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Tratando da fundamentacdo racional das normas do direito
processual, lembrava o professor italiano nio ser grande a di-
ferenca, sob o aspecto logico, “entre o codigo de processo civil
ou penal que ensina como deve “proceder” para obter justica,
e certos manuais de técnica elementar que ensinam “o proce-
dimento” (também a palavra é a mesma) de alguma arte ou de
algum oficio e que se intitulam, por exemplo, “como se culti-
vam as rosas”, ou “como se tornar fotégrafo”, ou “‘como se
tornar pescador submarino”. (2).

* Kstudando-se o direito processual civil, nao é com dificul-,

dade que chegaremos a concluir sobre a existéncia de um pro-
cesso cientifico, fruto de estudos profundos e das meditacoes
sem fim dos especialistas. Entdo, teremos um Direito Proces-
sual auténomo, uma ciéncia processual com 0s seus método-,
as suas normas, as suas buscas e pesquisas no cumprimento de
uma finalidade tltima, prépria a cada ciéncia.

E esta ciéncia processual agente de intimeros beneficios,
Pois € ela que “nos ensina a compreender os fatos processuais,
descobrindo os principios e causas das quais dependem; poe-
nos em condicoes de modificar a realidade juridica, porque,
ainda que a Ciéncia Procescual seja teérica e o processualista
como tal ndo se ocupe imediatamente de sua utilidade pratica,
mais tarde ou em momento mais oportuno, as verdades espe-
culativas irradiam aplicacges praticas que satisfazem as neces-
sidades reais da vida juridica no aspecto processual”. (3) con-
forme ensinamentos de Alfonso I. de Aldecoa.

Se assim acontece com o processo civil cientifico, ha de
maneira evidente e correlata, a presenca de um outro aspecto,
0 pratico, enormemente difundido. Af predomina uma limita-
€a0 aos preceitos ou normas codificadas; as decisdes dos Tribu-
nais; as citacoes de autores quasi sempre sem a indispensavel
indagacao do “porque se cita”, que compreende a posicao ou

a orientacao seguida pelo autor do tratado, da monografia, do’

compéndio. Mais: nem ao menos se busca precisar ou pesqui-

Sar que principios regem o processo a que se integra o autor
citado.

e l‘Pode parecer haver exagéro quando apontamos tais fatos.
nfe

poucas vézes. Nao é com dificuldade que nos deparamos com

2 — Piero Calamandrei,
dova.

3 — Alfonso 1. de Aldeco
del Derecho Procesal

Processo e democrazia, pg. 22. CEDAM, 1954. Pa-

a. Meditaciones sobre la cientificidad dogmatica
» pg. 57. Ediciones Arayu, 1954, Buenos Aires.

1zmente éles representam uma verdade constatada ndo’



verdadeiros arautos da oralidade a se servirem de autores e de
doutrinas ou teorias proprias a um tipo processual escrito; orde-
namentos que preconisam determinados principios servirdo, por
seu turno, para ‘“ilustrar’” defesa de principios contréarios, admi-
tidos. em outros codigos.

.Em face das mais variadas acusacoes e ataques, note-se &
veeméncia do Professor José Alberto dos Reis quando defendia
o decreto n.° 12.353 que, com o decreto n.¢ 12.488 de 22 de
setembro e de 14 de outubro, respectivamente, alteravam toda
a estrutura do processo civil de Portugal. O emérito professor
de Coimbra escrevia, entdo: “Quem lela, com espirito de isen-
cdo, o decreto n.° 12.353, nao poderd deixar de reconhecer
pelo menos isto:

o2 (10 981 P PO o I8 =T
b) Que tem unidade, sistema e principios;
S g e TR PP R A 7 (4)

A autonomia do Direito Processual Civil, conquistada
com a quebra da tutela que o submetia ao direito privado, deve
ser respeitada, tanto na doutrina quanto na pratica. Se, como
lembra James Goldschmidt “De seu estudo (referindo-se ao es-
tudo do Direito Processual Civil) resulta que as teorias correntes
formaram-se mecanicamente, segundo o modélo do Direito Pri-
vado, e por isso creio que é preciso buscar as categorias que
sao adequadas ao Direito Processual.” (5) entdao, a missao dos
cultores do direito assume posicao de capital importéncia.

Se nao quisermos ficar no “proceder” para obtencdao da
justica conforme lembra Calamandrei, no mesmo ‘“proceder”
para nos tornarmos fotografos ou pescadores submarinos ou
cultivadores de rosas, mistér que compreendamos a liberdade
alcancada pelo Processo Civil. Que o estudemos e o utilizemos
cientificamente o que equivale a dizer: de maneira certa. Pro-
cedendo de maneira contraria, eis-nos como fotografo, pesca-
dor ou cultivadores de rosas com o agravante de ndo sermos,
nunca, “bons”. fotografos, pescadores ou cultivadores e, muito
menos, “6timos”.

4 — José Alberto dos Reis. Breve estudo sdbre a reforma do processo ci-
vil ¢ comercial, ng. IX, 2. edicao. Coimbra Editora, Ltda. 1933, Coim-
bra.

5 — James Goldschmidt. Teoria general del proceso, pg. 13. Editorial La-
bor 1936, Barcelona.
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Sintetisando: fala-se muito em processo civil. Um sem nu-
mero alega bastar o enquadramento' da situacdo surgida no
correspendente artigo do cédigo e cumprir os atos sem se in-
dagar o que se gera déles, as suas consequéncias, a sua razao
de ser. Como diria Promotor Publico conhecido nosso, ao se
Jactar de ndo possuir qualquer livro, um ao menos, de direi-
to: “E tao facil interpretar! Se fulano ou beltrano fazem-no,
também eu sou capaz de fazé-lo. Apenas nio publico livros ou
comentarios”. B, para concluir: “A pratica é que vale”.

