§2º Função do processo civil
Bibliografia: : PESSOA JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil I, 1968, 211; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 37-43.
Jurisprudência:

I. Função geral

1. O processo civil enquanto concretização do direito à tutela jurisdicional cumpre  a função deste de garantia dos direitos e situações jurídicas privadas numa situação de conflito 
. É essa a sua função geral.
Esta função pode ainda ser enunciada numa perspectiva normativa que assenta 

em HART 
 e que entre nós esteve presente em doutrina mais antiga de TEIXEIRA DE SOUSA
 e  permanece em LEBRE DE FREITAS 
. Nessa perspectiva distingue-se  entre normas ditas primárias ou materiais, cujo objecto são os comportamentos dos sujeitos da ordem jurídica no sentido da prossecução dos fins da sociedade num quadro do Estado de Direito, e normas secundárias 
, que colmatam “defeitos” ou insuficiências 
 das normas primárias e onde neste segundo grupo 
 existem normas de julgamento que “dão poder aos indivíduos para proferir determinações dotadas de autoridade sobre a questão de se, numa ocasião concreta, foi violada uma norma primária” 
, i.e., as normas processuais, as quais além de “identificar os indivíduos que devem julgar, (…) definirão também o processo a seguir” 
. 

Nesta perspectiva a função ou utilidade geral das normas de tutela é sustentar a eficácia das normas primárias 
.
2. Formalmente essa garantia traduz-se numa dupla relação de instrumentalidade ou de serviço — “dienende Funktion” 
 — quer entre esse acesso à tutela  e as situações jurídicas subjectivas, ou seja, todo e qualquer direito subjectivo ou interesses legítimos 
, quer, em última palavra, e ao mesmo tempo, entre esse acesso à tutela e os fins da ordem jurídica — um “meio para atingir os fins” da ordem jurídica como escreve TEIXEIRA DE SOUSA 
.


Concretizando, o processo cumpre uma instrumentalidade abstracta ou objectiva em face do ordenamento jurídico e uma instrumentalidade concreta ou subjectiva em face dos direitos subjectivos e posições similares que decorrem daquele 
. 

Porém, a preferência constitucional na construção das garantias processuais por referência aos direitos subjectivos e interesses legamente protegidos mostra que os dois planos da instrumentalidade não estão ao mesmo nível 
: a instrumentalidade das normas adjectivas perante as normas materiais realiza-se em subordinação ou como objecto mediato da instrumentalidade das normas adjectivas perante os direitos subjectivos e interesses legamente protegidos 
. 

Deste modo, apesar de o direito objectivo ser aplicado pelo Tribunal ao caso concreto, em “primeiro plano está o cidadão singular que litiga pelo seu direito e esta finalidade subjectivo-individual trespassa pelo processo civil em todos os seus estádios” 
. 

3. Esta preponderância da instrumentalidade concreta explica porque é que na noção de RUI MEDEIROS/MARIA JOÃO FERNANDES o interesse público da realização da justiça é colocado em último lugar. Nesta, relembre-se, os actos que se 

integram na função jurisdicional: aqueles que “(i) vão dirigidos à resolução de uma questão jurídica pela via da extrinsecação e da declaração do direito que é, (ii) são praticados segundo perspectiva estrita e exclusivamente jurídica; (iii) prosseguem o interesse público da realização da justiça”. 
 


Efectivamente, por meio desta actividade de composição heterónoma de conflitos entre dos sujeitos da ordem jurídica são satisfeitos interesses públicos relevantes, como o da paz jurídica e o da eficácia do direito objectivo. Contudo, esse não é o seu escopo imediato. Não são estes interesses públicos que justificam a propositura de uma acção, que se submete, quer quanto ao seu impulso, quer quanto ao seu objecto, a princípios de livre disponibilidade e conformação. É isso que resulta do referido art. 20º, nº 1 CRP: aquela resolução heterónoma de conflitos está funcionalmente limitada à realização e manutenção de direitos subjectivos e de interesses legalmente protegidos e não de preocupações publicistas de ingerência na esfera autónoma dos sujeitos da ordem jurídica.

Será “ao assegurar a tutela das situações subjectivas, garante também a eficácia do ordenamento jurídico”  
  Deste modo, apesar de o direito objectivo ser aplicado pelo Tribunal ao caso concreto, em “primeiro plano está o cidadão singular que litiga pelo seu direito e esta finalidade subjectivo-individual trespassa pelo processo civil em todos os seus estádios”  

II. Funções específicas

A. Elenco
1. Começamos por definir o conflito como a contraposição entre sujeitos de pretensões incompatíveis relativamente à mesma posição jurídica reconhecida pelo direito. Essa contraposição de pretensões pode eventualmentre traduzir-se numa intromissão/ ingerência — Eintritt/Beeinträchtigung na língua alemã — para abranger tanto o acto ilícito civil 
 , i.e., o acto com o desvalor abstracto de violação da norma, como o efeito concreto do dano, i.e., uma diminuição ou supressão das vantagens associadas ao direito subjectivo ou interesse legalmente protegido de outrem
, que poderá ou não resultar do ilícito civil 
.
Há duas funções específicas processuais, correspondentes aos dois momentos diferentes de um conflito ou, se quisermos usar a visão de HART em que a eficácia de um direito subjectivo carece de ser sustentada: uma função preventiva de uma ingerência,  uma função de reacção ou de remédio a uma ingerência 
.  Em termos mais simples, usa-se o processo tanto para evitar uma violação a uma situação jurídica subjectiva, como para reagir a uma violação a uma situação jurídica subjectiva.

Tradicionalmente acrescenta-se uma outra: a função constitutiva. 
.

2. Estas funções não têm um valor por si próprio: elas são pedidas pelo conteúdo das posições jurídicas subjectivas, apenas existindo quando estas as admitam e gerando os efeitos que estas consintam. Afirmar a existência de uma função preventiva é afirmar a existência de posições jurídicas activas materiais à prevenção, tal como afirmar a existência de uma função repressiva é afirmar a existência de posições jurídicas activas materiais que a permitam. 
Deste modo a tarefa de caracterização das funções específicas do processo civil é uma tarefa de caracterização do conteúdo dos direitos subjectivos e interesses legalmente protegidos; ou seja: uma tarefa de Teoria Geral do Direito.

B. Função preventiva
1.  Na função preventiva o sujeito usa os meios judiciários para evitar uma ingerência na sua esfera jurídica ou violação a uma situação jurídica subjectiva. 

O seu fundamento material é, na linha de ZEUNER,  a obrigação genérica, i.e., não relativa, de não ingerência: posição jurídica passiva integrante da esfera jurídica de cada sujeito da ordem jurídica de não ingerência no exercício dos direitos e interesses legalmente protegidos de outrem  
. 

Entre nós PESSOA JORGE alude a um dever geral de diligência de  “evitar a lesão de direitos subjectivos alheios ou de interesses de outrem legalmente tutelados” 
, o que está próximo dos enunciados de ESSER/SCHMIDT 
 e de HOHLOCH 
. 

Mas é GOMES DA SILVA quem melhor articula esse dever com a titularidade do direito subjectivo corresponde: trata-se de um dever geral de não prejudicar a “declaração, feita pela lei, de que certa pessoa é autorizada a praticar determinado acto ou a desenvolver determinadas actividades” 
. Melhor ainda: por força desta permissão normativa específica  “cada homem tem (…) não só o dever de agir com as cautelas usuais para evitar danos a outrem [que desconhece] (dever permanente e formal), mas também o de evitar realmente os prejuízos concretos que possa causar a pessoas individualizadas [com quem actue]” 
.

Claramente, para GOMES DA SILVA este dever é, assim,  decorrente da titularidade de uma posição jurídica lícita, podendo dizer-se que “o direito subjectivo abrange o aspecto da licitude [a licitude faz parte da noção de direito subjectivo 
, visto que os poderes em que a lei investe o titular e os deveres que impõe aos outros representam uma situação concreta, protegida pela lei, e não um simples reflexo geral e abstracto dos princípios que esta estabelece” 
.
2. Deste modo este dever de respeito dos direitos surge, assim, como um limite geral ao exercício dos direitos 
: “quando a prática de um acto, apesar de abstractamente integrado no conteúdo do direito, possa previsivelmente lesar direitos de outrem, há o dever de abstenção” (PESSOA JORGE) 
.

3. A função preventiva é necessária num estado intermédio entre a não ingerência  e a ingerência: um estado de perigo à posição jurídica subjectiva 
, em termos que  compete à ordem jurídica fixar.

Verificado esse estado de perigo e existindo a titularidade da respectiva posição jurídica ameaçada constitui-se na esfera jurídica deste um poder potestativo à ingerência lícita que for adequada para por termo ao perigo. 


A esta luz surgem como meios de tutela preventiva, tendo por pressupostos matérias o perigo e a titularidade do direito: 

a. as diversas figuras de tutela privada, pois visam afastar um perigo de lesão [do direito] ou de maior lesão” 
, seja ao “evitar a inutilização prática do direito” art. 336º/1 CC),  seja ao “afastar qualquer agressão” (art. 337º, nº 1 CC), seja ao “remover o perigo de dano” (art. 339º, nº 1 CC).  Delas estão excluídos actos de reacção a uma violação do direito.

b. as acções inibitórias, pelas quais o autor  perante o perigo de um evento ilícito que  ainda irá ocorrer ou que ainda não se exauriu pede pede que o réu seja proibido  de actuações contrárias ao direito ou seja uma tutela para efeitos futuros  desse mesmo evento 
Exemplos de acções inibitórias: o art. 70º, nº 2, 1ª parte CC e 1474º, nº 1,  primeira parte, a acção de prevenção de posse (art. 1276º CC); a designada “acção inibitória” destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar práticas lesivas dos direitos do consumidor do art. 11º, nº 4 LDC; 

c. as providências cautelares, maxime as previstas nos arts. 381º ss: “Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesão grave e dificilmente reparável ao seu direito, pode requerer a providência conservatória ou antecipatória concretamente adequada a assegurar a efectividade do direito ameaçado”.

C. Função de remédio
1. Na função de remédio o sujeito usa os meios judiciários para reagir a uma ingerência na sua esfera jurídica ou violação a uma situação jurídica subjectiva. 
Está-lhe  totalmente excluído o uso de meios de tutela privada, sem prejuízo de o seu uso em sede preventiva obstar à continuação de uma violação já iniciada mas ainda não consumada, i.e., em curso, para remoção dos efeitos da violação em reposição do estado inicial, sendo ilícita qualquer actuação posterior à consumação da violação. 
Exemplo:  (1) o proprietário A que comodata o seu veículo automóvel por um dia a B perante a falta de restituição que seja causal a provocar a “inutilização prática desse direito” pode privadamente usar da acção directa, nos termos dos arts. 336º, nº 1 e 1277º CC, caso o comodatário ameace levar de imediato o veículo; desse modo evita a ameaça e inibe a contoinuação da violação do seu direito de crédito; (2) o dono da obra cujo empreiteiro está em mora pode ainda em acção directa contratar terceiro para realizar a obra, apesar de ainda não ter perdido o respectivo interesse, nem ter procedido a interpelação admonitória nos termos do art. 808º, nº 1 CC 

Pelo contrário, o sujeito cuja situação jurídica subjectiva foi violada poderá, sim, apresentar em tribunal pretensões contra o violador. 

2. Essas pretensões são determinadas pelo conteúdo dessa mesma situação jurídica subjectiva que em si mesma é um direito a uma prestação de outrem — assim nos direitos de crédito (cf.  art. 397º CC)  — ou contém poderes jurídicos para exigir uma prestação a outrem — assim, nos direitos absolutos, como os direitos de personalidade e os direitos reais 

a. Pretensão de cumprimento ou realização proprio sensu do direito violado, em ordem a obter os mesmos resultados que originariamente se obteriam, se não tivesse havido o incumprimento da obrigação ou dever pelo réu 
Exemplos de pretensões: na obrigação de pagamento de quantia certa: o pagamento; na 
obrigação de entrega de coisa: a entrega da coisa; na obrigação de realização de um acto jurídico: a exacta ocorrência do acto em falta, se necessário por substituição da vontade negocial na obrigação de prestação de facto positivo: a actuação em falta; na obrigação de prestação de facto negativo de deixar fazer (tolerância): a actuação tolerante em falta 

b.  Pretensão de realização de um direito sucedâneo, legitimado pelo incumprimento, que tanto pode ser uma 
i. reposição do estado anterior à violação através da remoção dos efeitos materiais e jurídicos — assim, na obrigação de indemnizar por restitutio in naturam (art. 562º CC), nas acções de repristinação (Beseitigungsklagen de Alemanha),, pelas quais o autor  perante um evento ilícito já consumado pede que o réu seja condenado a repor a situação inicial
Exemplos: o art. 70º, nº 2, in fine CC e 1474º, nº 1, segunda parte 
, a manutenção e restituição 
de posse dos arts. 1170º CC/It 
 e 1278º, nº 1 CC 

ii. pagamento de um valor indemnizatório (cf. art. 566º CC), se a reposição do estado natural for impossível, incompleta ou execessivamente onerosa para o devedor 

D. Função constitutiva
1. Tradicionalmente acrescenta-se uma outra: a função constitutiva 
.

Correntemente, a função constitutiva surge identificada com as acções constitutivas, a que aludiremos mais adiante, nas quais o sujeito activo exerce do ponto de vista material um direito potestativo à produção do efeito jurídico individualizado requerendo ao juiz uma mudança na ordem jurídica existente (cf. art. 4º, nº 2, al. c)). A função do processo seria, nesses casos, afastar a ameaça de ineficácia “por incerteza na inexistência, por violação ou por impossibilidade de exercício”, segundo TEIXEIRA DE SOUSA.
Produzida a vicissitude esgota-se o exercício do direito à tutela jurisdicional, não sendo precisa uma ulterior prestação por parte do réu, pois nenhuma pretensão material foi contra ele deduzida (P. COSTA E SILVA, A transmissão da coisa ou direito em litígio. Contributo para o Estudo da Substituição Processual, 1992, 179 e 180). 

2. Na verdade, é duvidosa a existência de uma tal função. É que uma função processual específica há-de representar uma vantagem no plano material que não se possa reconduzir às demais e não é um fim em si mesmo,. Ora se é certo que ela existe, pois sem o processo não se poderia exercer certo direito material, contudo esse direito consubstancia, por sua vez, uma função de reacção a uma violação 
Exemplo: a acção de execução específica, a acção de divórcio litigioso
Ou  uma função de prevenção dessa violação. 

Exemplo: as acções inibitórias e as providências cautelares
Ou, mesmo, uma função mistas de remédio e preventivo
Exemplo:  a anulação dos negócios jurídicos 

Ou seja: a função constitutiva do processo é, em regra, meramente instrumental das demais. Uma acção constitutiva realizará uma função constitutiva autónom,a apenas quando a alteração da ordem jurídica é um fim em si mesmo porque corresponde ao conteúdo positivo, não patológico de exercício do direito subjectivo, i.e., sem ter o ilícito como referência. Isso sucederá, apenas e residualmente, em todos os casos em que há uma necessidade de alteração da ordem jurídica sem anterior oposição ilicita de outrem — v.g., a divisão judicial de coisa comum admitida no art. 1413º, nº 1 in fine CC, em alternativa a uma divisão amigável, não conseguida.

3. O uso do processo para o exercício de um direito à alteração da esfera jurídica própria ou alheia pode ser facultativo, quanto pode ser necessário. 
É facultativo quando o titular ou o interessado pretende realizar um acto jurídico e conferir-lhe, adicionalmente, uma segurança formal através da produção de documentos autênticos que substantivamente formalizam esse acto — v.g., uma notificações judicial avulsa ao abrigo dos arts. 261º ss., para efeitos do art. 777º, nº 1 CC (cf. mais exemplos, em LEBRE DE FREITAS/J. REDINHA/R. PINTO, CPCanot 1 cit., 459). 
O uso do processo é necessário quando é a própria a lei que o impõe, como condição da produção de substantivos constitutivos — v.g., divisão de coisa comum, execução específica —, modificativos — v.g., uma regulação do poder paternal — e extintivos — v.g., a anulação de negócios jurídicos, a obtenção de divórcio, a realização de actos jurídicos de modo a serem corporizados em documento autêntico (as      mesmas notificações judiciais avulsas para interrupção da prescrição (art. 323º CC)). 
CAPÍTULO II. DIREITO PROCESSUAL CIVIL
§3º Noção e características
Bibliografia: PROTO PISANI, LDPC cit., XXXX; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., XXXX; CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DPC I cit., XXx
Jurisprudência:

I. Noção
O direito processual civil é o sistema de normas que disciplinam o complexo unitário de actos relacionados entre si de modo sequencial,  por que se concretiza o direito de acção e cuja finalidade é a dirimição de um conflito no campo das situações jurídicas subjectivas privadas 
.
II. Caracteres
A. Direito público
O direito processual civil é um ramo de direito público porque  “regula o exercicio da funcão jurisdicional pelos tribunais (art° 202°, n° 1, CRP), que sao orgaos de soberania e que, portanto, actuam dotados de ius imperil (sobre a eficacia das decisões dos tribunais, cfr. art° 205°, n° 2, CRP)” (TEIXEIRA DE SOUSA 
)
B. Direito instrumental

1. O direito processual civil tem por objecto da sua regulação uma actividade  — o processo civil — cuja função, enquanto concretização do direito à tutela jurisdicional, é a garantia dos direitos e situações jurídicas privadas numa situação de conflito. A direito processual civil é, portanto, instrumental ao direito privado. Como escreve PROTO PISANI, o direito processual civil “não teria sentido ou possibilidade de existência se faltasse o direito substantivo (…) donde resultasse uma norma a respeitar” 
. Como se verá oportunamente, resolver um conflito é aplicar ao caso uma ou mais estatuições normativas 
.


Retoma-se, assim, a visão de HART de normas ditas primárias ou materiais, cujo objecto são os comportamentos dos sujeitos da ordem jurídica no sentido da prossecução dos fins da sociedade num quadro do Estado de Direito, e normas secundárias 


Mas, inversamente, tal como nota PROTO PISANI, não se pode afirmar que seja um ramo de direito secundário em face dos ramos do direito material. É que  as normas substantivas carecem da normas processuais para serem eficazes em situações de conflito, como, novamente, já HART defendera: a função ou utilidade geral das normas de tutela é sustentar a eficácia das normas primárias 
.


Sem “direito processual o direito substantivo não pode existir num ordenamento caracterizado pela proibição da autotutela privada”, que nem sequer poderia ser qualificado como jurídico, pois “não garantiria a aplicação do próprio direito no momento em que este está mais carente de protecção, no momento da sua violação” 
.


2. Em suma e concluindo com PROTO PISANI: embora diversos existe entre o direito processual civil e o direito material “uma estreita interdependência (isto é, uma dependência recíproca)” 

C. Direito adjectivo
A característica da instrumentalidade é diferente daquela outra da 
adjectividade. O Direito  Processual Civil é um direito adjectivo porque dá eficácia aos direitos ou interesses dos sujeitos da ordem  mas não os produz. 
. Pressupõe-os como anteriores.
III. Não prejuízo ao direito material
I. Por ser direito adjectivo o processo civil “não podem ser produzidos ou alcancados efeitos que aquele direito material não admite” (TEIXEIRA DE SOUSA 
). A afirmação carece de demonstração apurando o que sucede não quando o processo, maxime a decisão final, produz efeitos conformes ao direito material (secundum legem), mas quando esses efeitos não estão previstos nas fontes positivas (praeter legem) ou mesmo quando vão contra o que decorre destas (contra legem).

A solução apenas pode ser uma: as partes apenas podem obter o que consta de estatuições normativas materiais seja impertivamente, seja supletivamente. 

