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e Muther — 3. os térmos da questdo — 4. for-
macdo gradual do direito — 5. a tese unitaria na
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1 — Nasce o direito processual. — ciéncia do direito processual
teve o seu assento de nascimento na obra de Von Bilow sobre as
excecdes e pressupostos processuais, publicada na Alemanha, em
1.868. Antes disso, as normas do processo eram feitas segundo dita-
mes exclusivamente préticos e estudados pelo critério meramente exe-
gético, 3 moda dos velhos praxistas, e ndo havia uma construcdo
segura dos institutos processuais e muito menos uma coordenacdo
harmoniosa entre éles, os quais eram geralmente tratados por roma-
nistas e civilistas — o que bem indica como a consciéncia dos juristas
de entdo ndo transparecera ainda a luz da distingdo (hoje ndo nitida)
entre o direito substancial e o processo; ndo havia maturidade sufi-
ciente dos estudos, para se compreender que ndo sdo de direito ma-
terial institutos como o da coisa julgada, da hipoteca, da prova, da
responsabilidade executiva, da agdo. Desta, dizia Savigny que é um
direito novo nascido da violagdo do direito subjetivo, enquanto um
slogan francés proclamava que ela é o préprio direito, encouragado e
armado para a guerra. E tudo isso era muito natural naquele mundo
tdo individualista que o mundo viu no século XIX, o qual impostava
as relagdes entre Estado e individuo em térmos tais que o principio
da autoridade vinha diluido entre exageradas aplica¢des do principio
da liberdade, e para o qual a igualdade juridica, mae de tantas injus-
ticas, era um animal sagrado em que ndo se devia tocar; naquele
mundo ultra-liberal, era natural também que o processo fosse visto
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como o campo onde os particulares travam o duelo de seus interésses
substanciais, e ndo como um dos possiveis instrumentos para a reali-
zacdo publicistica dos preceitos materiais contidos no ordenamento
juridico; era natural que se acreditasse ser escopo do processo a
tutela juridica de direitos ou de interesses privados; e era natural
afirmar-se que a a¢do é um direito que se exerce contra o adversério,
ndo perante o Estado.

A obra de Von Biillow foi uma revolugdo. Dava-se entdo exces-
sivo péso ao sentido etimolégico da palavra processo e a observagao
(meramente formal) daquilo que o processo tem de mais visivel, ou
seja, o seu caréter evolutivo, a marcha, o progresso, a evolugdo, e
entdo era éle entendido como mero procedimento, como caminhada
avante, ao longo do arco que vai de um ato de iniciativa a um ato
final. Von Bilow abriu os olhos dos estudiosos para o outro lado do
instituto, mostrando que hé também entre o juiz e as partes uma re-
lagdo, progressiva sim, mas verdadeira relacdo juridica, por férca da
qual de um lado, o juiz assume a concreta obrigacio de decidir e rea-
lizar o direito deduzido em juizo, e de outro, as partes ficam obriga-
das, perante éle, a prestar uma colaboracio indispensivel e a sub-
meter-se aos resultados dessa atividade comum; era uma relacdo juri-
dica de direito publico, diversa da relagdo substancial litigiosa em
seus requisitos constitutivos (pressupostos processuais). Era, enfim, a
relacdo juridica processual.

Von Biillow ndo foi, na realidade, o primeiro a ter a intuicdo da
existéncia dessa relagdo juridica processual. Antes déle, j& tinha sido
feita uma referéncia a esta na obra de Bethmann-Hollweg, que éle
préprio cita. O seu mérito indiscutivel foi o de apresentar sistemati-
camente a teoria, a qual féra anteriormente objeto de um simples
aceno. Vieram depois sérias disputas a respeito (a relacdo é linear,
angular ou triangular?), contestou-se a validade da descoberta, mas
é uma verdade reconhecida pelos processualistas de hoje que a teo-
ria da relacdo juridica processual foi o marco inicial da independéncia
do direito processual civil como ramo auténomo na &rvore do direito.
S6 a partir dai é que foi possivel o desenvolvimento cientifico do
direito processual e o encaminhamento da solucdo de suas questdes
fundamentais (especialmente daquelas referentes aos seus institutos
basicos: jurisdicdo, agdo, processo). (1)

2 — Windscheid e Muther. — Mas também Von Billow era um
homem do seu tempo, e ninguém consegue, de um salto, renegar
toda uma cultura sedimentada e passar para uma dimensdo diversa,

(1) Von Bilow, Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen, especial-
mente cap. .
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um plano estanque, imune a todo e qualquer influxo das doutrinas
precedentes. Assim & que, p. ex., em sua obra estd dito com tddas
as letras que a relacdo juridica processual é constituida através da
litiscontestatio, um contrato de direito pUblico do qual nascem o poder
e o dever concretos do juiz e a sujeigdo das partes (afirmagdo que
repugna & ciéncia processual moderna). Além disso, éle toma decidi-
da posicdo na velha mas sempre nova dispuia acérca da unidade do
ordenamento juridico, acusando com isso um reflexo daquela que foi
a mais célebre das polémicas que jamais interessaram o direito pro-
cessual, e que era entdo fato bastante recente.

Trata-se da famosissima polémica entre os romanistas alemaes
Berhard Windscheid (entdo professor na Universidade de Greifswald)
e Theodor Muther (Universidade de Konisberg), travada nos anos 1.856
e 1.857.

Primeiro, Windscheid escreveu um livro sébre a actio romana,
preocupando-se antes de tudo em demonstrar como os sistemas juri-
dicos romano e moderno — fossem fundamentalmente diversos, no
sentido de que o primeiro, em vez de ser um sistema de actiones, e
ndo se chegava ao direito sendo através da actio. E Windscheid pro-
pbs-se a traduzir em térmos modernos a terminologia romana, em
primeiro lugar contestando o paralelismo entre a actio e a acdo mo-
derna (Klage, Klagerecht), e depois chegando a conclusdo de que
aquela expressao latina representa um fenémeno que no direito mo-
derno é representado pelo nome de Anspruch (palavra que, no mun-
do latino, é traduzida por pretensdo, ou por razao), o qual é uma si-
tuacdo juridica substancial, distinta da acdo e do direito subjetivo: é
a faculdade de impor a prépria vontade em via judiciéria.

A resposta de Muther foi essencialmente no sentido da reapro-
ximagdo dos conceitos romano e moderno (actio e agdo), sustentando
que em Roma também havia prioridade do direito & acdo, que esta

era o direito & prestacdo da tutela juridica (direito a emissdo da for-
mula), tendo por titular passivo o magistrado, ndo o adversério.

E bom notar que a obra de Windscheid gozou muito mais do
favor do publico do que a do seu adversério. Influiram nisso, certa-
mente, vérios fatbres extrinsecos, entre os quais se apontam o maior
prestigio de que |4 gozava o professor de Greifswald a época da
polémica (tinha j& trinta e nove anos, em seu ativo constavam varias
obras, era catedratico hd dez anos, ao contrédrio de Muther, que
contava apenas trinta anos de idade, havia anteriormente escrito pou-
co e sb recentemente subira a cétedra), bem como o antipdtico tom
irbnico usado por éste Ultimo; além disso, Windscheid haveria de
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continuar brilhantemente a sua carreira de romanista, chegando a
escrever as famosas Pandetas (Lehrbuch des Pandekienrechts), ao con-
trério de Muther, que passou a interessar-se de outras diferentes pes-
quisas juridicas. E a teoria de Windscheid acabou sendo consagrada
em lei (§ 194 do BDB, cédigo civil alemdo, na redag¢do de cujo
projeto colaborou Windscheid). (?)

3 — O térmos da questao. — A polémica entre os dois romanis-
tas haveria de exercer enorme influéncia no sucessivo desenvolvi-
mento dos estudos de direito romano, de direito civil e de teoria geral
do direito, abrindo estradas para a fundagdo do direito processual
cientifico. Ela, de fato, estimulou a teoria do direito subjetivo como
poder de exigir uma prestacdo alheia (que tantos embaragos iria
criar a teoria do processo), preparou o campo para todo o vigoroso
progresso da teoria da agdo (p. ex., é inegével a influéncia de Mu-
ther na teoria de Wach sébre a agdo como direito concreto de agir,
ou direito & tutela juridica), e o que é mais importante, propiciou
as especulacdes metodoldgicas acérca das relacdes entre direifo subs-
tancial e processo.

