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14. — J& as considera¢des que precedem e que, no estudo do
nosso problema, fazem referéncia constante & existéncia, & von-
tade e A actividade do Estado, podem constituir, julgamo-lo, uma
confirmacio implicita da afirmag3o, por nés feita inicialmente, da
estreita dependéncia entre a solugio encontrada para o problema
da ac¢io, da que se da ao problema do Estado. E embora se pos-
sam criticar ou, mais ainda, reprovar, as solugdes por nés pro-
postas e declarar largamente preferiveis as teorias elaboradas pelos
mestres de oitocentos, nio acreditamos ser provavel que, no es-
tado actual da ciéncia, aconteca vermos contestada a legitimidade
do nosso ponto de partida, que consiste, como dissemos, na cons-
tante referéncia ao Estado e & sua vontade e actividade.

Mas esta, hoje quési geral, convicgdo acérca da estadualidade
do direito (do direito em geral ou, ao menos — respeitando a
teoria da pluralidade das organizagdes juridicas — do direito
objecto do nosso estudo) é um fenémeno tao posterior & elaboragdo
das doutrinas da concepgio das relagdes entre direito formal e
direito substancial ainda hoje dominantes, que j4 por esta cir-
cunstancia tal domfnio justifica a idéia de que se trata de uma
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simples sobrevivéncia mental da conseqgii€éncia de uma premissa
h4 muito caduca. E fixemos que o exame das principais doutrinas
sbbre a accdo, feito a luz das idéias sébre Estado e direito carac-
terfsticas da época em que as mesmas doutrinas nasceram, é um
estudo que, embora nio muito usual, pode levar ndo sé a uma
melhor compreensao das préprias doutrinas, mas ainda & demons-
tragio da sua irremedidvel incompatibilidade com a visdo que
hoje temos do mundo juridico em geral.

Ao passo que a promulgagio do Cédigo Civil, a criagdo do
Império em Franca, as guerras napoleénicas, o Congresso de
Viena, marcam, ainda que através de alternativas varias, o cres-
cente fortalecimento dos poderes estaduais na vida politica da
sociedade europeia do comégo do século XIX, as manifestacdes
mais caracteristicas da vida espiritual dessa época, desenrolam-se,
pelo contrério, sob o signo de uma reacgio contra um tal fortale-
cimento. E &ste movimento que, nao obstante a diversidade e as
contradi¢des néle compreendidas, é designado pelo nome comum
de «romantismo», e que representa uma rial e verdadeira religido
da expontaneidade, da immediatezza e da individualidade, exte-
riorizou-se no campo juridico pela chamada «escola histérica do
direito».

Se, seguindo a habitual exposigio da histéria das doutrinas
sdbre a ac¢do, comecamos a nossa breve revista pelo nome glo-
rioso de SAVIGNY, expoente maximo daquela escola histérica, cons-
tatamos que para iéle a acgdo é «o aspecto particular que todo o
direito assume quando se verifica a sua lesdon; é o direito «no
estado de defezan que é considerado como «um momento no pro-
cesso da vida do direito, nio como direito em si mesmon.
SAVIGNY opde-se decididamente & tendéncia, que j4 no seu
tempo vinha aparecendo e estava destinada a tornar-se mais
tarde dominante, de conceptuar «os Unicos momentos da vida
orgénica das relagBes juridicasn, consistentes na «sua possivel
passagem a nova forma, sobretudo na sua tutela em caso de
violagdon, como «novos verdadeiros e préprios direitos, colo-
cados numa mesma linha com as relacGes originariasy. Perante
esta sua oposicio a idéia, que se diria moderada, da simples
autonomia do direito da acgio, é evidente que a SAVIGNY nunca
ocorreu a idéia mais radical, por nés aqui defendida, segundo a
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qual a prépria existéncia do direito substancial depende da activi-
dade jurisdicional do Estado e da possibilidade de provocar tal
actividade. E tal n3o lhe ocorreu pela razio simples, fundamental
para todo o pensamento da escola histérica, de que o direito
subjectivo e o préprio direito objectivo privado sdo conceitos intei-
ramente independentes nio s da actividade jurisdicional do Es-
tado, mas da sua prépria actividade legislativa; mais: da sua
existéncia mesmo. Basta meditar a passagem de SAVIGNY contida
na sua célebre Vocagdo do nosso tempo para a legislagdo e para
a ciéncia do direito. Al admite, depois de haver pormenorisada-
mente ilustrado a origem expontinea, imediata, popular ¢ con-
suetudiniria do direito positivo, «ser todavia possivel que se
verifique uma influéncia parcial da legislagio s6bre o direito civil,
de modo umas vezes louvavel outras reprovavel». Basta ler essa
frase para ver surgir em t6da a sua evidéncia a total diferenca
entre o mundo em que operava o pensamento de SAVIGNY e aquele
em que opera o pensamento dos nossos contemporaneos. Ainda
em SAVIGNY reaparece «a stimula desta concepg¢aon, que é a sua,
na afirmacio de que «todo o direito surge pelo modo que na lin-
guagem dominante, ainda que nio a mais adequada, se designa
como direito consuetudinario; ou seja: que o direito se cria pri-
meiro pelo costume e pela fé popular, depois através da jurispru-
déncia, sempre, portanto, mediante uma f6rga {ntima, agindo em
siléncio, e ndo pelo arbitrio de um legisladorn. Quando THIBAUT
propde que a Alemanha, tal como a Franga, promulgue um cédigo
civil unitirio, SAVIGNY reage € opde-se a esta tentativa de fortaleci-
mento da autoridade estadual no campo do direito. Ao Estado e
ao seu Cédigo opde €le o direito popular e o chamado direito cien-
tifico ou dos sabios; e ensina que «a séde prépria do direito é a
consciéncia comum do povo» e que ainda quando o progresso da
civilizacio torne impossivel a criacdo do direito mediante a inter-
vengio de todos os cidaddos, €le progredird pelos trabalhos dos
representantes do povo. Mas esta representagio ndio pertence,
segundo SAVIGNY, nem ao soberano, nem a uma assembléia legis-
lativa; o receio de que a rude intervengdo do legislador possa
violentar a expontinea formagio do direito popular leva SAVIGNY
a preferir, a todos os 6rgios do Estado, a classe dos juristas sabios :
como antes o direito, diz &le, «vivia na consciéncia de todo
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o povo, assim &le pertence hoje & consciéncia dos juristas, pelos
quais o povo é agora representado naquela fungdon. E SavicNy
conclue a sua defesa contra a codificagio apontando a «ciéncia
juridica orgénicamente progressiva» como o melhor (e talvez
tinico) meio para a criagdo de «um direito seguro, seguro contra
golpes do arbitrio e da mentalidade iniquan.

Sé & luz destas novas idéias acérca da existéncia, no mundo
social, de um direito extra-estadual e super-estadual, pode ser
entendida a plena legitimidade légica e orginica da supremacia
que os juristas da escola histérica atribuem ao direito privado,
objectivo e subjectivo, com referéncia a tédas as formas do direito
piblico objectivo e subjectivo. O caricter meramente acessério e
subordinado do direito de acgdo, nio & mais, pois do que um
corolério episédico daquela visio ampla, na qual ao préprio poder
legislativo estadual é reservada a mesma funcio acesséria e subor-
dinada em relacdo ao direito positivo, obra do povo.

