
corre disto, assim, que o processo civil
¢ disciplinado pelo principio do contra-
ditério (maxime des débats),” que os di-
reitos do Ministério Piiblico, se existem,
sdo bastante mais limitados,8 e que ndo
hd participacio dos representantes dos
agrupamentos sociais, etc.

Observadas tais diferencas é freqiien-
temente bastante dificil descobrir o ter-
tim comparationis para esses dois gran-
des sistemas. Freqitentemente a termi-
nologia juridica é a mesma, mas o sig-
nificado dos termos idénticos é diverso.?

Todavia, uma conclusio se nos afi-
gura segura: os sistemas politicos se
refletem na norma constitucional e tém
um efeito direto sobre as bases do di-
reito processual civil, e, é precisamente
em tal contexto, que se coloca nosso se-
gundo problema.

2. Relacd@o entre o direito material e o
direito processual civil

a) Algumas observacées introdutérias

O esclarecimento da relagio entre o
direito material e o direito processual
civil €, desde hd muito tempo, “o objeto

6. Ver p. ex. Trocker, rel. nac., Itdlia, p.
34 s,

7. Ver Trocker, relatério nacional, Itilia, .
36 s.; Barbosa Moreira, relatério nacional
Brasil, p. 15; Arens, rel. nac. RFA, p. 11;
Rammos/Klamaris, relatério nacional Grécia, p.
3, ver também Kiralfy, relatério nacional In-
glaterra, p. 9 s.

8. Ver o relatério geral de Cappelletti e os
relatérios nacionais do IX Congresso Interna-
cional de Direito Comparado, Teeri, 1974, so-
bre “O papel do Ministério Pblico no
processo civil ¥,

9. Ver p. ex. Habscheid, Direifo judicidrio
privado suico, p. 44 s, e Zielinski, relatério
nacional, Polénia, p. 10 s.
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litigioso”, por exceléncia da doutrina.
Com efeito, um processo sem a presenca
do direito material, perde a sua razao
de ser, e isto conduz & conclusdo nitida
de que uma grande parte das regras do
processo reflete o direito material, pois
aquele é fungio deste. Mas ha cde ser
sublinhado um outro aspecto. Na hi-
pétese de litigio, o direito material se
realiza, e, se concretiza no julgamento,
que é o resultado de um processo civil.
Sob este aspecto, o Prof. Gustav Wal-
ker, colaborador do “pai” do Cédigo de
Processo Civil austriaco, Franz Klein,
tinha, indubitavelmente raziio, ao dizer:
“0 direito material e o processo relacio-
nam-se entre si como o pensamento e a
sua expressdo, e, tio certo é que o me-
lhor pensamento expressado através de
uma exposicio desajeitada, poce-se frus-
trar, também, a melhor Lei civil vale
pouco, quando ao seu lado ndo estiver
uma boa lei processual”.10%

Com efeito, o processo civil é a ins-
tituicdo que faz waler, na hipdtese de li-
tigio, as regras do direito material; terd
ela, assim, por objeto, nem wmais, nei
menos, que a realizacdo daquilo que a
ordem juridica garante através do di-
reito material. E, assim, necessario é um
hom direito de indole processual para
colocar em pratica o direito material.

Pode-se dizer que tocos os relatorios
nacionais partem dessa concepgdo ba-
sica, que reconhecem uma interdepen-
déncia entre o direito material e o direito

10. Juristische Blitter (JBL) -— (Folhas
Juridicas) 1903; ver também Nowak, Die
Stellung des Zivilprosessrechts in unserer Ge-
samirechtsordnung — (“ A posigio do Direito
processual civil em nossa ordem juridica glo-
bal”), JBI, (Folhas Juridicas, 1961), p. 64 s.;
cf. também Sprung, relatério nacional Aus-
“tria, p. 2 5. e Névai, relatério nacional Hun-
gria, p. 4 s, que cita Karl Marx: “das ma-
terielle Recht hat seine notwendige eingeborenc
Prozessform... Es muss ein Geist sein, der
den Prozess und die Gesetze beseelt, denn der

processual e ai se sublinha que o direito
processual se encontra “ao servigo” do
direito material para o realizar, se for
possivelll “mas sem ser absorvido por
este” 12

Ora, com o processo civil, deve ser
atingidlo — em tltima instdncia —
aquilo que a ordem juridica persegue
através do direito material, direito ma-
terial este que constitui uma ordem ideal,
tendo em vista as relagdes entre os su-
jeitos de direito. Mas, é evidente que
uma consideragio metafisica, deste jaez,
nio tem, senfio, uma dimensio limitada.
Todavia, coloca ela em evidéncia que 0
escopo ou os escopos do processo civil
é de se procurar nas relagbes entre o
direito material e o direito processual.

A determinaciio do (dos) escopo (s)
do processo civil tem, desde logo, uma
importancia pratica. Pode ela contribuir
para u'a melhor compreensio do direito
processual, em si mesmo. Mas, pode tam-
hém ela fornecer indices para mostrar co-
mo certas questdes fundamentais do pro-

Prozess ist nur Lebensart des Gesetzes, also
die Erscheinung  scines inneren  Lebens”
(Marx-Engels, Werke (Trabalhos), I (Berlim,
1958), (p. 145) em werndculo: “ O direito ma-
terial tem seu processo necessirio de nasci-
mento... Hi que existir um espirito, que
anima o processo e as leis, dado que o pro-
cesso ¢ u'a modalidade de vida da lei, como,
ainda, a revelagio de sua vida interna”.

% No original: “Matericlles Recht und
Prozess verhalten sich zu einander wie der Ge-
danke zn seiner Ausfiihrung, und so gewiss der
beste Gedanke durch ungeschickte Ausfithrung
vereitelt werden kann, so niitzt auch das beste
bitreerliche Gesetzbuch nicht viel, wenn ihm
micht cin gutes Prozessverfahren zur Seite
steht 7.