Na verdade, os contendores colocaram o problema da priorida-
de da actio ao direito subjetivo com referéncia ao direito romano
(pois, para o direito atual, ambos aceitavam que a agdo fésse um
direito novo, nascido da violagdo de um direito subjetivo preceden-
te), — mas a discussdo despertou a doutrina para a existéncia de
dois planos a observar, o substancial e o processual, distincdo essa
que veio exposta sistematicamente na obra de Bilow, onze anos apds
encerrada a polémica. S6 assim é que se tornaria possivel a divida
sObre as relacdes que processo e direito (material) mantém entre si,
ou seja, sbbre a conceituagdo unitéria ou dualista do ordenamento
juridico; divida essa que, em palavras pobres, tradicionalmente se
expressa na pergunta: o direito subjetivo nasce mediante o exercicio
da atividade desenvolvida no processo, ou é anterior a ela? a jurisdi-
¢do é uma funcgdo criativa de direitos, ou meramente recognitiva de
direitos preexistentes?

Preferir a primeira solucdo (o direito nasce do processo) é dizer
que as normas juridicas concretas se produzem ao longo do arco da
colaboracdo entre as chamadas atividades legislativa e judicidria do
Estado: o direito subjetivo nasce com o processo e com a sentenca,

(2) — Von Billow, Die Lehre, cit., cap. I, |; Windscheid, Die Actic des rémischen Civilrechts
vom Standpunyte des heutigen Rechts, esp. §§ 1 e 23; Muther, Zur Lehre von der rémischen
Actio, dem heutigen Klegerecht, der Litiscontestation und der Singularsucession in Obliga-

tionen, esp. parte |; Windscheid, Die actio. Abwehr gegen Dr. Th. Muther, esp. §§ 1-23;
Pugliese, Introduzione. :
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antes dos quais ndo ha sendo interésses relevantes para o direito,
interésses em conflito, mas direito subjetivo ndo. A norma que rege
a concreta relagdo entre individuos depende, para a sua existéncia,
da atividade do juiz.

A segunda solucdo significa que as atividades legislativa e judi-
cidria, mediante as quais desempenha o Estado a sua fungdo juridica,
distinguem-se nitidamente uma da outra. No plano legislativo, sdo
produzidos preceitos gerais e abstratos, que se tornam concretos e
especificos (i. é, que se aplicam) automaticamente, diante do ocorrer
de um fato juridicamente relevante; e a fungdo jurisdicional ndo con-
siste sendo em declarar (i. é, reconhecer) essa vontade concreta do
ordenamento juridico e atud-la praticamente.

O sabor académico da questdo e as dificuldades criadas pelas
sutilezas filoséficas e verbais utilizadas na sua discussdo ndo devem
desencorajar o estudioso ou desinteressa-lo do problema, pois na rea-
lidade sdo inUmeras as implicacdes tedricas e praticas da tomada de
posicdo em favor da unidade ou do dualismo do ordenamento juri-
dico: pode-se mesmo dizer que em todos os problemas institucionais
do direito processual se vé& um reflexo dessa fundamental questdo
metodoldgica (pense-se no conceito da agdo, na disputa entre a teoria
material e a teoria processual da coisa julgada, na questdo se esta
impede outro julgamento sébre a matéria decidida ou imp&e que o
novo julgamento seja conforme ao primeiro, na determinacdo do
escopo da jurisdicdo ou do processo, no conceito da san¢do executiva,
etc.). E, por isso, conveniente esclarecer os diversos aspectos da ques-
tdo e resolvé-la explicitamente, para que as solugdes parciais possam
ser conscientemente coordenadas entre si, em t8rno de um nicleo
comum. Os parédgrafos seguintes fazem um esbdco (necessariamente
resumido) das diversas variacdes das duas teorias e da sua sucessdo

histérica, bem como uma tentativa de apreciacdo critica da tese uni-
taria.

4 — Formacao gradual do direito. — Foi Von Bilow o primeiro a
sustentar, para o direito moderno, a tese da unidade do ordenamento
juridico. Primeiro, foi um simples aceno a ela em sua obra famosa de
1.868, nos limites de uma nota de rodapé; ali, citando alguns autores
alem3es precedentes, afirmou que a lei vai do comando abstrato
(lex generalis) ao comando concreto (lex specialis contida na sentenca)
e finalmente a realizagdo déste (execucdo), tudo isso significando que
o direito (ndo s6 o subjetivo, como também o objetivo) sofre uma
fundamental transformagdo através do processo. Em obra posterior a
essa, éle apresentou de forma sistemética a tese, dizendo que a fun-
¢do do juiz ndo é aquela de reconhecer um direito preexistente, nem
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a do processo é a de tutelar um direito privado; as regras contidas na
lei limitam-se a fornecer uma trilha obrigatéria, mais ou menos preci-
sa, para a formacdo da norma concreta, mas é o juiz, através do
processo, quem 'vai completar o direito substancial, produzindo a nor-
ma concreta. O direito, pois, na concepgdo de Von Bilow, se forma
escalonadamente, a principiar da norma incompleta contida na lei e
consumando-se com a sentenca que completa essa norma e faz nascer
o direito subjetivo do caso concreto.

Outro marco fundamental na histéria da tese unitaria do ordena-
mento juridico foi Kelsen, com a sua doutrina pura do direito. Desen-
volveu notavelmente o jurisfilésofo checoslovaco a idéia da formacao
gradual do direito, afirmando que éste se produz através de sucessivas
etapas — (a. a norma fundamental, imanente na consciéncia do povo;
b. a constituicdo; ¢. a lei; d. o decreto; e. o negécio juridico; f. a
sentenca; g. a execucdo), das quais cada qual constitui pressuposto da
seguinte e execucdo da precedente. O direito ndo impde um dever-ser
ao individuo, mas enuncia san¢des e lhe mostra qual a conduta com
a qual éle podera evitar a aplicacdo destas; o cdnone que impde essa
conduta é, porém, de natureza social e ndo juridica. E a sentenga,
aplicando a sancdo, é também fonte de direito, de natureza total-

mente constitutiva e ndo meramente declaratéria do direito preexis-
tente. (%)

5 — A tese unitdria na Itdlia. — Essa idéia teve bastante divul-
gacdo e prestigio, seja entre os autores alemaes (especialmente Bin-
der, que da tese unitaria tirou sérias consequéncias para o direito
processual) ou italianos; entre éstes, é fundamental o pensamento de
Capograssi, cuias reflexdes sdbre a experiéncia juridica exercem
marcada influéncia.sbbre aquéles que ainda hoje aceitam a unidade
do ordenamento juridico.

Na verdade, o primeiro a sustentar na ltdlia essa idéia foi ante-
rior a Capograssi; trata-se de Mortara, segundo o qual o direito sub-
jetivo é que nasce no processo, pois a norma e a pretensdo, ainda
estando bem préximas, ndo mantém contato: a sentenca opera como
o interruptor de eletricidade, que dé passagem & faisca que as unir4,
ocasionando o nascimento do direito subjetivo.

Os que vieram depois, e foram tantos, ndo escondem a influén-
cia do filésofo italiano do direito, e ndo sé déste, mas também de
Kelsen. Com variacdes que ndo a desnaturam a tese unitéria é defen-
dida expressamente, na ltélia, de maneira mais destacada, por Peke-

(4) V. Von Bilow, Die Lehre, cap. I, nota 3; Rocco, La sentenza civile, esp. n.9 50, nota 1;
Kelsen,  Reine Rechislehre.
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lis, Allorio, Saita e Ascarelli; outros dois juris s\lﬁ}portanhssrmos
histéria do pensamento processualistico italiano)\ e que sdo Calamen
drei e Carnelutti, embora ndo tratassem monogkgficamente do p

blema, também tem a base dos seus respectivos si¥
Kelsen e Capograssi.

Pekelis é particularmente conhecido por um artigo escrito para
uma obra enciclopédica, sébre a agdo do direito moderno, no qual
nega a existéncia de direitos subjetivos materiais e de relagdes sub-
jetivas entre pessoas; o Unico direito que existe é a agdo, que estabe-
lece um vinculo entre o autor e o juiz e outro entre éste e o réu; e,
por uma ilusdao de ética, as pessoas créem que estdo relacionadas die
retamente entre si, tomando por realidade a sombra (linear) do éngu’%

lo formado por aquelas duas relagdes. ;’«_‘;
e
Para Allorio, as normas juridicas, mesmo as substanciais, tém

como destinatério o juiz. As normas subsfanciais se conceituam como "‘;;
normas de valoragdo juridica, e s3o estaticas; éle da particular impor- %
tdncia ao momento jurisdicional na génese da norma concreta, dizen- %
do que esta aparece através do exercicio de um poder outorgado por ‘f
normas de producdo juridica, entre as quais estdo as leis do processo.
E nitido o sabor Kelseniano de sua teoria, que ndo dé por produzida

a norma substancial concreta sendo através do acertamento jurisdi- 4
cional.