Neste sentido vai TEIXEIRA DE SOUSA quando escreve que da instrumentalidade processual decorre que as hipoteses de indisponibilidade definidas no direito substantivo devem ser respeitadas, como tal, no processo: “aquela instrumentalidade impede tanto a produção directa de efeitos que sao substantivamente indisponiveis atraves de actos das partes”

Exemplos: art° 299°, n° 1 (“Não é permitida a confissao, desistencia ou transaccao que importe a afirmacao da vontade das partes relativamente a direitos indisponíveis” = quanto à transaccao, ao art° 1249° CC) — v.g., numa acção de investigação da maternidade ou paternidade (cfr. art°s 1814° e 1869° CC) não é admissivel a desistencia do pedido, porque, como esta extingue o direito que o autor pretendia fazer valer (cfr. art" 295°, n° 1), isso implicaria o reconhecimento de que essa parte nao e filho da demandada ou do demandado; numa acção de alimentos não pode haver desistencia do pedido, porque o direito a alimentos é irrenunciavel (cfr. art° 2008°, n° 1, CC); art. 485º, al. c) (a revelia é inoperante “quando a vontade das partes for ineficaz para produzir o efeito jurídico que pela acção se pretende obter”); art. 490º, nº 2 (“consideram-se admitidos por acordo os factos que não forem impugnados, salvo se estiverem em oposição com a defesa considerada no seu conjunto, se não for admissível confissão sobre eles ou se só puderem ser provados por documento escrito”). [apud TEIXEIRA DE SOUSA]
 como a “obtencao indirecta desses mesmos efeitos atraves dos mecanismos processuais” 

Exemplos:  art° 28°-A, n° 3 in fine (Devem ser propostas contra o marido e a mulher (…) as acções compreendidas no número 1” ou seja “de que possa resultar a perda ou a oneração de bens que só por ambos possam ser alienados ou a perda de direitos que só por ambos possam ser exercidos, incluindo as acções que tenham por objecto, directa ou indirectamente, a casa de morada de família) — v.g., uma acção de reivindicação deve ser colocada contra o casal porque, em regra, os imoveis, ainda que pertencentes a um unico dos conjuges, so podem ser alienados com o consentimento de ambos (art° 1682°-A, n° 1, al. a), CC) o que implica que, se essa accao for procedente, o efeito produzido e semelhante ao da alienacao.
Contudo, nada impede as partes de, nos termos gerais, produzir efeitos novos que estejam materialmente na sua disponibilidade, cumpridas as respectivas previsões normativas de requisitos de fundo e de forma.
 Se assim não for esses efeitos não se produzem por falta de forma

Exemplos: se a parte instaurar uma acção pedindo apenas o reconhecimento do estado de casado com o réu, e irrelevante a confissão do pedido, porque e impossível a celebração de um casamento através do processo, dado que o casamento, quando civil, requer as solenidades fixadas nas leis do registo civil (art* 1615° CC).
Isto vale tanto para efeito que nao sao nem proibidos, nem permitidos pela lei (praeter legem) mas que têm por título constitutivo  um negocio valido e eficaz, como os mesmos efeitos tendo por título um negócio jurídico prcoessual (desistência, transacção ou confissão), desde que na área da disponibilidade

Exemplo: o autor da acção, que é o locador de um bem, exige a condenacao do reu, que é o locatario desse mesmo bem, no cumprimento de uma obrigacao nao constante da enumeracao do art° 1038° CC (cfr. art° 5°, n° 1, RAU), nem de qualquer clausula do respectivo contrato de locagao; se  o reu confessar o pedido, o tribunal deve homologar essa confissao (cfr. art° 300°, n° 3) e, assim,, esta aceitar a constituicao de uma obrigacao que, de outra forma, nao poderia reconhecer, por não lhe ser prévia. [apud TEIXEIRA DE SOUSA]
III. Auto-suficiência [apud TEIXEIRA DE SOUSA]

Dos caracteres anteriores decorre a auto-suficiência do processo (TEIXEIRA DE SOUSA) 
ou tutela provisória da aparência (CASTRO MENDES). Por isto se quer dizer que “em matéria processual, a aparência vale como realidade para o efeito de se determinar se essa aparência corresponde ou não a qualquer realidade” 


Isso sucede tanto quanto ao mérito da causa, como quanto às questões de forma.  

Quanto ao primeiro, a mera invocação de um direito permite à parte instaurar uma causa, o que, em rigor, só deveria ser permitido àquele que fosse efectivamente titular desse direito; mas a causa visa precisamente averiguar se o autor é ou não titular do direito que invoca. 


Quanto ao segundo, a apreciação dos pressupostos processuais é realizada na própria acção em que eles condicionam a apreciação do mérito. 


Exemplo, a parte ilegítima é legítima para sustentar a sua ilegitimidade e o tribunal 

incompetente é competente para decidir da sua competência (regra da Kompetenz-Kompetenz).
§4º Normas e fontes 
Bibliografia: PROTO PISANI, LDPC cit., XXXX; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., XXXX

SCHACK, IZVR 3, 2002; BIAVATI, Diritto processuale civile dell´Unione Europea 3, 2005.

Jurisprudência:
I. Normas
A. Noção
As normas processuais civis são, no dizer de TEIXEIRA DE SOUSA, aquelas “cuja previsão, quando preenchida, desencadeia um efeito processual” 
.  Trata-se de qualificação funcional que é independente da sede formal da norma — o Código de Processo Civil ou sede material como o Código Civil 

O efeito jurídico é processual quando tem a utilidade de definir a situação das partes apenas no processo, i.e., na sequência de actos,  e não fora dele. Em termos simples: uma norma processual estatui os pressupostos, efeitos e vicissitudes de um acto processual.

Exemplos: art. 474º (recusa da petição pela secretaria), art. 522º e 531º CC (extensão do caso julgado nas obrigações solidárias), art. 1405º, nº 2  CC (legitimidade do comproprietário) 
.

O efeito jurídico é material quando tem a utilidade de definir a situação das partes segundo fora do processo, ainda que por causa do processo. Novamente, em termos simples: uma norma material estatui os pressupostos, conteúdo e vicissitudes para uma situação não processual.
Exemplos: art. 456º, nº 1 (condenação em multa e indemnização por litigância de má)

Esta distinção pode confirmar-se quanto ao art. 481º. Aqui há várias estatuições ou efeitos tendo na citação um pressuposto comum: uma estatuição ou efeito material (al.a): “faz cessar a boa fé do possuidor” ) e duas estatuições/efeitos processuais (als.b) e c): “torna estáveis os elementos essenciais da causa, nos termos do artigo 268.º” e “inibe o réu de propor contra o autor acção destinada à apreciação da mesma questão jurídica”.
B. Classificação [apud TEIXEIRA DE SOUSA]
As normas de Direito Processual Civil são, pelo seu objecto: normas de admissibilidade, de tramitação e de decisão 

As normas processuais civis de admissibilidade estatuem os requisitos para o tribunal conhecer do mérito da causa (pressupostos processuais).

Exemplo: art. 26º (legitimidade singular)

As normas processuais civis de tramitação estatuem os pressupostos, efeitos e vicissitudes do actos que compõem o procedimento.

Exemplo: art. 486º, nº 1 (prazo para contestação)

As normas processuais civis de decisão estatuem o conteúdo de uma sentença. Essa sentença tanto pode ser sobre questões processuais (decisão de forma) — v.g., competência, patrocínio —, como sobre a questão colocada pelo autor ou, em reconvenção, pelo réu (decisão de mérito), mas apenas a primeira aplica apenas normas processuais. [apud TEIXEIRA DE SOUSA]
Exemplo: art. 493º, nº 2 (consequências da verificação de excepção dilatória)

Pelo contrário, na sentença de mérito o juízo de procedência/improcedência é alheio, por norma, a normas processuais. Mas há alguns casos dessa relevância

Exemplos: art. 485º (cominatório semi-pleno), arts. 805º, nº 4  e 868º, nº 4 (cominatório pleno), art. 490º, nº 1 (admissão por acordo dos factos não impugnados), art. 516 (dúvida sobre a realidade de um facto) — se o onerado não fizer prova o tribunal decide contra ele, absolvendo-o do pedido  — tem natureza processual pois regula um critério de produção de um acto processual — a decisão sobre a prova[apud TEIXEIRA DE SOUSA]
C. Imperatividade
Por serem de direito público as normas de Direito Processual Civil são imperativas 
: podem ser afastadas pelas vontade das partes 
. Assim impõe os interesses públicos que prosseguem: justiça, 

Exemplo: as partes não podem a forma de processo, os critérios de competência de um tribunal e os actos da secretaria que resultem da lei
Exemplos de excepções: art°s 99° e 100 (pactos de competência e de jurisdição), 147º, nº 2 (prorrogação dos prazos processuais) 

D. Interpretação e integração
As regras gerais dos arts. 9º e 10º CC aplicam-se, nos termos gerais, às normas de direito processual civil na sua interpretação e integração.

No entanto, vale aqui o já referido princípio pro actione ou favor actionis ou da “tutela mais adequada e completa do direito substantivo” 
, integrante do direito ao processo equitativo 
. Como escreve TEIXEIRA DE SOUSA  entre duas interpretacoes possiveis ou duas formas de preenchimento de uma lacuna igualmente idoneas, o interprete deve preferir aquela que assegurar” essa a tutela 

E. Aplicação no tempo
1. Também a regra geral dos arts. 12º, nº 1 CC aplicam-se, nos termos gerais, às normas de direito processual civil: “a lei só dispõe para o futuro”, salvo a sua retroactividade. 

Sem prejuízo desse enunciado geral, o legislador processual civil entendeu repeti-lo quanto à forma dos diversos actos processuais para dizer que ela é “regulada pela lei que vigore no momento em que são praticados” (art. 142º, nº 1)

2. A questão é, porém, algo delicada tendo em conta quer a extensão temporal do processo — ele não se esgota no acto da propositura da acção — quer na interligação funcional entre os actos de sequência — o um qualquer acto da sequência processual deve ser congruente com os imediatamente anteriores e posteriores. Um e outro factores têm de ser salvaguardados. 
Por esta razão a “forma de processo aplicável determina-se pela lei vigente à data em que a acção é proposta” e não à data da pratica de um dos actos processuais que o integrem ((art. 142º, nº 1).  Rege, pois, uma regra de irrelevância da lei nova.

Avulsamente, pode um dado diploma preservar expressamente de uma alteração legislativa os processos pendentes. 

Assim, o Decreto-Lei nº 303/2007, de 24 de Agosto, que alterou o regime do recurso civil, estatui no seu art. 11º, nº 1 que  “as disposições do presente decreto -lei não se aplicam aos processos pendentes à data da sua entrada em vigor”. Ainda, o art. 24º, nº 2 da nova LOFT de 2008 estatui a irrelevância das modificações de direito (tal como as de facto) para a fixação da competência do tribunal, como garante o art. 24º, nº 2 LOFT,  “excepto se for suprimido o órgão a que a causa estava afecta ou lhe for atribuída competência de que inicialmente carecia para o conhecimento da causa”.

Neste casos, o legislador preocupou-se com as expectativas das partes e os custos globais para a administração judiciária, mantendo-as à parte de alterações legislativas, tornando estas não de aplicação imediata 
.

3. No mais, volta-se  à regra geral é a de que lei nova “só visa os factos novos” (art. 12º, nº 2 CC), permanecendo válidos e eficazes, mesmo para o futuro, os factos passados. E, por conseguinte, embora a lei processual nova determine os actos processuais a praticar, permanecem no processo, vigorando, os actos processuais já praticados.

Deste modo, a regra é a de que não merece tutela jurídica uma “eventual confiança das partes na inalterabilidade da lei processual” (TEIXEIRA DE SOUSA 
).

F. Aplicação no espaço
I. O Direito Processual Civil rege-se pelo princípio da territorialidade: o processo segue a lei do tribunal da causa (lex fori), pelo que os tribunais Portugueses aplicam o Direito Processual Civil português, ainda que  o seu objecto seja uma relação plurilocalizada e que o tribunal deva aplicar direito estrangeiro na sua apreciação.
II. Mas há pontos de abertura à lei estrangeira, sob pena de prejuízo para a funcionalidade processual. Como nota TEIXEIRA DE SOUSA 
 não se trata, por consequência, de um regime de aplicação irrestrita.
Assim, no regime das cartas rogatórias (cf. art. 176º, nº 1) provenientes de tribunal estrangeiro se nestas “se pedir a observância de determinadas formalidades que não repugnem à lei portuguesa, dar-se-á satisfação ao pedido” (art° 187°, n° 2). Ainda, a capacidade judiciária determina-se pela lei pessoal — que pode ser estrangeira — da parte, nos termos do art. 25º CC, por se medir pela respectiva capacidade de exercício.
Ainda, uma sentença estrangeira para ser confirmada carece de ter transitado em julgado segundo a lei do foro respectivo (cf. art. 1096º, al. b)).
[apud TEIXEIRA DE SOUSA]
II. Fontes. Nível supranacional

1. O direito processual civil tem por fontes um sistema de vários níveis. Em primeiro lugar, os níveis supranacional e interno. Depois, dentro do nível supranacional existem os níveis internacional e europeu e dentro do nível interno temos os níveis constitucional e ordinário. Finalmente, dentro deste último, os níveis primário e secundário.


As fontes do nível supranacional articulam-se com as fontes internas , ex vi art. 8º, nº 2 e 16º, nº 1 CRP.

Fala-se, então, num Direito Processual Civil Internacional onde além dos instrumentos internacionais de direitos fundamentais, como a DUDH e CEDH, se incluem tratados e convenções internacionais 
.


O nosso próprio Código tem enuncia, por vezes, normas de ressalva do direito vigente entre nós proveniente dessas fontes.

Exemplo: o art. 49º, nº 1 proclama que “em prejuízo do que se ache estabelecido em tratados, convenções, regulamentos comunitários e leis especiais, as sentenças proferidas por tribunais ou por árbitros em país estrangeiro só podem servir de base à execução depois de revistas e confirmadas pelo tribunal português competente”; identicamente o art. 65º, nº 1 corpo também resguarda em matéria de competência internacional o “que se ache estabelecido em tratados, convenções, regulamentos comunitários e leis especiais”; as “cartas rogatórias, seja qual for o acto a que se destinem, são expedidas pela secretaria e endereçadas directamente à autoridade ou tribunal estrangeiro, salvo tratado ou convenção em contrário” (art. 182º, nº 2).


2. De importância crescentemente maior é o Direito Processual Civil, Comunitário produzido pelas fontes comunitárias. Esse direito regula diversas áreas de cruzamento do tráfego jurídico dos Estados-membros 
. 


A saber, para o processo comum:


— competência declarativa: Regulamento (CE)  n.º 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000 (competência judiciária, reconhecimento e execução de decisões em matéria civil e comercial 
) e Regulamento (CE) n.º 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003 (competência, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental 
);


— citação e notificação: Regulamento (CE) n.º 1393/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Novembro de 2007 (citação e à notificação dos actos judiciais e extrajudiciais em matérias civil e comercial nos Estados-membros 
);



— prova: Regulamento (CE) n.º 1206/2001 do Conselho, de 28 de Maio de 2001 (cooperação no domínio da obtenção de provas em matéria e civil e comercial 
);



— reconhecimento e execução de sentenças: Regulamento (CE)  n.º 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000 (competência judiciária, reconhecimento e execução de decisões em matéria civil e comercial) e Regulamento (CE) n.º 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003 (competência, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental).


Depois, para processos especiais


— pequenas causas: Regulamento (CE) n.º 861/2007 do Parlamento e do Conselho, de 11 de Julho de 2007 (processo europeu para acções de pequeno montante 
);


— execução: Regulamento (CE) n.º 805/2004 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Abril de 2004 (título executivo europeu para créditos não contestados 
) e Regulamento (CE) n.º 1896/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006 (procedimento europeu de injunção de pagamento 
);

— insolvência: Regulamento (CE) n.º 1346/2000 do Conselho, de 29 de Maio de 2000 (processos de insolvência 
).
II. Nível interno constitucional

A Constituição da República Portuguesa, em especial os seus artºs 2.º (elementos 
do Estado de direito democrático), 13.º (princípio da igualdade), 18.º (força jurídica dos preceitos constitucionais relativos aos direitos, liberdades e garantias), 20.º (acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) e 205.º (fundamentação das decisões dos tribunais)
, artºs 202.º a 220.º CRP (organização judiciária). 


Já a referimos a propósito do direito à tutela jurisdicional, do processo equitativo e da função jurisdicional.

III. Nível interno ordinário
A. Fonte primária [ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]

1. O Código de Processo Civil é a fonte internas primárias de direito processual civil. Busquemos a sua origem.

      O primeiro Código de Processo Civil, da autoria do  Visconde de Seabra,  foi o aprovado em 8 de Novembro de 1867, na sequência da Reforma Judiciária (Dec. n.º 24 de 16/5/1832), da Nova Reforma Judiciária (Dec. de 29/11/1836 e de 13/1/1837) e daNovíssima Reforma Judiciária (Dec. de 21/5/1841)  
. Fora dele continuou a matéria de organização judiciária, guardada para  a Novíssima Reforma Judiciária.


O Código de Processo Civil de 1876 compunha-se de quatro livros, segundo um sistema que já vinha da Reforma Judiciária: “Do processo em geral” (artºs 1.º a 150.º), “Do processo nos tribunais de primeira instância” (artºs 151.º a 1023.º), “Do processo nas relações” (artºs 1024.º a 1152.º) e “Do processo no supremo tribunal de justiça” (artºs 1153.º a 1178.º) . 


No plano funcional, o Código de 1876 consagrava um processo formalista e solene, lento, como resultado de



—  excessiva importância da forma, traduzindo-se numa sobrecarga de formalidades muitas vezes inúteis dando origem ao predomínio da forma sobre o fundo;


— excessiva rigidez do processo, de que derivava um escusado dispêndio de actividade processual; consagrava-se um único tipo de processo, qualquer que fosse o valor da causa, pelo que, salvo raras excepções, o processo percorria sempre todas as fases marcadas pela lei;


— domínio da concepção privatística do processo e consequente hipertrofia do princípio dispositivo; o processo era considerado como um assunto de interesse e carácter exclusivamente privados ou particulares, pelo que se deixava as partes manejar à sua inteira e livre vontade, dependendo a actividade processual unicamente da sua direcção; ao juiz competia apenas arbitrar o “duelo judiciário” entre as partes, representando a sentença, não uma verdadeira solução do caso (verdade material), mas apenas o resultado dessa luta (verdade formal); a esta hipertrofia do princípio dispositivo correspondia a inércia ou passividade do juiz: era o princípio do “juiz manequim” ou do “juiz fantoche”
;


— domínio da forma escrita sobre a oral (Quod non est in actis, non est in mundo)

O Código de Processo Civil de 1876 esteve em vigor de 1877 a 1939, mas, no decurso destes anos, sofreu profundas alterações. 

2. Além de reformas menos importantes – como a realizada pelo Dec. 3 de 29/5/1907, que criou o processo sumário –, há que assinalar fundamentalmente duas: a Reforma de 1926 – realizada pelo Dec. 12353, de 22/9/1926, pelo Dec. 12488, de 14/10/1926, e ainda pelo Dec. 13979, de 25/7/1927 – e a Reforma de 1932 – efectuada pelo Dec. 21287, de 26/5/1932, e pelo Dec. 21694, de 29/9/1932. As reformas basearam-se nos trabalhos de Alberto dos Reis (1875-1955) – professor da Faculdade de Direito de Coimbra – e inspiraram-se nos projectos italianos de códigos de processo civil
. Aquelas reformas retiraram destas fontes os seus princípios orientadores fundamentais, de que importa destacar três: o princípio da actividade do juiz, o princípio da oralidade e o princípio da imediação.


O princípio da actividade do juiz é uma faceta do princípio da oficialidade e da inquisitoriedade. Antes da Reforma de 1926, o juiz não tinha iniciativa dentro do processo até ao momento de proferir a sentença, sendo um juiz passivo e inerte perante a vontade e a actividade das partes. No processo moderno, o juiz, pelo contrário, tem iniciativa própria e assume a direcção do processo: de acordo com o disposto no artº 27.º DL 12353, o juiz “pode e deve tomar todas as providências necessárias para assegurar a maior rapidez, simplicidade e economia na preparação, discussão e julgamento da causa e para conseguir que a decisão corresponda à verdade e à justiça”.


Sobre a oralidade  e a imediação nesta reforma trataremos mais adiante.