11. P. ex. Arens, rel, nac. RFA (Alemanha
Ocidental), p. 1 s.; Wiederkehr, rel. nac.
Franca, p. 2 s.; Trocker, rel. nac. Itdlia, p.
2 s.; Kiralfy, rel. nac. Grd-Bretanha, p. 3 s.;
Fernandez Lopez, rel. nac. Espanha, p. 4 s..

12, Assim Wiederkehr, rel. nac. Franga, p.
4 (cf. também para os paises baixos, Holanda,
Privaat rechtspreging in grondtrekken (Zwol-
le, 1977), p. 6 s.).
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cesso podem ser resolvidas, como p. ex, a
natureza juridica da coisa julgada, a ex-
tensio mesma do principio dispositivo
ou a questio do principio do con-
traditério, de um lado e, do outro
lado, o principio inquisitério.’® Mas,
além disto, afigura-se-nos perigoso ten-
tar tirar conclusGes a respeito da
formacio legal do processo civil, oy,
melhor ainda, a respeito do escopo e
do valor das normas processuais. Em
tal hipdtese, seria de se temer que
o escopo do processo civil seja avaliado
num sentido de uma regra de interpre-
tacio vaga, dando lugar a concluses
diversas, e, freqlientemente, opostas. Um
desenvolvimento deste porte pode ser
observado na jurisprudéncia alemi, onde
se forjou, através do meio ca percepcdo
do escopo definido do processo, um cri-
tério de interpretacio apropriado a cada
caso. Assim, deixam-se de lado normas
processuais tidas como muito formais,
afirmando-se que a realizagiio do direito
material e dos direitos subjetivos se
constituem no escopo do processo, e isto,
deveria fazer desaparecer os obstaculos,
mais ou menos formalistas. E refere-se
ela, assim, ao escopo mais elevado do
direito processual civil (das hihere Ver-
fahrensziel) como sendo a manutencio
da paz social e da seguranca juridica,
para defender outras regras do direito
formal.1*

Por certo, os resultados obtidos atra-
vés dessa argumentagdo contraditria
foram, até o presente, em grande par-
te aceitaveis. Mal, tal argumentagao com
0 ou os escopos do processo, adaptado a
cada necessidade, niio pode ser aprova-

13. Assim  Gaul, Zur Frage wnach demn
Zweek des Zivilprozesses (Em torno da ques-
tio do escopo do Direito processual civil),
Arehiv fiir die Civilistische Praxis 168 (1968)
p. 34 s. (Arquivo para a praxe civilistica) ;
Javernig, Juristische Schulung (JUS) (En-
sinamento Juridico) 1971, p. p. 329.

14. Cf. Gaul, ob. cit, p. 37 s.

da, nem defendida. Ou, como diz o
Prof. Gaul, “es erweist sich die ver-
meintliche Teleologie als eine recht wet-
terwendige Ideologie” (“a pretendida
teleologia se verificarda ser uma ideolo-
gia muito versatil”).1® O grande tedrico
do processo civil alemio, o Prof. Fritz v.
Hippel, também, nos coloca de sobre-
aviso contra o fato de se desenvolver
o escopo do processo civil no sentido de
“eine zivilprozessuale Rechtstheorie im
Westentaschenformat, eine Einheitslo-
sung zwecks einfacher und discherer
Orientierung im Zivilprozessualen Ur-
wald”1% (“uma filosofia do direito pro-
cessual civil em formato de livro de
bolso, uma solu¢do unitiria no escopo
de uma orientacio simples e segura na
selva do direito processual’).

b) Orientacio do escopo do processo
para wm significado material ow pro-
cessual?

Os relatérios nacionais dos paises li-
berais e dos paises socialistas!? revelam
que trés caminhos principais podem ser
distinguidos:

O primeiro caminho colima separar,
radicalmente, o direito processual do di-

15. Gaul, ob. cit., p. 39.

16. Wahrheitspflicht  und — Aufllirungs-
pflicht der Parteien im Zivilprozess (Obriga-
cdo das partes de esclarecer a verdade no pro-
cesso civil) (1939), p. 171, n. 13 e Zur moder-
nen Konstruktiven Epoche der deutschen Pro-
sessrechitswissenschaft (Em torno da  época
moderna de construgio do processo alemio
comparado), Zeitschrift fiir Zivilprozess (Re-
vista de Direito Processual civil) (alemi), 65,
424 s.

17. Para a primeira, v. p. ex. Arens, rel.
nac. RFA p. 3 s.; para a scgunda, v. Naka-
mura, rel. nac. Japdo, p. 5 s.; v. também
Arens, rel. nac. RFA, p. 5 s.; para a terceira,
v. Sprung, rel. nac. Austria, p. 2 s.; Rammos
Klamaris, rel. nac. Grécia, p. 3; Trocker, rel.
nac. Italia, p. 5 s.; Wiederkehr, rel. nac.
Franga, p. 1; Barbosa Moreira, rel. nac. Bra-
sil, p. 7; Arens, rel. nac., RFA, p. 7 s.;
Zielinski, rel. nac. Poldnia, p. 6; Ligertwood,
rel. nac. Australia, p. 2.




122 REVISTA DE PROCESSO — 11-12

reito material e define o escopo do pro-
cesso civil como puramente processual;

A segunda sublinha a preponcerancia
nitida do direito material. O direito
processual civil tem o escopo de realizar
o direito material.

A terceira se orienta para uma cor-
relagio diplice, entre o direito proces-
sual civil e o direito material, e vé o
escopo do processo na realizacio dos di-
reitos subjetivos e (ou) a confirmagio
da ordem juridica, objetivo cuja tarefa
importante é a da manutencio da paz
social e da garantia da seguranga juri-
dica.

Pode-se dizer que a terceira teoria é
hodiernamente a dominante. Reconhece-
mos os méritos cientificos das outras
doutrinas, antes de tudo, da teoria pu-
blicistica, mas, reconhecemos que somen-
te o escopo “misto”, propugnado pela
terceira teoria responde as necessidades
da pratica.