15. — No entanto a luta frente-a-frente assim travada entre
ciéncia e legislac@o, juristas e Estado, direito-sabio e direito-legis-
lativo, estava antecipadamente decidida. J4 o préprio SAVIGNY,
escrevendo em 1914 a sua Vocagdo, sente que defende uma posi-
¢30 que, no mundo real, pertence ao passado. E se n3o o confessa
claramente, trai-se todavia quando reforca a sua argumentagio
com a entristecida invocagdo do tempo em que «terifamos tido
muita dificuldade em explicar, aos nossos antepassados, a dife-
renga entre um livro de direito, como obra privada, € um verda-
deiro cédigon e quando deplora a opinidio crescente dos juristas
segundo a qual todo o direito consistiria nas leis, que estio a
merce da leviana vontade do legislador. E, na verdade, em todos
os ramos da vida social a influéncia do Estado legislador, juiz e
administrador, tem tido um; fatal incremento. A fé na supremacia
do direito popular desapareceu ainda antes da lenda, aniloga a
ela, da invencibilidade de uma milicia popular ardente e patrié-
tica; lenda & qual o exército prussiano — tio pouco exponténeo,
tdo pouco impetuoso, tdo pouco roméntico em suma, mas em
compensagio, tdo disciplinado e estadualisado — infligiu, derro-
tando em 1870 a apaixonada défense nationale, um golpe verda-
deiramente mortal.
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De facto, no interior da Alemanha, os juristas sofreram antes
que o estrangeiro, o poderio do Estado prussiano. E o préprio
SAVIGNY j4 aponta, no primeiro volume do seu Sistema aparecido
em 1840, a influéncia estadual de uma maneira totalmente di-
versa da apontada, mais de um quarto de século antes, na citada
Vocagdo do nosso tempo. Naquele, defende-se da acusagio de
ter assinalado «ao legislador um posto secundéarion; chega até,
numa passagem, a reconhecer que a influéncia do Estado na for-
magio do direito privado possa ser «decisivan ; afirma, por fim,
que o direito privado recebe sdmente no Estado «vida e realidade
por fdrca da constituicio do poder judicialy; e, embora decla-
rando ainda considerar perigosa a codificagio e reinvidicando
para o livre direito cientifico a fung¢io reguladora e renovadora do
direito, interrompe éle mesmo — dir-se-ia ironia do destino — por
mais de sete anos a publicagdo do seu Sistema, depois retomado,
mas nunca mais completado, para aceitar e exercer o mais alto
lugar estadual legislativo; o de ministro para a revisio das leis.

Mas isto ndo significa de nenhum modo que a atitude de con-
trapor o direito ao Estado, tio explicito nos primeiros ensina-
mentos de SAVIGNY, tenha desaparecido, na segunda metade do
século passado, dos trabalhos juridicos alemais europeus. O pen-
samento juridico — cuja evolugio é necessiriamente rica de nuan-
ces, de retrocessos, de contradi¢des e da qual n3o pretendemos
em verdade indicar sendo alguns aspectos, nio de todo irrele-
vantes — ndo podia decerto abdicar levianamente da posicio
historicamente justificada, do expléndido predominio do direito
douto sSbre o legislativo, e reconhecer sem mais nem menos ao
Estado o monopélio da criagio do direito positivo. Nem pode
surpreender que os juristas, no grande contraste entre uma glo-
riosa tradicdo e uma realidade grandiosa, ora caiam em abertas
contradi¢des, ora cogitem sistemas dualistas, tipicos em todos os
periodos de transicio e cheios, como sempre, de contradi¢ées mais
ou menos bem mascaradas. Assim, de facto, o prprio SAVIGNY,
embora fazendo no primeiro volume do seu Sistema as afirmacdes
atrds transcritas, volta a ensinar que o «direito populam, e o
«direito legislativon tm «uma autoridade igual e independenten,
de modo que «a férga natural e progressiva do direito popular no
pode ser destruida pela circunstfincia acidental de uma norma
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precedente ter assumido a forma de leiy. E se, na teoria da acgdo,
SAVIGNY ficou substancialmente monista, negando & acgio a qua-
lidade de direito autonomo, os processualistas posteriores, ao
criar o dualismo dos direitos subjectivos independentes, o material
e o processual, seguiram, essencialmente, aquela dualistica ordem
de idéias que inspirou a passagem atris transcrita de SAvicNy,
acérca da coexisténcia equivalente do direito popular e do direito
legislativo.

16. — Num nosso trabalho publicado ha bastantes anos, nota-
vamos como o alcance cada vez mais vasto das conclusdes a que
chegam os processualistas, faz que a sua ciéncia se tenha tornado
a disciplina mais a-fim da teoria geral do direito, e ocupe, pelo
menos em parte, o lugar que antes pertencia ao direito civil. Dizia-
mos, entdo, que teria sido interessante descobrir as causas histd-
ricas desta atengdo assim extraordiniriamente viva e ver se, por
acaso, elas n3o se encontram na cada vez mais absorvente esta-
dualiza¢do da administracio do direito devida a criagéio e & defi-
nitiva organizagdo, que teve lugar depois de 1870, dos trés maiores
Estados do Continente europeu, ou nio seja antes de procurar na
consciéncia, que cada vez mais se difunde na cultura ocidental, do
predominio dos meios sdbre os fins, ou seja da importancia real
e ideal dos actos, tal como s3o realizados, e da irrelevancia das
intengdes que os animam, e enfim na recordagio cada vez mais
viva, e cada vez mais depreciante, da sorte dos profetas desar-
mados.

Hoje, voltando a pensar neste fenémeno, preguntamo-nos, so-
bretudo, como foi possivel que nenhum dos grandes processua-
listas alemais — os quais, a-pesar-de terem completado, no dltimo
ter¢o do século passado e sob a directa influéncia dos aconteci-
mentos da época, a obra de separagio do conceito de acgio da
dependéncia do direito privado — tenha formulado a hipétese,
que hoje aparece difundida no ar, do primado do direito piblico
de accdo sbbre o privado de crédito e n3o tenha simplesmente
invertido a férmula savignyana para examinar, ao menos a titulo
de hipétese, se o direito subjectivo privado nio seria um reflexo,
«um aspecton, do direito de acgio.

E no entanto ao moleiro de Sansouci teria possivelmente apa-
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recido evidente a constatacio de que o direito da propriedade ou
de crédito se possue realmente s6 na medida em que existam
«juizes em Berlimy» aos quais se possa recorrer, isto é, na medida
em que se tenha um direito de acgdo. E, no entanto, j4 em 1821
um filésofo da celebridade de HEGEL, n3o sé tinha afirmado, em
poucas linhas, t6da a autonomia e importincia teérica do direito
processual — e 50 anos foram necessarios antes que os processua-
listas tivessem ousado apreender a idéia — mas tinha antes expli-
citamente insistido na circunstdncia de que s a possibilidade de
fazer a prova de um direito subjectivo pode fazé-lo passar do
estado de «existéncia em si» para a sua posicio no mundo real.
E, no entanto, o jurista Hass em 1833 escrevia que «todos os
outros direitos recebem a vida, como direito positivo, da accdon
e KIERULF, em 1839 repetia que «o direito & direito, através do
reconhecimento e mediante protecgio do Estado que est4 presente
no 6rgao judicialy. E, no entanto, em 1853, no mesmo trabalho,
que pode considerar-se como a origem de t6das as polémicas sdbre
o nosso problema, um romanista da influéncia de WINDSCHEID,
~ tinha implicitamente demonstrado, com a sua indagacio objectiva-
mente histérica, que a concepgio do primado da acgio sbbre a
obrigagdo tio pouco era um mero sofisma, para servir de brin-
quedo aos légicos e aos filésofos, que éle era o fundamento de uma
organizacio juridica, tdo distante das abstraccdes estéreis como
o eram as da organizagio romana. E no entanto e nao obstante,
nenhum dos grandes processualistas alemais — nem BULOW, nem
PLosz, nem DEGENKOLB, nem WAcH, nem KOHLER, nem HELLWIG
— acolheu ou recolheu tais alusdes e ensinamentos, e é certo que
a grande linha da evolugdo da doutrina processual lhes passou
simplesmente ao lado, isto é, n3o s sem lhes aderir, mas sem
nunca lhes merecer um sério exame, ainda que puramente polé-
mico, a hipétese do primado da ac¢io e do processo.