Satta, declarado adepto de Kelsen e Capograssi repudia a teoria
estatica da jurisdicdo, nega a existéncia de direitos subjetivos e afir-
ma que o ordenamento juridico é realizado pelo préprio ordenamen-
to juridico, através das atividades conjugadas do juiz e das partes no
processo: assim, & neste que se produz a norma concreta. Nas consi-
deragbes de Satta, o qual na presente fase de sua vida cultural n3o
esconde uma viva voca¢do para os temas espirituais e filoséficos, o
ponto de partida é dado moral homem — é sempre o homem, o qual
mantém a sua originéria soberania perante o Estado, e de cuja ativi-
dade, afravés do exercicio da acdo, depende a producdo juridica. O
professor da Universidade de Roma, descrente das revistas de direito
processual existentes na ltdlia, em 1969 fundou uma sua, na qual,
praticamente sdzinho, vem depositando o fruto de suas meditacdes
filosdficas e juridicas. E nessa publicacdo se véem renovadas as suas
idéias Kelsenianas (embora em alguns pontos Satta pareca criticar Kel-
sen, com palavras que, todavia, ndo vao além de mera critica verbal),
seja quando éle defende a teoria normativista contra as criticas de
de autdres, escolas e escolinhas que introduzem indevidamente no es-
tudo do direito, indesejaveis dados histéricos e socioldgicos — seja afir-
mando que o direito é aquilo que o juiz afirma que é direito, que a

ENCIAS JURIDIGAS
BIRLICTECA DE CIENGIAS JURIDIGA
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verdadeira relagdo (l6gica e histérica) entre a jurisdicdo e a legisla-
cdo é a que evidencia o primado daquela, que a visdo unitéria do
direito é a Unica que deve ser seguida. '

Ascarelli, num artigo escrito em 1957, observou que ndo a nor-
ma constitui objeto da interpretagdo, mas o texto (o qual, uma vez
interpretado, revela a norma). O trabalho do intérprete é, assim, co-
mo que uma conexdo entre o passado e o futuro, pois com a aplica-
cdo concreta éle proieta em direcdo déste a formulacdo abstrata, que
é um dado pretérito. Mas, continua o ex-professor da Universidade
de Sdo Paulo, em sua indagacdo histérica o intérprete é obrigado a
fazer vérias escolhas, seja determinando a ratio do texto analisado ou
identificando a hipdtese legal abstrata em que o fato acertado se
enquadra. E a formulagdo (concreta) da norma nasce justamente do
concurso dessas escolhas, através das quais o intérprete se insere na
produgdo do direito e através das quais os principios se “positivam”,
tornando-se imperativos. (%)

6 — Calamandrei e Carnelutti. — Esses dois processualistas nunca
dedicaram monografias ao estudo da teoria unitdria ou dualista do
ordenamento juridico, mas ambos tem como premissa légica neces-
séria &s suas doutrinas a idéia da inaptidado da lei para reger as rela-
coes entre pessoas, da necessidade de uma outra atividade comple-
mentar de producdo juridica, do direito que nasce da sentenca, e
tantas outras coisas que sé nas teorias de Kelsen e seus seguidores
podemos encontrar.

Todos conhecem o pensamento de Carnelutti sdbre o escépo do
processo. Quando éle diz que éste existe para a justa composicao da
lide, pressupbe naturalmente que as normas juridicas substanciais con-
tidas na lei ndo tenham por si sés aptiddo para compé-la (i é, para,
qual regra concreta, regular o conflito de interesses). Essa idéia, que
estd a base de todo o sistema de Carnelutti, foi por éle manifestada
num dos seus mais antigos escritos, um trabalho sébre a sentenca
condicional. O efeito da sentenga, diz éle, é tornar concreto ou parti-
cular o preceito abstrato ou genérico contido na norma legal; o co-
mando abstrato é representado por um arco, o qual s6 se fecha em
circulo auando houver o comando complementar; éste reside na sen-
tenca (ndo dispositiva) e no negécio juridico. E, como se v&, uma
derivacdo da teoria de Kelsen.

(5) Mortara, Commentario, vol. I, n.0 18; Capograssi, Intorno al processo, p. 254, e Giudizio
processo scienza verita, p. 7; Pekelis, Azione; Allorio, La Pluralita degli ordinamenti,
p. 247; Satta, Diritto processuale civile, n.9 2 e 96, e Norma, diritto, giurisdizione; Asca-
relli, Giurisprudenza costituzionale e In tema di interpretazione.
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Calamandrei, escrevendo sébre as atividades do juiz em compa-
ragdo com a de um historiador, dizia coisas parecidas. Para o pro-
cessualista toscano, o momento essencial da jurisdigdo é aquéle em
que o juiz transforma a norma abstrata (a qual se dirige a todos e a
nenhum) em comando concreto; a norma da lei é em si mesma uma
hipdtese abstrata e inerte, que ndo pode tornar-se preceito concreto
a poder de magia e por isso é necessério que o juiz, inserindo-se na
realidade, desempenhe o seu papel de comandar e impor sangdes. (%)

7 — Pan-processualismo. — Em um artigo muito recente (1968),
Micheli retoma o fio de um seu trabalho anterior e, partindo de uma
critica a Satta e a Ascarelli, sustenta & sua maneira a teoria unitéria.
Aparentemente, éle faz uma critica a essa tendéncia, mas é uma
critica meramente verbal e no fundo a sua tese é uma variacdo da
mesma.

Micheli concorda que a concretizacdo do comando gera:  abs-
trato do legislador é obra do intérprete, mas observa que intérprete
ndo é sé o juiz, sendo também o povo através das normas consue-
tudinérias, e os proéprios interessados, enquanfo desenvolvem sua
atividade dentro e fora do processo (transagdo, juizo arbitral, conci-
liacdo). Ele leva em conta as reflexdes de Fazzalari num trabalho s6-
bre a experiéncia do processo e afirma que a experiéncia juridica
ndo se circunscreve a &ste e ao juizo de um érgdo do Estado, mas
deve estender-se 3 consideragdo de téda a atividade juridica realiza-
da pelos sujeitos fora do processo. E pan-processualista, e muito estrei-
ta, a visdo de quem, como Capograssi e Satta, concentra as suas
atencdes na utilidade sé do processo & concretizagdo do direito. A rea-
lidade mostra como o ordenamento juridico é mais complexo do que
dizem as teorias unitérias.

Mas, nem porque busque uma visdo mais ampla do fenémeno
juridico, a opinido de Micheli deixaria de ser unitaria (essa amplia-
cdo, alids, ndo é totalmente estranha & obra dos escritores preceden-
tes). Na verdade, éle entende que s6 héd concretizagdo da norma
quando héd controvérsia; sem esta, haverd mera atuagio expontinea
do direito. Mas essa afirmagdo de Micheli é em si uma veemente
negagdo da teoria dualista, segundo a qual a norma se concretiza
automaticamente, independentemente de controvérsia, independente-
mente de controvérsia, independentemente da consciéncia ou vonta-

(6) Carnelutti, Diritto e processo, esp. n.® 9 e 13, Istituzioni, esp. n.2 17, e La sentenza

condizionale; Calamandrei, Istituzioni, esp. §§ 8, 11 e 13, e Il giudice e lo storico, esp.
n.° 8-9.
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de de quem quer que seja, e antes da existéncia do processo: e a
ésse resultado positivamente ndo chega Micheli. (7)

8 — Chiovenda e Liebman. — Posicdo auténticamente dualista &,
em verdade, a de Chiovenda. Também é&le ndo escreveu monografi-
camente sbbre a matéria, porém ndo se limitou a deixar implicito o
dualismo & base de sua tese da atuacdo da vontade concreta da Lei
como escépo do processo: éle em vérias oportunidades se manifestou
sbbre o assunto, tomando posicdo bem definida.

No siléncio do principal processualista italiano, |4 ndo seria lici-
to duvidar se éle colocasse ou ndo a legislacdo e a jurisdicdo em
planos distintos, ou se considerasse ou ndo j& formada a norma do
caso concrefo no momento em que o juiz é chamado a intervir. Mas
éle disse tantas vézes, expressamente, que a norma concreta se forma
automaticamente com o suceder de fatos previstos na norma abstra-
ta, que ao processo de cognicdo {(condenatdrio, constitutivo ou me-
ramente declaratério) ndo toca sendo declaré-la, e que a funcdo do
processo executédrio é atua-la praticamente. Além disso, enfrentou os
que sustentam a unidade do ordenamento juridico, e o féz tachando
de absurda uma das consequéncias inevitdveis dessa tese (que, no
caso de cumprimento voluntario, o elemento produtivo da norma con-
creta € a vontade do individuo) e mostrando que ela conduziria a
conclusdo de que os juros moratérios correm a partir do transito em
julgado da sentenca e ndo a partir da citacdo.