Finalmente, cabe lembrar Correa Telles: “Que nenhum
Aluno, apenas acaba seus estudos na Universidade, deve-se
logo ter por habil para julgar e advogar, sem primeiro lér e
praticar muito; e nenhuma cousa deve temer tante qualquer
principiante, como intentar qualquer Acdo, sem primeiro re-
fletir maduramente sébre o direito do autor; e sébre o melo
de que mais convém usar”. (6)

2 — Dificuldades no estudo do Direito Processual Civii.

Pelo que ficou exposto, ha necessidade de se estudar,
cientificamente, o Processo Civil. Contudo, nio é facil fazé-lo.
A .creacdo de lastro de cultura geral deve ser bastante amplo
€.capaz de abranger conhecimentos juridicos, nos seus diver-
S0s ramos (civil, constitucional; direito romano, germénico,
canonico e os seus respectivos procedimentos); economia poli-
tica, sociologia, filosofia com as suas aplicacoes, especialmen-

6 — J. H. Corréa Telles. Doutrina das Accdes. Anotada por A. Teixeira de
Freitas, pg. IX ne 6. B. L. Garnier, 1880, Rio de Janeiro. Em nota n.
I, pg. VII, ainda Corréa Telles acentua: “...encontramos que, por ve-
7¢s, advogados negligentes fazem Libelos, “sem saberem, se o que
n‘eles podem ter, ou nao, fundamento. Se acertam uma Vez, erram
trés: de onde o provérbio: — articule quem souber, arrazoe quem
quizer”.

José Alberto dos Reis, op. cit. pg. XXXVIII escreve: “A fun¢do nobre

do advogado ¢ articular e alegar. O advogado tem a seu cargo orien- '

lar a acao e a defesa; cumprelhe sustentar o direito do seu cons-
tituinte; responde pelo aspecto juridico da causa. Mas nada tem com
a prova dos fatos. Se os fatos se nio provam, a responsabilidade ¢
do cliente” e mais adiante: (pg. XXXVIII, XXXIX) “Em Portugal, a
avaliar pelo que leio e ouco, parece que a inquiricao das testemunhas
€ que constitui a pedra de toque da capacidade do advogado, ¢ ela
que da a justa medida da argucia, do poder de sintese, da compe-
téncia e da vocacao do causidico” e aponta o caso de “um consulen-
te fazer-me a confissio, ingénua ou maliciosa, de que escolhera tal

advogado por lhe constar ser muito habil para atrapalhar as teste-
munhas”, (XXXIX),



te, ao direito; historia geral e histéria do Direito, etc. o que
nao significa dever ser o processualista um enciclopédico, mas
apenas se encontrar em condicoes de poder acompanhar, sen-
tir e compreender o surgimento e o desenvolvimento dos fe-
noémenos processuais. A formacdo desta cultura geral serd, ine-
quivocamente, o primeiro passo de quem estude o Processo Ci-
vil

Na verdade, entre todos os ramos do direito, o do proces-
S0 civil é, de forma inconteste, o que mais se universalisa. Sem
exageros podemos estender ao pensamento de Carnelutti ex-
presso em “Carta. a meus filhos” uma compreensao geografica,
mais, uma compreensido de cultura integral. Sdo palavras do
autor do Sistema: ‘“Ha juristas nomades e sedentdrios. A mim
agradou ver o mundo. Também ha duas maneiras de fazé-lo:
eu o percorri de verdade. Querc dizer que nao me contentei
com ler livros, olhando, assim as cousas com os olbas alheios”.
(7)

Veja-se, por exemplo, o procedimento tipo “oral” adotado
pela maioria dos paises e que vai se ampliando, geograficamen.
te, mais e mais, além de ce identificar (considerando os siste-
mas) de maneira impressionante apesar das fronteiras sociais
e politicas, Intmeros outros exemplos poderiam ser apresen-
tados.

Complementando a cultura \que chamamos de “integral”)
do processualista, salienta Carnelutti: “O verdadeiramente ne-
cessario esta constituido pelas nocées que se resumem na Teo-
ria Geral do Direito. Interésse, mandato, iei, obrigacdo, dire1
te, estado, liberdade, execucdo, pena, negocio, delito, contra-
to: eis algumas das muitas idéias que os aconselho ter bem cla-
ras na mente”, (8) Ressaltemos a posicio metodolégica de F.
Carnelutti que constroi suas teoria processuais partindo da
Teoria Geral, como indicaremos mais adiante.

Por fim, ainda a licdo carnellutiniana: “Ademais, os livros
nao bastam aos fins da jurisprudéncia pratica, nem para a ci-
éncia do direito”. (9)

~ Os que estudamos o processo civil, mesmo sem as preten-
soes que éle possibilita, nao podemos desprezar todos éstes

7 — F. Carnelutti, Carta a mis hijos. Tradugdo de Santiago S. Melendo,
in Estudios de derecho procesal, 2 vol. pg. 565. Ediciones juridicas
Europa-América, 1952. Buenos Aires.