3. Reconhecido que o Código de Processo Civil de 1876, apesar das alterações a que havia sido sujeito, deixara de constituir uma base legal satisfatória para a regulamentação do processo civil, foi Alberto dos Reis encarregado de redigir um novo Código de Processo Civil. Apresentado um projecto
, foi este sujeito a revisões sucessivas, por uma comissão revisora, pelo próprio autor e pelo Ministro da Justiça, M. Rodrigues (1889-1946) (Professor da Faculdade de Direito de Lisboa). O artº 1.º DL 29637, de 28/5/1939, aprovou o novo Código de Processo Civil, dividido – aliás, de acordo com o ensino universitário de Alberto dos Reis
 – nos seguintes quatro livros: “Da acção” (artºs 1.º a 61.º), “Da competência e das garantias da imparcialidade” (artºs 62.º a 137.º), “Do processo” (artºs 138.º a 1560.º) e “Do tribunal arbitral” (artºs 1561.º a 1580.º). Com a entrada em vigor do Código de Processo Civil de 1939 verificou-se a unificação do processo civil e comercial, já que o artº 3.º DL 29637 revogou o Código de Processo Comercial (de 1905) e o Código de Falências (de 1935). 


O Código de Processo Civil de 1939 atribui ao juiz poderes de direcção do processo, já que lhe cumpre “remover todos os obstáculos que se oponham ao andamento regular da causa”, nomeadamente “recusando o que for impertinente ou meramente dilatório” e “ordenando o que for necessário para o seguimento do processo” (artº 266.º). Além disso, o Código de 1939 insere-se no movimento reformador do processo civil, dado que nele se consagra, a par da oralidade – nomeadamente na produção da prova (artºs 628.º e 653.º, alªs b) a d)) e na discussão da causa (artº 653.º, al. e)) –, a imediação, ou seja, o contacto directo entre o tribunal, as partes, as testemunhas e outros meios de prova (cfr. artºs 265.º e 653.º, alªs b) a d)), a concentração da discussão da causa numa única audiência (cfr. artº 653.º, 654.º e 656.º) e a livre apreciação da prova, isto é, a apreciação da prova segundo a convicção do tribunal (cfr. artº 655.º).

4. Durante os anos que se seguiram, o Código de Processo Civil foi sujeito a várias alterações, tendo-se resolvido, dada a sua desactualização e as dúvidas que entretanto se haviam suscitado (algumas das quais tinham dado origem a controvérsias e a discussões doutrinárias e jurisprudenciais), proceder à sua reforma. Da tarefa foi encarregado o próprio autor do Código, Alberto dos Reis (1875-1955). Falecido este, foi em seu lugar nomeada uma comissão, de cujos trabalhos veio a resultar o Código de Processo Civil aprovado pelo DL 44129, de 28/12/1961
. 


Este Código não é, na realidade, mais que uma nova redacção do Código de 1939, mas como o artº 1.º DL 44129 se lhe refere como um Código autónomo, parece curial chamar-se-lhe Código de Processo Civil de 1961. Este Código mantém inalterada a sistematização do Código de 1939: “Da acção” (artºs 1.º a 60.º), “Da competência e das garantias da imparcialidade” (artºs 62.º a 136.º), “Do processo” (artºs 137.º a 1507.º) e “Do tribunal arbitral” (artºs 1508.º a 1528.º).

5. Desde a sua entrada em vigor, o Código de Processo Civil de 1961 já sofreu numerosíssimas alterações 
, sendo que as mais importantes foram:



— reforma de 1967 (DL 47690, de 11/5/1967), provocada pela entrada em vigor do Código Civil de 1966; 


— reforma de 1977/1979 (DL 368/77, de 3/9, e DL 513-X/79, de 27/12), motivada pela entrada em vigor da Constituição da República Portuguesa de 1976; a Constituição (e de um modo geral as novas tendências da ordem jurídica portuguesa) implicou alterações no Código de Processo Civil, quer de forma directa, impondo a eliminação dos preceitos inconstitucionais, quer de forma indirecta, impondo a sua adaptação a nova legislação e, em particular, à versão do Código Civil decorrente do DL 496/77, de 25/11;


— reforma de 1985 (”Reforma intercalar do processo civil”, DL 242/85, de 9/7) e que alterou alguns artigos do Código de Processo Civil essencialmente por razões de operacionalidade e de simplificação de tarefas;


— reforma de 1995/1996 (DL 329-A/95, de 12/12, e DL 180/96, de 25/9), que realizou uma profunda revisão global do Código de Processo Civil, tendo procurado obviar “a que regras rígidas, de natureza estritamente procedimental, possam impedir a efectivação em juízo de direitos e a plena discussão acerca da matéria relevante para propiciar a justa composição do litígio”
;


— reforma de 2003 (DL 38/2003, 8/3), que, entre outros aspectos, modificou o regime e a fisionomia do processo executivo;


— reforma de 2007 (DL 303/2007, de 24/8), que, entre outras modificações, alterou o regime dos recursos ordinários e extraordinários.

6. Finalmente, as linhas de evolução do direito processual civil português   podem ser resumidas nas seguintes:


— sobrevalorização dos critérios de celeridade e de simplicidade na construção dos regimes processuais, ainda que em detrimento da equidade processual, e consequente tendência para a “sumarização” do processo;


— acréscimo do activismo judiciário na condução e decisão da causa, vertido, cada vez com maior frequência, na ideia tecnocrática do juiz como um “gestor do processo”, ao qual incumbe o case management;


— acentuação da concorrência dos meios alternativos de resolução de litígios, mostrando mesmo o legislador, em algumas situações, clara preferência por esses meios em detrimento do processo jurisdiciona, i.e., uma desjurisdicionalização

— perda de competências do juiz, i.e., uma desjudicializaçao

— desmaterialização do corpus do processo

— europeização (ou comunitarização) das fontes do direito processual civil, embora nem sempre devidamente acompanhada pelo legislador nacional.
B. Fontes secundárias

1. As fontes internas secundárias de direito processual civil são comuns e especiais, consoante o seu âmbito material


As fontes comuns vigentes tratam das seguintes matérias:



— acesso ao direito e aos tribunais: Lei 34/2004, de 29 de Julho 
;


— organização e funcionamento judiciários: a Lei nº 3/99, de 134 de Janeiro (LOFTJ/07 
 e  Lei nº 52/2008, de 23 de Agosto (LOFTJ/08), esta para vigorar apenas em 2009, no “1.º dia útil do ano judicial seguinte ao da sua publicação, sendo apenas aplicável às comarcas piloto referidas no n.º 1 do artigo 171.º” (art. 187º, nº 1 LOFTJ/08) e o respectivo regulamento (DL 186-A/99, de 31 de Maio 

— tramitação: a Portaria 114/2008, de 6 de Fevereiro  (aspectos da tramitação electrónica dos processos judiciais) 

— custas: DL 34/2008, de 26 de Fevereiro (Regulamento das Custas Processuais)

2. As fontes internas especiais de direito processual civil tratam de matéria avulsa como

 
— processos especiais: Lei 83/95, de 31 de Junho (direitos de participação popular e de acção popular), Decreto-Lei 269/98, de 1 de Setembro (acção declarativa especial para cumprimento de obrigações pecuniárias emergentes de contratos e da injunção), Lei nº108/2006, de 8 de Julho (regime processual experimental) e Portaria nº 220-A/2008, de 4 de Março (Balcão Nacional de Injunções (BNI), apresentação do requerimento de injunção e a oposição, formas de pagamento da taxa de justiça, notificações pela secretaria e disponibilização do título executivo), 


— meios alternativos de resolução de conflitos: Lei  nº 31/86 (Arbitragem voluntária) e Lei nº 78/2001, de 13 de Julho (competência, organização e funcionamento dos julgados de paz)

§5º Princípios necessários
Bibliografia: LEBRE DE FREITAS, A igualdade de armas no Direito Processual Civil portugues, Dir. 124 (1992), 617 ss; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., XXX;.LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 7-45, XXX; MENEZES CORDEIRO, MDB 3, 2006, 141.
Jurisprudência:

I. Generalidades

1. O Direito Processual Civil constitui um sistema de normas cuja coerência assenta na obediência a um conjunto de princípios. Contudo, não é fácil apurar quais sejam esses princípios, como se pode facilmente ilustrar pela leitura de AUTORES como TEIXEIRA DE SOUSA e LEBRE DE FREITAS 
 ou, mais recentemente, de CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA 
. Vectores constitucionais, caracteres do ramo de direito, princípios tradicionais do processo civil parecem ser confundíveis entre si e/ou experimentando dificuldades de articulação funcional.


Ora, antes de mais, apenas podem ser princípios as “proposições que resultam de valorações operadas por diversas normas” (MENEZES CORDEIRO 
). Ao pressupor uma valoração isso quer dizer que há normas jurídicas onde se encontram e demonstra a prossecução de um certo valor ou ratio. Nem a auto-suficiência do processo nem a instrumentalidade serão, por aqui, princípios. Esta é um limite material i.e., de direito substantivo 
, aquela é uma característica do método do processo mas sem ser uma ratio legislativa.


2. Diversamente, os princípios constitucionais processuais civis são, pela hierarquia das fontes, princípios de direito processual civil. 


A este propósito, relembre-se aqui o nosso art. 204º CRP ​— “não podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituição ou os princípios nela consagrados”. Por isso, pode dizer-se que as “disposições processuais da Lei Fundamental valem por si próprias” nos Códigos de processo, pois “são direito processual imperativo 
.


Em consequência, as garantias constitucionais prevalecem e conformam os princípios processuais clássicos — dispositivo, inquisitório, contraditório, etc  
. E, por isso, eles devem constituir a estrutura sobre a qual outros princípios ordinários podem ser acupulados concretizando aqueles quando se situem na sua esfera de aplicação, ou respeitando-os quando se situem fora da sua esfera de aplicação 
. 


Compulsando a doutrina de TEIXEIRA DE SOUSA apenas para os princípios constitucionais  pode afirmar-se que “só admitem uma consagração absoluta” 
 diríamos nós, embora admitam excepções.


Ao contrário, apenas para os princípios ordinários se pode dizer que “podem ser consagrados com uma maior ou menor amplitude, pois aceitam várias graduações consoante as circunstâncias concretas e as finalidades prosseguidas”, admitindo uma “ponderação pelo legislador das suas vantagens e dos seus inconvenientes” 
.  


3. Deste modo, as categorias princípios estruturantes/princípios instrumentais de TEIXEIRA DE SOUSA 
 podem ser importadas mas com algumas adaptações pois um princípio estrutrurante apenas pode ser um princípio constitucional. Pelo exposto preferimos usar uma distinção entre princípios necessários e princípios eventuais para evitar um uso abusivo de conceitos fora do pensamento do seu AUTOR.

II. Princípio da igualdade das partes

A. Plano constitucional

Já escrevemos que a garantia constitucional de processo equitativo postula

uma igualdade em sentido material e amplo, enquanto resultado de um processo não arbitrário  
: Esta igualdade implica

— no exercício do direito de acção:  um direito de acesso à justiça 

– tanto no plano formal, pois  não pode “a justiça ser denegada por insuificiência de meios” (direito de acesso à justiça)  (art. 20º, nº 1, segunda parte CRP); donde um regime de apoio judiciário (arts. 16º ss. da Lei nº 34/2004 (lei do Acesso ao ieito) de 29 de Julho),  a proibição de custas desproporcionais e a exclusão como pressuposto processual da falta de cumprimento das obrigações fiscais (cf. art. 280º 
).

– como no plano funcional, pois  “todos têm direito, nos termos da lei, à informação e consulta jurídicas, ao patrocínio judiciário e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade” (art. 20º, nº 2 CRP), donde um regime de informação jurídica (arts.  4º a 6º da Lei nº 34/2004 de 29 de Julho) e de consulta jurídica (arts. 14º e 15º da Lei nº 34/2004 de 29 de Julho)

— no tratamento das partes entre si: um plano de igualdade entre elas exigido pelos arts. 10º DUDH, 14º, nº 1 PIDCP, 6º CEDH e 47º, § 2º CDFUE (= art. II-107º § 2º TCE) constantemente identificado com a própria qualidade da equidade processual, tanto na doutrina 
 quanto na jurisprudência, supranacional 
 e portuguesa 
 e cujas implicações concretas veremos adiante 
 

— e de cada uma delas perante o tribunal: os princípios do juiz natural ou da predeterminação legal 
 (cf. arts. 14º, nº 1 PIDCP, 6º, nº 1 CEDH, 47º, § 2º CDFUE ( = art. II-107º § 2º TCE), 32º, nº 9 CRP 
), e da independência e imparcialidade 
 — o right to na unbiased court do due process of law anglo-saxónico 
 — enunciados nos arts. 10º DUDH, 14º, nº 1 PIDCP, 6º, nº 1 CEDH 
, 47º, § 2º CDFUE (= art. II-107º § 2º TCE) e art. 203º CRP 
.  
B. Plano ordinário

I. Esta igualdade sendo ampla na sua expressão comporta, nomeadamente 
, uma igualdade das partes entre si: “as partes devem possuir os mesmos poderes, direitos, onus e deveres, isto e, cada uma delas deve situar-se numa posicão de plena igualdade perante a outra e ambas devem ser iguais perante o tribunal” (TEIXEIRA DE SOUSA) 
.
Ela é exigida pelos arts. 13º CRP, 10º DUDH, 14º, nº 1 PIDCP, 6º CEDH e 47º, § 2º CDFUE (= art. II-107º § 2º TCE) e identificada com a própria qualidade da equidade processual, tanto na doutrina 
 quanto na jurisprudência, supranacional 
 e portuguesa 
. 
Ordinariamente o art.3º-A enuncia que  “O tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de igualdade substancial das partes, designadamente no exercício de faculdades, no uso de meios de defesa e na aplicação de cominações ou de sanções processuais”. Portanto, é uma norma que tem como destinatário do dever legal o tribunal. 

[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
II. Um primeiro problema suscitado pelo art" 3°-A e pela referida igualdade substancial entre as partes é o dos seus limites: nem sempre e viável assegurar essa igualdade em face de certas certas diferenças substanciais na posição processual das partes; e de certas igualdades formais impostas pela lei.
A posição processual das partes e, em muitos dos seus aspectos, substancialmente distinta. 

Exemplo: o autor escolhe, normalmente segundo o seu arbítrio, o momento da propositura da acção e o réu tern sempre um prazo limitado para a apresentacao da sua defesa (ainda que seja o resultante da prorrogacao referida no art° 486°, n° 5), o que origina uma desigualdade substancial entre as partes a favor do autor; em contrapartida, ao autor cumpre satisfazer todos os pressupostos processuais - mesmo aqueles que respeitam ao reu -, pelo que, quanto a este aspecto, e a parte activa que se encontra numa posicao desfavorecida perante o demandado; finalmente, qualquer das partes onerada com a prova encontra-se substancialmente desfavorecida perante a sua contraparte, porque esta pode obter uma sentenca favoravel, mesmo que nada prove no processo (cfr. art° 516°). 

Assim, nem sempre e possivel obter uma igualdade substancial entre as partes.
Por outro lado, devem ser respeitadas todas as situacSes de igual​dade formal entre as partes determinadas pela lei processual. 

Exemplo, o numero taxativo de articulados no processo declarativo (cfr. art°s 467°, 486°, 502°, 503°, 506°, 783°, 793° e 794°);  os prazos imperativos, definidos em abstracto para ambas as partes (v.g, apresentacao do rol de testemunhas, ao requerimento de outras provas ou a alteracao dos requerimentos probatorios (art°s 508°-A, n° 2, al. a), e 512°, n° 1), as alegacoes de direito (art° 657°) ou as alegacoes de recurso (art°s 698°, n° 2, 724°, n° 1, 743°, n°s 1 e 2, e 760°, n° 1))
Neste caso nao se pode conceder a uma das partes um articulado suplementar, ainda que, dada a notoria diferenca de qualidade entre os articulados de cada uma das partes, ele fosse necessario para assegurar uma igualdade substancial entre elas. E do mesmo modo, ha que respeitar os prazos imperativos, definidos em abstracto para ambas as partes.

Há que observar alguns preceitos que visam directamente a igualdade formal entre as partes (cfr. art°s 42°, n° 2, e 512°-A, n° 1). 
Nenhum destes preceitos pode ser postergado à custa de quem beneficia deles. No dizer de TEIXEIRA DE SOUSA “a igualdade substancial e algo que nao pode ser alcan?ado atraves da supressao dos factores de igualdade formal, mas atraves de um auxilio suplementar a favor da parte carenciada do auxilio” 

III. O segundo problema à volta do art. 3º-A é o do seu conteúdo. Trata-se de um conteúdo positivo: o tribunal tem dever de promover a igualdade entre as partes e de, eventualmente, auxiliar a parte necessitada? Ou trata-se de um conteúdo negativo: o tribunal está proibido promova a desigualdade entre as partes.

A resposta é a de que  vigoram os dois conteúdos: um dever de correcção de desigualdades e um dever de não promoção de desigualdades 

[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
Vigora o conteúdo positivo, antes de mais: a igualdade substancial nao e obtida atraves de um minus imposto a uma das partes, mas de um mains concedido a parte necessitada.  O dever de assegurar a igualdade substancial das partes tera aplica§ao sempre que a lei imponha uma intervene, ao assistencial do tribunal. 

Exemplo: o art° 508°, n°s 1, al. b), 2 e 3, permite que o juiz convide as partes a aperfeigoarem os seus articulados; se detectar uma insuficiencia ou imprecisao num dos articulados de uma daspartes, infringe o dever de assegurar a igualdade substancial entre elas se a nao notificar para corrigir o vicio.

Mas do conteudo positivo do principio da igualdade substancial das partes decorre que o tribunal deve elucidar qualquer das partes, se da informacao veiculada depender a efectiva igualdade processual delas em juizo. Deste modo, 
Colmata-se uma lacuna patente na nova versao do Codigo de Processo Civil: o art° 266°, n° 2, preve o dever de o juiz se esclarecer perante as partes, mas so parcialmente se encontra na lei uma previsao quanto ao dever de o juiz as esclarecer sobre assuntos que a elas digam respeito (o chamado Hinweispflicht ou Fragepflicht consagrado no § 139 ZPO)(11). 

Vigora o conteúdo negativo também de modo a “impedir que o juiz crie situacoes de desigualdade substancial entre as partes” (TEXEIRA DE SOUSA) 
. 
Exemplo: o tribunal não pode fixar, para cada uma das partes, prazos diferentes para o exercicio da mesma faculdade ou o cumprimento do mesmo onus.
[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
IV. Finalmente discute-se se a igualdade substancial entre as partes tambem deve ser um criterio de decisao do tribunal, ou seja, determinar se, para obter a igualdade substancial referida no art° 3°-A, o juiz pode proferir uma decisao cujo conteudo seja definido pela situacao de desigualdade entre as partes. 
Segundo TEXEIRA DE SOUSA “tudo depende de uma expressa previsao legal que permita que a decisao considere esses factores de desigualdade” 

Quanto as decisoes sobre o merito da causa, elas sao determinadas pelos crite"rios resultantes da lei ou que por ela sejam permitidos, como a equidade (art° 4° CC) e a discricionariedade propria dos processos de jurisdicao voluntaria (art" 1410°). Assim, o tribunal s pode introduzir na sua decisao as correccoes que a lei permita ou que resultem de qualquer daqueles criterios formais de decisao. 

Exemplo: o art" 494° CC permite que, quando a responsabilidade do lesante se funde em mera 

culpa, a indemnizacao possa ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponde aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacao economica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem.´

Mas será que o art0 3°-A tambem pode ser entendido como permitindo o proferimento de uma decisao cujo conteiido atende a situacao de desigualdade substancial das partes. 

Exemplo: o juiz aplica a uma das partes uma multa num determinado montante e que, depois disso, deve aplicar a outra parte, por um comportamento identico desta, uma outra multa; deve esta segunda multa possuir um quantitative identico a primeira ou se este montante deve ser corrigido (para mais ou para menos) de acordo com a situacao economica da parte. 

Para TEIXEIRA DE SOUSA  o  art" 3°-A “parece impor que, na aplicacao dessa sancao processual, o juiz atenda a desigualdade economica das partes e, portanto, defina o montante da multa de acordo com as capacidades economicas dos litigantes”.
V. Quanto as decisões de forma, a solucao e semelhante sempre que uma previsao legal permita a sua adaptacao a situacao concreta das partes. 

Exemplo: no art° 145°, n° 7: o juiz pode determinar a reducao ou dispensa da multa pela pratica 

de um acto fora do prazo nos casos de manifesta carencia economica da parte ou quando o respectivo montante se revele manifestamente desproporcionado.
[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
III. Princípio do contraditório

I. A participação dos interessados no litígio significa, no dizer de STERN que, como deve suceder com toda a actividade do Estado que interfira com os direitos dos cidadãos, “as posições materiais de direitos fundamentais não devem ser inutilizadas devido a argumentação e procedimentos insuficientes, mas sobretudo devem ser asseguradas através da participação dos titulares” dos direitos fundamentais 
. 