Se bem que diversos relatérios nacio-
nais facam referéncia a esse problema,
somente o relatorio do Dr. Arens (Ale-
manha Ocidental) o considera Ge ma-
neira exaustiva, e isto porque, nesse
pais, depois do célebre livro de James
Goldschmidt Der Prozess als Rechtsla-
ge8 tal questio é muito discutida. Per-
mita-se-me, entio, gizar o estado da
discussio.

James Goldschmidt definiu o processo
civil como “uma instincia destinada a
conduzir 4 autoridade da coisa julga-
da”.1® Deduzir-se a fungio do processo
civil tem a vantagem de permitir que se
determine, de uma forma unitaria, o es-
copo de cada processo, e nio somente do
processo civil. Mas como o Prof. Arens
observa, o perigo de uma tal fixacio de
escopo ficar sem substincia, dado que
nio se pode, por seu intermédio expli-

18. Aparecido em 1925 (reimpressio 1962).
19. Ob. cit., (n. 18) p. 150 s.

car as diferentes formas e desenvolvi-
mentos do processo.?’ Ademais, a au-
toridade da coisa julgada nio pode ser
considerada como o fim tltimo do pro-
cesso civil. A autoridade da coisa jul-
gada nio é sendo o fim natural de um
processo, jamais o seu fim 1ltimo.

A autoridade da coisa julgada signi-
fica, como alguns relatérios nacionais o
pdem em evidéncia,?! a validade do dis-
positivo em cada processo que perse-
guem as partes, ou, outras pessoas sub-
metidas a essa autoridade. Ndo repre-
senta ela, sendo que, o meio téenico-juri-
dico através do qual o direito, ou, me-
Thor dizendo a pretensio, uma vez es-
tabelecida, ou entio negada, serd respei-
taca em cada processo, no futuro. As-
sim, nio ha relagio de fins para meios,
entre a autoridade da coisa julgada e
o processo. Por esta razio, o processo
civil nio pode emprestar no fundo tal
autoridade (processual) ao dispositivo,
mas sim, ndo se objetiva senio que a
decisdo a respeito dos direitos subjeti-
vos em questio. A autoridade de coisa
julgada ndo é, entdo, sendo, que 0 meio
técnico de fazer respeitar tal cecisdo em
outro processo. A concepcio de Golds-
chmidt aparece, em certa medida, para-
lela & concepcio sociolégica de Luhman.
Segundo esta tltima, a funcio e o es-
copo do processo civil destinam-se a ga-
rantir a possibilidade de que uma de-
cisfo, respeitante a todos os problemas
colocados, mas nio a exatidio dessas de-
cisdes. 222

Se bem cempreendemos Luhman —
cuja linguagem “sociologica” nio € facil

20. Arens, rel. nac. RFA, p. 4.

21. Ver p. ex. Rammos/Klamaris, rel. mac.
Grécia, p. 13 s.; diversamente, Névai, rel, nac.
Hungria, p. 5.

22. Arens, rel. nac. RFA, p. 3 s.

23. Luhman, Legimitation durch Verfahren
— (Legitimagio através do Processo), 1969,
p. 21, 130 s.
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de ser compreendida —, necessirio €
ter-se presente que ele considera a ta-
refa dos juizes como um “amontoado
de fatos”, e os resultados como sendo
indicaces acumuladas em um ordena-
dor imaginario, programado desde logo
pela lei, o que torna a decisio — abs-
tratamente ja fixada — para cada con-
creto.?t Todavia, uma tal compreensio
da tarefa dos juizes e da jurisprudéncia,
em geral, nio se traduz por certo, pela
jurisprudéncia atual. Nio é ela possivel
— em nosso sentir — senfio por des-
conhecimento dos defensores da pritica.
Se, jamais, o juiz foi um autdmato de-
dutivo e analitico, o juiz de nossos dias,
¢, na realidade, um juiz “auténtico”, o
qual, ndo somente expressa as decisdes
da lei, mas coopera, também, ao respec-
tivo desenvolvimento; este fato é subli-
nhado por diversos relatérios nacio-
nais:? a atividade judiciiria nio se re-
sume na exclusiva aplicagio do direito,
vale dizer, a uma simples subsuncio dos
fatos constatados, tendo em vista uma
dacda regra juridica, mas, na realidade,
supde, a descoberta prévia, antes de
poder proceder a “subsunciio”, a saber,
a qualificagiio juridica dos fatos, deve o
juiz, em grande medida, “encontrar” e
formar a norma juridica indispensavel
para o seu silogismo.26

24, Assim também Eike Schmidt, Der
Zweck des Zivilprozesses (O escopo do Pro-
cesso Civil), 1973, p. 18.

25. Ver para os sistemas liberais p. ex,
Trocker, rel. nac. Italia, p. 41; Barbosa Mo-
reira, rel. nac. Brasil, p. 11; de forma diversa
cvidentemente, os sistemas socialistas, ver p.
ex. Zielinski, rel. nac. Polénia, p. 19. Ver
também Habscheid, Uber das Verhiiltnis Rich-
ter und Recht — (Sobre a relagio do Juiz e
Direito), in Habscheid-Potter, Beitrige zum
Richterrecht, (Contribuigées para o direito dos
juizes), Paderborn, 1968.

26. Cf. em detalhes Habscheid, ob. cit, (n.
25), p. 9 s.

Reduzir a funcio do processo civil i
“producio” de decisbes, coniorme a
opiniio de Goldschmidt, nio tem, por
certo, a vantagem de proteger o direito
processual civil contra a invasio de ele-
mentos ideologicos, e, além disso, contra
um abuso politico.

Ja sublinhamos que o direito proces-
sual civil nfo deve ser considerado de
forma isolada, mas, antes disso, engloba-
do nas idéias e concepgdes que se ex-
pressam na ordem constitucional.