8 — F. Carnelutti. Op. cit. pg. 566.
Y — F. Carnelutti. Op. cit. pg. 567.
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aspectos. Caso contrario, ndo serd possivel senti-lo nem com-
preendé-lo. Bem verdadeiras sdo as palavras de W. Sauer ao
salientar que nao se descobre o processo como jurisprudéncia,
nem como direito a ser aplicado, nem mesmo como aplicacao
juridica. A sua descoberta estard no processo como direito
constitutivo, como direito preceitual, como direito de crea-
cao”. (10)

Consideremos, praticamente, as dificuldades no estudo do
Direito Processual Civil quanto ao que é o processo civil, por
exemplo. A grosso modo diremos que o conjunto de normas
juridicas que se propoe a regular as atividades jurisdicionais
do Estado é o que constitui o Direito Processual que pode se
apresentar como civil, administrativo, penal, etc. Em cada uma
destas espécies de processo, apresentam-se como pontos co-
muns: 1.9 um conjunto de normas juridicas; 2.9) visar a regu-
lamentacao da atividade jurisdicional do Estado. (11

O professor Bueno Vidigal em “Escopo do Processo Ci-
vil” da-nos magistral licio quanto ao que seja um processo €
quanto ao seu andamento. Ai, numa aparente simplicidade, é
encontrada téda a complexidade processual. (12) Até ai tudo
muito bem. Mas, partindo daquela definicdo e considerande
0 que se passa, o que acontece no procedimento, comegam a
surgir as indagacdes de “como” e “porqué” déste conjunto de
normas juridicas, esta atividade jurisdicional do Estado estan-
do regulamentada, os atos processuais cumpridos com o0s seus
efeitos substanciais, etc. E a complexidade aumenta sempre
deixando-nos a meditar sobre os efeitos referidos na esfera do
direito material, bem como' sdbre as conseqiiéncias juridicas
particulares de outros atos processuais. Entao, estaremos fren-
te ao que constitui o objeto do processo civil, da sua estrutura,
da sua eficacia. Também os atos declaratorios, constitutivos,

10 — W. Sauer. Cfr. Allgemeine Prozessrechtslehre, pg. 3. Carl Heymanns
Verlag K G, Berlim, 1951. Sobre a teoria de Sauer: Alfredo ‘Buzaid.
Jodo Mendes de Almeida Junior, aspectos de uma grande vida. pg
82, ss. Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo 1956.

11 — Intimeras definices do que seja o Direito Processual, foram reuni-
nidas pelo prof. Alcald-Zamora y Castillo em Derecho Procesal Penal,
tomo 1°, pg. 21 e ss. Editorial Guillermo Kraft Ltda, Buenos Aires.
Sobre o assunto, em especial, Eduardo B, Carlos, Introduccion al es-
tudio del Derecho Procesal, Ediciones Juridicas Europa-America, Bue-
nos Aires, 1959, Especialmente pg. 22 e ss.

12 — Luis E. de Bueno Vidigal. Escopo do Processo Civil, in Revista de Di-
reito Processual Civil, pg. 10 e ss. 1° vol., Sio Paulo, 1960.
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dispositivos com tdéda uma gama de nuances... Mais comu-
mente, eis-nos anie a pretensao e as relacoes que se estabele-
cem entre as partes e o juiz e entre si; os seus poderes e o
dos juizes; o sentiGo dos recursos e a eficacia das sentencas ou
dos despachos.

Mesmo isoladamente, cada um déstes temas é um proble-
ma de suma importancia a ciéncia processual civil.

Ninguém conseguiu ser ma's feliz e eloqiiente, ao equa-
cionar o problema do Direito Processual Civil, que James
Goldschmidt. Na Teoria General del Proceso, (13) apds lem-
brar a pergunta feita por Sieyés quando tratava sobre a Re-
volucao Franceza: “Qu’est-ce que c’est le Tiers Etat?”, salien-
ta que respondia Sieyés: ‘“Nada” para acrescentar logo em se-
guida: “que deveria ser?” Esta pergunta teria como resposta:
“Tudo”. E, finalmente, a indaga¢do: “Que aspira a ser?”
“Algo”, eis a resposta.

Comparando esta situacao com a do processo civil, escre-
veu Goldschmidt: “Igualmente poder-se-ia perguntar com res
peito ao tratamento cientifico do processo: que é, ou pelo me-
nos, que era até os tempos recentes? Nada. A causa ha que se
buscar no Direito romano, onde o processo nac era senao uma
emanacao do Direito Civil”.

Conseguindo livrar-se do direito privado, acentua ainda
Goldschmidt, “A ciéncia do processo se contentou em descre-
ver os fendmenos processuais ou, ... se inspirou em constru-
coes que s6 sao adequadas para o Direito privado”.

“De fato, a Ciéncia do processo haveria de ser: tudo”.

Concluindo: “Em realidade, Ciéncia do Processo se con-
tenta com ser “algo”, a saber: pretende que se estabeleca as
categorias que lhe sdao adequadas. E um antigo érro de cons-
trucao juridica, o crer que os conceitos do Direito privado con-
vertem-se em publicos ou processuais, por agregar-lhes o epi-
teto “ptiblico” ou ‘‘processual”.

Acreditamos, piamente, nao haver na literatura proces-
sual, licao mais eloqiiente e precisa do que seja o processo ci-
vil e, com ela, a demonstracao da necessidade de estudos discl-
plinados e amplos para que se possibilite um desenvolvimen.
to racional e cientifico do processo civil, que esta, oferecida
pelo autor do MATERIELLES JUSTIZRECHT.