A participação dos interessados no litígio, num sentido subjectivo, essa participação exprime-se por meio de uma relação dialéctica 
 que corresponde terminologicamente à  expressão princípio do contraditório: com o desenvolvimento do processo, cada parte — independentemente da sua posição originária e genética de autor e de réu — pode pronunciar-se sobre cada acto que a afecte (proibição de indefesa 
. 
Num sentido objectivo 
 a participação dos interessados é a própria lógica de estruturação do processo 
 e que se sintetiza numa afirmação: a decisão judicial sobre uma providência requerida deve ser o resultado de um procedimento ou método que implique uma faculdade de comparticipação 
, colaboração ou Mitwirkungsbefugnis 
 ou influência ou Einwirkung 
 paritárias — i. e., um contributo 

É dever funcional do juiz, por força do  art° 3°, n° 3 la parte “observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o princípio do contraditório, não lhe sendo lícito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questões de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem”.

Num sentido subjectivo o princípio do contraditório implica  um  direito a ser ouvido lato sensu 
 ou à audição prévia 
 — “Anspruch auf gerechtliches Gehör” na expressão do § 103 al. 1ª 
 ou direito a notice and hearing no due process of law anglo-saxónico —  e um direito de defesa com igualdade de armas.

2. O direito a ser ouvido previmente integra  dois direitos  
: 
Em primeiro lugar, o direito da parte passiva a ser ouvida (right to be heard ou auditor et altera pars na nossa expressão de direito continental) para poder apresentar alegações e respectiva prova quanto às questões de facto e de direito que possam impedir a procedência do pedido da parte activa. Para TEIXEIRA DE SOUSA é o “direito ao conhecimento de que contra ela foi proposta uma acção ou requerida uma providência” 

O direito a audicao previa encontra-se consagrado no art° 3°, n° 1 in fine, embora possa sofrer as excepcoes genericamente previstas no art° 3°, n° 2.
Exemplo: num procedimento cautelar comum, o tribunal só ouvira o requerido se a audiencia nao puser em risco serio o fim ou a eficacia da providencia (art0 385°, n° 1); a restituicao provisoria da posse e o arresto sao decretados sem a audiencia da parte requerida (art°s 394° e 408°, n° 1). 
Este direito a ser ouvido previamente é da titularidade não apenas do réu ab initio em simetria com o direito de acção do autor 
 , mas, em geral, o interessado (Betroffen na doutrina alemã 
). Interessado é todo o sujeito jurídico directamente atingido (Unmittelbar betroffen) nos seus direitos por via dos efeitos do caso julgado , seja parte no processo 
 — cfr., entre nós, o art. 680º, nº 1 — , seja terceiro 
 — cfr. arts. 680º, nº 2 e 778º. 

Por isso, “todos aqueles que são atingidos pelos efeitos de uma decisão devem poder ser parte no respectivo processo” (TEIXEIRA DE SOUSA) 
.
3. Em segundo lugar, o direito a ser ouvido integra um direito da parte passiva à regular citação (right to notice) como condição de exercício efectivo daquele primeiro.  

Por este se  justifica todos os cuidados de que ha que revestir a citacac do reu e a tipificacao dos casos em que se considera que ela falta (art° 195°; ou e nula (art° 198°, n° 1) e que esta subjacente a possibilidade de interposicac do recurso extraordinario de revisao contra uma sentenca proferida nurr processo em que tenha faltado a citacao ou esta seja nula (art° 771°, al. f)) e de oposicao e anulacao da execucao com base nos mesmos vicios (art°s 813° al. d), e 921°). 

Ou ainda vale a regra de que cumpre a secretaria
notificar oficiosamente as partes quando, por virtude de disposicao legal, elas
possam responder a requerimentos, oferecer provas ou, de um modo geral
exercer algum direito processual que nao dependa de prazo a fixar pelo juiz
nem de previa citacao (art° 229°, n° 2). Concretizacoes desta regra constam dos
art°s 146°, n° 5, 174°, n° 1, 234°, n° 1, 542° e 670°, n° 1. 

[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
III. Por seu lado o direito de defesa com igualdade de armas 
 ou direito de resposta para TEXEIRA DE SOUSA 
na “faculdade, concedida a qualquer das
partes, de responder a um acto processual (articulado, requerimento, alegacar
ou acto probatorio) da contraparte, tanto no que respeita aos aspectos de direito, como no que se refere à matéria de facto” e de o fazer em condiçoes substantivamente idênticas.  A este propósito, LEBRE DE FREITAS alude a “identidade de faculdades e meios de defesa processuais das partes e a sua sujeição a ónus e cominações idênticos, sempre que a sua posição perante o processo é equiparável” 

[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
Exemplos: a parte, que nao puder responder a uma excepcao deduzida no ultimo articulado 
admissfvel, pode responder a ela na audiencia preliminar ou no inicio da audiencia final (art° 3°, n" 4); o juiz, sempre que solicite esclarecimentos a uma das partes, deve dar conhecimento a outra dos resultados da diligencia (art" 266°, n° 2); os factos que sao objecto de esclarecimento, aditamento ou correccao a convite do juiz ficam sujeitos a contraditpriedade da contraparte (art° 508°, n° 4; audiencia contraditoria das provas constante dc
art° 517°.a mesma regra vale quanto ao aditamento ou esclarecimento das conclusoes na peticao de recurso: art° 690°, n° 5); 
IV. A violacao do contraditorio cai na regra geral das nulidades processuais (art° 201°, n° 1) pois “dada a importancia do contraditorio, e indiscutivel que a sua inobservancia pelo tribunal e susceptivel de influir no exame ou decisao da causa” (TEXEIRA DE SOUSA) 
.  
Coerentemente “São nulos os actos praticados no processo posteriormenle à data em que ocorreu o falecimento ou extinção que, nos termos do n.º 1, devia determinar a suspensão da instância, em relação aos quais fosse admissível o exercício do contraditório pela parte que faleceu ou se extinguiu” ( art° 277°, n° 3).
IV. Princípio da legalidade da decisão
[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]

I. O princípio da legalidade do conteúdo da decisão exprime-se desta forma: em regra, o tribunal deve decidir segundo a lei, ou seja, como diz o artº 659.º, n.º 2, deve “indicar, interpretar e aplicar as normas jurídicas correspondentes”. O princípio da legalidade relaciona-se com o da independência dos juízes (embora se não confunda com ele): esta conexão resulta com clareza do disposto no artº 203.º CRP: “os tribunais são independentes e apenas estão sujeitos à lei”.


O princípio da legalidade do conteúdo da decisão apresenta algumas excepções, de que importa destacar as seguintes:

a. As  resultantes do princípio dispositivo; em regra, as partes podem determinar, por desistência da instância ou do pedido, por confissão do pedido ou por transacção, o conteúdo da decisão do tribunal da causa (cfr. artºs 293.º a 301.º);

b. A decorrente do chamado juízo de equidade; nos termos previstos no artº 4.º CC e no artº 22.º LAV, as partes podem pedir que a solução para uma questão seja determinada, não ex iure stricto, mas ex aequo et bono;

c. A excepção própria dos processos de jurisdição voluntária; nestes processos, as resoluções assentam em critérios de conveniência e de oportunidade (artº 1410.º).

[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]

II. Relacionado com ele está o dever de fundamentação da decsão, condição para apurar do cumprimento do princípio da legalidade da decisão. Já atrás o referimos a prpósito do parâmetro da legitimação social do resultado de um processo equitativo 
.


Assim, a decisão final deve ser fundamentado seja sobre matéria de facto, seja sobre matéria de direito 
, como impõe em  termos fundamentais o art. 205º, nº 2 CRP 
.


Ordinariamente oart. 158º estatui que “As decisões proferidas sobre qualquer pedido controvertido ou sobre alguma dúvida suscitada no processo são sempre fundamentadas” e que essa “justificação não pode consistir na simples adesão aos fundamentos alegados no requerimento ou na oposição”.


A falta de fundamentação ou a sua contradição  com a parte decisória da sentença é causa de nulidade da decisão, nos termos das als. b) e c) do nº 1 do art. 668º
V. Princípio da publicidade
A actividade do tribunal deve ser passível de ser conhecida e apreciada externamente 
 pelo que o processo deve ser público (cf. art. 10º DUDH, art. 14º, nº 1 PIDCP, art. 6º, nº 1 CEDH 
, art. 47º, § 2º CDFUE e art. 206 CRP). 

Em conformidade o art. 167º, nº 1 estabelece que o “processo civil é público, salvas as restrições previstas na lei”, o que “implica o direito de exame e consulta dos autos na secretaria e de obtenção de cópias ou certidões de quaisquer peças nele incorporadas, pelas partes, por qualquer pessoa capaz de exercer o mandato judicial ou por quem nisso revele interesse atendível” (nº 2 do mesmo artigo).
Identicamente o art. 656º, nº 1 estabelece que  a “audiência é pública, salvo quando o tribunal decidir o contrário, em despacho fundamentado, para salvaguarda da dignidade das pessoas e da moral pública, ou para garantir o seu normal funcionamento”.
VI. Princípio da prevalência funcional
A. Plano constitucional
A funcionalidade de procedimento ou princípio da prevalência da função sobre a forma abarca garantias avulsas

i. o direito ao método 
, cuja estrutura lógica seja em abstracto a mais adequada à resolução de um conflito e aplicação, o que tende a ser identificado como o direito a um processo/procedimento 
, o que não é exactamente rigoroso, como se verá adiante;

ii. o direito à prevalência da materialidade subjacente a esse método (servir o direito substantivo):

Afora os princípios constitucionais gerais, apenas o princípio geral da segurança jurídica concretizado, no direito processual civil, no princípio da legalidade das formas pode restringir a aplicação do princípio da prevalência funcional.
B. Plano ordinário

1.  O princípio da materialidade subjacente tem desde logo expressão num

o num princípio pro actione ou favor actionis das normas processuais, como está indiciado no nº 1 do art. 2º CPC 
 (tanto na sua criação 
, quanto na sua interpretação e aplicação pelos tribunais 
, afastando soluções formalmente mais severas 
), e num direito a uma decisão sobre o fundo da causa 
, favorável ou desfavorável, e não apenas a uma qualquer decisão 
.

2. Tem depois expressão na forma dos actos.


Efectivamente, se,  como veremos adiante, o princípio da legalidade  determina a linha do procedimento, contudo, ele não determina cada respectivo acto processual. 



Como bem notam CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA 
“ “embora a lei regule efectivamente muitíssimos pontos de forma dos actos processuais, a regra ainda é a que resulta do artº 138.º, n.º 1.  Esta enuncia que os “actos processuais terão a forma que, nos termos mais simples, melhor corresponda ao fim que visam atingir”. Ou seja: vale claramente o princípio da prevalência funcional.


E, portanto, esta forma tanto pode ser escrita como oral, de modo que a “oralidade não é a única forma de realizar os actos processuais, nem há qualquer ónus de as partes repetirem oralmente aquilo que realizaram por escrito” (TEIXEIRA DE SOUSA 
): “ambas possuem o mesmo valor legal” 
:


Mais: confirmando aquele princípio “não é lícito realizar no processo actos inúteis, incorrendo em responsabilidade disciplinar os funcionários que os pratiquem” (art. 138º).
2. Princípios ordinários como da oralidade, da imediação e da economia 
processual são expressões variáveis e eventuais do princípio estruturante da prevalência funcional.  São eventuais porquanto não têm de existir sempre numa dada sequência processual: em particular.

C. Subprincípios concretizadores: oralidade


1. Os princípios da oralidade e da imediação estão relacionados.


O princípio da oralidade diz respeito à forma do acto e determina que há actos que tem de ser orais por serem os cumprem melhor a relação forma/função/eficácia.  Por seu turno, o princípio da imediação respeita à sua idoneidade para aceder à verdade material 
 : a “discussão da causa e a produção da prova devem decorrer perante o tribunal” (TEXEIRA DE SOUSA) 
 pois tal garante a melhor aptidão para aceder à verdade material.


Visto ser a oralidade ser a melhor qualidade para cumprir aquela idoneidade então a consagração do princípio da imediação acompanha a consagração do princípio da oralidade 
.


Deste modo não é estranho que se fale por vezes no princípio da oralidade neste sentido amplo: os actos do processo devem ser produzidos de modo oral e perante o tribunal.


2. O conteúdo do princípio da oralidade é uma concretização do conteúdo do princípio da prevalência funcional: há actos que tem de ser orais por serem os cumprem melhor a relação forma/função/eficácia.  

A oralidade não pode, de todo, ser confundida com o uso de meios informáticos para dar um corpus mechanicum ao processo. O avanço destes de que falaremos adiante,  em nada toca a questão da oralidade.


A oralidade também não se pode confundir com uso de procedimentos que não terminam em juízos de procedência/improcedência, i.e, com os meios alternativos de resolução de conflitos 


Ele remonta remonta à linha da Allgemeine bürgerliche Proceßordnung für das Königreich Hannover de 1850
 e da Zivilprozessordnung alemã de 1877
 e por influência das ideias de Klein (1854-1926)
, a Zivilprozessordnung austríaca de 1895.


O processo civil de 1867 era um processo escrito: Quod non est in actis, non est in mundo). Tal tornava a marcha do processo mais demorada e implicava que o juiz conhecia das provas (sobretudo dos depoimentos das testemunhas) em segunda mão, através de relatos nem sempre fiéis, secos e volumosos. O juiz não estava em contacto imediato com as testemunhas ou com os peritos.


A oralidade foi trazida pelas reformas de 1926 e de 1932, baseadas, como já dissemos, nos trabalhos de Alberto dos Reis e os projectos italianos de códigos de processo civil
. Aquelas reformas retiraram destas fontes os seus princípios orientadores fundamentais, nomeadamente: o princípio da actividade do juiz, o princípio da oralidade e o princípio da imediação.

A oralidade da Reforma de 1926 não era pura mas mitigada, dado que, ao contrário do defendido por algumas orientações doutrinárias
, não reduziu os articulados das partes a meros actos preparatórios de uma audiência oral. Efectivamente a fim  de se permitir que o juiz tome contacto directo com os diversos meios de prova (princípio da imediação), alguns dos actos processuais mais importantes, designadamente de instrução (como a inquirição de testemunhas), decorrem em audiência, oralmente, perante os julgadores (cfr. artº 36.º DL 12353). 
[ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]

A orientação manteve-se na Reforma de 1932 (efectuada pelo Dec. 21694)
,  mas suprimiu-se a obrigação de documentação da prova, de motivação da sentença e de recurso sobre a matéria de facto. Deu-se, assim, uma fuga para uma oralidade pura, ou seja, de produção de actos na forma oral sem ulterior mediação escrita.


Com o Código de Processo Civil de 1939 manteve-se o núcleo central de actos sujeitos ao princípio da oralidade ― na produção da prova (artºs 628.º e 653.º, alªs b) a d)) e na discussão da causa de direito e de facto (artº 653.º, al. e))  ― e, por aí, a oralidade pura [CONFIRMAR]

3. O sistema vigente actualmente é, desde a reforma de 1995/1996, um sistema de oralidade mitigada, em que a oralidade está reservada para a audiência de discussão e julgamento, mas há registo e possibilidade de impugnação prova. Ao mesmo tempo há um dever de fundamentação.

 
Efectivamente a lei impõe, seja qual a forma do processo comum (cf. art. 462º) a par do princípio da imediação, que sejam produzidos na forma escrita os actos respeitantes à produção da prova na audiência de discussão e julgamento (cf. arts. 652º, nº 3, al.s a) a d), 791º e 796º nºs 1 a 4),   Na forma ordinária a audiência de discussão e julgamento pode ser gravada  se as opartes o requereram nos termos do art. 522º B. (cf. art. 645º nº 2 al. c))  Mas nesse caso não têm direito a juiz colectivo (cf. art. 645º nº 2 al. c)). Contudo, mesmo neste caso deverá haver acordo das partes (cf. art. 645º nº 1). No processo sumário apenas há gravação se as partes o requererem  e a decisão final admita recurso ordinário (cf. art. 791º nº 2) . O que não sucede, por isso, no processo sumaríssimo.


A discussão da matéria de facto é sempre oral  (cf.  arts. 652, nº 3, al. e) 653º, nº 1, 791º e 796º nº 6).


A subsequente decisão sobre a matéria de facto é feita por escrito, sendo lida e devidamente fundamentada na forma ordinária  (cf. arts. 159º e 653º, nº 4). As partes podem reclamar contra a deficiência, obscuridade ou contradição da decisão ou contra a falta da sua motivação (cf. art. 653º nº 4). Já a decisão sobre a matéria de facto é oral no processo sumarissio, consumida na decisão final (cf. art. 796º nº 1).

A  discussão da matéria de direito pode ser oral na forma ordinária se as partes o acordarem (cf.  arts. 652, nº 5), pois se não acordarem terá o processo de ser visto, eventualmente por via electrónica, pelos mandatário, e produzidas as alegações em 10 dias  (cf. 657º e 791º). Ao contrário, é sempre oral na forma sumária (cf., art. 790º) e na sumaríssima (cf. art. 796º nº 6).

A sentença é escrita nos processos de forma ordinária e sumária salvo se as partes acordaram em fazer as alegações de direito oralmente  (cf. arts.  659º nº 5 e  791º), caso em que pode “ser logo lavrada por escrito ou ditada para a acta” (art. 659º nº5). Já é  oral nos processos de forma sumaríssima (cf. art. 796º nº 7).

Enfim, dentro de certos limites o tribunal da relação pode conhecer matéria de facto (cf. art. 712º).
4. Ora a questão que se deve colocar é a de que actos deverão seguir uma forma oral: se todos ou se dada fase do processo ― os articulados, o saneamento, a instrução,  as alegações de direito, a sentença final?

A Constituição não exige o princípio da oralidade, mas, sim, o princípio da prevalência funcional. Ou seja: garante-se constitucionalmente a funcionalidade dos actos e é, precisamente, o que enuncia o referido artº 138.º, n.º 1:  os “actos processuais terão a forma que, nos termos mais simples, melhor corresponda ao fim que visam atingir”.  O critério apenas pode por isso ser um: a oralidade apenas deve estar presente se isso for o mais adequado para o acto concreto realizar a sua função. Fora disso, a oralidade só pode aparecer como excepcional.

Ora isso é válido para a produção de prova, maxime a testemunhal, e para a discussão respectiva. 

Dizemos pois que todos os demais actos, como as alegações de  direito ou a sentença, não pedem, na sua eficácia, a forma oral. A questão é muito evidente para os actos de saneamento. No nosso Código esse momento é escrito, através do despacho saneador (art. 510º). Ora um saneador, como qualquer decisão, proferido oralmente não é melhor que um saneador feito por escrito. 

Pelo contrário, a oralidade tem em si os riscos de menor qualidade do raciocínio e das conclusões jurídicas já que ela traduz-se numa imediação temporal dos actos; i.e., numa ausência de compasso de espera. Além disso, o enunciado de raciocínios escritos pode ser inferior no plano formal ao enunciado oral.

Em suma: a presença física das partes fora dos actos probatórios em nada pode ser sinónimo de melhor processo.

5. Assim, apenas razões de produção de tutela em tempo útil podem justificar o uso intensivo dos meios orais fora do momento da produção da prova.

Ora, a celeridadenão é um valor em si mesmo, cedendo perante a funcionalidade material. Há que ter em conta o objecto material do processo e entender que se é simples, bastando-se com uma justiça de menor qualidade ou se pode ser oral, de modo a produzir ganhos de produtividade da justiça.

Daí a divisão no processo comum entre processo ordinário/sumário e sumaríssimo.

Mais: está por demonstrar que um processo oral seja mesmo mais rápido ou, pelo menos, melhor, contas feitas. É que ele tende a resultar em causas simples, mas não em causas complexas e, em qualquer caso, exige tempo e meios. Ou seja: é duvidoso que um sistema consistentemente oral funcione bem a partir de um certo nível de pressão.