(A raz3o desta atitude dos processualistas deve ser procurada,
segundo julgamos, no ambiente espiritual daquela classe dos ju-
ristas alemaiis aos quais o Estado tinha retirado a «representagio
do povo na sua fungio criadora do direito», que SAVIGNY queria
lhes fésse atribuida ; e n3o inércia ou possibilidade mental devida
a sobrevivéncia dos conceitos ou dos h4bitos mentais ultrapassa-
dos. Uma inércia semelhante podia ter provocado uma certa ten-
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déncia do pensamento dominante ao unisono com os conceitos
tradicionais, nao ja o dominio de tais conceitos durante longos de-
cénios, nem a relutincia a t6da a contraria indicaco filoséfica,
romanistica ¢ juridica. E que se trata de uma atitude activa, de
ndo pouca importéncia e eficiéncia e eficicia juridica, da classe
dos juristas doutos. Se esta, na verdade, ja nio tem a fun¢do de
criadora do direito, nem pretende té-la, tem, todavia, ainda um
papel a desempenhar, uma missio histérica a realizar perante o
Estado, uma influéncia a exercer s6bre a sua prépria estructura.

De facto, enquanto o fortalecimento do Estado decerto pro-
vocou, por um lado, o interésse crescente pelos estudos do direito
processual e do direito piblico em geral, éle suscitou também, por
outro lado, um receio da sua prepoténcia e uma forte reacgio que,
algumas vezes, aparece como uma verdadeira luta dos juristas
contra o Estado. Tal como um dia a Igreja tentou travar os exces-
sos do poder laico, ensinando omnis potestas a Deo e procurando
impdr ao préprio Principe os limites da lei divina, superior a éle
porque fonte do seu préprio poder, assim os juristas do século XIX
lancaram os seus, por assim dizer, omnis potestas ab jure, pro-
curando e conseguindo impdr, por seu turno, ao gigante, crescido
em frente dos seus olhos, os liames o direito. Eles afirmaram,
propugnaram, e divulgaram as teorias da jurisdicidade do Estado,
do Estado de direito, da limitagdo do Estado pelo direito; tinha
apenas terminado o dominio do Juristenrecht, do direito dos ju-
ristas, tinha apenas penetrado na consciéncia comum o conceito
de que todo o direito quo utimur é um direito estadual, e ji os
juristas tomavam a revindicta, ensinando, como LABAND, que todo
o direito estadual, e, especialmente, o direito piblico, é e deve
ser, antes de tudo, formado, estudado e aplicado como direito.
Numa palavra : & estadualizagio do direito os juristas responderam
com a jurisdicisacdo do Estado.

Na concepgao more juridico da total organizagio publica, na
configuragio do Estado como pessoa juridica, na defesa do con-
ceito da liberdade pelo direito, os juristas da época viam justa-
mente o seu novo € méximo papel. A exaltagdo, pelos juristas
doutos, da ciéncia do direito e do direito cientifico, obra da escola
histérica, sucedeu uma desconfianga geral na missao nao sé dos
advogados, mas dos préprios juizes doutos, dos cientistas e dos
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juristas em geral. As cortantes palavras do discurso Em volta do
nenhum valor cientifico da ciéncia do direito, proferido em 1848
pelo procurador do Estado KIRCHMANN, tiveram repercussdes polé-
micas incalcul4veis e o seu eco nio se calou durante muitos decé-
pios. Tanto maior era a necessidade que experimentaram os juris-
tas — no cumprimento da sua fecunda e verdadeiramente juridica
miss3o histérica, a qual evitou a degeneragio do Estado forte num
Estado tirdnico — de ter uma base segura, um ponto de partida
verdadeiramente seu. Ora, &ste ponto de partida ndo podia ser,
raquele momento, sendo o direito privado, o menos exposto de
todos os ramos de direito & influéncia dos acontecimentos politicos
e ao arbitrio legislativo, fruto de uma elaboracio milenaria dos
prudentes, dos jurisconsultos, dos glosadores, feudo hereditario do
jurista cientifico. Eis porque SOHM, o grande defensor do chamado
«conceito juridico do direiton, diz, nas suas Institui¢es, que tive-
ram dezassete edicdes, que o direito privado é o fundamento do
nosso moderno direito ptiblicon e ensina também que «do direito
privado dependem todos os outros direitosy e que «o direito pri-
vado cria o fundamento para o Estadon. Proposicdes estas que o
jurista médio de hoje nio pode entender senio invertendo-as.

LLABAND, que pode dizer-se o criador da moderna ciéncia do
direito publico, declara indispensivel para o progresso desta a
aplicagdo do método privatista e pde o dedo na chaga quando
adverte como «sob a condenacio do método civilista se esconde
muitas vezes a aversdo contra o tratamento juridico do direito
publicon e que «querendo evitar conceitos de direito privado, se
ferem os conceitos juridicos em geral para substitui-los por consi-
deragdes filoséficas e politicasn. Quem toca no direito privado é,
portanto, o inimigo de todos os juristas, mina a sua fortaleza, tenta
impedir o sucesso da sua missio geral. E, de facto, o jurista reac-
cionério da época, KLOEPPEL — que sonha «o reinado aberto e res-
plandecente dos Bourbonsy e que se opde a tédas as idéias mais
queridas do século XiIX, desde o caricter abstracto das leis até &
da auto-limitacdo do Estado — classifica com escirneo as escolas
juridicas adversirias, como «escolas de direito privado».

A integridade e a autonomia dogmatica do direito privado, é
porisso, para os processualistas que trabalhavam num tal am-
biente, uma imprescindivel, embora mais ou menos inconsciente,
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exigéncia politica e social. Era politica e historicamente impossivel
que juristas apenas saidos de sob a poderosa influéncia do histo-
ricismo savignyano pudessem, sem abdicar da prépria funcio de
juristas, admitir, na época da ascensdo de um Estado como o
prussiano, que o direito privado, o seu direito por antonomasia
— longe de ser subtraido ao arbitrio do legislador, longe de cons-
tituir o fundamento do direito piblico e do préprio Estado, longe
de representar o modélo segundo o qual deve ser construido e con-
ceptuado o direito piiblico interno e externo — era construido, ao
contrério, & base do direito piblico, dependia essencialmente da
vontade do Estado e vivia apenas enquanto tinha lugar a actuagio
da justica estadual. O novo estado de coisas tinha, na verdade,
estimulado os estudos processuais, tinha, na verdade, compelido
os processualistas a reinvidicar a dignidade dos conceitos da sua
ciéncia e a autonomia do conceito de acgio; mas, qualquer que
fosse a conseqiiéncia légica que das novas premissas, ja aceites,
pudesse brotar em prejuizo do direito privado, éles nio estavam
em estado de formula-la, pelo fundamental respeito para com &ste
Gltimo, que constituia o sinal tipico e dignissimo do pensamento
juridico daquela época. A idéia da autonomia e do primado do
direito privado estava-se substituindo & idéia do direito natural
e estava realizando a sua fungdo. E uma vez mais uma exigéncia
politica foi tomada, mercé do fregiiente e j4 notado fenémeno da
origem préitica dos erros teoréticos, por uma verdade cientifica
filoséfica.

E também aqueles, e talvez o maior niimero, que ainda nio
crém na legitimidade da ilac¢io que tiramos da moderna con-
cepgao do Estado e do processo deveriam, ao menos, convencer-se
da legitimidade da suspeita com que devem ser olhados os nossos
grandes mestres processualistas, pela sua impossibilidade, origi-
nada numa exigéncia politica da qual éles préprios talvez nunca
se apercebessem, de percorrer até ao fim o caminho hoje por nés
indicado, ainda que éle estivesse ja implicito no ponto de partida
do seu préprio pensamento.