Tenhamos, ainda, em vista, que as dificuldades do estu-
do do Processo Civil sao advindas do seu especial “estado” de

13 — J. Goldschmidt. Op. cit. pg. 11 e 12.
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universalidade crescente conforme ja o salientamos. Secunda:
rilamente h4 a apontar a revisio dos temas juridicos a que se
propoe. ; 3 :

A estas dificuldades todas juntemos 0 encanto que os te-
mas processuais nos possibilita quando da sua meditacdo, nas
buscas e nas pesquisas, nas comparagées e concluses.

E. ndo nos esquecamos jamais: “Um processo nao é uma
obra de arte cuja forca dramética proporciona uma visio de
conjunto e a deixa configurada de maneira que tédos os seus
detalhes se reunam numa unidade que tenha um completo
efeito harmonico e artistico. Mas, com frequéncia sucede que
um processo ofereca episodios dramaticos. Pode tratar-se
certamente, de interésses que afetam de maneira decisiva a
vida dos litigantes. Toda a existéncia social pode estar em jogo
e se concentram em uns breves acontecimentos que passam
velozes ante o tribunal: com éle se realiza a elevada tensao, a
concentracao ao mais essencial, que é indispensavel para que
se produza a vivéncia dramatica”. (14) Tais palavras, de Bru.
¢lin completam, evidentemente, ¢ quadro dag dificuldades ofe-
recidas pelo processo civil. S6 o seq estudo e g conseqiiente eli-
minacao destas dificuldades é que permitirdo, um (i, que o
estudioso do processo civil possa afirmar com g inconfundivel
Carnelutti: “Pode ser que o problema da arte, €omo o proble-
ma do direito. .. se haja convertido hum mistério; mas o0 mey
espirito alcancou, finalmente, a paz”. (15)

3 — Sentido Cultural do Processo Civil.

14 — Otto Brusiin. E] Pensamiento Juridico, pg. 71 tradu

¢do de José Puig
Brutau. Ediciones Juridicas Europa-Am

érica, Buenos Aires. 1959,

15 — F. Carnelutti, Arte del derecho, pg. 108, Edicione

s Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1948.
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O Direito Processual Civil, mais que qualquer outro ramo
do Direito é, excelentemente, cultural. Contudo, no momento,
cumpre uma generalizacao frente a assertiva, ao mundo do di-
reito. O Direito, em geral, obra ou construcdo da capacidade hu-
mana que o integraria no mundo social, estava fugindo de ma-
neira definitiva a quaisquer regras de causalidade natural.

Em “Como nasce o direito”, (16) Carnelutti oferece-nos va-
rios temas onde podemos apontar: “direito e economia”, “direi-
to e moral”, “o delito”, “a propriedade”, “o contrato” e, inicial-
mente, ao tratar do econdomico conclui que a “economia nio
basta para pér ordem entre os homens e satisfazer, assim, o que
constitui a necessidade suprema do individuo e da sociedade”.

Como o econémico, o moral, o religioso, o politico. . . por
si, sao insuficientes ao homem em sociedade. Ademais, esti
sempre presente o “homem” mesmo, reunidos sécio-cultural-
mente.

Tomemos o direito romano e encontraremos ai um sentido
altamente cultural que deixa evidenciado o seu “carater emi-
nentemente analitico” conforme ensinamento de Max Weber
quando salienta ser éste carater devido ao fato de “a grande
maioria dos fundamentos em que descangavam as acoes decla-
radas procedentes tenha, naturalmente, que ser definida por
meio de conceitos juridicos da linguagem cotidiana, ndo por fa-
tos juridicos concretos”. (17) Igualmente Spengler salienta a evi- -
déncia na congruéncia entre o pensamento econdmico e o ju-
ridico no jurista romano. (18)

Detendo-nes mais no econémico e lembrando a importan-
cia das palavras e das formas conceituais do direito romano te-
mos que palavras como “res”, “dominus”, “imperium”, “apud
aliquem esse”, “pro tradito habero”, entre tantos outras, conce-
dem feicao universal e cultural aos principios de direito roma-
no. E mais, no Digesto, vocdbulos como “societas”, “consen-

16 — F, Carnelutti. Como nace el dcrccho,‘ pg. 24. Tradugdo de Santiago S.
Melendo e Marino Averra Redin. Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1959.

I7 — Max Weber. Economia y Sociedad, tomo III, pg. 136. Traducio de
Eduardo Garcia Maynez e Eugenio Imaz. Fondo de Cultura Econo-
mica. México, 1944. Considere-se, especialmente, ante o nosso moder-
no direito quando admite a Klagesubstanzierung (principio da subs-
tanciagdo da demanda), as profundas diferenciacoes caracterisantes
dos mesmos.

18 — Oswald Spengler. apud. Brusiin, cit. pg. 171, nota 35.
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sus”, “contrahere”, etc. reforcam o mesmo sentido cultural
(com prevaléncia evidente do juridico e do econdmico). E, mais
propriamente no pensamento romano, a sacramentalidade ad-
vinda do DARE, DICERE, ADDICERE, de maneira muito espe-
cial, indica compreensdo “cultural” do direito. (19)

Aos romanos nunca faltou a maravilhosa intuicao juridica
e nunca houve cessdao a idéias outras que impossibilitassem
aquéle sentido eminentemente cultural.

Melhor prova ndo ha que a “recepcio” pelos povos germé-
nicos do romanismo e sua prevaléncia até ao século passado.
(20)

Em “Discorsi intorno al Diritto”, (21) Carnelutti salienta
que na Alemanha a formacéo de uma cién_cia do Direito Roma-
no que chegou a aparecer como Direito vigente, no seu desen-
volvimento, nao houve s6 uma condicio quanto a sua utilidade,
igualmente houve uma condi¢io quanto a sua necessidade.