6. Pode perguntar-se aa presença física das partes não pode contribuir para chegarem a um acordo: a resposta é sim e tal já está previsto no nosso Código. Efectivamente o juiz tem o dever de convidar as partes à conciliação a todo o tempo do processo e, em especial, na audiência preliminar, prevista no art. 508º-B, e no início da audiência de discussão e julgamento. 
Trata-se, curiosamente, de um acto eventual que o legislador de 1995/1996 colocou antes do saneador para
a. Realizar tentativa de conciliação, nos termos do artigo 509.º;

b. Facultar às partes a discussão de facto e de direito, nos casos em que ao juiz cumpra apreciar excepções dilatórias ou quando tencione conhecer imediatamente, no todo ou em parte, do mérito da causa;

c.  Discutir as posições das partes, com vista à delimitação dos termos do litígio, e suprir as insuficiências ou imprecisões na exposição da matéria de facto que ainda subsistam ou se tornem patentes na sequência do debate;

d. Proferir despacho saneador, nos termos do artigo 510.º;

e. Quando a acção tenha sido contestada, seleccionar, após debate, a matéria de facto relevante que se considera assente e a que constitui a base instrutória da causa, nos termos do artigo 511.º, decidindo as reclamações deduzidas pelas partes


É um acto eventual porque, segundo o art. 508-B,  pode ser dispensado pelo juiz quando a simplicidade da causa o justifique, quanto à fixação da base instructória, ou somente tivesse como fim facultar a discussão de excepções dilatórias já debatidas nos articulados ou como finalidade facultar a discusssão do mérito da causa, nos casos em que a sua apreciação revista manifesta simplicidade.

Na prática não se verifica muito e tem sido um relativo fracasso.


Já quanto à audiência de discussão e julgamento ela começa sempre pela tentativa de conciliação, nos termos do art. 652º nº 2.

7. Em todo o caso, a existência de meios alternativos como a mediação e  arbitragem pode diminuir a pressão sobre o sistema. Relembrem-se os julgados de paz, a arbitragem, em geral, e a novel arbitragem no processo executivo.

Estes são meios alternativos, não obrigatórios, em regra que as partes têm ao seu dispor. Normalmente são extraprocessuais, mas podem ser intraprocessuais 


PAULA COSTA E SILVA nota que mesmo estes têm limites: a mediação se tem um papel em certos litígos, como o poder paternal ou o condomínio, ela não resulta em litígios de massas. Além disso requerer técnicos especializados, sob pena de ser um “psico-drama mal resolvido”.


E quanto à arbitragem ela é  usada em dois cenários opostos, como nota a mesma AUTORA

a. conflitualdidade de baixo impacto económico assegurada por centros de arbitragem, pagos pelas ordens profissionais, 

b. conflitualidade altamente especializada ou sobre questões de sigilo

Ambas estariam, normalmente, fora de um processo normal.

D. (Continuação): imediação e concentração


1. Comos escrevemos o princípio da prevalência funcional tem ainda consequências, fora do plano da forma do acto: o acto deverá ainda ser o mais idóneo para o cumprimento do direito à verdade material. 


Está-se assim, prima facie, na matéria da produção da prova.


Para tanto a “discussão da causa e a produção da prova devem decorrer perante o tribunal” (TEXEIRA DE SOUSA) 
. Visto ser a oralidade ser a melhor qualidade para cumprir aquela idoneidade então a consagração do princípio da imediação acompanha a consagração do princípio da oralidade 
.


Nas reformas de 1926 e de 1932, um dos novos princípios nascentes entre nós a par do princípio da oralidade foi o princípio da imediação: a fim  de se permitir que o juiz tome contacto directo com os diversos meios de prova (princípio da imediação), alguns dos actos processuais mais importantes, designadamente de instrução (como a inquirição de testemunhas), decorriam em audiência, oralmente, perante os julgadores (cfr. artº 36.º DL 12353). 



A partir de 1939 o Código consagrou,  a imediação, ou seja, o contacto directo entre o tribunal, as partes, as testemunhas e outros meios de prova (cfr. artºs 265.º e 653.º, alªs b) a d)), a concentração da discussão da causa numa única audiência (cfr. artº 653.º, 654.º e 656.º).

2. A solução de 1939 permanece, no essencial, vigente. 

Actualmente, o princípio da imediação é, a par da oralidade, um dos princípios que dão identidade  ao Código de Processo Civil vigente no nosso país.


Assim, encontramos a imediação na audiência de discussão e julgamento (cf. arts. 652º, 653º nº 1, 791º e 796º .

Contudo, há excepções ao princípio da imediação, nomeadamente 

a. a antecipação de prova, prevista no art. 520º (“ havendo justo receio de vir a tornar-se impossível ou muito difícil o depoimento de certas pessoas ou averificação de certos factos por meio de arbitramento ou inspecção, pode o depoimento, o arbitramento ou a inspecção realizar-se antecipadamente e até antes de ser proposta a acção” 
);
b.  o depoimento de parte ou testemunhal produzido fora da audiência final, ao abrigo dos arts. 557º, nº 1 e 621º, al. a) (“havendo impossibilidade de comparência, mas não de prestação de depoimento, este realizar-se-á no dia, hora e local que o juiz designar, ouvido o médico assistente, se for necessário, sempre que não seja possível a sua prestação ao abrigo do disposto nos artigos 639.º e 639.º-B”);
c. A prova pericial e por inspecção (cf. arts. 568º, nº 1 e 612º, nº 1).

Fora estas excepções, um acto de prova produzido fora daquela audiência é nulo, nos termos gerais do art. 201º, nº 1.


2. Esta produção da prova, a respectiva apreciação e o seu julgamento

decorrer perante o tribunal de modo temporalmente concentrado. Ou seja, “seguidamente, com o menor intervalo de tempo entre eles” (LEBRE DE FREITAS) 
. Deste modo, procura evitar-se a perda de qualidade dos meios de prova, desgastada pelo tempo, e da própria apreciação. 


Uma instrução e uma julgamento da matéria de facto que se arrastem além de atrasarem todo o processo tendem a perder qualidade..


No plano positivo, consagra o art. 652º, nº 3 a audiência de discussão e julgamento como momento único de produção da prova e o art. 656º, nº 2 a continuidade da mesma. Esta só ser interrompida “por motivos de força maior, por absoluta necessidade ou nos casos previstos no n.º 4 do artigo 650.º, no n.º 3 do artigo 651.º e no n.º 2 do artigo 654.º”. 

Se não for possível concluí-la num dia, o presidente marcará a continuação para o dia imediato, se não for domingo ou feriado, mas ainda que compreendido em férias, e assim sucessivamente.

No entanto há um curto intervalo, no interior da audiência, entre a fase da instrução e a fase da decisão sobre a matéria de facto: “encerrada a discussão, o tribunal recolhe à sala das conferências para decidir; se não se julgar suficientemente esclarecido, pode voltar à sala da audiência, ouvir as pessoas que entender e ordenar mesmo as diligências necessárias” (art. 653º, nº 1), após o que, “voltando os juízes à sala da audiência, o presidente procede à leitura do acórdão” (nº 4)
E. (Conclusão): economia processual


1. O princípio da prevalência funcional dita que  a relação custo/benefício no plano da eficácia do processo seja tão positiva quanto possa ser. Ele diz respeito não à forma do acto, nem à sua relação com a presença/ausência do juiz, mas à relação entre o resultado final de tutela/número de actos processuais praticados. Em suma: a parte há de se exigir o menor número de actos processuais até ver o tribunal satisfazer o seu direito à tutela jurisdicional. É, por isso,  um princípio racionalizador da carga de actos processuais na sequência do processo.  


Como ensina LEBRE DE FREITAS, na linha de MANUEL DE ANDRADE 
, a economia processual impõe quer que “resolva o maior número possível de litígios (economia de processos”, quer que “comporte só os actos e as formalidades indispensáveis ou úteis (economia de actos e formalidades)” 
. Ao contrário do que é corrente, pensamos que este princípio se integra  no quadro mais amplo da prevalência funcional, em nossa opinião pois o seu fundamento último é o mesmo fundamento da oralidade e da imediação.


2. A economia de processos explicaria para LEBRE DE FREITAS tanto a possibilidade de um mesmo processo lidar com mais do que um litígio material

Exemplo: art. 27º (litisconsórcio voluntário), art.. 272º e 273º (ampliação do pedido e ampliação da causa de pedir), art. 274º (reconvenção), os arts. 320º ss (litisconsórcio voluntário superveniente), art. 470º (cumulação simples de pedidos), art. 469º (cumulação subsidiária de pedidos)


Como as normas que visam o aproveitamento da acção com vícios, evitando a colocação de nova acção.


Exemplo: arts. 265, nº 1º (indeferimento de requerimentos dilatórios),  269~º  e 274, nº 4 (integração do litsiconsórco necessário)


3. A existência de formas de processo não ordinária e de formas sumárias 
pode associar-se a esta questão da funcionalidade, seja por via de celeridade processual quantitativa, seja por meio de celeridade processual qualitativa. Num e noutro casos é matéria do litigio que dita a economia processual.

Na celeridade processual quantitativa ou simplificação procedimental 
 o encurtamento temporal resulta da mera diminuição de tempos e actos processuais, sem diminuição de garantias de equidade processual, regida por um princípio de economia processual funcional de actos e prazos. A economia processual funcional significa de um ponto de vista positivo, uma máxima tutela em resultado de uma mínima actividade processual 
 e, de um ponto de vista negativo, a inconstitucionalidade de actos e ónus processuais que, se a tramitação fora mais curta, poderiam ser dispensados 
, pois o excesso de actos processuais é, em si mesmo, uma violação desnecessária do direito à decisão em prazo razoável. Em todo o caso, como SCHLETTE muito bem resume 
, o direito a prazo razoável é o direito a um processo “célere” mas não curto” 
. 


Na celeridade processual qualitativa ou tutela de urgência 
, dado o seu fundamento material, ou tutela sumária 
, se olharmos para a simplificação procedimental em que necessariamente se expressa, o encurtamento temporal resulta da diminuição, justificada e proporcional 
, de garantias processuais para se obterem os mesmos resultados próprios da tutela plena. 

§6º Princípios eventuais
Bibliografia:
Jurisprudência:

I. Princípio dispositivo [ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
A. Generalidades. Princípio do impulso processual

1. O princípio dispositivo é aquele segundo o qual a vontade relevante e decisiva no processo é a das partes, cabendo a estas o dominium litis e não incumbindo ao tribunal qualquer iniciativa própria (non procedat iudex ex offcio)
. 


A adopção do princípio dispo​sitivo resulta da configuração do processo civil como um assunto das partes, em que não há interesses públicos a tutelar (concepção privatística do processo), e de que, portanto, as partes podem dispor livremente
. 


O processo civil português é do​minado fundamentalmente pelo princípio dispositivo, embora com importantes limitações: as partes fixam que processo haverá a decidir (disponibilidade do início do processo ou princípio do impulso  processual), o que have​rá a decidir em cada processo (disponibilidade do objec​to do processo) e que processos serão decididos (disponibilidade do termo do processo).


2. O tribunal não pode decidir iniciar um processo – é sempre uma parte que tem de o fazer (artº 3.º, n.º 1). É o sub-​princípio da disponibilidade do início do processo, prin​cípio do pedido, do impulso processual inicial ou da iniciativa processual, expresso nos brocardos latinos nemo iudex sine acto​re, ne iudex procedat ex officio, ubi non est actio, ibi non est iurisdictio ou ainda Wo kein Kläger ist, da ist kein Richter. O tribunal superior também não se ocupa da causa sem a parte legitimada interpor o competente recurso (artº 684.º-B, n.º 1).


Às partes também incumbe o impulso subsequente do processo. 

A falta deste impulso pode conduzir, entre outras consequências (cfr. artºs 291.º, n.º 2, 692.º-A, n.º 1, e 847.º, n.º 3), à interrupção da instância (cfr. artº 285.º) e, depois, à sua deserção (cfr. artº 291.º, n.º 1). Em regra, as partes também podem pôr termo ao processo, nomeadamente através de um negócio processual concluído numa causa (cfr. artºs 287.º, alªs b) e d), 290.º e 301.º) ou num recurso pendente (cfr. artº 681.º, n.º 5).
B. Princípio da disponibilidade do objecto [ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]

1. O princípio da disponibilidade das partes sobre o objecto do processo civil (Verhandlungsmaxime, em alemão, e principio della trattazione, em italiano) é consequência da autonomia das partes no âmbito do direito privado (cfr. artº 405.º CC) e, em especial, da liberdade de disposição e de exercício dos direitos pelos respectivos titulares
. 


Relativamente à disponibilidade do objecto do processo, há que fazer uma distinção entre a disponibi​lidade do pedido e a disponibilidade dos factos necessários à decisão do tribunal.


2. Quanto ao pedido, são as partes – e, em especial, o autor e o réu reconvinte – que o delimitam e fixam livremente (cfr. artºs 467.º, n.º 1, al. e), e 810.º, n.º 3). É por isso que a sentença não pode condenar em quantidade superior ou em objecto diverso do que for pedido pela parte (artº 661.º, n.º 1: ne ultra petitum), sob pena de ser uma decisão nula (artº 668.º, n.º 1, al. e)).


3. Quanto aos factos necessários à decisão do tribunal valem duas regras.


Primeira regra: o tribunal deve conhecer de todos os factos invocados pelas partes no momento processual adequado, sejam eles factos principais ou factos acessórios e independentemente de eles serem favoráveis ou desfavoráveis à parte que os alegou em juízo.  Alguns falam em princípio da aquisição processual.

 Exemplo 1: o réu invocar factos dos quais resulta o reconhecimento do crédito do autor, ainda assim o tribunal pode utilizar esses factos como fundamento da procedência da acção contra essa mesma parte. 

        
Exemplo 2:  o autor alega factos dos quais resulta a nulidade do contrato que celebrou com o réu; 


em princípio, o tribunal também se pode servir desses factos para declarar a nulidade do contrato. No entanto, quando o autor, na petição inicial, alega factos favoráveis ao réu, verificar-se-á normalmente uma ineptidão da petição inicial por contradição entre a causa de pedir (a nulidade do contrato, por exemplo) e o pedido (a condenação do réu no cumprimento da respectiva prestação contratual, por exemplo) (cfr. artº 193.º, n.º 2, al. b)), o que conduz, em regra, ao indeferimento liminar daquela petição (cfr. artºs 193.º, n.º 1, 494.º, al. b), e 234.º-A, n.º 1). Trata-se de uma situação em que a posição do autor é de tal forma inconcludente que obsta a que o processo possa continuar.


Segunda regra: o tribunal pode ainda conhecer oficiosamente de certos factos acessórios
.


4. Quanto aos factos principais à decisão do tribunal valem duas regras.


Primeira regra são as partes que livremente sus​citam as questões e livremente articulam os factos em que o juiz se baseará para proferir a sua sentença (cfr. artº 467.º, n.º 1, al. d)). 


Assim, o artº 660.º, n.º 2, estabelece que o juiz deve resolver todas as questões que as partes tenham submetido à sua apreciação, exceptuadas apenas aquelas cuja decisão esteja prejudicada pela solução dada a outras (princípio da exaustão do conhecimento do tribunal), embora não possa ocu​par‑se senão das questões suscitadas pelas partes, sal​vo daquelas que forem de conhecimento oficioso (princípio da limitação do conhecimento do tribunal). Este último aspecto enforma o disposto no artº 664.º, segundo o qual o juiz não está sujeito às alegações das partes no tocante à indagação, interpretação e aplicação das regras de direito; mas, em regra, só pode servir‑se dos factos articulados pelas partes.


A lei impõe, por isso, que o autor indique o facto ou factos em que baseia a sua pretensão, isto é, a lei impõe ao autor o ónus de indicar a causa de pedir (artº 264.º, n.º 1). Se o tribunal entender que esses factos se não verifica​ram, nega o direito do autor, mas nega‑o limitadamente àquela causa de pedir, pelo que o autor pode propor a mesma acção com outra causa de pedir, artºs 497.º e 498.º. 


Exemplo: o autor pediu a anulação de certo contrato com fundamento em dolo; a acção foi julgada improcedente; o mesmo autor pode pedir essa anulação com base em coacção; 


Também quanto ao réu a lei impõe que ele deduza os factos que tiver em sua defesa (artº 264.º, n.º 1). Destas duas imposições – uma dirigida ao autor e a outra ao réu – resulta o disposto no artº 664.º in fine: o juiz só pode ser​vir‑se, em regra, dos factos articulados pelas partes: iudex secundum allega​ta et probata judicare debet, non secundum conscien​tiam suam
.

Mas há excepções quanto aos factos notórios, nos termos dos arts. 514º, nº1. Cf. ainda o art. 665º


Segunda regra são as partes que livremente decidem da delimita​ção da matéria a resolver e, portanto, da matéria resolvida, isto é, abrangida pelo caso julgado da decisão. 


Exemplo: A pede a anulação por dolo da venda de x a B e ganha; se não pediu a condenação de B a restituir x, o tribunal não proferirá essa condenação; se B não restituir x voluntariamente, A terá de mover outra acção pe​dindo a condenação de B nessa restituição;

4. Quanto aos factos complementares , i.e., aqueles que concretizam ou complementam os factos principais alegados pelas partes, podem ser alegados pelas partes durante as fases da instrução e da audiência final ou podem resultar da instrução e discussão da causa, mas, em qualquer das hipóteses, só podem ser considerados pelo tribunal se a parte interessada manifestar vontade de os aproveitar e depois de submetidos ao contraditório da contraparte (artº 266.º, n.º 3, CRP).

Exemplo: é um facto complementar aquele que especifica as condições em que se verificou a coacção exercida sobre o autor ou em que ocorreu o acidente de viação. 
II. Princípios da oficialidade, inquisitório e da oficiosidade [ transcrição de TEIXEIRA DE SOUSA]
A. Generalidades. Princípio da oficialidade

1. Actualmente, porém, reconhece‑se que, se o processo civil visa a tutela de situações subjectivas, a finalidade do mesmo é uma tutela justa dessas situações – justa por ser ade​quada à vontade das partes (por exemplo, se quiserem e pu​derem transigir), mas também justa objectivamente, por ser séria e verda​deira. 


Isto determina que a lei processual confira ao juiz impor​tantes poderes de iniciativa processual, traduzidos na admissão limitada dos prin​cípios da oficialidade, do inquisitório e da oficiosidade. Estes opõem-se, por isso, ao princípio dispositivo.


Entre esses poderes avultam os que estão consagrados no artº 265.º, n.º 1 (como manifestação do princípio da oficialidade), no artº 265.º, n.º 3 (como expressão do princípio do inquisitório
) e nos artºs 265.º, n.º 2, e 495.º (como manifestação do princípio da oficiosidade). A posição passiva que o juiz assumia tradicio​nalmente no processo, resquício de uma caracte​rística essencial do processo germânico e comum, encontra-se hoje profundamente atenuada. Tende, assim, a tornar-se predominante, na doutrina e na legislação, uma concepção publicística, não contratualista ou social do processo
.


2. Quanto ao princípio da oficialidade, e em prejuízo do impulso que incumbe às partes, cumpre ao juiz providenciar pelo andamento regular e célere do processo, promovendo oficiosamente as diligências necessárias ao normal prosseguimento da acção e recusando o que for impertinente ou meramente dilatório (artº 265.º, n.º 1). 


Os poderes de impulso concedidos ao tribunal decorrem de um modelo social do processo
 e destinam-se a evitar a situação de inactividade criticada com ironia por Menger (1841-1906), um dos expoentes do “socialismo jurídico”:
B. Princípio inquisitório 

1. Quanto ao princípio inquisitório, pode dizer-se que não são frequentes os processos submetidos à inquisitoriedade do tribunal: o exemplo mais saliente é constituído pelos – aliás, muito variados – processos de jurisdição voluntária (cfr. artº 1409.º, n.º 2).


Como expressão do princípio do inquisitório, incumbe ao juiz realizar ou ordenar todas as diligências necessárias ao apuramento da verdade e à justa composição do litígio, quanto aos factos de que pode conhecer (artº 265.º, n.º 3). Estes factos sobre os quais o tribunal possui poderes instrutórios estão sujeitos a uma dupla restrição:

· Só podem ser factos alegados pelas partes ou factos complementares desses factos (cfr. artºs 664.º 2.ª parte e 264.º, n.ºs 1 e 3);

· Dentro destes, só podem ser factos controvertidos, ou seja, factos que, tendo sido alegados por uma das partes, foram impugnados pela outra; os factos alegados por uma das partes e não impugnados pela outra consideram-se admitidos por acordo (cfr. artº 490.º, n.º 2) ou, na hipótese de revelia, confessados pelo réu revel (cfr. artº 484.º, n.º 1)
.