Também na obra de Liebman sempre foi muito clara a idéia
dualistica, pois éle, além de adotar plenamente a doutrina de Chio-
venda quanto ao escépo do processo (doutrina que se assenta ne-
cessariamente naquela idéia), em vérios de seus trabalhos sustenta
que a atividade do juiz no processo é teorética e ndo volitiva, que a
jurisdicdo ndo tem eficcia produtiva do direito nem no caso da sen-
tenga injusta (mas a tem na hipétese da sentenca constitutiva). (8)

9 — Polémica recente. — Também Liebman, porém, situava-se
entre aquéles que nunca se prebcupam em dedicar trabalhos especiais
a essa disputa: sempre lhe bastou ter idéias claras a respeito e pau-
tar a sua produgdo exclusivamente processualistica, segundo essas
idéias (que, como vimos, éle expds aqui e ali). Mas, ainda bem re-
centemente (1969), um artigo de De Fina provocou uma resposta po-
lémica do fundador da Escola Processual de S3o Paulo.

(7)  Micheli, L'unita dell’'ordinamento; Fazzalari, L’esperienza del processo.

(8) Chiovenda, Principi, esp. § 2., I-ll; Liebman, Efficacia ed autoritd, esp. nO 6 e 10, e
Manuale, esp. n.© 3 e 26.
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Em seu trabalho, De Fina defende a obra revolucionaria com
que Satta estd procurando comprometer em seus fundamentos a ve-
Iha e tradicional estrutura do direito processual e da prépria teoria
geral do direito; secundando e apoiando incondicionalmente Satta,
aquéle livre docente de direito constitucional da Universidade de Pa-
lermo sustentou que o direito ndo reside no ordenamento juridico,
éle & constituido no processo; que éste é o palco onde se identificam
ordenamento e jurisdigdo, agdo e postulacdo do juizo; que em certo
momento a norma entra em crise, consumando-se a sua virtude impe-
rativa; que o processo termina onde acaba a eficéria da norma.

A resposta do professor da Universidade de Mildo foi que, em
primeiro lugar, deveriam os desafiantes da velha estrutura demons-
frar o &rro bésico em que se assentam as impostagdes tradicionais —
i. é, demonstrar que a norma ndo existe, nem o ordenamento, sendo
dentro do processo. Mas, prossegue, a dimensdo social do direito re-
side justamente na férga vinculante de suas normas, e seria decep-
cionante se todo o trabalho legislativo ndo valesse mais do que escre-
ver na dgua, o que acontfeceria se a norma sé valesse enquanto obe-
decida, cessando a sua eficdcia quando e se o particular ndo se agra-
dasse dela. Em suma, disse Liebman que Satta se bate contra uma
realidade evidente, contra uma organizacdo feita em moldes que os
seus expedientes e sutilezas ndo conseguem esconder. E acrescentou
que é estéril de consequéncias para o direito processual téda essa
filoséfica problemética das relagdes entre a norma e o homem, entre
o ordenamento e a coletividade — mas o que é certo e insofismavel é

a existéncia da norma e do ordenamento como dados insuprimiveis
da realidade objetiva. (%)

10 — Fazzalari. — Em favor da tese dualista, escreveu Fazzalari
em 1957 um livro em que aborda com muita propriedade essa ques-
tdo central da teoria geral do processo e deduz as implicacdes de
uma ou de outra das teorias em debate.

O livro comeca pondo em relevo os reflexos da polémica entre
Windscheid e Muther sdbre os estudos romanisticos e sdbre a teoria
geral do direito; depois de analisar as teorias de Bilow e Kelsen e
as suas repercussdes na obra de Allorio, Satta, Pekelis e outros, Faz-
zalari nega que se possa resolver a questdo das relagdes entre direito
substancial e processo sub specie aeternitatis, pois ndo v& por que
todo e qualquer ordenamento juridico deva conter normas primérias

e normas sancionatérias, normas substanciais e normas jurisdicionais,
preceitos e sangdes.

(9) De Fina, Ordinamento e giurisdizione; Liebman, Diritto e giurisdizione.
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Na anélise do direito romano, porém, chega a conclusdo de que
mesmo ai ndo havia atividade criativa do pretor, o qual ndo se inseria
no processus da producdo do direito nem mesmo na faixa reservada
ao jus honorarium. Descendo ao nivel do direito positivo italiano, o
autor também ali afirma a tese dualista, dizendo que aquéle ordena-
mento contém trés espécies de normas: reguladoras da atividade pri-
vada, da atividade dos 6rgaos puUblicos (legislativos e executivos) e da
atividade jurisdicional.

Depois, tendo feito uma incursdo pela teoria geral do direito
(com esclarecimento sdbre o direito subjetivo), passa a estudar as
aplicagbes da teoria dualista em vérios institutos processuais, falando
sObre o processo de conhecimento, a causa petendi, a legitimacdo, o
objeto do processo, a acdo, o processo de execucdo, o titulo executivo,
os embargos do executado. (19)

11 — Critica: direito romano e common law. — Foi com referén-
cia ao direito romano que comegou a ser sustentada com seriedade
a tese da unidade do ordenamento juridico (v. supra, n.° 2): tendo
Windscheid sustentado que o sistema juridico de Roma era um siste-
ma de actiones, ndo de direitos, e que a é&stes n3o se chegava sendo
através daquelas, e tendo dito Muther em resposta polémica que nao,
que em Roma a fungdo do proetor era meramente recognitiva, ou
interpretativa, estava lancado o germe para as discussdes que até
hoje atormentam a teoria geral do direito e a do processo. Por isso,
é natural que no exame critico dessa disputa se principie pelo direito
romano.

Na fase nebulosa de sua prépria formacdo, o Estado vai acei-
tando uma forma de compromisso com as fércas preexistentes, con-
tentando-se em absorver normas consuetudinédrias no ordenamento
juridico positivo, ou mesmo em atuar normas consuetudinérias como
tais, ou ainda em emitir decisGes fundadas em sentimentos popula-
res ndo formulados, latentes na consciéncia comum — e sé gradati-
vamente vai insinuando a sua vontade através de normas positivas
proprias. E por isso é que constitui ensinamento comumente répefido
a prioridade histérica da jurisdicdo sdbre a legislacdo, entendido que
sé quando atinge um certo grau de maturidade o Estado chega a
emifir normas com valor erga omnes e caréter abstrato; antes, ndo o
faz por ndo se sentir suficientemente forte perante os individuos
para impor os preceitos enunciados.

Ora, quando se fala em direito romano, entende-se o direito de
uma época histérica em que pelas razdes vistas o direito substancial

(10) Fazzalari, Note in tema di diritto e processo.
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ndo emanava todo éle de fontes que se assentassem no poder esta-
tal. Ao lado do jus civile, grande era o niUmero de normas consuetu-
dindrias a regerem as relagdes entre pessoas o Estado romano ndo
era suficientemente forte para impor o seu direito aos estrangeiros
(peregrini). Além disso, muitas normas de direito substancial consta-
vam aos editos, espécie de programa normativo mediante o qual cada
pretor, assessorado pelo seu consilium de jurisconsultos, ao assumir o
cargo prometia distribuir justica segundo os critérios que enunciava.
No entanto, mesmo com referéncia a um Estado débil assim perante
os individuos, que ndo conseguira impor plenamente ainda a forca
de seus preceitos substanciais genéricos e abstratos, é indiscutivel que
o direito do caso concreto sé nascesse apds a pronUncia do magis-
trado.

Quando a norma aplicada era de jus civile ou de direito peregri-
no, nem a novacdo operada pela litiscontestatio parece ser um argu-
mento decisivo em favor da criatividade do direito pelo pretor, pois
o julgamento final era sempre de acérdo com a norma preexistente.
E ainda quando a norma era de direito honorédrio, é mais provével
que ainda ai a decisdo segundo ela ndo constituisse uma criacdo de
direito do caso concreto. E verdade que o direito pretoriano é defini-
do como o conjunto de normas que os pretores introduziram para
ajudar, suprir ou corrigir o direito civil, em nome da vutilidade pUbli-
ca (D 1,1,7,1 Papin), sendo que o uso do verbo introduzir dé clara-
mente a idéia de criacdo do direito, mas, por outro lado, ha a afir-
magdo de que proetor jus facere non potest (Gai, 3,32). Assim, se
lembrarmos que a divisdo de poderes era coisa muito longe de ser
conscientemente conhecida na civilizagdo romana, a publicagdo do
edictum perpetuum terd sabor de ato legislativo do pretor, e ndo de
ato jurisdicional; e seremos levados a crer que, quando o mesmo
pretor vem a julgar segundo os preceitos estabelecidos no edito (ago-
ra, entdo, desempenhando atividade jurisdicional), a norma levada
em conta & anterior a sentenca, ainda que criada pela mesma pessoa
fisica que participe do judicium. Além disso, mesmo quando fazia a
sua promessa programatica anual o pretor ndo estabelecia arbitra-
riamente as regras a observar, tirando asas do nada ou de sua von-
tade; os jurisconsultos que o assessoravam eram afinal (como geral-
mente se repete) a viva voz do direito, representavam auténticamente
o espirito juridico do povo romano, e seus pareceres muito raramen-
te eram repudiados pelo pretor.