A fuga do direito ao natural evidencia-se, de igual sorte, no
direito germanico e ¢ Stammler quem nos fornece o texto en-
contrado no “Espelho da Saxénia” (22): “Nio esti em minhas
maos fazer que todos os homens sejam razoaveis. Eu os ensinei
no seu dever juridico e o bom Deus ajudara a fazé-los cumprir”,

No Direito grego temos os ensinamentos de Calamandrei,
Paoli, Verdross, Jaeger, entre outros, quanto ag sentido alta-
mente cultural que o caracterizou. (23)

19 — Cfr. Brusiin, op. cit. pg. 165, 169 ¢ ss.

20 — Veja-se, especialmente, Giuseppe Chiovenda,
nismo en el Proceso Civil”, “La idea romana en el Proceso Civil mo-
derno” in Ensayos de derecho processal civil, 1.° vol. traducdao de
Santiago S: Melendo. Ediciones juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1949.

Romanismo y Germa-

21 — F. Carnelutti. Discursi intorno al diritto, pg 47, nota 2. CEDAM,
Padova, 1937.

22 — Rudolf Stammler. El Juez, pg. 20. Traducao de Emilio F, Camus.
Cultural, S.A. Habana, 1941,

: Pgdova, 1933,

: Attico de Paoli.
Alfred Verdross — Drossberg. Grundlinien der Antiken Rechts — ung

Staatsphilosophie. Werner Jaeger. Alabanza de la Ley (los origenes

de la filosofia del derecho v los griegos) Traducio de A. Truyol y Ser-
ra. Instituto de Estudios Politicos; Madrid. 1953,
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Também no Direito candnico. (24)

Modernamente, de maneira mais efetiva ou mesmo mais
cientifica, estd a justica (apanagio do Direito) surgindo como
um principio universal metafisico (por inspiracdo grega, por
exemplo) em vivéncia subjetiva. Poderemos apontar, assim, o
“bem comum” (Gemeinwohl) de W Sauer; a “felicidade” de H.
Kelsen que, nao podendo ser encontrada pelo homem isolada-
mente, determina que se juntem em sociedade; o préprio “inte-
résse” de Ehrlich ou de Heck, todas tendéncias dominadas por
sentido cultural do Direito (25)

Bastante claro que nao se pode dar acolhida as idéias de
Kirchmann.A proposito, Del Vecchio apresenta-nos excelentes
consideracoes. (26)

24 — Para o Direito Canénino vér: Vincenzo del Giudice. Nociones de De-
recho Canonico, tradugao de Pedro Lombardia, Publicaciones del Es-
tudio General de Navarra, 1955. Especialmente o capitulo VI: La Pos-
tetad de jurisdiccion y su ejercicio. pg. 71 e ss. Quanto ao processo
canénico: Fernando della Rocca. Instituciones de Derechu Procesal
canonico Dedebec, Ediciones Desclés, de Brouwer. Bucnos Aires. Tra-
ducao de Pacifico de Iragui, o.f.m.cap.; Eduardo Eichmann. El dere-
cho segun el Codigo de derecho canonico, traducio de Nicolas S. de
Otto. Libreria Bosch, Barcelona. 1931. Tais trabalhos apresentam-nos
um panorama amplo e seguro no estudo do Direito e do Processo ca-
nonico.

Em trabalho sobre o fato notdrio, escrevemos que “o sentido profun-
damento inquisitivo do Direito Canonico prolongou-se através dos tem-
pos e estd presente no Juizo Criminal do Codex Iuris Canonici. Quan-
to as causas de interésse privado predomina o principio dispositivo.
Contudo, segundo o can. 1619, o juiz ¢ dotado de uma capacidade su-
pletiva quanto a producdo de provas sendo obrigado a supri-la desde
que esteja em jogo: ou o bem publico ou a salvagio das almas”. Re-
vista de Direito Processual Civil. n.° 2. E. Mazzacane em La Litis Con-
testatio nel processo civile canonico desenvolve o referido bem publi-
co “Eclesiae” de maneira completa. pg. 143 ¢ ss. Casa Editrice Dott,
. Eugenio Jovene, Napoli, 1954,

25 — Se sdo bastante conhecidos os movimentos de renovacio e de pro-
gresso do Processo Civil na Itdlia, na Alemanha, em Portugal, .. o
mesmo nao pode ser dito a respeito da Franca e da Unido Soviética.
Para aquele pais: Pierre Julian. L’Indispensable accélération de la
Justice Civile. Librairie du Recueil Sirey, Paris. 1958. Para a Unido
Soviética: E. Zaitsev y A. Poltorak. La abogacia Sovietica, tradugao
de A. Herraiz, Moscou. 1959. Veja-se, especialmente, o prefacio, pe.
39 e ss.; o Cap. I que trata dos novos moldes do exercicio da advoca-
cia, pg. 63 e ss.; Cap. III sobre “o advogado no processo civil”, pg.
220 e ss.

26 — G. del Vecchio. Filosofia del derecho, 2 edicio com as adig¢oes de
Récaséns Siches. pg. 36 e ss, tomo 1. Libreria Bosch, Barcelona.
1935.
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Igualmente cultural serd o Direito Processual Civil, o que
indicard a impossibilidade de se limitar o processo civil aque-
las condicoes de prética que, anteriormente, indicamos.

4 — A Ciéncia do Processo Civil.