Sob este aspecto, um abuso politico
do direito processual civil nio podera,
certamente, ser evitaco pela determina-
¢io formalistica do escopo do processo
civil. A experiéncia alemi confere, a esse
respeito, varios exemplos, da época do
nacional-socialismo. Refiro-me aqui, ex-
clusivamente, & “Gesetz iitber die Mit-
wirkung des Staatsanwalts in biirgerli-
chen Rechtssachen” (lei sobre a parti-
cipagio do Ministério Pablico em as-
suntos de direito civil) de 15.7.1941.27

O escopo do processo civil liberto de
toda ideologia, no sentido de sua de-
terminaciio formalista, ou, entio, empi-
rica, nio oferece, assim, protecio al-
guma contra um abuso politico do di-
reito processual civil. Os representantes
de uma determinagdo formal da fungdo
do processo civil, estdo, portanto, jus-
tificadamente, em minoria, como decor-
re claramente dos relatorios nacionais.
Destacando-se a fungdo do processo ci-
wil do direito material, abandona-se nio
somente a idéia de que o processo civil
¢é a inslituicdo que faz waler, em caso
de litigio, as regras de direito material,®
mas também que ndo mais é possivel
explicar como certas questoes funda-
mentais de processo podem ser resol-
vidas.

27. RGBL (Jornal Oficial do Reich) I,
p. 383.
28. Arens, rel. nac. RFA, p. 4.
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¢) Orientagdo do escopo do processo
nm sentido material

Ja sublinhamos que entre o direito
material e o direito processual civil exis-
te uma correlagio bilateral. Efetivamen-
te, um processo sem a existéncia do di-
reito material perde a sua razio de ser.
De outra parte, o direito material se
realiza e se concretiza, na hipotese de
litigio, pelo julgamento, resultado de um
processo civil. Os esforcos fornecidos
para determinar o escopo do processo
civil orientado para o sentido material
ligam-se, a um, ou a outro aspecto, de
tal correlacio. A esse respeito, as opi-
nides de Pawlowski (Alemanha Ociden-
tal)® e de Kaneko (Japdo)® sio tipi-
cas, pois partem elas da hipétese de que
o direito material manifestado nio é es-
tabelecido de forma definitiva antes do
processo. O direito material modifica-se
continuamente, e, é por essa razio, que é
ele indefinivel.’t A partir de tal concep-
¢io, nido ha direito material “determina-
do aprioristicamente”. O processo civil
cria o direito material para cada caso
concreto, e, assim, o fixa para um certo
periodo. 2

Nio é ficil rejeitar esta concepcio.
Pode-se-lhe recusar, talvez, justificada-
mente, um acabamento minucioso me-
Thor, mas remanesce, em todo o caso,
uma idéia essencial, que, como cremos,
deve ser tomada em consideragio. Efe-
tivamente, em caso de litigio, o direito
material, para poder se realizar e se con-
cretizar necessita de um julgamento, co-
mo resultado de um processo civil. O
Estado de direito moderno veda justica
privada, e tem, desta forma, por tal

29. Aufgabe des Zivilprozesses (Escopo do
Direito processual civil); ZZP 80 Revista
de direito processual civil (alemd), p. 363;
ver também Arens, rel. nac. RFA, p. 5 s,

30. Ver Nakamura, rel. nac. Japdo, p. 6.

31. Pawlowski, ob. cit., (n. 29), p. 365.

32. Ver Nakamura, rel. nac. Japdo, p. 6.

razio, um dever de garantir a protecio
juridica dos seus cidadfos.®® Sem tri-
bunais que devam fornecer tal protecio
juridica, as regras de direito material
seriam formulas vazias de contetido. A
norma juridica geral, aplicivel a va-
rios casos, nio poderia determinar o “di-
reito” em cada caso concreto. Ademais
disso, se se tem presente que no pro-
cesso civil, nio se trata somente de uma
cognicio de fatos reais e juridicos,
preexistentes e evidentes, mas, que na
aplicagio do direito material, que in-
cumbe aos tribunais, podemos encontrar
também elementos de formagio e de de-
senvolvimento do  direito,* torna-se,
entio claro que o processo civil é, nio
somente um processo de cognigio, po-
rém, mais ainda wm processo de con-
cretizacdo do direito. Em outros termos,
o juiz deve {reqilentemente encontrar
ou descobrir o direito. O processo civil,
¢é, consegiientemente, wm  processo o
qual o direito material preexistente se
concretiza em. cada caso determinado,
ou, talvez, se “fixe”. Nio queremos
dizer, com isto, que o processo civil crie
o direito, originariamente. Esta nfio po-
de e nio deve ser sua fungdo. Na ver-
dade, a competéncia legislativa é con-
fiada nos FEstados de Direito ao legisla-
dor, mesmo que num Estado se tenha
repudiado a separacio de poderes, como
nos Estados dos sistemas socialistas.™
No que concerne, igualmente, ao Di-
reito inglés, o direito rradicional desen-
volvido pelos juizes, estd sublinhado no
relatério nacional do Prof, Kiralfy, da
seguinte forma: “No Direito inglés a tra-
di¢iio da lei nio escrita significa que os
juizes sio mais criativos e estabelecem

33. Cf. Habscheid, Direito judiciirio priva-
do suico, p. 4 s.

34. Ci. minuciosamente Habscheid, ob. cit.
(n. 25) p. 9 s.

35. Ver p. ex. Zielinski, rel. nac. Polénia,
p. 10,
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os case law (precedentes)
seguidos por outros juizes™.”

Tsta concretizagiio do direito material,
tal como a descrevemos nesta oportu-
nidade, nio deve ser considerada, to-
davia, como o escopo ultimo do pro-
cesso civil. Efetivamente, ndo somente o
processo civil, mas, na verdace, cada
processo, revela-se como um procedi-
mento de concretiza¢io do direito, tanto
que, ou, em decorréncia desse critério, o
processo civil nio se distingue das ou-
tras espécies de processo. £ por esta ra-
zio, entdo, que € necessario tentar en-
contrar outro critério, que possa definir
de uv’a maneira mais concreta e segura
o escopo final do processo civil.

que sio
6

A maior parte dos relatdrios nacionais
considera que o processo civil tem por
escopo, seja a realizacio dos direitos pri-
vados subjetivos, seja a confirmacgio da
ordem juridica objetiva.?7 De acordo
com a defini¢iio mais corrente, o processo
civil serve & realizacdo ow ao exercicio
dos direitos privados subjetivos38 Tal
definicdo parece estar exata e correta.
No processo civil, trata-se, evidentemen-
te — e, na maioria dos casos — da rea-
lizacdo dos direitos privados subjetivos,
mas, tdo-somente, na maioria dos casos.