S6 pesadas tddas essas observagdes, resta muito pequena mar-
gem a criatividade pretoriana, e verossimilhanga menor ainda a tese
da unidade do ordenamento juridico romano.



58 REFLEXOES SOBRE DIREITO E PROCESSO

E interessante, ainda, a observacdo de que assim como no Esta-
do embrionério, também em alguns Estados muitissimo evoluidos
se véem sistemas em que ndo h& um direito escrito acima do juiz, a
lhe limitar o critério material dos julgamentos: é o que se déd nos
pafses que adotam a common law, sistema juridico cujo espirito reside
na idéia de que os litigios devem ser resolvidos com a ajuda dos
principios obtidos, por indu¢do, da experiéncia juridica do passado —
e nao por deducdo, das regras estabelecidas arbitrariamente por uma
vontade soberana; a razdo, e ndo a vontade soberana, deve ser a
justificacdo profunda da decisdo. Trata-se de um sistema eminente-
mente consuetudinério, cujas normas se revelam através dos érgaos
judiciais, em decisdes com muito mais possibilidade de aderéncia as
exigéncias do caso concreto que aquelas fundadas em norma escrita,
a qual por sua prépria natureza é muito mais rigida que o costume.
Nésse sistema, certos julgados enunciam normas de eficécia vincula-
tiva para o futuro (holding se chama a parte da sentenca que as con-
tém), e as quais fica dai em diante adstrito o tribunal.

Porém, ainda nos ordenamentos juridicos pertencentes a familia
da common law n3o ¢é licito dizer que o juiz cria, na sentenga, a nor-
ma do caso concreto; ao contrério, é da esséncia do sistema a decisdo
segundo os principios do holding de alguma decisdo anterior. Assim,
as decisdes judicidrias ndo constituem fonte do direito no sentido de
que produzem a norma do caso concreto em julgamento: elas podem
ser consideradas fontes, sim, mas apenas pondo-se atencdo a forga
vinculativa que adquirem, como precedente judicidrio, com referén-
cia a casos futuros (fonte normal). Diante disso, pois, ndo se pode
afirmar, ao menos assim a primeira vista, que a common law seja um
sistema de produgdo judicidria do direito, no sentido que essa ex-
pressdo € usada nas presentes reflexdes.

Nos paises de direito escrito, com mais fortes razdes, é de criti-
car a afirmacdo de que a jurisprudéncia constitua em si mesma fonte
do direito: a autoridade que tem, para efeitos futuros, é de mero
fato (rationis imperio, e n3o ratione imperii), e ndo héd uma férca
vinculativa dos julgados anteriores, nem dos de grau superior sébre
os futuros juizos dos érgdos subordinados. A Simula do Supremo
Tribunal pode ser o inicio de uma evolugdo que ndo se sabe ainda
a que poérto conduzird, mas o cerfo é que hoje ela constitui mera
auto-limitacdo (e limitagdo relativa) que a nossa suprema cérte se
impde, sem qualquer vinculagdo (no plano juridico) dos outros tri-
bunais. (1)

(11) Pugliese, Introduzione, esp. p. XXVIII; Chiovenda, Principi, 1l, p. 70; Betti, Processo
civile (diritto romano), esp. n.9 4; Biondi, Istituzioni, esp. § 20; Correia & Sciascia, Ma-
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12 — Critica: filosofia do direito. — A questdo da unidade ou
dualidade do ordenamento juridico é de relevantes conseqiéncias,
seja no direito substancial, seja na teoria do processo, consequéncias
tebricas e praticas que justificam uma tomada de posigdo a respeito.
Mas ela é em si mesma, acima de tudo, uma questdo de filosofia do
direito, e por isso deve ser préviamente discutida no plano das abstra-
cdes jurisfilosoficas.

E, nesse plano, imediatamente se percebe o sabor normativista
da concepcdo unitéria, — o que é muito natural, [d que a tese teve a
sua formulacdo bésica definitiva justamente na obra do maior de to-
dos os normativistas, Kelsen. Mesmo quando se tenta compreender
mais amplamente a experiéncia juridica e, num repidio ao pan-pro-
cessualismo, atribuir a obra de concretizacdo da norma ao intérprete
(expressdo muito mais ampla do que juiz), resta-se sempre no campo
norma. E serd licito dizer que o direito é a norma, que a experiéncia
juridica se reduz a esta? Por mais que afirmem a necessidade de
uma visdo global da experiéncia juridica, os unitaristas acabam, para-
doxalmente, aproximando-se a uma resposta afirmativa, pois n&o
véem no ato do devedor que paga, das partes que contratam, que
se conciliam, do &rbitro que emite um laudo, do juiz que pronuncia
uma sentenga ou que satisfaz o credor na execucdo, sendo meros
elos da cadeia de atividades destinadas a concretizagdo, ou mesmo
a criagdo da norma.

O direito, em verdade, ndo s6 na norma vive, mas também no
fato ao qual @ norma se aplica, e no valer que motiva a enunciagdo
da norma abstrata e que deve presidir a interpretagdo dos textos em
que ela se consUbstancia. O direito se insere na vida do Estado como
um instrumento para a realizacdo de certos valbres considerados
essenciais a coesdo do grupo social e & caminhada em direcdo dos
fins comuns: a emogdo atrativa ou repulsiva com que a opinido do-
minante recebe uma certa massa de fatos (os quais sdo, dessa forma,
considerados licitos ou ilicitos — ou seja, favorecedores da coesdo ou
da desagregacdo social) € um juizo de valor que tende a cristalizar-se
em norma juridica. Ora, nesse quadro é arbitrdrio concentrar na nor-
ma a definicdo da experiéncia juridica, a qual comeca com o fato e
se dirige ao fato: i, é, o sistema normativo é uma resultante da valo-

nual, esp. §§ 4.2 (p. 19 e 9.2 (p. 26); Antckolétz, Tratade de Derecho Romaneo, capy |,
§§ 4.0 (p. 19 e 14; Arangio-Ruiz, Cours de droit remain, p. 65-67; Carreli, La genesi del
procedimento formolare esp. cap. I, § Il (p. 51), cap. V, § XXII (p. 225), § XXl (p.
227), e § XXIV (p. 230); Roscoe Pound, Justice, esp. p. p. 60-63, e The spirit, esp. p.p.
13, 21, 182; Farnsworth, An introduction, esp. pp. 61-62; Tunc & Tunc, Le droit, esp.
n.© 31-33; Massitte, Casos, esp. p. 5; Micheli, L'unitd, esp. n.© 1V; Liechman, Giurispru-
denza; esp. n.® 4, e Diritto e giurisprudizione, esp. p. 86; Calamandrei, Il giudice e lo
storico, esp. n.2 10; Colesanti, Giurisprudenza, esp. n.2 2.
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racdo de fatos aplaudidos ou redupiados, e se destina & disciplina
concreta de fatos futuros que reentrem na mesma categoria dos ante-
riormente valorados (categoria essa isolada pelo legislador e descrita
na hipétese legal).