Da mesma maneira que o Direito exige, como ciéncia que
é, que os seus estudiosos atuem como cientistas, um dos seus
ramos, o Direito Processual Civil. nos seus estudos, ndo pode
prescindir de métodos cientificos. O processualista aparecers
como jurista, é verdade, como jurista especialisado mas nio po-
dera ser confundido como cientista do Direitg. A tarefa do pro-
cessualista sera fazer ciéncia processual ou, como salienta Alde-
coa: (27) jurista especializado mas com a tarefa de fazer cién-
cia.

No estudo cientifico do processo civil ha de se ter em con-
ta uma série de indagac¢des que o referido Aldecoa sintetisa nas
perguntas que se seguem: “Tem o processualista possibilidade
de fazer ciéncia? Pode fazer ciéncia das instituicoes proces-
suais? A investigacao que o processualista efetua e se propoe
pode qualificar-se de cientifica?” (28)

Muito embora nio possamos, agora, desenvolver o tema
quanto a solucdo déstes problemas, eloqiientemente elaborados
pelo autor das Meditaciones, nio vacilamos em afirmar quante
ao carter de cientificidade do processo civil, tanto quanto, ge-
néricamente, do Direito. De maneira muito especial, os espe-
cialistas da Filosofia do Direito isto evidenciam, Manifestando-
se a respeito, Adolfo Baumbach diz que o processo niao é For-
ma arbitraria e possui éle (o processo) autoridade para exami-
nar cientificamente os seus fundamentos € 0s seus métodos. (29)

. Para precisar a significacao de ciéncia, basta-nos apresen.
tar os ensinamentos, ainda de Aldecoa: “Quando dizemos que
Ciéncia é conhecimento de conteudo certo e de validade uni-
versal, nos referimos a uma maneira de saber que tendo como
instrumento a razio, nos permite penetrar na esséncia de uma
causa até sua auténtica verdade.” (30)

27 — Ctr. Alfonso 1. Aldecoa. op. cit. pg. 3.

28 — Alfonso I. Aldecoa. op. cit. pg. 3.

29 — Cir. Adolf Baumbach. Der Unbekannte Zivilprozess, in Hans-Joachim
Bull, Prozesshilfen, pg. 4. C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung
Muenchen. 1958. )

30 — Alfonso I. Aldecoa. Op. cit. pg. 67.
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Conhecimento e validade estarao subordinados a concei-
tos gerais que vao além da propria ciéncia e, determinario uma
situacdo supra temporal e, igualmente, supra espacial. Tal estu-
do estara subordinado a teoria geral do direito ou a filosofia,
juridica, universais que sao, apesar das ‘“espiritualidades” va-
rias, limitadas pelas fronteiras geogragicas ou culturaic.

Mas, ja o salientamos, a ciéncia processual data de cérea
de um século o que, como é evidente, nao importa na inexis-
téncia anterior do processo civil nas diversas formas de pro-
cedimentos que conhecemos. Referimo-nos, portanto, nio a esta
situacao historica, sim ao processo considerado como ciéncia
mesmo.

Insuperaveis, no assunto, os estudos de Enrico Allorio:
“Significato della Storia nello studio del Diritto Processuale”
onde encontramos desenvolvidos temas como: publicizacio do
Processo Civil; tendéncia do Direito substancial para a trans-
formacao publicista; histéria ideial do Direito, e “Pensiero sto-
rico e scienza processuale”. (31)

Temos que 0 processo sempre existiu e assim é que fala-
mos num processo (melhor diriamos, procedimento) romano,
grégo, germanico, canonico para nao lembrar os indispensaveis
procedimentos anteriores dos caldeus, dos babilénicos, etc.

Procedendo ao direito processual civil cientifico ha de se
considerar, de maneira muito especial, a historia do processo,
tanto quanto se tendo em conta o estudo comparativo dos mes-
mos procedimentos ja indicados frente ao processo, digamos,
ja cientificisado.

Se a ciéncia processual civil faz precisar e busca fazé-lo em
sentido universal, conceitos como os apontados anteriormente
tais como, o de interésse, de acao, de negocio, de ato... e tan-
tos outros, cabe a historia indicar como existiram, quais as suas
caracteristicas e problemas correlatos. Apontamos, também, a
necessidade de um lastro cultural ao cientista do processo. O
processualista sera, necessariamente, um humanista completo.
No aspecto especial da historia, lembremos o professor Guillen:
“E o estudo da histéria que permite uma completa penetracao
na intimidade do dinamismo de um fenémeno juridico determi-
nado; assim como também permite determinar o “compas” com
que ha de se medir as figuras juridicas que a realidade atual nos
mostra, o contetdo de suas perspectivas no tempo passado”, e

31 — Enrico Allorio. Problemi di Diritto. 3.2 volume. pg. 115 e ss. e 133 ¢
ss. A. Giuffre, Editore. Milano, 1957.
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ainda, em nota sob o numero 2, interpretando palavras de Allo-
rio: “O critério se justifica como um interésse pelo conhecimen-
to da realidade espiritual referente 4 norma de direito”. (32)

Naturalmente, para descebrir ou precisar a natureza, os as-
pectos, o desenvolvimento nas relacdes dos fenémenos juridicos
com outros fendmenos sociais, as suas posicdes na vida, ou me-
lhor, no seio da humanidade, o direito em geral e o processo
civil, em particular, necessitarao do enorme acervo cientifica-
mente estudado ou precisado pelas ciéncias que lhe sio pro-
prias.