Efetivamente, a nogio de direito pri-
vado subjetivo ¢ insuficiente, ou melhor,
nio € viavel, nos casos em que, através
do processo civil, ndo se trata de pro-
teger interesses privados, mas, em pri-
meira linha de proteger as instituigdes
judiciarias,®® e bem assim, os interesses

36. Kiraliy, rel. nac. Inglaterra, p. 10.

37. Cf. supra n. 17.

38. Assim Arens, rel. nac. RFA, p. 7 s.;
Ligertwood, rel. nac. Austrilia, p. 2; Bar-
bosa Moreira, rel. nac. Brasil, p. 8.

39. Para esta nogiio, v. Raiser, Rechtsschutz
mnd Institutionenschutz im Privatrecht (Defe-
sa do direito ¢ defesa das instituicSes no di-
reito), in Swwnmwm {us swmma iniuria, 1963,
p. 1.451.

publicos. A acio de nulidade, que diga
respeito a uma hipétese de bigamia, ou
a aciio para se constatar a filiagdo na-
tural, niio servem, exclusivamente, a pro-
tecio de interesses individuais das par-
tes, seja na hipétese da instituicio do
casamento, seja na de filiagdo, A pro-
tecio de tais instituicbes é, assim, de
interesse ptiblico, e vem em primeiro
plano, mesmo que o autor faga valer
através de agio um direito subjetivo.f
Hipéteses ha, ainda, em que somente 0
interesse publico é protegido no pro-
cesso civil.!1

Sio estas as hipdteses que conduziram
a doutrina e a maior parte dos relatd-
rios nacionais a determinar como o es-
copo do processo civil, ao lado da pro-
tecio dos direitos privados subjetivos,
igualmente, a confirmagio da ordem ju-
ridica objetiva (ou a protecio das insti-
tuicoes do direito).#2 Mas, segundo esta
concepcio, seguramente remanesce que
seja determinado se o processo perse-
gue esses dois caminhos no sentido de
um “niio somente .. mas ainda” ou no
sentido de um “seja (este) ... ou entido
(aquele)”43 Como quer que seja, ti-
ram-se conclusdes concretas tendo em
vista o escopo do processo civil, em vista
do desenvolvimento do processo, e da
maneira seguinte: quando o escopo do
processo civil é a protecio dos direitos
privados subjetivos, deve-se fazer preva-

40. Ci. Jauernig, JuS 1971, p. 331

41. Ver p. ex. o procedimento de interdigio
no dircito alemio, em particular § 641 I CPC,
RFA,

42, Gaul, AcP 168, p. 46 s.; Jauernig, JuS
1971 p. 331 s.; Arens, rel. nac. RFA, p. 7 s.;
Wiederkehr, rel. nac. Franga, p. 1; Sprung,
rel. nac. Austria, p. 3; Rammos/Klamaris, rel.
nac. Grécia, p. 3; Trocker, rel. nac. Italia, p.
5 s.; Barbosa Moreira, rel. nac. Brasil, p. 7;
Zielinski, rel. nac. Poldnia, p. 6; Ligertwood,
rel. nac. Australia, p. 2.

43, Ver de uma parte Gaul, AcP 168, p. 46
5., e de outra, Jauernig, JuS 1971, p. 331




126 REVISTA DE PROCESSO — 11-12

lecer o principio dispositivo. Mas se, ao
reverso, estio no processo interesses pl-
blicos, o Estado deve tomar a inicia-
tiva diretamente, preordenadamente a
abertura e ao impulso do processo, fa-
zendo-se aplicagio aqui do principio in-
quisitério.#* Creio, todavia, que esta re-
lagio ndo pode ter validade de maneira
absoluta.

Desde logo, uma ou outra mixima
nio correspondem, necessariamente, a
um ou a outro escopo do processo, mas,
na realidade, pertinem ao objeto do pro-
cesso. Se o processo é abandonado, tal
como o direito material, & livre dispo-
siciio das partes, aplicar-se-a ao processo
o contraditério e o principio dispositivo.
Se, ao contrario, em conformidade com
o direito material, o objeto (do pro-
cesso) se situa, mais ou menos fora, da
livre disposigio das partes, o principio
inquisitério serd aplicado, e o principio
dispositivo serd reduzido, sendo efetiva-
mente excluido. Esta constatagio é va-
lida para os paises liberais.*> Reportar
este ou aquele principio, a este ou
aquele escopo do processo, significaria
preferir a via indireta & via direta. Efe-
tivamente, a determinagio do escopo do
processo civil ¢ influenciada por cada
um dos objetos do processo, resultando
dele mesmo; na verdade, podemos nos
perguntar porque ndo se extraem dire-
tamente as conclusdes concretas para 0
desenvolvimento do processo, ndo a
partir do objeto do processo, mas a par-
tir do proprio escopo do processo (em
si mesmo). Ainda mais, o escopo do
processo civil é sempre determinado de
w'a maneira concreta, e, chego a duvi-
dar que possa ser fitil para tirar conclu-
sbes concretas sobre o desenvolvimento
do préprio evolver processual.

44, Assim Jauernig, JuS 1971, p. 331 s.

45. Ver p. ex. Trocker, rel. nac. Italia, p.
22 s.; Rammos/Klamaris, rel. nac. Grécia, p.
14; Barbosa Moreira, rel, nac. Brasil, p. 14 s.