Essa breve incursdo pelo campo da filosofia do direito visa ape-
nas a demonstrar como na3o se deve inserir no processus de producdo
da norma concreta a atividade do intérprete (seja éste o juiz, ou os
préprios interessados, o &rbitro, ou quem quer que seja). N&do se nega
a sua insercdo na experiéncia juridica, nem se discute a validade de
interpretacdo do binémio fato-norma segundo os cénones éticos da
sociedade atual. O ponto importante a fixar é que o intérprete |a
encontra uma norma concreta consumada e a sua atividade é mera-
mente recognitiva: as escolhas que a sua tarefa lhe impde situam-se
exclusivamente no plano teorético e nunca no axiolégico — de modo
que lhe cabe apenas investigar a verdade dos fatos ocorridos, acer-
tando depois se éstes recebem de tal norma a sua disciplina concreta,
além de esclarecer qual o sentido atual da norma (ou seja, que valor
a opinido atualmente dominante na sociedade pretende tutelar atra-
vés dela, e de que forma quer tuteté-lo). Ndo cabe ao intérprete
estabelecer um ainda inexistente contato entre o fato e a norma, nem
dar a esta o significado que ditarem os seus sentimentos pessoais.
Quando éle intervém, {4 encontra uma realidade consumada (o fato
em sua relagdo légica com a hipdtese da norma geral, o significado
axiolégico desta e, enfim, a norma concreta que “brotou” do encon-
tro do fato com a norma). E o seu dever é o de ser fiel a essa reali-
dade, referindo-a sem distorsdes histéricas (quanto ao fato) ou axio-
I6gicas (quanto ao valor expresso da norma). Dai resulta que hé con-
cretizagdo da norma, i. €, a sua aplicacdo ao caso concreto, ndo sé
independentemente da insercdo do intérprete mas também indepen-
temente da opinido dos préprios sujeitos da relagdo juridica e do seu
comportamenfo (controvérsia, satisfacdo voluntéria, etc.).

Na verdade, a inaptiddo da norma geral a tornar-se concreta ao
simples encontro com o fato previsto hipotéticamente é um ponto-
-de-fé, um axioma que as teorias monisticas nunca chegaram a de-
monstrar. O que autoriza a afirmagdo de que ndo existe norma, ndo
existe ordenamento juridico, sendo no processo e através do processo?
A existéncia objetiva da lei é um fato, e é também universalmente
reconhecido que o fato de sua existéncia é em si um vinculo & von-
tade dos homens (vinculo por férca do qual a maioria pauta o seu
comportamento segundo os cénones queridos pelo legislador). Além
disso, se com a sua inobservéncia cessasse t6da a sua eficicia vin-
culativa (o que os unitaristas afirmam), que critério outro teria o juiz
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para julgar? Que o juiz julga segundo a lei é um dado de tamanha
evidéncia (confirmado inclusive pelo nosso direito positivo, pois a
sentenca proferida contra literal disposicdo de lei é até rescindivel:
CPC 798), que precisaria mesmo t6da aquela complicada e as vézes
oracular argumentacdo dos adversérios da tese dualista para torcer
a realidade, com profundas especulacdes filoséficas sébre o homem,
o seu valor, a sua acdo (especulagdes que chegam a resultados talvez
véalidos, mas sem relevéncia para a questdo).

A solucdo dualista, ao contrério, pauta-se pela simplicidade de
sua demonstracdo, a simplicidade de quem afirma coisas evidentes
que ndo requerem expedientes sutis de argumentacdo para serem
demonstradas, nem especial iniciagdo do leitor para compreendé-las.
Em proposigdes simples e convincentes, os sustentadores da tese dua-
lista observam os fendmenos em primeiro lugar sébre um plano obje-
tivo, afirmando que o direito do caso concreto nasce independente-
mente de qualquer atividade (mesmo teorética) do intérprete, a quem
cabe, depois, o acertamento ou a atuagdo da norma concreta, que é
norma e que é concreta antes da insercdo do intérprete no mecanis-
mo. S6 assim se foge ao absurdo (mal disfarcado pelas sutilezas
filoséficas dos defensores das teses monisticas) de que, no caso de
satisfacdo voluntaria de interésse alheio conforme a lei, ou a pres-

tacdo é feita sem que houvesse direito, ou o direito nasceu justa-
mente com o ato de sua extincdo. (12)

13 — Criticas: direito positivo. E chegado o momento de consta-
tar no plano mais humilde do direito positivo se sdo fundadas as
objecdes feitas a teoria monista, ou se o nosso ordenamento juridico
é feito para operar unitariamente, sem aquéle afirmado nitido desta-
que entre a funcdo legislativa e a jurisdicional. Da anélise dogmética
de alguns institutos ldgicamente dependentes da questdo debatida
(coisa julgada, efeito retardado da sentenga, divida de jogo), poder-
-se-& reconstruir a orientagdo basica do nosso ordenamento.

O mais agudo sintoma de uma tomada de posicdo da nossa lei
frente as duas teses em exame é a vigente disciplina do instituto da
coisa julgada. Sabemos que, na histéria das doutrinas processuais, ha
duas tendéncias bésicas a respeito désse instituto: a teoria material,
segundo a qual a coisa julgada tem uma fungdo prevalente de deter-
minar a regra do caso concreto, regra a ser observada daf em diante
por todos, mesmo pelos juizes que forem chamados a apreciar a
mesma acgdo, e teoria processual, que sustenta a prevaléncia, ou mes-
mo exclusividade, da fun¢do negativa da coisa julgada, i. é, funcdo

(12) Reale, Filosofia do Direito, esp. n.@ 179 e 196.
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de extinguir a agdo, com a conseqiéncia pratica de que j& ndo se
trata de impor julgamentos futuros conformes ao precedente, mas
de impedir t6da e qualquer nova apreciagdo do mesmo thema deci-
dendum. O ordenamento juridico brasileiro opta decididamente pela
teoria processual, considerando nula e portanto rescindivel a senten-
ca proferida com ofensa a coisa julgada (CPC 798, |1, b) e reconhecen-
do essa ofensa sempre que um juiz decidir novamente as questoes ja
decididas, relativas 3 mesma lide (o CPC 289 afasta-se do conceito de
ofensa a3 coisa julgada contido no art. 395, n.° 5, do c.p.c. italiano,
segundo o qual s6 a sentenga contraria a uma precedente passada em
julgado é revogével). E uma légica conseqiéncia disso é que a nossa
lei dispde que o reconhecimento pelo juiz de que hd uma sentenca
precedente com autoridade de coisa julgada levaréd a um provimento
de rito, terminativo do processo (CPC 182 ,lIl, e 184).

Essa orientagdo encontra eco na mais antiga e incontrastada tra-
dicdo luso-brasileira, pois todos os autores, desde o regime das Orde-
nacdes e do Regimento 737, até ao dos cédigos estaduais e ao do
Cédigo de Processo Civil, invaridvelmente afirmam que a existéncia
de coisa julgada impede qualquer névo julgamento da mesma matéria
(no Brasil, pois, nunca progrediu a tese, alhures afirmada, de que a
coisa julgada imp&e que no segundo processo eventualmente instau-
rado seja dada uma sentenga de mérito conforme a precedente).

E essa mesma orientagdo também se projeta para o futuro, pois
o Anteprojeto Buzaid (que, a propdsito, introduz um louvavel aper-
feicoamento, eliminando a injustificdvel excegdo de coisa julgada) es-
tatui que o processo se exingiird sem julgamento no mérito quando
o juiz acolher a respectiva alegagao (art. 297, IV), ndo podendo ne-
nhum juiz decidir novamente as questdes j& decididas em sentenca
definitiva, relativas & mesma lide (art. 511).

Ora, essa orientagdo constante no direito pétrio, a respeito da
coisa julgada e das conseqiéncias processuais do seu reconhecimen-
to, constitui segurissimo sintoma de que a atividade jurisdicional é
considerada pelo ordenamento brasileiro num nivel nitidamente di-
verso daquéle em que se situa a legislativa, i. é, completamente
fora do plano da producdo do direito. E que, como é intuitivo, se a
coisa julgada tivesse a férca de criar direito entre as partes, entdo o
juiz do segundo processo incumbiria julgar no mérite, segundo essa
norma criada, pois do contrério ndo teria sentido falar em criacdo da
norma; como conceber que uma norma concreta seja criada com a
finalidade especifica de nunca ser aplicada? Alids, o autor do Ante-
projeto anuncia expressamente na sua exposicdo de motivos a ori-
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entacdo dualista que depois se revela em artigos da legislagdo cons-
tituenda.

Na regulamentacdo da eficécia da sentenca também reside um
elemento de confirmacdo da tese dualista. Partindo da idéia de que
pode trazer prejuizo aos individuos a imposicdo a éles das delongas
do processo (em troca do poder de autotutela que um dia lhes foi
subtraido), o legislador neutraliza os riscos causados pela espera,
outorgando eficicia ex tunc a sentenca e por vérias formas impedin-
do que ela acabe por incidir sébre uma situacdo diversa daquela
existente ao momento da instauragdo do processo. Entre tantos dispo-
sitivos ligados a essa idéia, um bésico é o do CPC 166, IV, que da
a citacdo a eficdcia de constituir o devedor em mora, com a conse-
quéncia que, a partir dai, contam-se juros moratérios em beneficio
do autor (e essa mesma orientagdo é mantida no Anteprojeto, cf.
art. 246); ora, essa construgdo também leva a crer que o ordena-
mento juridico ndo vé na sentenca o momento do nascimento da
norma concreta, porque do contrario seria mais nafural que désse ini-
cio aos efeitos daquela a partir do seu transito em julgado, antes do
qual ndo haveria, em hipdtese, o direito subjetivo (ésse é o trata-
mento em principio dado apenas a sentenca constitutiva; v. infra
n.° 14).