17. —No entanto, a circunstincia de enquanto a segunda
metade do século XIX deu lugar na Alemanha ao desenvolvimento
excepcional dos estudos processuais, os juristas italianos terem
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ficado completamente estranhos a tal movimento até aos ltimos
anos do século passado, pode constituir, & primeira vista, um
desmentido da explicaciio histérico-politica que tentamos dar do
florescimento germ@nico dos estudos sébre a acgdo e sdbre o pro-
cesso e da sua particular direcgio. De facto, na época referida,
também o Piemonte, tal como a Priissia, tomou o encargo da
unificagio nacional, que teve no mesmo ano de 1870 o seu final em
ambos os paises. Por outro lado, olhando melhor, revela-se aquela
substancial e intima diferenca entre os dois fenémenos histéricos,
que constitui uma confirmagio nftida da nossa opinido, segundo
a qual a sorte das teorias s6bre a ac¢do depende essencialmente
das reacgdes que o crescente poder estadual provoca numa dada
sociedade em geral e na classe dos intelectuais cientistas e juristas
em particular. Ora, mesmo sem atingir a opinido, recentemente
reafirmada por um historiador italiano, segundo o qual a ascensao
prussiana foi um fenémeno de mera férca e sem querer negar a
existéncia dos movimentos espirituais que, pelo contrario, a secun-
daram, o certo é que em todos os estados alemaiis, e especialmente
nos estados meridionais, houve uma certa categoria de pessoas
hostis & «prussificacdon da Alemanha; de pessoas que pertenciam
a flor da juventude alema e que contrapunham, de mil maneiras,
a Alemanha de Potsdam uma Alemanha de Weimar. E é evidente
que a classe dos juristas doutos nio podia substrair-se & influéncia
destas idéias,

Mas é certo também que um fenémeno semelhante ficou igno-
rado pela juventude intelectual do nosso pafs. A diferenca entre a
atitude espiritual do Piemonte e a da Prissia compreende-se,
apenas com O pensar que nunca mais existiu entre nés o perigo
duma «piemontizagion espiritual da Itdlia, estando ao contrario
sempre presente no animo de todos a idéia da «italianisagion do
Piemonte. E se a Itdlia nio adoptou a forma de Estado federal
(ao qual, ao contrério, a Alemanha devia recorrer), isso nio é por
certo devido a um maior predominio do Piemonte em comparacio
com o que a Prissia podia exercer s6bre os estados ou estadosi-
nhos alem3is, mas antes dquela integral unifo patriética de todos
os melhores italianos, que nao deixava, no momento,residuos nem
oposicdes. Na Itdlia, ndo j4 a de Turim, mas ab origino de Roma,
nenhum dos que levavam e representavam o espirito da nagdo
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tinha a opdr alguma coisa, e assim nem Nipoles, nem Florenga,
nem o préprio Mildo assumiram nunca um significado «weima-
rianon.

E verdade que em todo o ressurgimento domina, e agudissima,
a idéia do contraste entre povo e Estado. Mas éste Estado, que se
contrap3e ao povo, nao é por certo o Estado em geral : é um Es-
tado,precisamente um Estado estrangeiro — é uma dominacio dos
béarbaros. E o contraste ndo se resolve, no pensamento da élite
italiana, numa antitese ideal que pode resolver-se pela idéia do
Estado ético, ou pelo do Estado direito ou pela dos direitos pibli-
cos subjectivos; é considerado simplesmente como conflito poli-
tico, a derimir numa luta préitica, a resolver com a criacio do
Estado popular, italiano, livre e uno. O ano de 1870 marca assim
na Itdlia, como na Alemanha, o atingir da estatisacio e o fecho
definitivo do periodo roméntico, mas éste fecho significa, na Ale-
manha, a derrota, e na Itilia, o triunfo do romantismo. Em 1870,
na ltdlia, ndo foi um exército semelhante ao prussiano o vencedor.
Foi a paixdo dos intelectuais da época, das milicias populares, de
tdda a nagio que se estava realizando na Itilia una e indepen-
dente. O parto da criagio do Estado, do desejado Reino de Itilia,
embora suscitando as inevitaveis reservas e oposigdes, nio provo-
cou em nenhum lado, € menos que em qualquer parte na classe
dos intelectuais, aquela reac¢io que — pela idéia do contraste
entre direito popular e direito legislativo, entre as Kulturnormen
€ as Rechtsnormen — pelo contrério, excitou o interésse vigilante
e desconfiado dos juristas alemaiis, para tddas as actividades esta-
duais e os levou em primeiro lugar ao exame dos direitos piblicos
em geral e imediatamente depois ao da ac¢io em particular.

E verdade que, completada a unidade nacional, comegada
a «tradugdo em prosa» da poesia do ressurgimento, uma amar-
gura encheu os @nimos e pareceu que, embora atingida a meta,
a sua melhor parte tinha, no entanto, falhado; e que o péssi-
mismo social, moral e politico, extravasado ainda para além da
medida do verdadeiro e do justo, teria podido favorecer aquele
mesmo contraste entre sociedade e Estado, que representa, se-
gundo nés, o ambiente ao qual era devido, na Alemanha, o sur-
gir dos problemas do processo e da acgio. Mas tal possibilidade
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era, na ltilia, meramente abstracta. Em primeiro lugar, o natural
cansago e desconfianga que é prépria de quem vé realizada uma
meta bastante diferente da sonhada, é pouco favoravel ao fermen-
tar de novas idéias e conduz mais a uma pausa do que a um novo
esférco, ainda que s6 do pensamento. Depois, e isto é o mais im-
portante, o desencorajamento, o péssimismo, o contraste que os
intelectuais sentiam, tinha a sua ponta dirigida ndo contra o Es-
tado, mas antes contra o povo. Uma vez feita a Itilia,aos melhores
parecia que faltava fazer os italianos; e as ironias eram dirigidas
nao, como na Alemanha, contra aquele que as merecia, (e por
incomensuravel fortuna nossa nio foi o BisMARCK italiano) contra
CAVOUR, mas antes contra GARIBALDI, que aparece, na vida pro-
saica, inferior ao seu halo rom@ntico; nio contra o exército,
objecto de tantas ironias na Alemanha como na Franga, mas
sagrado ainda para os mais libertarios dos italianos, mas antes
contra as milicias populares e contra as tropas camisas-vermelhas,
contra os demagogos, contra os patrioteiros suspeitos, contra o
préprio abuso da palavra «pétria», que pessoas de bom gbsto
aconselhavam substituir, ao menos na Cimara pela de «Paisy.

A linha do desenvolvimento da vida ptblica italiana pode
pois explicar, julgamos, por que o gésto pelo problema da acggo,
que é problema das relacdes entre Estado e direito privado, se
desenvolveu na Itilia com tal atrazo; por que enquanto as me-
lhores inteligéncias entre os juristas alemiis se apaixonavam no
debate sbbre os problemas da sociedade, do Estado, do direito e
do processo, os processualistas italianos repudiavam as «nebuloses
metafisicas dos escritores alemiis» e, sob o pretexto, nem sempre
atingido, de querer ensinar «a fazer profissionais», ficavam surdos
a todos os problemas por pouco que saissem dos da pura exegese
e da repeticio da definigio de CELSO ou de SAVIGNY. Ainda em
1887, ou seja 30 anos justos depois que a vigorosa polémica
WINDSCHEID-MUTHER teve a sua conclusdo na Defesa do primeiro
e depois de ja estarem publicados, havia mais ou menos tempo,
os estudos de BETHMANN, BULow, BEKKER, DEGENKOLB, THON,
PLosz, BRINZ, e do préprio WACH, nascia em Itilia o Manual de
MORTARA, no qual se repetia ainda, sem reservas e sem diividas,
uma teoria assaz pouco diferente da savignyana e se ensinava sim-
plesmente que «a acgio &, pois, uma qualidade inerente ao direito
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que lhe assegura a protecgio do magistrado contra tédas as tur-
bagGesn.