Se se quer, portanto, provar a rela-
¢io citada logo a seguir (prctecdo dos
direitos privados subjetivos = principio
dispositivo; protecio dos interesses pu-
blicos = principio inquisitério), corre-se
também o risco de se chegar a con-
clusbes nio mais correspondentes ao di-
reito material. A instituicio da Ver-
bandsklage, ou seja, a aciio das associa-
¢Bes profissionais e das associages dos
consumidores, em matéria de concorrén-
cia desleal, objetiva, em conformidade
com uma perspectiva mais larga,é a pro-
tecio da concorréncia leal e, assim, a
proteciio do interesse ptiblico.#7-48

Assim sendo, nio se pode explicar
porque essa acio das associagdes cons-
tituem objeto de um processo submetido
ao principio dispositivo e nio ao prin-
cipio inquisitério. Efetivamente, nos ca-
sos onde a protecio do interesse piiblico
é colocada na primeira linha e segundo a
concepcio citada, dever-se-ia — quando
mais nio fosse — aplicar-se-lhe o prin-
cipio inquisitério.

Em suma, pode-se dizer que essa no-
¢do dual “protecdo dos direitos priva-
dos subjetivos e (ou) dos interesses pii-

46. Como p. ex. 0 § 13 UWG (lei contra a
concorréncia desleal) e § 13, ns. 1, 2 ¢ 3 AGBG
(lei sobre as condigbes gerais da RFA) ; para
o Dircito francés, v. Solus/Perrot, Direito
Judicidrio privado, t. I, Paris, 1961, p. 239 s.

47. Ver sobretudo Cappelletti, “ A protegio
dos interesses coletivos e de grupo no pro-
cesso civil”, Revista internacional de direito
comparado, 1975, p. 571; Homburg/Kotz, Kla-
gen Privater im Gffentlichen Intercsse (Acdes
privadas de interesse publico), 1975 e evi-
dentemente Arens, rel. nac. RFA, p. 8; cf.
também Raiser, op. cit. (n. 39), p. 156.

-

48. Pessoalmente é meu pensamento que a
acio dos sindicatos profissionais protege, pri-
mordialmente, os interesses individuais, e, so-
mente em segundo plano, o interesse pihblico;
v. Habscheid, Zur Problemaliil der Verbands-
Elage im deutschen Recht (Em torno da pro-
blematica das ages de sindicatos no Direito
alemiio), in Estudos em Honra do Prof. Ram-
nios  (Atenas), proximamente.
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blicos” ndo determina de w'a maneira
satisfatoria a funcdo do processo civil,
¢, isto ndo somente nos sistemas dos
paises liberais, mas também, e, antes
de tudo, nos paises de sistemas socialis-
tas, onde se defende o ponto de vista
que as partes podem ser livres — no
que concerne ao direito material — fora
do tribunal, mas ndo podem ser num
processo.*? Esta divisio do escopo do
processo civil, tendo em vista o desen-
volvimento co processo, deixa fora de
consideragio o fato de que procuramos
determinar a fun¢io do processo civil,
in toto, ou seja, como instituicio no sis-
tema juridico global. Supde, ademais, a
existéncia dessas duas maximas ou prin-
cipios (principio dispositivo e principio
inquisitorio) e isto seguindo o esquema
do principio dispositivo para o processo
usual / principio inquisitoério para os
processos de tipo especial, particular-
mente nos assuntos de estado civil. Mas,
se se toma em consideragio que exis-
tem Codigos de Processo Civil que pre-
véem o principio dispositivo (e nio o
principio inquisitorio) para tais proce-
dimentos de tipo especial®® chegamos,
entio, proximos a conclusio de que a
concepgio, aqui discutida nio pode ter
validade para todos os sistemas.

d) Tentativa de uma sintese

Nosso esbogo demonstrou que ha trés
possibilidades de determinar a funcio
do processo civil. Uma delas é acotada
nos paises de sistema socialista, e parte
da hipétese de que as relagoes de direito,
dos particulares, gozam de uma prote-
ciio juridica, enquanto “parte ou célula

49, Cf. Jodlowski, Rev. int. dir. comparado,
1960, p. 377.

50. Ver p. ex. os arts. 630 e 635 al. 4 (ver-
sio antiga), do CPC Grécia, que previa o

principio inquisitério, foi suprimido pela Lei
958/1971.

de um todo™ 5 A segunda é aceita por
alguns relatores nacionais de paises li-
berais, como, p. ex. pelos juristas Arens
(RFA — Alemanha Ocidental),5 Bar-

bosa Moreira (Brasil),?® Nakamura
(Japio)®! e vé a fungio do processo
civil — somente, ou, ao menos também

— na confirmacio da ordem juricica
objetiva. A terceira é seguida pelos ju-
ristas Trocker (Itdlia), Ligertwood
(Australia)® e vé o escopo do processo
civil na realizagio dos direitos subjeti-
vos. A contradigiio entre a primeira e as
duas outras concepgdes, nio é, todavia,
insuperavel. Na verdade, segundo a
doutrina do marxismo-leninismo, o pro-
cesso civil persegue fins que exorbitam
mesmo da ordem juridica, propriamen-
te cita, ou seja, tem por tarefa contri-
buir a realizagio de um sistema da so-
ciedade, 2 formacio do socialismo e a
educacio do individuo socialista.

As duas outras concepgoes ficam, ao
contrdrio, nos limites da ordem juri-
dica, seja no caso de se confirmar o di-
reito subjetivo, seja na hipotese em que
se confirme o direito objetivo, ndo, po-
rém, como “um interesse superior ao
direito”.

Isto leva a questio de saber se uma
sintese cas duas concepgdes liberais pode
ser atingida. Uma sintese assim, é, des-
de logo, perfeitamente possivel, dado
que as bases ideologicas sio mais ou me-
nos homogéneas. E repito-o: o pluralis-
mo ¢, também uma ética, uma idéia. Se
se parte da hipétese de que a funcio
primaria do processo civil é a realiza-
ciio dos direitos subjetivos privados, po-

51. Ver § 2 I, IV CPC, RDA e Kellner,
rel. nac. RDA p. 6; Zielinski, rel. nac. Polo-
nia, p. 1 s. e supra, n. 1-5.

52, Arens, rel. nac. RFA, p. 8.