Contra as teses unitdrias pan-processualistas (i.é, aquelas que
resolvem o ordenamento juridico no processo, fora do qual ndo ha
uma norma concreta, cf. supra, n.° 7), hd ainda o argumento forne-
cido pela disciplina legal das dividas de j6go (CC 1.477-1 479): é
um caso em que ndo hd a menor possibilidade juridica de acerta-
mento judicial, e nem por isso deixa de haver um direito subjetivo,
uma obrigagdo (e tanto isso é verdade, que se houver um pagamen-
to voluntario a importdncia ndo é repetivel).

Além de tudo isso, ndo pode ser esquecido que o nosso orde-
namento juridico é todo éle feito para operar em dois planos dis-
tintos, havendo normas com diferentes graus de imperatividade, ha-
vendo cédigos diferenciados (em que, bastante aproximadamente,
separa-se a matéria substancial da processual), havendo solugdes pré-
ticas diversas conforme se trate de questdes de mérito ou de forma,
havendo, enfim, cada qual com o seu método, seus critérios, suas
finalidades, um direito material e um direito processual bem distin-
tos entre si. (13)

(13) Liebman, Efficacia, n.0 8-10, Manuvale, n.° 142 e Diritto e giurisdizione; Pereira e Souza,
Primeiras Linhas, nota 298; Lobdo, Segundas Llinhas, notas 281-284; Paula Baptista, Com-
pendio, §§ 115-117; Gusm3o, Cousa Julgada, p. 20; Ramalho, Praxe Brasileira, § 232;
Ribas, Consolidacdo, art. 581; Jodo Mendes Jr., Direito Judicidrio, p. 144; Jo3o Monteiro,
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14 — Figuras particulares. — Defendida a teoria dualista do orde-
namento juridico no plano das abstracdes préprias & filosofia do di-
reito e demonstrada a sua aceitacdo pelo direito positivo hbrasileiro,
resta examinar alguns argumentos comumente lancados contra essa
teoria: trata-se das sentengas dispositivas, das injustas e das consti-
tutivas, que sdo por alguns consideradas como irresistivel demonstra-

cado da tese oposta ou ao menos como casos de inevitdvel concessdo
a esta.

A sentenca dispositiva ndo é uma quarta espécie de sentenca,
ao lado das trés que a doutrina tradicionalmente arrola. A dizer a
verdade, o Unico que a distingue das nao-dispositivas é a fonte for-
mal de que emana a norma acertada por ela, ou seja, a circunstancia
de o juiz julgar segundo critérios menos rigidos que o da lei escrita.
Trata-se, nos paises de direito escrito, dos casos em que a lei ndo
traca em tddas as suas linhas o desenho da categoria de fatos sobre
os quais incide a sua previsdao, omitindo também, por isso mesmo,
a formulacdo precisa do juizo de valor; assim a vista das particulari-
dades e exigéncias de cada caso, o juiz formularad éle préprio o juizo
de valor que entender apropriado, decidindo conforme essa convicgao
(no direito brasileiro, exemplifica-se com a fixacdo de alimentos, a
disposicdo sObre a guarda de filhos). Mas a liberdade de escolha do
juiz ndo chega ao ponto de confundir a sua atividade com a do legis-
lador: a déste se pauta por um insondavel critério politico de conve-
niéncia, ao passo que a do juiz consiste sempre em buscar em algum
lugar, ainda que no mais recondito dos sentimentos da sociedade, a
norma geral da qual se origina a regra do caso concreto; e tanto €
verdade, que o juiz tem o dever de motivar a sentenca dispositiva,
a qua! é ainda sujeita aos recursos normais (nesse sentido é que deve
ser apreciada a liberdade aparentemente ilimitada que o CPC 114 dé
ao juiz). E ndo é nada facil descobrir um caso em que, por ser lacuno-
sa a lei e ndo ser possivel descobrir em nenhuma outra fonte a nor-
ma abstrata, possa o juiz eriar a regra concreta; daf a discutivel utili-
dade do art. 1.° do c.c. suigo, segundo o qual numa situacdo dessas
o juiz decidird como se fdésse legislador. A sentenca dispositiva, tudo
somado, em nenhum caso pode deixar de se integrar, conforme o
seu objeto, numa das trés conhecidas categorias: condenatéria, cons-
titutiva, declaratéria.

Programa, § 237; Carvalhe de Mendonca, Da Acdo Resciséria, p. 41; Vidigal, Da Acdo
Resciséria, n.0 96; J. F. Marques, Institvicdes, n.0 1.103; Buzaid, Exposicio de Motivos,
n.o 36; Attardi, L'interesse ad agire, esp. cap. IlI, n.o 8 (p. 210); Aliorio, La pluralita
n.© 14; Schwab, Der-Streitgegenstand, § 12; De Stefano, L'oggetto del processe, p. 337;
Gzbriel Rezende Filho, Curso, n.0 548 e 560; Estellita, Da Cousa Julgada, introducdo;
Amorim, Da Cousa Julgada no Civel, p. 30; Oliveira Lima, Da Cousa Julgada no Civel,
p. 15.
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Nem a sentenca injusta constitui um argumento do péso que
muitos lhe ddo. Num plano estritamente juridico, é impossivel deter-
minar a existéncia da injustica da sentenca, porque ou ela j& passou
em julgado e a imutabilidade que a reveste impede qualquer apre-
ciacdo a respeito, ou ndo passou em julgado e entdo os seus efeitos
estdo ainda suspensos, ndo se podendo falar, nesse caso, de criacdo
de direito. Apenas fora dos limites subjetivos da coisa julgada é que
essa injustica poderéd eventualmente ser apreciada, como quando o
sucumbente injusticado propde acdo de perdas-e-danos contra o advo-
gado, alegando negligéncia déste (por ndo ter arguido certos fatos
relevantes, por ter deixado de juntar documento decisivo, por ter
omitido a interposicdo de recurso): — mas ai ndo serd julgada no-
vamente a mesma lide, e a injustica da primeira decisdo serd conhe-
cida incidenter tantum, como questdo e ndo como objeto de deci-
sdo. Fora do campo juridico se poderd, sem divida, afirmar a in-
justica da decisdo (e nesses limites se deve reconhecer a férca cria-
dora da sentenca injusta), mas as instituicdes humanas carecem de
meios para determinar se num dado caso concreto a decisdo foi jus-
ta ou injusta, e se correspondeu a uma prévia vontade do direito
objetivo ou produziu ela prépria a norma concreta.

Por fim, a sentenca constitutiva. E forcar a realidade das coisas,
dizer que através desta o juiz nada mais faz do que declarar um
precedente direito ou poder no autor & modificacdo juridica, e que
€ no exercicio désse direito potestativo que reside o fato concreti-
zador da norma; ou que a norma se concretiza por férca de lei, apds
o acertamento daquele direito. E preciso reconhecer que, ao lado do
acertamento do direito @ modificacdo juridica, a sentenca constitutiva
contém um segundo momento légico, em que o juiz, inserindo-se
com isso no processus de producdo da norma concreta, causa a alte-
ragdo juridica desejada pelo autor, i. & modificada a vontade do
direito objetivo valida para as relagdes apreciadas na sentenca. Assis-
te-se, entdo, a uma inversdo da disciplina dogmética da coisa julgada
e da eficdcia da sentenga —— dados que constituem seguro ponto
de apdio para dirimir a disputa entre a teoria dualista e a unitéria:
a sentenca constitutiva tem (salvo excecdes, cf. CC 158) eficicia ex nunc
(claramente reveladora da idéia de que se trata de situacdo juridica
nova), e a sua parte dispositiva passa a ser regra concreta que as
partes observardo doravante para todos os efeitos, i.é, vélida para
t6das as relagdes em que a sua presenca possa ser relevante (deven-
do, inclusive, ser conhecida em eventual sentenca que aprecie tais
relagdes dependentes). Mas, sob o aspecto da polémica entre as duas
teorias, a sentenca constitutiva & uma simples excecdo e ndo autoriza
que se fagam afirmacdes muito genéricas, ao ponto de afirmar que
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em todos os casos a norma concreta ndo nasce sendo mediante a
sentenca (seja esta de que classe for) ou em geral, mediante a obra
do intérprete. A demonstrar a sua excepcionalidade como argumento
em favor da tese unitéria, estd a circunstdncia de que muitos dos
processos consfitutivos ndo pertencem a funcdo jurisdicional do juiz,
mas a jurisdicdo voluntaria, mediante a qual éste simplesmente assis-
te o interessado na administragdo de certos interésses privados (e
tanto assim é, que as sentengas proferidas em processos de jurisdicdo
graciosa ndo recebem a autoridade da coisa julgada, devendo ser res-
cindidas pelas vias ordindrias; i. é, a sua eficacia é comparédvel a de
um ato privado). (%)