2. Portanto, estão subtraídos da inquisitoriedade judiciária todos os factos que se considerem admitidos por acordo ou confessados pelo réu. Os poderes instrutórios do tribunal sobre os restantes factos podem referir-se a provas típicas ou atípicas:

· Os poderes instrutórios podem incidir sobre provas típicas, que são aquelas que estão tipificadas na lei (cfr. artºs 352.º a 396.º CC); encontram-se exemplos de poderes instrutórios respeitantes a provas típicas nos artºs 380.º, n.º 4, 552.º, n.º 1, 578.º, n.º 2, 579.º, 589.º, n.º 2, 612.º, n.º 1, e 645.º, n.º 1;

· Os poderes instrutórios do tribunal também podem incidir sobre provas atípicas, que são aquelas que não estão tipificadas na lei; encontram-se exemplos de poderes instrutórios relativos a provas atípicas no artº 519.º-A, n.º 1.
C. Princípio da oficiosidade

1.  O princípio da oficiosidade não deve ser confundido com o princípio do inquisitório. O tribunal conhece oficiosamente, isto é, por sua iniciativa, de determinadas matérias, independentemente de ter poderes para as investigar ou de para elas coligir provas por sua iniciativa. 


Exemplo: a incompetência absoluta é uma excepção dilatória de conhecimento oficioso (cfr. artºs 101.º e 102.º, n.º 1); desta circunstância decorre que, mesmo que nenhuma das partes invoque a incompetência absoluta do tribunal, este tem de controlar, por sua iniciativa, se é competente em razão da matéria, da hierarquia e das regras da competência internacional para apreciar a causa; mas deste conhecimento oficioso não decorre que o tribunal tenha de investigar, igualmente por sua iniciativa, factos tendentes a comprovar a sua competência material, hierárquica e internacional. No entanto, ainda que a matéria seja de conhecimento oficioso, o tribunal deve ouvir previamente as partes antes de conhecer de uma matéria sobre a qual elas ainda não se pronunciaram (artº 3.º, n.º 3). 


O corolário da indisponibilidade das partes em processo é o conhecimento oficioso (e não a inquisitoriedade judiciária): o que é de conhecimento oficioso pelo tribunal é indisponível para as partes, e vice-versa. 

Exemplo: a generalidade das excepções dilatórias é de conhecimento oficioso (cfr. artº 495.º); ortanto, a generalidade dessas excepções está subtraída à vontade das partes; a preterição de tribunal arbitral voluntário não é de conhecimento oficioso (cfr. artº 495.º in fine); portanto, se o réu não invocar essa excepção, o tribunal não pode conhecer dela. 


Importa distinguir a matéria de direito e a matéria de facto.


Em regra, toda a matéria de direito é de conhecimento oficioso, incluindo nela a matéria de direito processual, pelo que toda essa matéria está subtraída à disponibilidade das partes e o tribunal conhece dela qualquer que seja a posição das partes quanto a ela. 


O tribunal conhece oficiosamente do direito aplicável (iura novit curia, da mihi facta, dabo tibi ius, la cour sait le droit: artº 664.º 1.ª parte): desta premissa decorre não só que o tribunal não pode ser vinculado pelas partes quanto ao direito aplicável na decisão da causa, mas também que o tribunal pode corrigir uma deficiente qualificação jurídica fornecida pelas partes (cfr. Ac. STJ 3/2001, de 9/2). Isto porque se pretende que a solu​ção dada à hipótese presente ao tribunal seja a real​mente verdadeira (princípio da verdade material) e não apenas aquela que se justifica em face da maneira como decorreu o processo (princípio da verdade formal).


É por isso que o tribunal pode conhecer oficiosamente de algumas nulidades processuais (cfr. artº 202.º) e da generalidade das excepções dilatórias (cfr. artºs 265.º, n.º 2, e 495.º). Em especial, incumbe ao juiz suprir a falta de pressupostos processuais que sejam susceptíveis de sanação: para esse efeito, cabe-lhe determinar a realização dos actos necessários à regularização da instância ou, quando estiver em causa uma modificação subjectiva da instância através da intervenção de terceiros, convidando as partes a praticar os respectivos actos (artº 265.º, n.º 2).


2. Quanto à matéria de facto, fala-se de conhecimento oficioso para referir que o tribunal pode tomar conhecimento dela e utilizá-la como fundamento da sua decisão, mesmo que as partes o não solicitem. Portanto, enquanto a inquisitoriedade significa que o tribunal pode investigar, por sua iniciativa, matéria de facto relevante, a oficiosidade implica que o tribunal pode conhecer, independentemente de qualquer solicitação da parte, da matéria de facto que seja trazida ao processo, mesmo que não seja por iniciativa das partes (cfr., por exemplo, artº 264.º, n.ºs 2 e 3). 



Além do regime relativo aos factos que fundamentam o pedido formulado pelo autor ou a excepção invocada pelo réu e aos factos complementares (cfr. artº 264.º, n.ºs 1 e 3), importa ainda considerar o regime definido para os factos instrumentais (cfr. artº 264.º, n.º 2).


Os factos instrumentais são os factos que indiciam, através de presunções judiciais ou naturais (cfr. artºs 349.º e 351.º CC), os factos principais
. Por exemplo: a infiltração de águas da chuva prova que, na construção do imóvel, não foram observadas as regras da boa construção de edifícios. Estes factos instrumentais podem ser alegados durante as fases da instrução e da audiência final e podem resultar da instrução e discussão da causa, hipótese em que podem ser considerados oficiosamente pelo tribunal da causa (artº 264.º, n.º 2).


3. Finalmente, como excepção ao princípio da disponibilidade das partes sobre o pedido (cfr. artº 661.º) e à regra da nulidade da decisão que conhece de pedido não formulado (cfr. artº 668.º), o artº 2007.º, n.º 1, CC permite que o tribunal conceda oficiosamente alimentos provisórios a um alimentando menor. 


Numa orientação algo discutível, o Ass. 4/95, de 17/5, definiu que, quando o tribunal conhecer oficiosamente da nulidade de um negócio jurídico invocado no pressuposto da sua validade e quando na acção tiverem sido fixados os necessários factos materiais, a parte deve ser condenada, ex officio, na restituição do recebido em cumprimento desse negócio, com fundamento no disposto no artº 289.º, n.º 1, CC.

III. Princípio da cooperação

1. No art. 266º, nº1 estatui-se o dever genérico de “na condução e intervenção no processo (…) os magistrados, os mandatários judiciais e as próprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficácia, a justa composição do litígio”.


Trata-se de uma cláusula geral, cujos destinatários são as partes, os seus mandatários e os magistrados, judiciais e do Ministério Público, à qual se deve voltar no silêncio da lei quanto a vinculações específicas para uma específica situação. No entanto, tais vinculações especiais existem.


2. Assim, para as partes há um dever de litigância de boa fé  constante do  artº 266.º-A, cuja violação é um dos pressuposto do regime  de litigância de má fé (artº 456.º, n.º 2, al. c)) que trataremos adiante 
. 


Por seu turno, para o tribunal está sujeito a vários poderes-deveres 
: 
a. Audição das partes para fornecerem “esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes” (artº 266.º, n.º 2)

b. Aviso às partes sobre a “falta de pressupostos processuais susceptíveis de sanação” (artº 265.º, n.º 2) e eventuais deficiências ou insuficiências das suas alegações ou pedidos  (artºs 508.º, n.º 1, al. b), 508.º-A, n.º 1, al. c), 685.º-A, n.º 3, e 700.º, n.º 1, al. a));

c. auxílio das partes na “remoção do obstáculo” (artº 266.º, n.º 4) no exercício dos seus direitos ou faculdades ou no cumprimento dos seus ónus ou deveres processuais (cf., em especial, artº 519.º-A, n.º 1 
).

Por outro lado, a marcação pelo juiz do dia e hora da realização de uma diligência deve resultar de “prévio acordo” com os mandatários judiciais (artº 155.º, n.º 1).

3. Mais latamente todos os intervenientes processuais — o que, claramente, abrange, por exemplo, testemunhas e peritos — “devem agir em conformidade com um dever de correcção e de urbanidade” (artº 266.º-B, n.º 1) e mesmo pessoas singulares e colectivas sejam ou não partes na causa “têm o dever de prestar a sua colaboração para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se às inspecções necessárias, facultando o que for requisitado e praticando os actos que forem determinados” (art. 519º, nº 1). Isto está em conformidade com o artº 202.º, n.º 3, CRP (direito do tribunal à coadjuvação de outras entidades).
IV. Princípio da legalidade das formas

1. Já referimos que o princípio da legalidade tinha por objecto o conteúdo da decisão. Mas ele também determina o procedimento — a “estrutura e marcha do processo” 
.

O procedimento tanto pode ser rígido (por ter a sua marcha fixada na lei) ou flexível (por a sua marcha ser estabelecida pelo juiz ou pelas próprias partes). O processo civil português é, em regra, um processo rígido – a marcha do processo é aquela que estiver fixada pela lei. 


Esta regra não comporta quaisquer excepções definidas pelas partes. É nulo, por impossibilidade legal (cfr. artº 280.º, n.º 1, CC), o acordo pelo qual as partes convencionem que uma acção seguirá certa forma de processo


Exemplo: as partes não podem convencionar que uma acção no valor de € 100000 siga 


a forma sumaríssima. 


2. Porém, aquela regra admite uma excepção determinada pelo juiz: conforme se dispõe no artº 265.º-A, a título de poder-dever do juiz: se a “tramitação processual prevista na lei não se adequar às especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a prática dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessárias adaptações”.


Assim, o juiz tanto pode prescindir da realização de certos actos impostos pela lei, como pode impor a prática de actos não previstos na lei
.


Este princípio da adequação formal possui algumas concretizações na lei. 


Exemplo: artºs 31.º, n.º 2, e 470.º, n.º 1 (autorização da cumulação de pedidos), artº 274.º, n.º 3 
(autorização da dedução de pedido reconvencional); artº 392.º, n.º 3 (autorização da cumulação de providências cautelares).
V. Princípios da preclusão e da auto-responsabilidade das partes


1. O princípio do dispositivo traduz-se no plano da situação jurídica em ónus, i.e. em actos processuais facultativos a cuja prática a lei, in casu a lei processual, associa um efeito negativo. A essa consequência alude-se, por vezes, sob a designação de princípios de preclusão e de auto-responsabilidade das partes.


As partes têm o poder  realizar os actos processuais num certo momento do processo e num certo prazo sob pena de caducidade ou preclusão.
Exemplo: a oposição deve ser deduzida segundo a forma e prazo legais (cf. art. 486º)

A omissão da prática de um acto pode ter consequências negativas — uma cominação — cuja responsabilidade apenas à parte pode ser imputada.
Exemplo: a falta de oposição na forma e prazo legais pode acarretar que os factos se considerem provados por confissão (art. 484º, nº 1)

2. A este propósito escreve LEBRE DE FREITAS que “ónus, preclusões e cominações ligam-se entre si ao longo de todo o processo” e fazem-no através dos prazos peremptórios. 
Efectivamente o art. 145º, nº 1 enuncia que o “prazo é dilatório ou peremptório” e, segundo o seu nº 3, o “decurso do prazo peremptório extingue o direito de praticar o acto”

Todos os prazos processuais das partes, legal ou judicialmente fixados, são peremptórios, a menos que sejam dilatórios ou seja que não importe caducidade imediata por diferir “para certo momento a possibilidade de realização de um acto ou o início da contagem de um outro prazo” (art. 145º, nº 2) 

Exemplo: a dilação de 5 dias prevista no art. 252º-A sobre prazo de defesa do citando verificadas as circunstâncias previstas nesse artigo.
3. Mas a lei associa ainda cominações à omissão continuada de actividade da 

parte onerada com o impulso processual subsequente

Exemplo: interrupção (cf. art. 285º) e deserção da instância ou do recurso (cf. arts. 291º, nºs 1 e 2) e levantamento da penhora (cf. art. 847º, nº 1).

E bem assim à omissão de certa actividade probatória

Exemplo: não comparecimento ou recusa de depor, informar ou esclarecer (cf. arts. 357º, nº 1 CC e 519º, nº 2), não apresentação de um documento (cf. art. 529º)

� Em termos próximos, LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 30: o “processo civil tem por função a tutela de direitos subjectivos ou de interesses legalmente protegidos”.


� The Concept cit., 81 ss.


� TEIXEIRA DE SOUSA, O fim cit., em geral., nos Estudos cit., 97-135, em Sobre a teoria cit., 15-124 e em O objecto da sentença e o caso julgado material (O estudo sobre a funcionalidade processual), BMJ 325 (1983), 49-57.
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�   Acto e não facto. Adoptamos um conceito genérico e neutro de ilicitude enquanto acto   e não fazemos uso do conceito de delito, de utilidade central na doutrina da responsabilidade civil. Cf. a este propósito MENEZES CORDEIRO, DOb 2 cit., 303 e 304, quanto à distinção conceptual entre   ilicitude subjectiva e objectiva, consoante o comportamento contrário ao Direito seja assumido ou não pela vontade do agente. 


�  Cf. art. 483º, nº 1 CC e MENEZES CORDEIRO, DOb 2 cit., 283. 


� Pois só haverá dano se os efeitos negativos ocorrerem e poderem ser ligados à ilicitude nos termos definidos na doutrina da responsabilidade civil como   nexo de causalidade e, por isso “há violações de que não resulta dano nenhum” (OLIVEIRA ASCENSÃO, DC/TG III cit., 317).


�     Também designada como atributiva por TEIXEIRA DE SOUSA, O fim cit., 273 e 274. Vide ainda Sobre a teoria cit., 102 e O objecto cit., 112 e 113. A expressão pode ser abraçada, em alternativa à nossa, no sentido de que a função de remédio é sinónimo de reposição da equidade ou não desequilíbrio entre esferas jurídicas dos sujeitos activo e passivo, anterior à violação do direito. Aproveitamos assim a opinião de   RAPISARDA, Profili cit., 108, quanto à utilidade   preventiva da tutela inibitória:   “restabelecer, de modo certo, os limites que separam as respectivas esferas jurídicas das partes”: se na prevenção restabelecem-se limites, na atribuição repõem-se equilíbrios nos conteúdos. Já a designação de tutela repressiva parece ter uma conotação desnecessária, ainda que não intencional, com a ideia de sanção, i.e., de “efeito desagradável ao prevaricador” (MENEZES CORDEIRO, DOb 2 cit., 345).


� Trata-se de uma partição que é entre nós afirmada por TEIXEIRA DE SOUSA quando, partindo da distinção de HART, concluiu que as situações subjectivas dos particulares se encontram ameaçadas de ineficácia “por incerteza na inexistência, por violação ou por impossibilidade de exercício” (cf. O fim cit., 273-274, Sobre a teoria cit., 100-103, O objecto cit., 112 e 113) as quais teriam uma correspondência em diferentes funções do processo declarativo: preventiva, retributiva e constitutiva, respectivamente. Já fazendo uma oposição entre tutela preventiva e tutela repressiva, CARPI, Provvedimenti cit., 630; M. DINI, La denunzia cit., 31-32;   E. DINI/MAMMONE, I provvedimenti cit., 15 e 16; SCHWONBERG, Die einstweilige Verfügung cit., 50 e 51. Numa outra abordagem, MENEZES CORDEIRO, DOb 2 cit., 245 e 248, distingue entre sanções preventivas, repressivas e reparadoras, enquanto MELO DE MESQUITA, As tutelas cit., 170, entre tutelas ressarcitórias, reparatória e sancionatórias, de um lado, e preventivas do outro.   Não é a nossa opção já que que reparação e ressarcimento são ambos remédios contra uma violação.


�  ZEUNER Gedanken cit., 304.


� Ensaio cit., 84, nota 57.


�,SchR I 6, 1984, 67-68 (“deveres gerais de evitar uma ingerência na esfera alheia”).


� Die negatorische cit., 126 (“defesa de ingerências nos direitos e na esfera jurídica de cada um” ).


� O dever cit., 28.


� O dever cit., 31,


� O dever cit., 33,


� O dever cit., 33,


� PESSOA JORGE, Ensaio cit., 204-205. Também HOHLOCH, Die negatorische cit., 126,  fala em o juiz pela acções negatórias fixar limites à liberdade de actuação do sujeito transgressor..


� Idem, 205.


� Cf., para mais desenvolvimentos, a nossa A questão cit., XXX


� PESSOA JORGE, Ensaio cit., 211.


� Ac. RL de XXXXXXX


� Cf. OLIVEIRA ASCENSÃO, DR cit., para o conceito de pretensão real…


� Estamos seguindo P. PISANI, LDPC cit., 40 a 46.


� Independentemente da “responsabilidade civil a que haja lugar” a pessoa ameaçada ou ofendida “pode requerer as providências adequadas às circunstâncias do caso, com o fim de (...) atenuar os efeitos da ofensa já cometida”.


� Contra, qualificando-as como inibitórias, RAPISARDA, Profili cit., 86; E. DINI/MAMMONE, I provvedimenti cit., 17; P. PISANI, LDPC cit., 36 e 40.


� Identicamente para ALBERTO DOS REIS, Processo ordinário I cit., 229, as acções de manutenção e de restituição de posse não seriam acções conservatórias, mas persocutórias, por nelas o direito já aparecer violado. Concordamos: trata-se sempre de repor a situação possessória anterior a um acto ilícito, seja este mais grave no seus efeitos materiais sobre o gozo da coisa — o esbulho — ou menos grave — a turbação. Neste sentido, vai RAPISARDA, Profili della tutela inibitora atipica cit., 123, quando, na esteira da doutrina alemã, reconduz as acções represtinatórias a acções dirigidas contra “uma situação material de turbação”.


� Cf. estas diferentes possibilidades ainda em P. PISANI, I rapporti cit., 8 ss.


� Trata-se de uma partição que é entre nós afirmada por TEIXEIRA DE SOUSA quando, partindo da distinção de HART, concluiu que as situações subjectivas dos particulares se encontram ameaçadas de ineficácia “por incerteza na inexistência, por violação ou por impossibilidade de exercício” (cf. O fim cit., 273-274, Sobre a teoria cit., 100-103, O objecto cit., 112 e 113) as quais teriam uma correspondência em diferentes funções do processo declarativo: preventiva, retributiva e constitutiva, respectivamente. Já fazendo uma oposição entre tutela preventiva e tutela repressiva, CARPI, Provvedimenti cit., 630; M. DINI, La denunzia cit., 31-32;   E. DINI/MAMMONE, I provvedimenti cit., 15 e 16; SCHWONBERG, Die einstweilige Verfügung cit., 50 e 51. Numa outra abordagem, MENEZES CORDEIRO, DOb 2 cit., 245 e 248, distingue entre sanções preventivas, repressivas e reparadoras, enquanto MELO DE MESQUITA, As tutelas cit., 170, entre tutelas ressarcitórias, reparatória e sancionatórias, de um lado, e preventivas do outro.   Não é a nossa opção já que que reparação e ressarcimento são ambos remédios contra uma violação.


�  De modo próximo, MENEZES CORDEIRO, DOb 2 cit., 246-247 qualifica a invalidade dos negócios jurídicos como uma “sanção reconstitutiva jurídica, uma vez que visa suprimir ou impedir o surgimento duma situação patológica”.


� PROTO PISANI, LDPC cit., 4,  “sistema de normas que disciplinam os mecanismos (processos) mais ou menos complexos destinados a garantir a aplicação da norma substantiva mesmo no caso de falta de cooperação espontânea da parte de que o deveria ter feito”.


� Introdução cit., 45


� LDPC cit., 4.


� A este propósito, TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 46, distingue duas modalidades na instrumentalidade: “primária quando é essencial para a tutela de determinado direito ou interesse, isto é, quando o recurso ao processo civil é a unica forma de tutelar esse direito ou interesse”, “acessoria quando a situação  subjectiva pode ser tutelada sem o recurso aos tribunais”. Esta seria a instrumentalidade normal. De  certo  modo é a diferença entre o papel comum do processo e o mesmo papel em sede de certas acções constitutivas (cf. atrás xxxxx). e dos procedimentos de jurisdição voluntária (cf. adiante xxxxx). Esta distinção parece, com o devido respeito, desvalorizar o papel do processo perante as situações jurídicas: ele cumpre uma instrumentalidade dita acessória na doutrina de TEIXEIRA DE SOUSA porque ele está reservado para as situações de conflito, incluindo-se aqui as acções constitutivas. Fora delas os sujeitos não carecem, em regra, da intermediação de um tribunal para o exercício não contencioso dos seus direitos. Quando assim suceda estamos fora da função típica do processo, como estruturação da jurisdição


� Cf. o ponto XXXX


� Cf. o ponto XXXX


� PROTO PISANI, LDPC cit., 5.  