53. Barbosa Moreira, rel. nac. Brasil, p. 7.

54. Nakamura, rel. nac. Japio, p. 7.

55. Trocker, rel. nac. Italia, p. 2.

56. Ligertwood, rel. nac. Austrilia, p. 2.
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de-se compreender o termo “direito sub-
jetivo privado”, no sentido o mais am-
plo possivel, ou seja, de uma tal forma
que englobe ndo somente os direitos
subjetivos, em sentido estrito, mas, igual-
mente cada poder juridico realizavel,
que o direito privado tenha conferido
ao particular, ou a um grupo de parti-
culares com interesses (individuais)
idénticos.’” Esta determinacio do esco-
po do processo civil tem, desde logo, a
vantagem de tomar em consideragio
equilibrada a correlagiio diplice que sub-
siste entre o direito material e o direito
processual civil. Com esta determinagio
do escopo do processo, uma ordem as-
sim seri restabelecida, na fixagio dos
escopos do processo civil, a qual vird
confirmar a prioridade devida a pro-
tecio de um interesse individual e,
assim, ao comando de justica subs-
tancial e individual. A protecio de
um interesse ptblico e a realizagio do
direito objetivo nio serdo, todavia, com-
pletamente eliminados das atribui¢des do
processo civil, mas, simplesmente coloca-
dos num segundo plano. A protecio de
win interesse piiblico e a realizacio do
direito objetivo privado sio, por conse-
giiéncia, os escopos indiretos do proces-
so civil, atingides por wma acdo reflexa
do processo.

Para a realizacio concreta do direito,
o processo civil protege, também, o di-
reito objetivo privado em sua totalida-
de. A confirmacio da ordem juridica
objetiva ndo deve ser considerada como
uma funcio especifica do processo ci-
vil. E isto porque, o direito objetivo,
como tal, nio tem um escopo (que pu-
desse fazer pensar que sua realizagdo
seja uma fungdo primdria de uma insti-
tuicio do Estado, como o processo ci-
vil. O direito objetivo é o meio, pro-

57. Assim Barbosa Morcira, rel. nac. Bra-
sil, p. 7.

priamente dito de indole técnica, atraves
do qual um poder ¢ conferido ao indi-
viduo, para que ele possa se encarregar
de seus (préprios) interesses. A con-
cepcio que se tem desse “poder”, en-
tendido como categoria, tal como o ci-
reito subjetivo, competéncia ou outro, ¢
irrelevante. E a determinagio proposta
do escopo do processo civil tem, final-
mente, a vantagem de cobrir, através de
um sentido largo do termo “direito sub-
jetivo” cada instituto de direito material,
como, por exemplo, a Verbandsklage do
Direito alemdo a agiio do sistema do sin-
dicato profissional do Direito francés ou
a class aclion do Direito americano,
cujas construcdes juridicas, de indole
dogmatica ndo poderiam ser esclarecidas
numa perspectiva de direito subjetivo
stricto sensu.58

3. Autonomia do direito processual civil

Ja sublinhamos que entre o direito
processual e o direito material pri-
vado existe uma correlacdo diplice.
Com efeito, um processo sem a pre-
senca de um direito material, perde
sua razio de ser, e, de outra parte, o
direito material no caso de litigio, se
realiza e se concretiza através do jul-
gamento destinado a obtengio, como re-
sultado de um processo civil.

Abstragio feita desta correcio dapli-
ce, de indole funcional, entre o direito
processual e o direito material, deve-se
reconhecer claramente, sob todos os dn-
gulos, a existéncia de um direito auto-
nomoe.*® A independéncia do direito pro-

58. Ver minuciosamente Habscheid, ob. cit.
(n. 48).

59. Ver a maior parte dos relatores nacio-
nais: Arens, rel. nac. RFA, p. 8 s.; Barbosa
Moreira, rel. nac. Brasil, p. 6 s.; Bolding,
rel. nac. p. 8§ s.; Kiralfy, rel. nac. Inglaterra,
p. 1 s.; Nakamura, rel. nac. Japdo, p. 2 s.;
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cessual privado, com referéncia ao di-
reito material resulta, desde logo, do fa-
to de que o primeiro dispoe, desde ha
muito tempo, de uma teoria geral com-
pletamente independente dos conceitos
de direito material. E, ai, onde o de-
senvolvimento fundamental para a aqui-
sicio ou a parte do direito litigioso
(materielle Rechtskraftlehre) nio esta-
va de acordo com a funcdo do processo
civil, enquanto instituicio preordenada
a instrumentar as partes na defesa cos
seus direitos (existentes).®

O relator geral inglés, o jurista M.
Kiralfy, sublinha, de outra parte, a co-
nexdo estreita entre o direito do pro-
cesso e o direito material, devida a ra-
z6es historicas, ou seja, ao sistema dos
syrits, onde cada um estd submetido a
um outro tipo de processo, e ao forma-
lismo (forms of action) do século de-
ZCI]OVC.GT‘

A independéncia da teoria geral do
direito processual civil, com relaciio a
concepcio do direito material ¢, todavia,
necessaria para os paises da Europa
continental, tendo sido abandonado o
sistema romano das agdes. Nesses paises,
a especificidade do processo civil nio
pode ser entendida de conformidade com
concepgdes materiais. Assim, por exem-
plo, a autoridade do julgamento erroneo,
quer dizer, de um julgamento descon-
forme com a situacio juridica material,
é, exclusivamente, tendo em vista o as-
pecto de uma fungio pacificadora do
direito, uma tarefa atribuida a autori-
dade da coisa julgada.5? Se se quer ex-

Névai, rel. nac. Hungria, p. 2 s.; Rammos/
Klamaris. rel. nac. Grécia, p. 2 s.; Trocker, rel.
nac, Italia, p. 1 s.; Wiederkehr, rel. nac.
Franga, p. 1 s. e Zielinski, rel. nac. Polonia, p.
17.