18. — Mas os turbulentos e tragicos anos do 1ltimo decénio
do século XiX deviam esfriar o interésse, mesmo o dos juristas, por
todos os problemas referentes as relacdes dos cidadios e dos seus
direitos com a actividade do Estado. E o decénio que comeca com
o escandalo do Banco Romano, que culmina na derrota de Adua e
que fecha com o regicidio; decénio no qual pela primeira vez no
novo reino se verificaram rebelides, como a dos fascios dos lavra-
dores sicilianos em 1893, a dos bandos anarquicos da Lunigiana
em 1894, a de Milao em 1898 ; e sobretudo, no sentido que aqui
nos interessa, é o decénio no qual, pela primeira vez, foram atri-
bufdas ao exército funcdes de repressdo, funcionaram os tribunais
especiais, proclamou-se o estado de sitio em regibes inteiras. E,
de facto, em 1895 na 3.* edicio dos seus Principios, e em 1897
na 2.* edicio do seu Manual, MORTARA, seguido um ano depois por
MANFREDINI, abandona a pacifica e calma repeticio do pensa-
mento savignyano e, sentindo cada vez mais o caracter publicis-
tico do direito da acgio, esquissa as primeiras linhas da sua teoria
de accio civil, que teve plena realizagio e mais amplo alcance no
Comentdrio, cujo volume aparece em 1899, Segundo MORTARA —
o qual, embora inspirando-se em BULow, em BEKKER e em DE-
GENKOLB, convida no entanto ainda a desconfiar das elocubracdes
dos «filésofos do processo civily — a acgdo judiciaria civil é uma
relacio de direito ptiblico, que, tendo a sua origem no contraste
entre sujeitos privados no que se refere a matéria de direito subjec-
tivo, se desenrola no processo pela aplicagio da norma juridica
por obra e autoridade do magistrado e que consiste : para o autor,
na pretensido & tutela dum direito apenas afirmado e na obrigacio
que nasce do exercicio das suas faculdades processuais; para o
réu, na obrigagio que nasce do acto provocador do autor e na
razdo de defeza do préprio réu; e, para o Estado, no dever de
prestar a tutela e no poder de efectuar os actos destinados a resta-
belecer a observincia do direito objectivo. E uma relagio de
direito piblico, que deriva do direito privado e que, pelo desen-
volvimento da prépria relacdo, volta & sua origem.

Se ndo temessemos levar demasiado longe o confronto entre
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acontecimentos histéricos e elaboragdo de teorias processuais e se
ndo temessemos que o préprio confronto possa ser erradamente
interpretado como uma desvalorizagdo daquele que, ao menos,
teve o mérito de afirmar decididamente que o exercicio de poder
jurisdicional tem por fim fundamental a actuagio do direito
objectivo, seriamos tentados a dizer que estes primeiros passos
para uma mais profunda compreensdao do problema da fung¢do da
actividade jurisdicional no campo do direito privado, e as primei-
ras teorias atrds mencionadas, tém aquele mesmo caracter incerto,
turvo e perplexo que se encontra, naquele decénio, nas rebelides,
nas suas repressdes, e nas reaccdes da opinido piblica quanto a
estas e aquelas. Dirfamos que se sente nestas primeiras tentativas
italianas a falta daquele élan espiritual que devia, ao contrario,
caracterizar téda a vida cultural do pais no decénio seguinte, e
que permitiu ainda & ciéncia processualista italiana intervir, com a
preleccio inaugural de CHIOVENDA, em 1903, duma forma digna
dela, no debate acérca dos problemas maximos do processo. Nem
pode surpreender que esta nova era dos estudos processualistas
italianos, tivesse inicio — como, cérca de cingiienta anos antes, a
dos estudos processualistas alemais aberta com o trabalho winds-
cheidiano — com uma indagacio acérca do conceito de acgdo.

19. — Nio duvidamos que o interésse que levou CHIOVENDA &
sua busca haja sido um interésse puramente cientifico; e no en-
tanto, segundo a nossa modesta opinido, deve antes dever-se a
qualquer coisa maior do que uma simples, ainda que singular
coincidéncia, o facto de o interésse dos juristas pelo significado
intimo e geral do processo e pelas relagdes que inter-correm entre
esta actividade estadual tipica e o mundo do direito privado, se
ter despertado ao mesmo tempo que uma série de varios movi-
mentos surgidos nos primeiros anos déste século. Estes movimen-
tos — inspirados nas mais variadas e muitas vezes contrastantes
exigéncias filoséficas, artisticas e politicas, colocaram-se tédas
fora do velho Reino, tal como os homens do ressurgimento o ti-
nham feito — fizeram sentir, mesmo em Italia, o contraste entre o
seu mundo espiritual e o Estado e configuraram nio s o seu
estetismo € o seu socialismo, mas ainda o seu préprio patriotismo
e nacionalismo, como movimento decisivo e essencialmente con-
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trdrio ao velho Estado. E é caracteristico que CHIOVENDA, que
ainda em 1900 afirmava que «na realidade a acgdo ou direito de
fazer valer o direito ndo é sendo o préprio direito que se fez valern,
foi levado a pronunciar a sua memoravel prelecgdo de Bolonha
justamente no mesmo ano em que tiveram inicio tantas empréesas
destinadas a deixar um profundissimo sulco na vida cultural e
politica do paifs. A acgdo de CHIOVENDA aparece, de facto, no in-
verno 1902-1903 em que vieram a lume o primeiro niimero da
Critica de CROCE, o primeiro nimero de Leonardo, revista de
idéias, de PAPINI, e o primeiro ntimero do Reino de CORRADINI, no
mesmo ano, enfim, em que se publicaram a Estética de CROCE e a
Vida Intima de PREZZOLINIL

E evidente que com isto nao se quere dizer que o pensamento
de CHIOVENDA tenha, em qualquer sentido, uma atitude anti-esta-
dual ou seja de qualquer maneira andlogo aos varios movimentos
a que vem de se fazer referéncia. Mas julgamos que o facto de
apontar como a atengio dos juristas para o problema das relagdes
entre direito e ac¢io foi despertada, tanto na Itdlia como, antes,
na Alemanha, no mesmo momento em que, nas outras classes
intelectuais, o povo, a nagdo, a arte, a filosofia, tinham sido con-
trapostos ao Estado, pode constituir uma confirmacéo da exactiddo
da ligacio por nés aqui tentada.

20. — Mas se a, cada vez mais, percebida presenga do Estado
provocou também entre nés os estudos sdbre direito de acgdo, a
solugdo, que o problema recebe em CHIOVENDA, prescinde ou pro-
cura prescindir completamente da mencionada existéncia do Es-
tado.

CHIOVENDA acolhe plenamente a idéia da autonomia do pro-
cesso e do direito de accdo, ja fixada na Alemanha, mas confi-
gura a acgdo, pelo menos a civil, decididamente como um direito
privado, n3o contra o Estado, mas perante o adversario privado.
As afirmagdes fundamentais de CHIOVENDA, que constituem a ori-
ginalidade da sua teoria com respeito & dominante de WACH e
seus sequazes, sdo em substéincia : a acgio ndo é um direito contra
o Estado, mas perante o adversario; a acgio nio é um direito a
uma prestagio, mas é um direito meramente potestativo, um poder
jurfdico de produzir efeitos juridicos. O primeiro déstes ensina-
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mentos, que implica o cardcter privado da acgdo, parece ser o
mais querido a CHIOVENDA, o qual insiste longamente sbbre éle
antes de discutir o caricter potestativo da acgfio, caracter que pa-
rece, e veremos dentro em pouco porqué, derivar como um coro-
lario da primeira tese.