� LDPC cit., 5.  


� Identicamente, TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 45, mas como característica da instrumentalidade.  Mas não parece ser assim: a instrumentalidade exprime a função, enquanto a adjectividade exprime os efeitos materiais do processo.


� Introdução cit., 45,


� Introdução cit., 45,


� Introdução cit., 45,


� Introdução cit., 51


� CASTRO MENDES, DPC I cit., XXX, citado também por TEIXEIRA DE SOUSA, Introduçºao 51


� Introdução cit., 67.


� TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 67


� Exemplos de TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 67, salvo o primeiro.


� TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 68 e 69


� TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 45, 


� Cf. esta associação natureza pública/imperatividade normativas em XXXXX


� TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 45,


� Introdução cit., XXX;


� SCHUMMANN, idem, 167: o princípio do faires verfahren conduz a uma Meistbegünstigungstheorie; STERN, Staatsrecht III/2 cit., 963; M. FERNANDA MAÇÃS, ob. loc. cits.; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., XXX; RUI MEDEIROS, Art. 20º cit., IX, com jurisprudência constitucional.


� Introdução cit., XXX; Esse “criterio corresponde, alias, a presun-c,ao, enunciada no art° 9°, n° 3, CC, de que o legislador consagrou na lei as solucoes mais acertadas e e imposto pelo espirito do sistema que, segundo o estabelecido no art° 10°, n° 3, CC, deve orientar o interprete no preenchimento da lacuna” (idem, XXX)


� Outros exemplos de TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., XXX: de não aplicação imediata de nova lei processual civil a um processo pendente: uma lei que, relativamente ao regime anterior, restringe a possi�bilidade de recurso porque importa preservar a expectativa da parte que conta com a possibilidade de recurso caso nao obtenha uma decisao favoravel na acção pendente (cfr., confirmando esta solucao, art0 24°, n° 3, LOFTJ); uma lei nova que imp5e para a prova de um acto juridico um determinado meio de prova, porque a parte nao pode ver frustrada a possibilidade de realizar a prova desse acto atraves dos meios admitidos no momento da sua pratica.


� Introdução cit., XXX


� Introdução cit., XXX


� Por todos, SCHACK, IZVR 3 cit.,


� Por todos, BIAVATI, Diritto processuale civile dell´Unione Europea 3 cit.,


� Publicado no JO L 12, de 16/1/2001, com rectificação feita pelo JO L 307, de 24/11/2001. Está em vigor desde 1/3/2002 (cf. o respectivo artº 76.º) e foi modificado pelos Regs. 1496/2002 (JO L 225, de 22/8/2002) e 2245/2004 (JO L 381, de 28/12/2004).


� Publicado no JO L 338, de 23/12/2003, com rectificação pelo JO L 174, de 28/12/2006, vindo revogar o Regulamento (CE) n.º 1347/2000. Vigora desde1/3/2005 (cf. o seu artº 72.º), tendo sido alterado pelo Reg. 2116/2004 (JO L 367, de 14/12/2004).


� Publicado no JO L 234, de 10/12/2007. Revoga o Regulamento (CE) n.º 1348/2000 do Conselho (JO L 234, de 10/12/2007), mas só vigora a partir de 13/11/2008 (cf.. o respectivo artº 26.º).


� Publicado no JO L 174, de 27/6/2001 e vigente desde 1/1/2004 (cf. o seu artº 24.º, n.º 2).


� Publicado no JO L 199, de 31/7/2007 para vigorar a partir de 1/1/2009 (cf. o respectivo artº 29.º).


� Publicado no JO L 143, de 30/4/2004, rectificado no JO L 168, de 30/6/2005 e aplicável desde 21/10/2005 (cf. o seu artº 33.º).  Os respectivos anexos deste foram alterados pelo Regulamento (CE) n.º 1869/2005 da Comissão, de Novembro de 2005;


� Publicado no JO L 399, de 30/12/2006, para vigorar a partir de 12/12/2008 (cf. o seu artº 33.º).


� Publicado no JO L 160, de 30/6/2000. Está em vigor desde 31/5/2002 (cf. o respectivo artº 47.º) e foi depois modificado pelo Regulamento (CE) n.º 603/2005 do Conselho, de 12 de Abril nas as listas dos processos de insolvência, dos processos de liquidação e dos síndicos dos anexos A, B e C.


� Cfr. Lebre de Freitas/ Máximo dos Santos, O Processo Civil na Constituição (Coimbra 2008).


� Antes do Século XIX, o direito processual civil português constava fundamentalmente das Ordenações Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. 


� Alberto dos Reis, Breve Estudo sobre a Reforma do Processo Civil e Comercial (Coimbra 1927), 105.


� Cfr. Correia Mendonça, ROA 57 (1997), 1187 ss.; Correia de Mendonça, Direito Processual Civil / As origens em José Alberto dos Reis (Lisboa 2002), 9 ss.


� Projecto de Código de Processo Civil (Lisboa 1936).


� Cfr. Alberto dos Reis, Processo ordinário civil e comercial I, 51 e 61 ss. (“Teoria da acção”), 159 ss. (“Teoria da competência”) e 295 ss. (“Teoria do processo”); cfr. também Alberto dos Reis, Processo ordinário e sumário I 2 (Coimbra 1928), 72.


� Cfr. Projectos de Revisão do Código de Processo Civil I (Lisboa 1958), II (Lisboa 1958), III (Lisboa 1960).


� Listados por CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DPC I cit., XXX os diplomas que alteraram o Código de Processo Civil, aprovado pelo DL 44129, de 28/12/1961 foram: DL 47690, de 11/5/1967; L 2140, de 14/3/1969; DL 323/70, de 11/7, P 439/74, de 10/7; DL 261/75, de 27/5; DL 165/76, de 1/3; DL 201/76, de 19/3; DL 366/76, de 5/5; DL 605/76, de 24/7; DL 738/76, de 16/10; DL 368/77, de 3/9; DL 533/77, de 30/12; L 21/78, de 3/5; DL 513-X/79, de 27/12; DL 207/80, de 1/7; DL 457/80, de 10/10; DL 400/82, de 23/9; L 3/83, de 26/2; DL 242/85, de 9/7; DL 381-A/85, de 28/9; DL 177/86, de 2/7; L 31/86, de 29/8; DL 92/88, de 17/3; DL 321-B/90, de 15/10; DL 211/91, de 14/7; DL 132/93, de 23/4; DL 227/94, de 8/9; DL 39/95, de 15/2; DL 329-A/95, de 12/12; DL 180/96, de 25/9; DL 125/98, de 12/5; DL 268/98, de 1/9; DL 315/98, de 20/10; L 3/99, de 13/1; DL 375-A/99, de 20/9; DL 183/2000, de 10/9; L 30-D/2000, de 20/12; DL 272/2001, de 13/10; DL 323/2001, de 17/12; L 13/2002, de 19/2; DL 38/2003, de 8/3; DL 199/2003, de 10/9; DL 324/2003, de 27/12; DL 53/2004, de 18/3; L 6/2006, de 27/2; L 53-A/2006, de 29/12; DL 76-A/2006, de 29/3; L 14/2006, de 26/4; DL 8/2007, de 17/1; DL 34/2008, de 26/2; DL 116/2008, de 4/7.


� Preâmbulo do DL 329-A/95.


� Alterada pela Lei 47/2007, de 28 de Agosto, o Decreto-Lei nº 71/2005, de 17 de Março, a Portaria 1396/2004, de 10/11, a Portaria 10/2008, de 3/1 (alterada pela Portaria 210/2008, de 29/2), e a Portaria 11/2008, de 3/1.


� Alterada várias vezes e, nomeadamente, pela Lei nº 101/99, de 26 de Julho, pelo Decreto-Lei nº 323/2001, de 17 de Dezembro, pelo Decreto-Lei nº 38/2003, de 8 de Março, pela Lei nº 105/2003, de 10 de Dezembro, Decreto-Lei nº 53/2004, de 18 de Março, pela Lei nº 42/2005, de 29 de Agosto, pelo Decreto-Lei nº 76-A/2006, de 29 de Março, pela Lei nº  8/2007, de 17 de Janeiro e pelo Decreto-Lei nº 303/2007, de 24 de Agosto.


� Alterado pelo DL 290/99, de 30/7, pelo DL 27-B/2000, de 3/3, pelo DL 178/2000, de 9/8, pelo DL 332/2000, de 30/12, pelo DL 246-A/2001, de 14/9, pelo DL 148/2004, de 21/6, e pelo DL 250/2007, de 29/6): regulamenta a L 3/99, de 13/1;


� Introdução cit., XXX  e  Introdução cit., 7-45, XXX respectivamente.


� DPC I cit., XXXX


� MDB cit., 141.


� Neste sentido, LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 141.


� SCHUMANN Bundesverfassungsgericht cit., 145).


� STÜRNER, Verfahrengrundsätze cit., 649


� Além disso, também de um ponto de vista integrativo as garantias constitucionais cobrem lacunas que o sistema processual possa conter, o que se traduz, nuns casos, no critério pro actione de interpretação mais favorável à efectividade das garantias processuais constitucionais — cf. RUI MEDEIROS, Art. 20º cit., IX, 191 — e noutros casos, numa interpretação razoável, não arbitrária ou de supresa dos preceitos processuais — cf. DÍEZ-PICAZO, ob. cit., 35, seguindo jurisprudência constitucional espanhola.


� Introdução cit., 51.


� Introdução cit., 56.


� Introdução cit., 51 e 56.


� Neste sentido, LOPES DO REGO, Acesso cit., 69.


� Neste sentido, fazendo decorrer a garantia de acesso à justiça, do princípio da igualdade: TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 28.


� “1— Não obsta ao recebimento ou prosseguimento das acções, incidentes ou procedimentos cautelares que pendam perante os tribunais judiciais a falta de demonstração pelo interessado do cumprimento de quaisquer obrigações de natureza tributária que lhe incumbam, salvo nos casos em que se trate de transmissão de direitos operada no próprio processo e dependente do pagamento do imposto de transmissão. 2— A falta de cumprimento de quaisquer obrigações tributárias não obsta a que os documentos a elas sujeitos sejam valorados como meio de prova nas acções que pendam nos tribunais judiciais, sem prejuízo da participação das infracções que o tribunal constate. 3— Quando se trate de acções fundadas em actos provenientes do exercício de actividades sujeitas a tributação e o interessado não haja demonstrado o cumprimento de qualquer dever fiscal que lhe incumba,a secretaria deve comunicar a pendência da causa e o seu objecto à administração fiscal, sem que o andamento regular do processo seja suspenso”.


� F. BAUR, Les Garanties cit., 19-20; com enquadramento algo diverso, SCHWARTZ,Gewährung und Gewährleistung des rechtlichen Gehörs durch einzelne Vorschriften der Zivilprozeßordnung, 1977, 23-25; STÜRNER, Die Einwirkung cit., 2337; LOPES DO REGO, Acesso cit., 69; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução ao processo civil, 1993, 40-41; LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 118-120; ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 111-120; COMOGLIO, Valori cit., 895 e 897; QUILLERÉ-MAJZOUB, ob. cit., 209-212; JORGE MIRANDA, Manual IV cit., 272-273; TROCKER, Il nuovo articulo cit., 396-398; DEL RINCÓN, Comentários a la doctrina procesal civil del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. El artículo 24 de la Constitución Española. Los derechos fundamentales del justiciable, 2002, 160-163, 167-168, com jurisprudência nas pp. 208 ss; VALLESPÍN PÉREZ, ob. cit., 72-73; RUDY, Le principe de l´égalité des armes dans la procédure civile allemande, Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 177-182. J. LAMBERT/PAPANDREOU-DETERVILLE, Le principe de l´égalitè des armes dans la procédure anglaise, Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 171-175; RUI MEDEIROS, Art. 20º cit., XI, 193.   


� Cf. MARCUS-HELMONS, Quelques aspects de la notion d´égalité des armes. Un aperçu de la jurisprudence de la Cour Européene des Droits de l´Homme, Le procès équitable cit., 67-77. Entre outros : TEDH Neumeister/Áustria (27/6/1968), TEDH Delcourt/Bélgica (17/1/1970), TEDH Bönisch/Áustria (6/5/1985), TEDH Ruiz-Mateos/Espanha (23/6/1993), TEDH McMichael/Reino Unido (24/2/1995), TEDH Vermeulen/Bélgica (20/2/1996), TEDH Lobo Machado/Portugal (20/2/1996), TEDH Bulut/Áustria (22/2/1996), TEDH Reinhardt e Slimane Kaïd/França (31/3/1998). 


� Antes da Revisão de 1997, a conclusão de que o processo tinha de respeitar o princípio da igualdade tinha por ponto de partida a garantia de acesso aos tribunais —TC 208/93 (16/3/1993), DR 124/II (28/5/1993), 5607 — ou o princípio do Estado de Direito — TC 396/89 (18/5/1989), DR 212/II (14/9/1989), 9191, TC 397/89 (18/5/1989), DR 212/II (14/9/1989), 9197, TC 47/90 (21/2/1990), DR 154/II (6/7/1990), 7490, TC 204/90 (19/6/1990), TC 62/91 (13/3/1991), DR 91/IA (19/4/1991), 2245.   Apenas o ac. TC 8/95 (11/1/1995) associava directamente o princípio do contraditório ao justo processo.


� Infra, XXXX.


� O tribunal, na sua jurisdição e competência, e o juiz da causa, na sua pessoa (HÖMIG, Art. 101 cit. 640), devem ser determinados em resultado de critérios estabelecidos em lei vigente antes do início da acção, sendo excluídos juízes ad hoc e tribunais extraordinários, de modo a ter lugar uma escolha cega, que não seja influenciada pelo caso concreto (cf. acs. TC 393/89 (18/5/1989), DR 212/II (14/9/1989), 9181, TC 41/90 (21/2/1990), BMJ 394 (1990), 176 e TC 327/90 (13/12/1990).


� G. MARQUES DA SILVA, CPanot 1 cit., Art. 32º, 362 e 363. O mesmo sucede em Espanha, em sede de garantias penais do art. 24º, nº 2 CEs — cf. SEGADO, ob. cit., 278-280; DÍEZ-PICAZO, ob. cit., 56-74, GONZÁLEZ PÉREZ, ob. cit., 175-186; S. ALBERCA/A. ALCUBILLA, ob. cit., 556-561; DEL RINCÓN, ob. cit., 219-257, com rol de jurisprudência; VALLESPÍN PÉREZ, ob. cit., 70 e 71; no direito de língua castelhana, ainda C. VARELA, ob. cit., 88-90 e B. TABARES/J. RAMOS, ob. cit., 196-290. Já em Itália vale o art. 25º, al. 1ª CRIt — cfr. COMOGLIO, Giurisidizione cit., 1096 e 1097; ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 16-20 e 21-32; R. CAPONI/P. PISANI, Lineamenti cit., 54 — e na Alemanha o art. 101/I segunda parte GG (“Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden” e “Ausnahmegerichte sind unzulässig”) — cf. F. BAUR, Les Garanties cit., 9-12; STERN, Staatsrecht III/2, 1469; PAPIER, [Justizgewähranspruch] cit., 1222 e 1223; HÖMIG, Art. 101 cit. 639-643.


� São valores funcionamente interconexos (VIGORITI, ob. cit., 112-113; ORLANDO AFONSO, Poder Judicial cit., 66; CARLOS FRAGA, Subsídios para a independência dos juízes. O caso português, 2000, 56 e Sobre a independência dos juízes e magistrados (Um estudo constitucional comparado entre a Ley Orgânica del Poder Judicial e o Estatuto dos Magistrados Judiciais Português), 2003, 26; NEGRI, L´indépendance du juge civil en Italie (independence et impartialité), Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 84) mas conceptualmente distintos. A independência é um valor externo ao processo: respeita à não subordinação da função do juiz às demais funções do Estado, apenas sujeito à lei — uma verdadeira imunidade funcional (ANDOLINA / VIGNERA, ob. cit., 35) — e tem sido inúmeras vezes afirmada pelo Tribunal Constitucional (TC 86/88 (13/4/1988), DR 193/II (22/8/1988), 7629 = BMJ 376 (1988), 237, TC 163/90 (23/5/1990), DR 240/II (18/10/1991), 10430 = BMJ 397 (1990), 77, TC 20/11/91 e TC 208/93 (16/3/1993), DR 124/II (28/5/1993), 5607), pela jurisprudência comunitária (por exemplo: TPI/3ª   Enso Española S.A./Comissão (T-348/94-14/5/1998) e   TPI/2ª - Max. mobil/Comissão (T-54/99-30/1/2002) e pelo TEDH (cf., MARGUÉNAUD, La Cour Européene des Droits de l´Homme 2, 2002, 83 e 84, e BERGER, ob. cit., 168-171, 189-193 e 199-208; FONTBRESSIN, La neutralité du juge, Le procès équitable cit., 79 e 80). A imparcialidade é um valor interno do processo: o juiz deve estar numa posição de terceiro — a terzietà da doutrina italiana (ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 35; TROCKER, Il nuovo articulo cit., 385-386; R. CAPONI/P. PISANI, Lineamenti cit., 53 — perante os interesses em causa traduzida numa “indiferença pessoal quanto ao resultado do processo” (ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 40).


� VIGORITI, ob. cit., 99-112.


� Cf. QUILLERÉ-MAJZOUB, ob. cit., 197-204.


� Já em Espanha vale a doutrina sobre o art. 24º Ces — cf. GONZÁLEZ PÉREZ, ob. cit., 164-175; S. ALBERCA/A. ALCUBILLA, ob. cit., 548; VALLESPÍN PÉREZ, ob. cit., 71 — em Itália os arts. 101º, 108º e 111º Cit — cf. ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 32-47 e NEGRI, ob. cit., 74-92 — e na Alemanha o art. 97º GG — cf. F. BAUR, Les Garanties cit., 6-9; HÖMIG, Seifert/Hömig cit., Art. 97, 623-628; PIEROTH, Jarass/Pieroth cit., Art. 97, Rdn. 1 ss. Em França a doutrina socorre-se do princípio da separação de poderes do art. 16º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 e do art. 64º CRFr, como mostram DEBBASCH, ob. cit., 75 e 354-358 e DELICOSTOPOULOS, Le procès civil à l´épreuve du droit processuel européen, 2003, 346 ss, esp. 347-349, enquanto no Reino Unido não operam previsões legais expressas — cf. JOLOWICZ, Fundamental Guarantees cit., 130-142; J. LAMBERT/PAPANDREOU-DETERVILLE, Le juge impartial en droit anglais, Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 93-100.


� Pois comporta imposições ao legislador ordinário quanto ao exercício do direito de acção e no tratamento de cada parte  perante o tribunal.


� Estudos cit., 42


� F. BAUR, Les Garanties cit., 19-20; com enquadramento algo diverso, SCHWARTZ,Gewährung und Gewährleistung des rechtlichen Gehörs durch einzelne Vorschriften der Zivilprozeßordnung, 1977, 23-25; STÜRNER, Die Einwirkung cit., 2337; LOPES DO REGO, Acesso cit., 69; TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução ao processo civil, 1993, 40-41; LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 118-120; ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 111-120; COMOGLIO, Valori cit., 895 e 897; QUILLERÉ-MAJZOUB, ob. cit., 209-212; JORGE MIRANDA, Manual IV cit., 272-273; TROCKER, Il nuovo articulo cit., 396-398; DEL RINCÓN, Comentários a la doctrina procesal civil del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. El artículo 24 de la Constitución Española. Los derechos fundamentales del justiciable, 2002, 160-163, 167-168, com jurisprudência nas pp. 208 ss; VALLESPÍN PÉREZ, ob. cit., 72-73; RUDY, Le principe de l´égalité des armes dans la procédure civile allemande, Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 177-182. J. LAMBERT/PAPANDREOU-DETERVILLE, Le principe de l´égalitè des armes dans la procédure anglaise, Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 171-175; RUI MEDEIROS, Art. 20º cit., XI, 193.   