60. Cf. Wiederkehr, rel. nac. Franga, p. 2
s.; Fernandez Lopez, rel. nac. Espanha, p. 5.
61. Kiralfy, rel. nac. Inglaterra, p. 1 s
62. Ver Habscheid, Rechtsvergleichende Be-
wmerkungen swm  Problem  der  materiellen

plicar essa realidade também (ou so-
mente) de nma forma material, serfamos
constrangidos — como, alids, o é a
Jouirina material da coisa julgada — a
concluir que o julgamento erréneo da
lugar a um direito material que nao
existia, até entdo, ou, implica, entdo, na
extensio de um direito ja existente.
Desta forma, pode-se definir a impli-
cacio de um julgamento erroneo desde
logo, mas tal concepgio da autoridade
da coisa jugada nio se afinard, entio,
com o escopo do processo civil, que, em
todos os casos nio deve ser consideraco
como a formacio de relagbes materiais
existentes entre as partes. Efetivamente,
no processo civil, o juiz, com efeito, tem
de identificar o efeito pretendido, e, em
seguida, constatar se a consegiiéncia ju-
ridica pretendida por uma parte ¢ ou
nio relevante. Se o efeito colimado ndo
corresponde 2 realidade historica, ou,
entiio, se o juiz ndo puder ficar conven-
cido pela prova, tendo em vista as pres-
cricdes da lei, isto ndo quer dizer, tam-
bém, que o juiz decidiu de forma “er-
rada’; o juiz tera decidido, na hipotese,
de uma forma justa, mas, simplesmente
a hase dos fatos do julgamento ndo e€s-
tava em conformidade com a verdageira
situacio material. Sob este aspecto, @
frase criada pela doutrina material da
autoridade da coisa julgada: “O julga-
mento erréneo dd lugar a wm direito
ndo exvistente ow leva wm direito presen-
te 4 extincdo” significa, entdo, que pela
autoridade da coisa julgada, wina conse-
giiéncia juridica sobrevém mesmo s 0§
elementos constitutivos da regra de direi-
to respectiva ndo tenham comparecido,
ou, entdo, que wma conseqiiéncia juridica
nio comparece, mesmo que 0s elemen-

Rechtskraft des Zivilurteils (Observagbes com
fulero no dircito comparado tendo em vista a
coisa julgada material da sentenca civil),
Homenagem em honra de Fragistas, t. T, 1966,
p. 529 s,
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fos constitutivos da regra de direito es-
tejam efetivamente presentes%3 E evi-
dente que uma conseqiiéncia assim, e, de
tal porte, nio pode ser aceita. Deste
exemplo, poder-se-ia tirar a conclusio de
que uma teoria geral auténoma do di-
reito processual civil é necessaria para
os paises ja referidos, a fim de se co-
locar um foco de luz sobre o cariter
especifico do direito processual civil.

Porém, mesmo nesses paises, a teoria
do direito processual civil, deve evitar,
com a ajuda de construgio juridica, a
que se chegue a resultados longinquos
das concepgbes do direito material, o
que colocaria em cheque os escopos co-
limados pela norma juridica. Nio ¢ ne-
cessario, todavia, deixar de lado o fato
de que as institui¢bes de direito proces-
sual civil, em regra geral, pelo menos,
sio os complementos procedimentais
das regulamentacdes do direito material,
ou, entdo, deveriam ser.8 Nio é sendo
assim que pode subsistir o equilibrio
entre o direito material e o direito ju-
dicidrio privado. Assim, é necessirio
que as duas teorias se influenciem mu-
tuamente. Certamente, a teoria material
¢ a mais antiga, a mais veneravel, To-
davia, pode ela “apreender” bastante da
teoria ““nova’ de indole processualistica.
Um belo exemplo é a influéncia da
teoria processualistica alemd do objeto
do litigio sobre a concepciio material da
Anspruchskonkurrenz, ou seja, a con-
corréncia de diversos direitos subjeti-
v0s,85

63. Ver também Michelakis, Rechtsnorm
und Rechiskraft (Norma juridica e coisa
Jjulgada), Homenagem em honra de Schima,
Viena, 1969, p. 309 s.

64. Ver minuciosamente Calavros, Urteils-
wirkungen zu Lasten Dritter (Efeitos da sen-
tenca em relagiio a terceiros), § 511 3°¢ § 7.

65. Ver Habscheid, Die Lechre wom Streit-
gegenstand im Zivilprosess (Estudo sobre o
objeto litigioso no direito processual). “ Ges-
chichtliche Entwicklung und gegenwiirtiger

Segunda parte: O PRINCIPIO DA
JUSTICA ATRAVES DO PRO-
CESSO (“VERFAHRENSGERE-
CHTIGKEIT”) COMO GARAN-
TIA DE UM JULGAMENTO
JUSTO E EQUITATIVO

O mundo em que vivemos é imper-
feito e assim permanecerd. DPor essa
razio, jamais chegaremos a uma justiga
em que as decisbes sejam sempre con-
formes & verdade material. Mas, o que
nos é possivel é garantir a cada cidadiao
um tratamento digno e justo, diante dos
tribunais, e a igualdade de tratamento
as partes. 1§ necessirio que tenham elas
as mesmas possibilidades, as mesmas
chances, que reine o principio da Waf-
fengleichheit, da igualdade de armas!
Um processo orientado nesse sentido
viabilizara, na medida do possivel, nio
somente uma decisio justa e conforme
a eqiiidade, mas, também, um processo
com ‘“fisionomia humana”.

Nesse contexto, diversos subproble-
mas se colocam, os quais foram consi-
derados nos relatérios nacionais. Cito,
antes de tudo: a questdo (velha e nova),
da independéncia dos tribunais, o Con-
tempt of Court, o direito de acesso a
justica, o direito de ser ouvido, a au-
toridade do juiz e a liberdade das par-
tes, os principios do processo. Permiti-
mo-nos eshogar, nas paginas seguintes, a
nova evolucio que pertine a tais questdes
fundamentais.

1. A independéncia funcional dos juizes

A maior parte das Constitui¢bes euro-
péias mencionam expressamente a inde-
pendéncia do juiz; p. ex. Constituigao

Stand, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 75"
(1976) — Revista de direito comparade (ale-
ma), p. 210-238.
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