Nao é que CHIOVENDA ndo tenha fixado a sua atengéo na rela-
¢ao com o Estado, que estd implicito na relagdo da acgdo. Pode
dizer-se que nio ha péagina das suas exposi¢Ses sébre o tema em
que éle nio mencione o Estado. «Pensamos nés verdadeiramente
num direito contra o Estado quando falamos de accio? Pensa o
profano, comecando uma lide, exercer um direito contra o Es-
tado?» — comega por preguntar-se CHIOVENDA, apelando para o
sentimento popular. Admite, depois, que a tolerAncia & qual é
obrigado o adversario perante o qual se exerce a acgdo, é conse-
gii€ncia necessaria da sua sujeigdo ao Estado; mas enquanto os
sequazes de WACH «deduzem déste facto que o direito a tutela
juridica possui-se exclusivamente contra o Estado», éle afirma
que as mesmas razdes o levam a uma «conclusdo opostan e o
induzem a conceber «a ac¢io justamente com um direito contra
um adversario». E verdade que o cidaddo que possue a acgdo usa,
para produzir determinados efeitos, de érgiaos do Estado; mas
quando isto acontece, declara CHIOVENDA nZo sem solenidade,
«nés vemos uma relagdo de poder entre cidadio e cidaddon. E ver-
dade ainda que esta mesma relacéo «certamente existe sé em tanto
quanto pode confiar na lei ou na actividade dos érgaos piblicos»,
gue ndo se podem negar «relagdes juridicas piblicas entre Estado
e cidadao» e que ndo haveria acgdo se ndo houvesse o Estado ao
qual recorrer; mas, nio obstante, nio sé estas relacdes, embora
de tal importancia, ndo sio mais, segundo CHIOVENDA, do que um
meio para obter certos efeitos contra o adversirio, mas a relacao
privada com o préprio adversario exaure todo o conceito de acgdo.

CHIOVENDA admite ainda que a actuagido da lei se verifica pela
actividade dos érgaos piblicos e que, portanto, «a acgio poderia
ainda conceber-se como o direito de constituir o dever dos érgios
piblicos de agirem» ; mas quere paralizar os efeitos 16gicos e siste-
méticos desta grave admissio com a simples afirmacdo de
que «assim fazendo, se introduziria no conceito um elemento, que,
por iniitil, julgamos dever evitar-sen.

Ano 1.0, no 4 42
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Embora convencidos, como estamos, que nesta privatista con-
cepcido de CHIOVENDA h4d um elemento irracional, ndo demons-
trado, pressuposto e neste sentido arbitrario, ndo nos arriscariamos
a afirmé-lo e nem mesmo a salienta-lo com a simples escdlha das
citages, se a isso nio fossemos encorajados pelas préprias pala-
vras do Autor que, em 1923, numa nota da 3.* edigao dos seus
Principios, explicitamente declara que a questio sSbre o conceito
de ac¢io «ndo pode resolver-se em abstracto porque se reduz a um
diverso modo de sentir» (itdlico no texto citado). «Em todos os
tempos o litigante para vencer o adversario confiou nos poderes
publicos : mas houve onde foi mais, ou menos, sentida a impor-
tAncia déste meio, o que por seu turno depende da indole dum
povo e das condi¢bes politico-sociaisy (italico nosso). Estas pala-
vras, que poderiam ser colocadas como epigrafe déste nosso es-
tudo, apoiam profundamente a nossa conviccao acérca da
importancia, na histéria do pensamento processualista, dos ele-
mentos sociais e politicos que tinhamos procurado fazer aqui
realgar,

Mas se a natureza (privatista) do direito de acgao, os seus
sujeitos (activos e passivos), o seu caracter (concreto), coincidem
com os do direito subjectivo mraterial, a autonomia do direito de
ac¢ido ndo pode ser salva sendo pela descoberta de uma diver-
géncia mais profunda do que a da sua indole. E assim surge,
segundo nés, a parte mails viva, mais original e mais justa do
ensinamento chiovendiano : aquela que aprofunda e clarifica o
conceito de direito potestativo, que lhe confere limites exactos e
que afirma nitidamente que o direito de acciio é um direito potes-
tativo «mais : o direito potestativo por exceléncian. Para nés, um
dos grandes méritos de CHIOVENDA é o de haver baseado a sua
teoria de acgdo, como direito subjectivo, s6bre o conceito do poder
juridico e sobretudo de haver distinguido éste poder da simples
licitude.

Se a actio, no sentido arcaico, consiste num licere do exercicio
de um poder natural do agente e num non licere do manum sibi
depellere, ou seja de uma outra actividade natural do adversério,
todo o modernismo do conceito do direito de acgao consiste justa-
mente na circunstdncia de que &ste ndio representa jA a mera
liceidade de exercer o poder natural, de realizar certa actividade,
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mas antes o poder juridico de provocar efeitos juridicos, ou melhor,
uma actividade estadual. (Cfr. acima n.** 4 a 6).

O conceito de liceidade &, em geral, aplicAvel .sdbmente a
actividade que em si tenha naturalmente uma utilidade para
aquele que a realiza — assim, por exemplo, o falar, o trocar, o
apoderar-se, o perseguir, o defender-se — nio hé actividade que
possa interessar aquele que a realiza sé em tanto quanto tenha um
caricter simbélico ou, digamos, juridico, isto é. enquanto o Es-
tado lhe atribue uma eficicia e uma utilidade, que ela em si,
ndo teria, no mundo natural — assim, por exemplo, o escrever
em papel selado uma petigio e leva-la ao Tribunal. Com respeito
a esta actividade e aos seus efeitos, é preciso operar ndo com o
conceito da mera faculdade ou licitude mas, ao contrario, com a
do poder juridico.

Um mérito de CHIOVENDA é, pois, o de ter entendido a acgéo
como um poder juridico. Um mérito que fica como tal ainda que,
pelas razdes aduzidas no n.° 11, ndo pode dizer-se satisfatério o
enquadramento déste direito potestativo no sistema geral dos di-
reitos.

21. — Tinhamos tentado reconstruir, através uma visdo histé-
rica geral, a linha de discussdo acérca do conceito de acgdo. Este
nosso método nio pode encontrar, porém, uma directa aplicagdo
na exposicio das doutrinas que nos tltimos 30 anos tém sido ensi-
radas na ltalia :seria verdadeiramente uma presuncdo demasiado
grande querer tentar uma sintese histérica de uma histéria tdo
recente.

Podemos no entanto notar que & grande influéncia, exercida
por CHIOVENDA no campo dos estudos processuais em geral, ndo
corresponde uma igualmente ampla adesio dos processualistas ao
seu conceito de accio. Se exceptuarmos BETTI, nenhum dos estu-
diosos do processo mais em evidéncia configura a acgdo como um
direito contra ou perante o adversdrio. E verdade que o faz ainda
REDENTI, mas considera a acgdao como «uma posigao particular do
direito substantivoy e nega assim a sua autonomia. MORTARA,
ZanzuccHI, Rocco, CARNELUTTI, CALAMANDREI, LIEBMANN, BionDI,
-, parece, também SATTA e ALLORIO, atribuem & acgdo um carac-
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ter publicistico ou, a0 menos, consideram-na um direito contra o,.
relativo ao, ou perante o Estado, a organizagiio juridica ou o juiz.
Também o caricter concreto da acgdo civil, afirmada por
CHIOVENDA é redondamiente negada, além de por MORTARA, tam--
bém por ZaNzuccHI, Rocco, CARNELUTTI, BETTI ¢ LIEBMANN,

Aquele cardcter concreto apenas é aceite por CALAMANDREI e,
por razdes profundamente diversas, atras indicadas, por REDENTI.