Assim € que serd oportuno a lembranca das palavras de
De Francisci que dirigidas 20 Direito em geral, tdo bem se apli-
cam- acs estudos do direito processual: “O momento da ciéncig
do Direito é a interpretacdo dos diversos processos espirituais
que baseiam o Ordenamento juridico; compreensao. dos varios
modos em que se expressa a atividade juridica do espirito, a de-
terminacao da relacao entre as varias solucdes e os “momentos
que sao a sua condicdo e ocasido; a analise da forma que a von-
tade de ordem assume nas diversas conjeturas. .. ” (33)

8 — Meétodos do estudo cientifico do Direito Processual Civil.

Face a situacdo que se apresenta ao estudo cientifico de
Direito Processual Civil, véarias tendéncias ou métodos surgem
para a orientacao dos seus estudos.

Primeiramente ha de se salientar a importancia dada 3
Teoria Geral do Direito ou a Teoria Geral do Processo. A impor-
tancia tratada é indiscutivel e se estende 3 construcao mesma do
Processo Civil, aos seus conceitos e aos seus contetidos. Encon-

32 — Victor Fairen Guillen. El juicio ordinario y los plenarios rapidos, pg
25. Bosch, Casa Editorial, Barcelona. !

33 — De Francisci apud Victor F. Guillen, op. cit. pg. 30.

F. Carnelutti no estudo “Sobre a “reformatio in peius” “in Estudios
de Derecho Procesal Civil, 2.° vol. pg. 411 e ss, Traducio de Santiago
S. Melendo, Ediciones Juridicas Europa-America, Buenos Aires, 1952
escreve: “Creio chegado o momento de falar de um método integral'
no estudo do processo para designar a moderna direcao, que nio
consente ao estudioso do direito processual civil, penal ou adminis-
trativo, encerrar-se no seu pequeno territério, elevando em térno déle
uma cémoda e incivil muralha de China. Nio se trata, como justa-
mente observa DELITALA, “de romper as cércas que separam os trés
campos”, mas de “clevar-se, se ¢ possivel, a uma visio unitdria que
permite a sintese que a unidade fundamental da fungdo jurisdicional
faz proveitosa, e em certos casos francamente indispensaveis”,
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tramos Carnelutti construindo todo um sistema partindo da Teo-
ria Geral do Direito; deparamo-nos com a Teoria Geral do Pro-
cesso de Goldschmidt e de Sauer.

Nao se deve confundir Teoria Geral do Direito ou do Pro-
cesso com os trabalhos dos referidos autores com idénticas de-
nominacoes. Assim, por exemplo, a Teoria Geral do Direito de
Carnelutti é do ano de 1940 quando ja estava construido a sua
Teoria ou Sistema. Como posteriormente diria Calamandrei ao
comparar a obra carneluttiana a uma piramide, a Teoria Ge-
ral do Direito constitui ¢ seu vértice.

A filosofia juridica é uma segunda tendéncia ¢ o seu valor
é constatado com um Carlo Cossio de quem se pode apontar, em
especial, “El derecho en el derecho procesal”’; também pode
cer apontado Lorenzo Carnelli com “Tiempo Y Derecho” ou
Benjamin Cardozo com “A natureza do processo”. Igualmente
patenteiam a importancia da filosofia juridica na construcio
teorica processual civil.

Professor de real valor como Robert Wyness Millar aparece
como representante de uma terceira tendéncia, qual seja a de
utilizacio do método de direito processual comparado. Ofere-
ce-nos um dos mais notaveis trabalhos sobre a ciéncia proce:-
sual: “Los principios formativos del procedimiento civil”. Chio-
venda com iniimeros dos seus estudos e ensaios ocupa posicio
de alta estatura adotando método histérico-comparativo.

Uma quarta orientacao pode ser apresentada e que, acred'-
tamos, poderd vir a prevalecer nos estudos processuais e isto
devido ao seu sentido mais amplo e devido, também, a crescen-
te universalizacido do processo civil e, de maneira mais ampla,
do Direito mesmo. £ o método funcional caracterizado pela uti-
lizacdo dos métodos indutivo e dedutivo.

Segundo esta orientacdo, o processo civil é estudado ao
mesmo tempo que o direito material e surge, assim, como sen-
do extremamente pratico e excelente para o desenvolvimento
teorico e doutrinario. Quanto a sua utilizacdo veja-se o Profes-
sor Ernst Wolff com “Buergerliches Recht und Prozessrecht in
Wechselwirkung”.

Observacao de capital importancia deve ser feita: é no sen-
tido de que nenhuma tendéncia surge ou domina de maneira
exclusiva. O cientista do processo ao adotar uma delas, néao pode
nem deve abster-se das demais.

e

Ja apontamos a importancia do estudo da histéria dos pro-
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cedimentos antigos bem como da necessidade de formacio de
lastro cultural ao processualista. Esta importancia h4 de ge ma-
nifestar paralelamente aos métodos que indicamos pois a his-
toria do processo surgird como subsidio de real valor para a
compreensao e para a explicacio dos temas processuais.

Para exemplificar: s6 o estudo da histéria do procedimen-
to grego possibilitara a explicacio da nio validade — que seria,
acreditamos, excepcional — do principio IURA NOVIT CURIA
Na Grécia ,efetivamente, podia o juiz ignorar a lei o que nio
acontecia com os demais sistemas ou povos. Como salienta Cala-
mandrei, a lei nao existia se nao fésse apresentada através do
processo. (34) Confrontando esta situacio com o prineipio dis-
positivo dominante no sistema de sua terra, ainda Calamandrei
é quem acentua, nao se encontra, al, razao que justifique esta
diferenca de técnica do processo. Pelo contrério, esta diferen.
ciagdo acentua-se profundamente, pois se encontra numa con-
cepcao diferente de direito e de suas fontes. (35) Finalmente,
lembra Calamandrei que “para o juiz grego podia valer o prin-
cipio IURA NOVIT CURIA, apenas que IURA nio era como
no pais italico, sinénimo de lei. Nao fosse assim, lembra o mes-
mo autor, estariamos ante a vitéria do “direito livre”, utilizan-
do a terminologia moderna. (36)

O estudo do direito atico e da sua histéria foi, inequivoca-
mente, a varinha mégica capaz de desvendar ta] posi¢do. Pode-
remos, de igual sorte, apresentar a jurisdicdo como exemplo
conforme os estudos feitos por Enrico Paoli.