15 — Aplicagées. — O quesito da unidade ou dualismo do orde-
namento juridico, que aqui vimos em seus aspectos principais e co-
lhendo em sua esséncia as formulagdes doutrindrias basicas, é uma
questdo metodoldgica que se situa a cabeceira da teoria do processo,
de tal modo que desprezé-la significaria caminhar as escuras entre
um emaranhado de institutos cuja disciplina harmoniosa depende de
uma tomada de posigdo a respeito de um denominador comum, de
um elemento coordenador. A sua solucdo deve estar conscientemen-
te presente na solucdo dos diversos problemas particulares da ciéncia
do processo, que essa é a Unica forma de evitar graves contrastes
I6gicos que certamente comprometeriam qualquer doutrina cientifica
como tal.

A sua mais eloqUente manifestagdo talvez seja sbbre a questdo
do escopo da jurisdicdo (ou escopo do processo, como preferem ou-
tros), a qual é tdo intimamente ligada ao das relacdes entre direito
substancial e processo, que quase se pode dizer que ambos ndo sdo
sendo uma sé questdo, vista de dngulos diferentes. A respeito, veja-se
que das trés teorias fundamentais que hoje se dividem as preferén-
cias dos juristas, apenas uma (a de Chiovenda) é a expressdo de uma
solucdo dualistica, enquanto que as outras duas (Carnelutti e Redenti)
sdo nitidamente ligadas & unidade do ordenamento juridico. Quando
dizia Chiovenda que a funcdo jurisdicional visa & atuagdo da (pre-
existente) vontade concreta da lei, j& com isso afirmava que a norma
é concreta independentemente da participagdo dos érgdos da jurisdi-
cdo. Mas essa participacdo é pressuposta na teoria dos comandos
complementares de Carnelutti, e tanto que para éle a jurisdicdo tem
o escopo de cempor (i. é, de disciplinar) a lide, — coisa que para os

(14) Chiovenda, Principi, § 18, 1I; Liebman, Efficacia, n.0 6, Manuale, n.0 26, e La cosa giudi-
cata; Calamandrei, Istituzioni, § 9.0, e La relativitd, n.© 8; J. F. Marques, Instituigdes,
n.® 282, 853, 1.073, e Jurisdicio Voluntiria, cap. 1X, B (p. 213 e segs.); Raselli, Le
sentenze determinative, n.0 30; Montesano, Condanna civile e tutela esecutiva, § 29;
Mortaria, Principii, n.© 18.
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seguidores da teoria dualista s6 pode ser tarefa do direito substan-
cial. Na opinido de Redenti, por fim, a jurisdicdo se destina a aplicar
as sang¢oes e garantias previstas e impostas pelo direito; as normas
juridicas, difusas pelo ordenamento, enunciam a necessidade de certa
conduta e ligam & inobservancia desta uma ameaga, ou remédio, que
consiste justamente na sangdo, a qual mais tarde, se houver provo-
cacdo do interessado, serd aplicada pelos érgdos da jurisdicdo; ora, é
viva a presenca de Bilow e Kelsen nessas afirmagdes, as quais sé
sdo logicamente aceitdveis (prescindindo-se de outras criticas) dentro
do sistema unitério do ordenamento juridico.

Esse sistema favorece também a tese de que o direito subjetivo
tem por objeto uma prestacdo alheia, i. é, que éle é um direito a
um comporfamento e ndo a um bem. Talvez no direito romano a
tese fOsse aceitavel, quando ndo havia execucdo pairimonial e o que
se fazia, com a manus injectio, era pressionar o obrigado (mediante
encarceramento, venda no mercado e até mesmo morte) e criar em
sua vontade a determinagdo de cumprir o mandamento da lei. Mas
desde o momento em que a execucdo passou a ser feita sdbre o pa-
triménio do devedor, do qual é tirado o bem devido ou o seu equi-
valente econémico independentemente da vontade déste, a doutrina
se fornou insustentavel — e, para salva-la, foi preciso dizer que num
dado momento o direito sofre uma metamorfose, passando a ter
por objeto ja o bem devido e ndo o comportamento da parte contra-
ria; ou que com a condenagdo a obrigacdo se transforma em sujeicdo
a autoridade dos 6rgdos executdrios, no sentido de que o titular
ativo j& ndo tem direito & prestagdo, mas & sancdo a ser atuada sébre
o devedor (essa é a teoria de Calamandrei sébre a condenacao civil).
Mas, quem assumir a teoria oposta (dualista) terd propensdo a dizer
que objeto do direito subjetivo é originariamenie um bem, com refe-
réncia ao qual a lei d4 a uma pessoa 'uma posicio de vantagem
sbbre outra; e a execu¢do forcada perseguird esse mesmissimo objeto
(ou o seu equivalente econdmico), sem que sejam necessérios expe-
dientes de argumentacdo (como o da metamorfose do direito) para
justificar o fenémeno. A obrigacdo e o processo (notadamente o de
execug¢do) podem, entdo, ser considerados dois instrumentos preorde-
nados a atuacdo da vontade da lei, — instrumentos dos quais o se-

gundo sé ¢ disponivel se o primeiro tiver sido ineficaz a afastar a
controvérsia.

N&o havendo qualquer alteragdo na situacio juridica substancial
através da sentenca condenatéria, i. &, sendo meramente declarado
um direito subjetivo preexistente, a prescricio que reinicia a fluir 2
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partir dessa sentenca se conta pelo mesmo prazo da que antes corria
(segundo a natureza do direito), e que ficou interrompida pela cita-
¢do e impedida pela pendéncia do processo. Dessa forma, a adocdo
da teoria dualista é decisiva para afastar a opinido de que a prescri-
¢do de que trata o CPC 1.010, Il, é a ordinéria por se tratar de um

direito novo, para o qual ndo ha especial previséo.

A acao, na teoria dualista, é considerada distinta do direito sub-
jetivo substancial, seja como direito & sentenca favoravel (teoria con-
creta), seja como poder de exigir uma sentenca de mérito (teoria
abstrata); é através dela que uma das pessoas empenhadas na contro-
vérsia usa de um dos instrumentos que a lei lhe pde & disposicdo
(ou seja, o processo). Na teoria unitéria, ao contrério, ela se identifica
com o direito subjetivo incerto ou insatisfeito (Satta), ou mesmo é o
Unico direito que realmente existe (Pekelis).

E uma consequéncia disso é que o titulo executivo (em geral)
seria mero documento de legitimacdo formal da execucdo, pois ndo
teria sentido, na teoria unitéria, ligd-lo & criacdo da acdo executiva.

Outra coisa que ndo teria sentido seria a discussdo sébre a perti-
néncia dos institutos da hipoteca, da prova, da coisa julgada, ao direi-
io processual ou ao direito substancial, pois &stes dois estariam
como que fundidos em um sé; mas se nota que a tendéncia dos
unitaristas € levar ésses institutos para a teoria do direito substancial,
sendo oposta a tendéncia dos dualistas.

Esses ndo sdo meros exemplos dos incontdveis institutos proces-
suais em que esfd presente a influéncia da questdo das relacdes entre
o direito substancial e o processo; a men¢do a essas conseqiiéncias
da polémica ndo pode ter outro sentido sendo o de salientar a rele-
vancia desta e mostrar como ela ndo se resolve numa estéril disputa
académica. E mesmo as presentes notas, escritas sob a conviccdo da
vantagem da tese dualista sGbre a concepcdo adverséria, tém muito
menos a finalidade de defender aquéle ponto-de-vista do que a de
chamar a atengdo para o problema metodolégico fundamental. O
importante ndo € a utdpica concordéncia de todos sdbre os proble-
mas cientificos do direito, mas a coeréncia com que cada um sustenta
Os proprios pontos-de-vista; e essa coeréncia ndo se atinge se nao
houver uma diretriz constante na apreciacdo dos diversos institutos
em particular. (15)

(15) Redenti, Intorno al concetto di giurisdizione, esp. n.9 II; Barbero, Il diritto soggettivo;
Calamandrei, La condanna, n.0 4-5; Vidigal, Escopo do Processo Civil.
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