A configuragio da acgio como direito potestativo encontrou
uma adesdo mais extensa particularmente entre os nao processua-
listas. De facto, se tal conceito é negado por MORTARA, éle é
acolhido explicitamente por CALAMANDREI e LIEBMANN e implicita-
mente por BETTI e talvez por SATTA; teve portanto a adesio de
autorizados e numerosos estudiosos do direito administrativo (CAM--
MEO, VITA), civil (BRual), internacional (FEDOZzI), e penal (LANZA).
Suscitou, todavia, dissengdes ndo menos numerosas nem talvez.
menos autorizadas (A. Rocco, SimoNceLLI, N. CovieLLo, F. FEr-
RARA, A. SCIALOJA).

Ja éste sumaério evidencia que se a contemporaneidade desta.
doutrina torna impossivel a sua sintese histérica, os limites de uma
rubrica do Digesto (1) tornam impossivel, também, a anilise critica
do pensamento de cada autor. E for¢oso, pois, concluir éste estudo-
com uma arida e esquematica exposicio das idéias dos mais im-
portantes processualistas italianos. Esperamos, todavia, que as
precedentes consideragdes possam, de qualquer modo, facilitar o
entendimento da significagdo, muitas vezes profunda, que tém
tais idéias no campo filoséfico e cientifico e da posicio, muitas
vezes complexa, que a ela deve ser reservada na histéria do pen-
samento juridico e politico.

22. — REDENTI comega por distinguir, como ja fazia SAVIGNY,
entre acgo-direito processual e acgio-actividade processual e pre-
cisa que a segunda serve de instrumento para o exercicio da pri-
meira. A acgio-direito, isto é, a ac¢io no sentido substantivo, nio-
¢ um direito abstracto : se o Estado concede a todos os cidadios a

(1) O presente estudo é extraido do Nuovo Digesto Italiano, II. (1937), onde
se encontra publicado de pigs. 91 a 108, constituindo a rdbrica «Aziones.
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Ppossibilidade de iniciar a instincia, isso é devido & necessidade
de sofrer a acg@o infundada para poder acolher a fundada, neces-
sidade que ndo pode dar lugar a um direito subjectivo. Perante
um semelhante direito abstracto faltaria, de resto, um correspon-
dente dever, seja do Estado, seja dos juizes, nenhum dos quais se
encontram em estado de sujei¢io com referéncia ao autor na
acgdo. O pretenso direito geral e abstracto de agir, nao teria em
cada caso mailor significado do que o direito geral e abstracto de
pOr uma carta no correto. Se o Estado providencia quanto a cada
petigdo, isso representa nio jA um dever seu, mas simplesmente
uma situagio necessaria, uma conseqiiéncia reflexa da nossa orga-
nizagdo juridica. A acgdo em sentido substantivo, o direito da
acgdo, respeita, pois, s aquele que «tem razao». E respeita pe-
rante ou com referéncia ao obrigado & prestagio substantiva. A
acgdo é assim um direito subjectivo, concebido ésta porém como
uma categoria geral ou geralissima ; ela ndo é, todavia, um direito
subjectivo pleno, originério, autonomo ; mais : é antes uma parti-
cular posi¢io que o direito subjectivo substantivo, prim4rio, fun-
damental, pré-existente pode assumir em seqiiéncia de certos acon-
tecimentos, tals como a transgressao. O direito que se faz valer no
processo é fundamentalmente o mesmo direito subjectivo substan-
tivo, mas numa posi¢ao diversa derivada do seu nio cumprimento.

Para ZANZZUQUE, ao contrario, a ac¢do é um direito abstracto
e autonomo respeitante a todos os cidaddos, nio como titulares
dos direitos privados materiais, mas uti civis, ndo perante o adver-
sario, mas perante o Estado. Nio é um direito potestativo, mas
antes um direito publico de obrigagao, isto é, um direito tendo por
objecto uma prestagdo de direito publico, e precisamente a pres-
tagdo por parte do Estado da sua actividade jurisdicional. E po-
rém, ao mesmo tempo, um direito-meio, secundario, constitutivo,
enquanto tem, pelo seu conteudo substancial, a actividade que
pertence a quem quer que seja o titular de interesses juridicamente
protegidos e insatisfeitos, de obter a intervencio do Estado para a
sua realizacio.

. Segundo Uco Rocco, o direito de acgio é o direito subjectivo
piiblico e individual contra o Estado de pretender a intervencao
do Estado e a prestacdo da actividade jurisdicional para a decla-
racdo dos interesses tutelados em abstracto pelo direito objectivo.
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23. — Também para CARNELUTTI a acgdo é um direito piblico
e abstracto, tendo por objecto uma prestagio. E um direito auto-
nomo, enquanto o interésse que protege nao € o interésse subs-
tancial objecto da lide, mas um interésse & prépria composigdo
da lide. O facto de que tal interésse respeita a parte, nio uti sin-
gulus, mas uti civis, torna a acgao um direito subjectivo publico.
Enguanto o interésse tutelado pela acgao é um interésse essencial-
mente piblico, a acgdo deve conceber-se nada menos que como
um exercicio privado de uma fungdo piblica. A acgdo ndo € no
entanto um direito potestativo, um mero poder de produzir um
efeito jurfdico, mas é um direito a uma prestagao, precisamente a
uma prestacio de actividade jurisdicional por parte da pessoa,
investida do oficio de jufz ou de outra fungio processual. Deve
sublinhar-se, para o entendimento de um ponto essgncial da teoria
carnelutiana, que, segundo ela, a acgdo, sendo embora o exercicio
de uma funcao publica, é dirigida ndo j4 contra o 6rgao do Estado
investido do poder processual (o que, vista a dominante teoria
organica do Estado equivaleria a dizer que é um direito perante o
Estado), mas exactamente contra as pessoas fisicas que devem
fornecer ao processo coisas e energia. Por isso na teoria de CARNE-
LUTTI, € talvez nela apenas, o térmo direito subjectivo é usado sem
aquela heterogeneidade que criticAmos no inicio déste estudo : em-
bora sendo dois direitos diversos, o direito de acgio e o direito
subjectivo substancial sdo, no ensinamento de CARNELUTTI, direito
no mesmo sentido. Um e outro sio, precisamente, direito a uma
prestagdo daquele que, seja juiz ou devedor, é obrigado pessoal-
mente e sempre no mesmo sentido e do mesmo modo a uma pres-
tagio. E & obrigado tanto um como outro, porque estd sujeito
3 soberania e ao poder coercivo do Estado e nio porque seja
sujeito da mesma soberania e 6rgdo -do Estado. No entanto
— enquanto neste ensinamento é eliminado assim o vicio
por assim dizer formal, das outras doutrinas que afirmam
a reciproca autonomia e tendentes a uma sistematizagdo unitaria
dos dois direitos, na realidade heterogénios — €le descobre justa-
mente por isso a sua fraqueza substancial e a das outras doutrinas
afins. Se o direito de accao é dirigido por assim dizer contra o juiz
em seu prdprio nome, como é que €ste direito seria capaz de garan-
tir e de tutelar o direito substancial? A probabilidade de que o
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obrigado pague expontineamente o seu débito nio é de forma
nenhuma menor, e sobretudo nio é de forma nenhuma diversa
no seu cardcter substancial, da probabilidade que o jufz, conside-
rado como pessoa privada, como sujeito ao poder estadual, faga o
seu dever para com o autor, quer éste dever consista na formagao
duma sentenca quer numa prestagio patrimonial. E ndo se com-
preende por que pelo facto de ser uma obrigacdo reforcada por
outra obrigacdo idéntica, possa dizer-se tutelada pelo Estado mais
do que essa outra. Se o juiz, como qualquer outro oficial do pro-
cesso, cumpre a sua fungio processual de um modo profunda-
mente diverso daquele, por exemplo, pelo qual outorga, interpreta
e realiza os seus contratos privados, isto depende justamente de
gue éle, no exercicio das suas fungdes, ndo é sujeito & soberania
do Estado, mas é, como REDENTI notou e lembrou num memo-
rivel escrito, um purus minister, a viva vox juris, um étre ina-
nimé (1); é, diremos nés, portador duma vontade colectiva, um
modo de ser do préprio Estado. E é contra éle, nesta sua qualidade,
é para com a soberania, que é dirigida a ac¢do; e ¢ do facto de
encontrar-se em relacio com a prépria soberania que deriva o
singular modo de funcionar da acgdo, que procuramos explicar
acima (n.” 7 a 9). Pelo contrario, o conceber a acgio como dirigida
contra a pessoa do juiz, significa, ndo resolver, mas deslocar, o
problema da acgdo; de facto, donde, se ndo de uma relacio com
o Estado, de uma espécie de «acgdo da acgdon, veriamos garan-
tida e tutelada esta relacio com a pessoa do juiz? E se é assim,
parece mais simples e mais justo dizer que é naquela relagdo com
o Estado que tém directamente a sua fonte tanto o chamado direito
subjectivo substancial contra o privado, como, por outro lado e
por exemplo, o direito a reparacido dos danos contra a pessca do
juiz, um e outro femémenos genéticamente secundérios com refe-
réncia aquela mesma relagio, quere dizer, ao verdadeiro direito
de acgio.