Se ndo pode ser negada a importancia a histéria do proces:
S0 civil, que se tenha presente um constante perigo que lhe ron-
da sempre e sempre: o historicismo. A verdade processual des:
vendada pela historia ndo pode nem deve, em hipétese alguma
fiear reduzida a um fichério teérico nem, tao pouco, ficar i es
pera de novas ou futuras fichas. .

Qualquer que seja o método empregado, o biografico, n mo.
nog_réfic_o ou o pragmatico, sempre se mantenha distante o re.
terido historicismo. Para a ciéncia — e agora nio é preciso li-
mitar-se a ciéncia processual civi] — nao ha nada mais perigoso
ou daninho que éle.

34 — Ctr. Piero Calamandrei. in Introduzione aos Studi sul p i :
cit. pg. XIII. rocesso Attico

35 — Piero Calamandrei. Introduzione cit. pg. XIV.

36 — Piero Calamandrei. Introduzione cit. pg. XV.
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6 — Dos que estudam o Processo Civil.

Se bem que nao possa ser contestada a importancia do es-
tudo do processo civil, ciéncia que é, ndo se exige, todavia, em
cada profissional do direito, a presenca de um processualista,
Contudo, € indispensavel um minimo de compreensio proces-
sual a cada um déles. Considerando o advogado, basta lembrar
o valor social de sua atuacdo ao lado da responsabilidade que
traz consigo no exercicio da profissiao. Calamandrei aponta a
existéncia de um “senso juridico” proéprio aos advogados e con-
seguido lentamente, através de anos de experiéncia forense.
(37) Apesar de ser salientado por Calamandrei a importancia do
“senso juridico” nos termos apontados, niao significa uma pre-
dominancia da pratica sobre a teoria. E, tanto é assim, que lem-
bra o mesmo Calamandrei: “o censo da justica nao é uma va-
riavel ilusdo subjetiva, mas é uma educacio do espirito que se
afina e se aperfeicoa com a experiéncia, tanto de chegar a en-
trever por si, pela intuicao, quanto pela solucio justa que se en-
contra nos livros, a confirmacao segura da doutrina”. (38)

Nao menos importante é, aos juizes, o estudo do processo
civil.

Néao é raro encontrar causas féceis a decidir, e, natural-
mente, sentencas faceis de ser proferidas, mas, mesmo sendo
faceis as sentencas, dificeis sdo as motivacoes. Condicoes me-
lhores para constatarem a importancia dos cstudos processuais
nao pode ser alegada.

Porque ha de ser dificil esta motivacdo? A esta pergunta
juntar-se-4 uma outra, por natureza, pratica: Quais os poderes
do juiz no processo?

As respostas a estas perguntas exigem que saltemos para
a consideracao do dever ser, ora légico, ora axiolégico. No pri-
meiro caso, eis-nos ante um contetido ou contetidos imputativos
da norma. Ai atuara o juiz, plenamente, como processualista.

No caso do dever ser axiologico faltara ao juiz resposta
cientifica sempre que se lhe indaga quais os seus poderes, seus
e, igualmente das partes. Cientificamente nio se encontrarg
resposta e isto devido ao fato de se constituir o problema como
sendo méta-cientifico. Nao se faz preciso acrescentar algo mais
para comprovar a dificuldade em se responder as perguntas
indicadas.

37 — Ctr. Piero Calamandrei. Processo e Democrazia, pg. 103 ¢ ss,

38 — Piero Calamandrei. Processo e Democrazia, pg. 104.
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Aos professores e aos juristas nao é preciso acrescentar

muita cousa. Além do exigido aos advogados e aos juizes, ex-

officio, cumpre-lhes o dever de estudar, ampliar cada vez mais

0s seus conhecimentos e cooperar para o progresso e para o

aperfeicoamento cientifico do processo civil sob pena de esta-

rem traindo a tdo nobres vocacoes. Independéncia, probidade,

modéstia, seriedade nos estudos, tudo sob a égide de uma ho-

nestidade intelectual e cientifica sio condicoes sine qua non é

pessivel a sobrevivéncia, quer do professor, quer no jurista ver-
dadeiros.

A todos os que cultivam o direito cabe uma parcela de res-
ponsabilidade no campo processual civil. Que todos nos compe-
netremos de que o processo civil nio é o c6digo nem a Fepeti-
cao de autores & maneira de ilustracao ou erudicio e. ., Nao
poucas vézes, erradas ou falhas; nem o processo civil é ramo
importuno no campo geral do direito a buscar apropriar-se de
construgoes, por vézes, multi-seculares e apontadas como cons-
trucoes de ordem privada.

A posicao do processualista é, destarte, das mais 4rduas e,
ao mesmo tempo, das mais grandiosas. Cumpre-nos nio desme-
recer o esforco que tantos, ano apos ano, vém realizando em
prol do Direito Processual Civil.

Recife, no dia da Assuncio da S. Sma. Virgem Maria em
1960.
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