� Cf. MARCUS-HELMONS, Quelques aspects de la notion d´égalité des armes. Un aperçu de la jurisprudence de la Cour Européene des Droits de l´Homme, Le procès équitable cit., 67-77. Entre outros : TEDH Neumeister/Áustria (27/6/1968), TEDH Delcourt/Bélgica (17/1/1970), TEDH Bönisch/Áustria (6/5/1985), TEDH Ruiz-Mateos/Espanha (23/6/1993), TEDH McMichael/Reino Unido (24/2/1995), TEDH Vermeulen/Bélgica (20/2/1996), TEDH Lobo Machado/Portugal (20/2/1996), TEDH Bulut/Áustria (22/2/1996), TEDH Reinhardt e Slimane Kaïd/França (31/3/1998). 


� Antes da Revisão de 1997, a conclusão de que o processo tinha de respeitar o princípio da igualdade tinha por ponto de partida a garantia de acesso aos tribunais —TC 208/93 (16/3/1993), DR 124/II (28/5/1993), 5607 — ou o princípio do Estado de Direito — TC 396/89 (18/5/1989), DR 212/II (14/9/1989), 9191, TC 397/89 (18/5/1989), DR 212/II (14/9/1989), 9197, TC 47/90 (21/2/1990), DR 154/II (6/7/1990), 7490, TC 204/90 (19/6/1990), TC 62/91 (13/3/1991), DR 91/IA (19/4/1991), 2245.   Apenas o ac. TC 8/95 (11/1/1995) associava directamente o princípio do contraditório ao justo processo.


� Estudos cit., 44. XXXX


� TEIXEIRA DE SOUSA, ntrodução cit.


� Entendido desse modo, o principio da igualdade substancial nao choca com o principio da imparcialidade do tribunal. Esta imparcialidade traduz-se numa independencia perante as partes, mas, no contexto do principio da igualdade, imparcialidade nao e sinonimo de neutralidade: a imparcialidade impoe que o juiz auxilie do mesmo modo qualquer das partes necessitadas ou, dito de outra forma, implica, verificadas as mesmas condigoes, o mesmo auxilio a qualquer delas; a neutralidade determina a passividade do juiz perante a desigualdade substancial das partes. Portanto, o juiz nao tern de ser neutro perante as situa?6es de desigualdade que existam ou que se possam criar entre as partes, mas deve ser imparcial perante elas, dado que, quando tal se justifique, deve auxiliar qualquer delas.


� Estudos


� Estudos


� Staatsrecht III/2 cit., 977, em aproximação assumida ao “due process of law (…) anglo-saxónico” (idem, 976).


� Neste sentido: COLESANTI, Principio del contraddittorio e procedimenti speciali, RDP 30/4 (1975), 582 (“estrutura dialéctica do procedimento”); LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 108 (“discussão dialéctica”); TC 373/02 (26/9/2002).


� Decompondo, por isso, a garantia de proibição de indefensíon em relação a cada momento do processo, GONZÁLEZ PÉREZ, ob. cit., 196 ss, com base em fértil jurisprudência.


� Linguagem de ZEUNER, ob. cit., 1022.


� WIEDERKEHR, ob. cit., 162: o “contraditório é na realidade a própria lógica do processo” porque o “processo é construído sobre uma lógica que é aquela do contraditório”. Contudo, a possibildidade do terceiro também se opor à acção permite a este AUTOR, idem, 167-179, afirmar que o contraditório extravaza o processo.


� ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 120. Em termos próximos, cf. COMOGLIO, La garanzia cit., 242 e Giurisidizione cit., 1085 (“possibilidade equivalente de incidir sobre a formação da decisão jurisdicional”), VALLESPÍN PÉREZ, ob. cit., 72 (“diálogo” ou “colaboração entre as partes”) e WIEDERKEHR, ob. cit., 165 (o “caminho que conduz à decisão é o do a favor e do contra”).


� ZEUNER, ob. cit., 1016; VOLLKOMMER, Der Anspruch cit., 200.


� F. BAUR, Der Anspruch cit., 403; TROCKER, Processo cit., 371; LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 109. 


� Também DEL RINCÓN, Comentários cit., 151-154, separa o direito a ser-se ouvido (stricto sensu) do direito, mais amplo, à defesa.


� TEIXEIRA DE SOUSA, introdução


� “Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehör”. 


� HABSCHEID, Les grands principes cit., 7-9. 


� Introduçao 53.


� COMOGLIO, La garanzia cit., 215 ss. Cf. ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 163 ss; LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 92-101;   RUI MEDEIROS, Art. 20º cit., XI, 194-200.


� Assim, em ZEUNER, Der Anspruch auf rechtliches Gehör, FS Nipperdey I, 1965, 1021.


� Escreve HÖMIG, Seifert/Hömig cit., Art. 103, 645., com apoio jurisprudencial, que através da garantia do art. 103/I GG são protegidos todos os participantes no processo: “partes principais, assistentes no processo penal, terceiros intervenientes e, em geral, todo aquele que fique sujeito aos efeitos do caso julgado e que seja directamente prejudicado nos seus direitos”. 


� Aqueles que PIEROTH, Jarass/Pieroth cit., Art. 103, Rdn. 8, designa por “materialmente interessados”. No mesmo sentido, F. BAUR, Les Garanties cit., 16 e WIEDERKEHR, Les droits de la défense et le principe de la contradiction, Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 167-169. 


Note-se que os terceiros ao caso julgado, embora não tenham sido partes no processo, não deixam de ter a obrigação de respeitar o caso julgado na sua autoridade intrínseca — v.g., a sua execução —, o que os pode afectar.


� Inroduçao cit., 54


� Na jurisprudência, o direito de defesa ou proibição de indefesa começou por ser retirado do direito de acesso aos tribunais — TC 335/95 (22/6/1995), DR 174/II (28/7/1995), 8818, TC 451/97 (25/6/1997), DR 239/II (15/10/1997), 12666, TC 1169/96 (20/11/1996), DR 54/II (5/3/1997), 2818, TC 539/97 (24/9/1997), DR 278/II (2/12/1997), 14782 — porquanto a tutela pela via jurisdicional “protege não só a posição da parte activa (autor, exequente ou requerente), como a da parte passiva (réu, executado ou requerido)” (TC 278/98 (10/3/1998 ) = TC 335/95 (22/6/1995), DR 174/II (28/7/1995), 8818), como a “proibição da (…) privação ou limitação do direito de defesa do particular perante os órgãos judiciais, junto dos quais se discutem questões que lhes dizem respeito” (TC 451/97 (25/6/1997), DR 239/II (15/10/1997), 12666; identicamente, TC 960/96 (10/7/1996), DR 293/II (19/12/1996), 17610, TC 539/97 (24/9/1997), DR 278/II (2/12/1997), 14782, TC 278/98 (10/3/1998). No entanto, mesmo já o dito ac. TC 335/95 (22/6/1995) ligava a garantia ao processo jurídico adequado: “Em todas as tramitações de natureza declarativa que conduzem a emissão de um julgamento (judicium) por parte de um tribunal, tem de existir um debate ou discussão entre as partes contrapostas, demandante e demandado, havendo o processo jurídico adequado (a due process of law clause, da tradição anglo-americana) de garantir que cada uma dessas partes deva ser chamada a dizer de sua justiça (audiatur et altera pars)”.Na doutrina, afirma-se que não há processo sem audição lato sensu da parte contrária (COUTURE, La garanzia cit., 86; COMOGLIO, Valori cit., 908), pois esta não pode sofrer os inconvenientes que possam resultar da procedência da pretensão do autor sem que se pronuncie sobre o que lhe é imputado (nemo inauidtus damnari potest) — COMOGLIO, Giurisidizione cit., 1081; TROCKER, Il nuovo articulo cit., 393. De um ponto de vista da dimensão objectiva dos direitos fundamentais, pode-se falar numa proibição de indefesa, insíta na ideia de justo processo, e que tem vindo a ser desenvolvido na nossa doutrina mais recente (LOPES DO REGO, Os princípios constitucionais da proibição da indefesa, da proporcionalidade dos ónus e cominações e o regime da citação em processo civil, Est. Cardoso da Costa cit., 835-839; RUI MEDEIROS, Art. 20º cit., XI, 196; cf., ainda, TC 278/98 (10/3/1998) e TC 413/02 (10/10/2002)), influenciada pela prohibicion/interdicción de indefensión ou non indenfensión da doutrina espanhola relativa art. 24º, nº 1 in fine CES — assim, SEGADO, ob. cit., 266, 271 e 272, DÍEZ-PICAZO, ob. cit., 48 ss.


� Estdudos XXx e Introiduçao XXXX


� Introduºao 119


� Introduçao 54.


� Supra


�    Cf. TEDH Van de Hurk/Holanda (19/4/1994), TEDH Hiro Balani/Espanha (9/12/1994), TEDH Higgins/França (18/2/1998),   TEDH Garcia Ruiz/Espanha (21/1/1999), analisados por FAVREAU, ob. cit., 18 e 19 e PUECH, Une décision motivée, Procédure(s) et effectivité (dir. D´AMBRA/BENOÎT-ROHMER/GREWE) cit., 235-240.


� Cf. LEBRE DE FREITAS, Introdução cit., 121-123. A “definição do conteúdo desse dever, quer em extensão, quer em profundidade, é totalmente relegada para a lei ordinária, apenas afirmando um princípio vagamente programático”(TC 219/89 (15/2/1989), DR 148/II (30/6/1989), 6476 = BMJ 384 (1989), 265 = TC 310/94 (24/3/1994), DR 199/II (29/8/1994), 8888. Em Itália o art. 111º, al. 6ª CRIt impõe que todos os procedimentos judiciais devem ser fundamentados — cf. ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 163 ss.— enquanto na Alemanha JARASS, Art. § 20 cit., 567,   defende essa fundamentação quanto às decisões de prova, em sede de faires Verfahren, precisamente. Já em Espanha, a necessidade de motivação da sentença é retirada da garantia geral da tutela jurisdicional do art. 24º, nº 1 CEs como escrevem GONZÁLEZ PÉREZ, ob. cit., 268-280, S. ALBERCA/A. ALCUBILLA, ob. cit., 540 e 541 e DEL RINCÓN, ob. cit., 402-405 e 435 ss.


�    “Justice must not only be done, it must also be seen to be done” refere-se no ac. TEDH Campbell e Fell/Reino Unido (28/6/1984); cf., ainda, BERGER, ob. cit., 212-215. 


�    Cf. TEDH Pretto/Itália (8/12/1983), TEDH Axen/Alemanha (8/12/1983), TEDH Fischer/Áustria (26/4/1995), TEDH Gautrin/França (20/5/1998), analisados em QUILLERÉ-MAJZOUB, ob. cit., 212-216, MARGUÉNAUD, ob. cit., 86 e 87 e BERGER, ob. cit., 260-262. Não é, todavia, uma garantia absoluta como se nota nos acs. TEDH Albert e Le Compte/Bélgica (10/2/1983), TEDH Sutter /Suiça (22/2/1984), TEDH Haranksson e Sturesson/ Suécia (21/2/1990), referidos por MARGUÉNAUD, ob. cit., 86 e 87 e BERGER, ob. cit., 194-196).


� COMOGLIO/FERRI/TARUFO, LDPC cit., 12: “um método para a solução de conflitos”.


� Cf. GOMES CANOTILHO, Direito cit., 498 e RUI MEDEIROS, Art. 20º cit., IX.


� Introduzido para afirmar o direito à apreciação da pretensão, em desfavor das meras decisões de forma, segundo LEBRE DE FREITAS/J. REDINHA/R. PINTO, CPCanot 1 cit., 4.


� SCHUMMANN, Bundesverfassungsgericht cit., 168; LOPES DO REGO, Os princípios cit., 839 e 840; M. FERNANDA MAÇÃS, As medidas cit., 455. 


� Cf. adiante a p. XXXX


�  HABSCHEID, Les grands principes cit., 12.


� SEGADO, ob. cit., 272 e 273; DÍEZ-PICAZO, ob. cit., 37-42; ANDOLINA/VIGNERA, ob. cit., 92-95; GONZÁLEZ PÉREZ, ob. cit., 57; S. ALBERCA/A. ALCUBILLA, ob. cit., 538 e 539; B. TABARES/J. RAMOS, ob. cit., 50 ss.; GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional cit., 498.


� A funcionalidade do processo — ser um mero instrumento de garantia dos direitos — implica que não lhe pode ser indiferente o conteúdo do seu próprio resultado, devendo este ser uma decisão sobre a procedência do pedido de tutela. Cf. neste sentido, P. PISANI, LDPC cit., 199. Por isso, só é constitucional uma decisão final de forma quando seja fundada em motivos razoáveis.


� DPC I cit., XXXX


� Introdução cit., 65


� Introdução cit., 65


� Sobre a relevância desta no contexto da funcionalidade material, cf. supra.


� Introdução cit., 


� TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 


� Cfr. Leonhardt, Das Civilproceßverfahren des Königreichs Hannover (Hannover 1861), 45 ss.


� Cfr., por exemplo, Endemann, Der deutsche Zivilprozeβ I (Berlin 1878), 467 ss. (§ 128) e II (Berlin 1879), 48 ss. (§ 251). 


� Cfr. Klein, Mündlichkeitstypen. Materialen zur Beurthheilung des österreich. Civilproceßordnungs-Entwurfs vom Jahre 1893 (Wien 1894), 5 ss; cfr. também Klein, ZZP 19 (1894), 1 ss.; Klein, Vorlesungen über die Praxis des Civilprocesses (Wien 1900), 123 ss.


� Cfr. Correia Mendonça, ROA 57 (1997), 1187 ss.; Correia de Mendonça, Direito Processual Civil / As origens em José Alberto dos Reis (Lisboa 2002), 9 ss.


� Cfr., por exemplo, Chiovenda, RDP 1 (1924), 9.


� Referindo-se a um “duplo erro doutrinal e de direito comparado” na consagração pelo legislador português de uma oralidade pura, cfr. Pessoa Vaz, Poderes e Deveres do Juiz na Conciliação Judicial I/I (Coimbra 1978), 141 ss.; Pessoa Vaz, Direito Processual Civil / Do antigo ao novo Código / Novas tecnologias ao serviço da justiça 2 (Coimbra 2002), 157 ss. 


� Cf. PAULA COSTA E SILVA, De minimis cit., 744 ss


� Introdução cit., 


� TEIXEIRA DE SOUSA, Introdução cit., 


� Discute-se a natureza juridical da antecipação de prova: se providência cautelar ou não. Para uns XXXXXXXXXXXX


� Introdução cit.,


� Noções cit., 371


� Introdução cit., 177


� Cf, adiante


� Assim, ISABEL ALEXANDRE, Princípios gerais do processo do trabalho, Estudos do Instituto do Direito do Trabalho, 2002, 409.


� TRIPAT, ob. cit., 19 ss.: na estruturação dos sistemas processuais o legislador deve usar o princípio da economia processual, comprimindo ao máximo a tramitação, sem ceder nunca nas garantias.


� SCHLETTE, ob. cit., 26.


� Ob. cit., 31.


� Como já declarou o TC em sede de processo penal no ac. TC 212/00 (5/4/2000) a celeridade “ não é (…) uma imposição absoluta, havendo desde logo de compatibilizá-la com as garantias de defesa do arguido e as exigências decorrentes de um processo justo e equitativo [direitos de defesa, de direito à prova, ou de apreciação efectiva e fundada por parte do juiz] que permita, antes do mais, a averiguação da verdade material e uma decisão ponderada”. No mesmo sentido, GONZÁLEZ PÉREZ, ob. cit., 316 e VALCAVI, Osservazioni cit., 100.


� Expressão frequente na doutrina brasileira: assim, DINARMARCO, A reforma cit., 373 ss, fala nas medidas urgentes, a propósito do art. 273º CPC/Br.


� Identificando o processo sumário como sendo um processo com menos garantias: VALCAVI, Osservazioni cit., 97-121; FAZZALARI, IDP cit., 180 e 181. Sem tomada de posição clara, mas parecendo afirmar uma natureza sumária: COMOGLIO/FERRI/TARUFFO, LDPC cit., 469-480;  CARRATTA, Profili cit., 4; MONTESANO/ARIETA, DPC III cit., 203 e 204; ZUCKERMAN, ob. cit., 49; LUISO, DPC IV cit., 3; MONTELONE, DPC cit., 1095 e 1096. Este modo de ver está ainda implícito em: PISANI Appunti sulla tutela cit., 314 e 315 = La tutela sommaria cit., 315 e 316; e com R. CAPONI, Lineamenti cit., 20 ss; WALKER, Vor § 916 cit., Rdn. 12, porquanto a decisão é produzida com elevado risco de erro.


� Entre o procedimento e o valor e importância dos bens jurídicos em causa, assim como da complexidade da disputa.


� Cfr. Becker-Eberhard, Grundlagen und Grenzen des Verhandlungsgrundsatzes, in Yildirim (Ed.), Zivilprozessrecht im Lichte der Maximen (Instambul 2001), 15 ss.; Kawano, FS Kostas E. Beys I (Athen 2003), 675 ss.


� Wach, Vorträge über die Reichs-Civilprocessordnung 2 ( Bonn 1896), 2, referia-se à “falta de interesse do Estado e, portanto, do seu órgão, o juiz, no litígio”.


� Cfr., ainda com muito interesse, Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’ oralità I, 303 ss.; cfr. também; Stürner, FS Helmut Kollhosser II (Karlsruhe 2004), 727 ss.


� Cfr. Montalvão Machado, O Dispositivo e os Podres do Tribunal à Luz do Novo Código de Processo Civil 2 (Coimbra 2001), 159 ss. e 333 ss.


� Sobre este brocardo, cfr. Nörr, Zur Stellung des Richters im gelehrten Prozess der Frühzeit:, 16 ss.; Picó i Junoy. ZZPInt 11 (2006), 37 ss.; Picó i Junoy, RDP 62 (2007), 1497 ss.


� Cfr. Pessoa Vaz, Atendibilidade de factos não alegados (Coimbra 1978), 62 ss.


� Cfr. Brüggemann, Judex statutor und judex investigator (Bielefeld 1968), 47 ss. e 91 ss.; Pessoa Vaz, Direito Processual Civil 2, 311 ss.


� Cfr. Stürner, FS Walter Gerhard (Köln 2004), 967 ss.


� Sobre os poderes instrutórios do juiz, cfr., numa perspectiva comparativa, Barbosa Moreira, Os poderes do juiz na direção e na instrução do processo, in Barbosa Moreira, Temas de Direito Processual (Quarta Série) (São Paulo 1989), 45 ss.; Taruffo, RTDPC 60 (2006), 451 ss.


� Para uma visão mais analítica, cfr. Lebre de Freitas, Introdução 2, 150 s.


� XXXX


� CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DPC I cit., XXXX


� CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DPC I cit., XXXX aludem ainda ao dever de “consulta das partes sempre que pretenda conhecer de matéria de facto ou de direito sobre a qual aquelas não tenham tido a possibilidade de se pronunciarem (cfr. artº 3.º, n.º 3)”. Sucede porém que manifestamente se está em sede de princípio do contraditório, na vertente do direito de resposta em igualdade de armas (cf. supra XXXX). O ganho de cooperação que dele advenha é, afinal, o ganho geral que decorre de qualquer exigência colocada pelo contraditório.  Por isso, é que CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DPC I cit., XXXX escrevem que “com o cumprimento deste dever procura-se obviar às chamadas “decisões-surpresa”, isto é, às decisões com fundamentos de facto ou de direito inesperados para as partes (cfr. artºs 703.º, n.º 1, 704.º, n.º 1, 715.º, n.º 3, e 732.º-B, n.º 2). Essa é, justamente, uma das justificações do princípio do contraditório, como, aliás, se demonstra pela leitura destes últimos exemplos legais: em todos eles impõe-se uma auscultação à contraparte cujo valor subjacente vai mais longe do que o da mera cooperação.


� CASTRO MENDES/TEIXEIRA DE SOUSA, DPC I cit., XXXX


� Cfr. Madeira de Brito, in AAVV, Aspectos do Novo Processo Civil (Lisboa 1997), 31 ss.


� LEBRE DE FREITAS, Introduçao cit., 160 e CPCanot I cit., XXXX
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