24 — CALAMANDREI aceita plenamente a parte mais significa-
tiva da definicio de CHIOVENDA e conceptua o direito de acgio

(1) Em francés no original.
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como um direito potestativo, como um poder de realizar a condi-
¢do pela actuagio da lei; precisa no entanto, ao mesmo tempo,
que a acgdo ndo é um poder que o titular tem perante o adversario,
mas antes perante o Estado. Portanto, segundo CALAMANDREI, a
acgdo tem sempre um caracter publicistico, embora constituindo
o ponto de passagem entre o direito substantivo e o direito pro-
cessual. O direito de acgdo é todavia um direito concreto e per-
tence em substincia apenas a quem «tem razion € concretiza em
definitivo o poder de criar, com a sua propositura, as condigdes
necessarias e suficientes para que o 6rgao judicidrio emane, a
favor do requerente, uma medida justa.

Embora admitindo que exista apenas na fase de conhecimento,
ainda para aquele a quem nio pertence o direito substantivo cor-
respondente, para aquele que nio tem a possibilidade de obter
uma medida favoravel, o poder de provocar uma medida qualquer,
CALAMANDREI defende que tal poder ndo possa dizer-se um direito,
nem possa confundir-se com o significado que nas leis € na lin-
guagem comum tem a palavra «acgéon, usada no sentido préprio.

BETTI conceptua a acgio como um direito que consiste no
poder juridico de provocar a actuacao jurisdicional da lei no sen-
tido de uma determinada razio que se faz valer. Esta razio, que
€ o perfil sob o qual, na espécie individual, é representada pela
parte que inicia o processo uma concreta situagio de direito, pode
ser uma razdo apenas afirmada, n@o sendo necessirio que tal
razdo seja depois reconhecida pelo juiz como tendo fundamento
de facto. Neste sentido o direito de acgio deve dizer-se indepen-
dente da efectiva existéncia da situa¢iio juridica concreta conce-
bida portanto abstractamente. E um direito pré-existente ao pro-
cesso, que tem a sua fonte apenas na lei processual e que nio é
direito contra o Estado, mas antes um direito contra o adversario
para com a parte, contra a qual a demanda judicial deve ser pro-
posta.

Também LIEBMANN aceita a parte mais fecunda do ensina-
mento chiovendiano quando exclui que a acgio seja um direito a
uma prestagao, quer do Estado, quer do individuo. No seu con-
ceito, por isso, a ac¢do ndo é um direito concreto, mas antes um
poder abstracto, nio ligado & existéncia real do direito subjectivo ;
€ coloca-o néo perante o obrigado, mas perante a organizacio
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juridica. Tenta assim uma distingao entre Estado e organizagao
juridica que ndo é, segundo o nosso parecer, nem exacta nem sufi-
cientemente aprofundada, mas que pde todavia em relévo, e assaz
oportunamente segundo julgamos, que a acgdo € um poder perante
o Estado, enquanto sujeito de vontade em forma juridica (cfr. su-
pra n.° 8.°). LIEBMANN diz, pois, que &ste poder nao é um direito
subjectivo em sentido préprio ; €, aparte uma terminologia diversa,
devemos dizer-nos concordantes com o cuidado que LIEBMANN pde
em evitar o uso do mesmo térmo para as duas situagdes hetero-
génias.

Segundo PoMPEO BIONDI, o sujeito titular da acgdo civil exerce
uma funcao publica, pelo que podemos configurd-lo como um
érgao da sociedade.

Também SATTA sublinha que a acg¢do nao pode construir-se
sobre o terreno da concepgio tradicional do direito subjectivo;
éle tenta, pois, enquadra-la na organizagio juridica como um sim-
ples poder de caricter abstracto, como um meio de tutela que
acompanha e assiste o direito subjectivo no seu caminho e que
esta vinculado inicamente & condigio do interésse a agir, isto &, a
invocar e obter a tutela juridica.

25. — E evidente que o nosso conceito do direito de acgio se
encontra em estreita relagio com a concepgao geral, por nés ha
muito exposta e definida, que centraliza a esséncia da organizagio
juridica nao no imperativo, mas tio sé na san¢io e na coacgio.
Merece talvez, portanto, notar-se que a alusio mais recente a
teoria da acgdo, embora partindo da aceitagio daquela concepgiao
geral, ndo chega as conseqgiiéncias por nés propugnadas. De facto
ALLORIO, ao qual aquela nogao é devida, embora reconhecendo
que a concepgdo anti-imperativista fazia «obscurecer as linhas de
distingdo entre direito subjectivo € ac¢ion identificadas na férmula
do «poder de promover a sangiio ou a coacgion, declara que a
uma diferenciagdo entre acgdo e direito subjectivo substancial «ndo
poderia jamais renunciar-se, dado que o principio da autonomia
conceitual do direito de acgiio é uma das mais preciosas conquis-
tas do pensamento processual moderno». Isto nio o impede, de
resto, de admitir, duas linhas depois que, «a separagio conceitual
entre acgao e direito substantivo nio é na realidade qualquer
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coisa de logicamente necessirian e que ela é «inteiramente do
direito positivon.

Ora, estas aceitagdes que, quéasi de mau grado, se fazem de
tempos a tempos dos conceitos fundamentais por nés defendidos,
sdo para nés bem mais preciosas do que o seriam adesdes abertas.
Elas demonstram quanta fér¢a, histdricamente indesviavel, ha na
concepgao do direito, nio como imperativo ou como avaliagdo,
mas como actividade. E a prépria tentativa de querer salvar atra-
vés interpretagdes do direito positivo, uma concepcao cujo funda-
mento nio pode ser, decerto, sendo de ordem puramente légica,
filoséfica e talvez também politica, demonstra, segundo o nosso
modesto parecer, como a moderna doutrina de ac¢io deve, num
futuro ndo longinquo, sentir sempre mais distintamente as con-
tradi¢des légicas do desdobramento da ordem juridica estadual,
da qual a pretensa reciproca autonomia do processo e do direito é
a manifestacao decerto mais evidente.

26. — E talvez apenas necessério advertir como fecho que as
nossas digressdes de caricter histérico, nio podem significar nem
uma critica irreverente do que gosa admiracio universal, nem uma
ilegitima introdu¢do do elemento politico na investigacio cienti-
fica. De facto, colocando o pensamento dum cientista no quadro
da sua época, acentuam-se os seus méritos e explicam-se os seus
inevitaveis defeitos; por outro lado, o facto de trazer & superficie
iluminada da consciéncia as preocupagdes politicas que podem ter
inconscientemente influenciado a elaboracio de uma teoria, nio
introduz, antes pelo contrario elimina, o elemento perturbador da
pureza légica.

Por outro lado, o ter considerado, sob o aspecto politico e his-
torico, as doutrinas sébre a ac¢do ainda dominantes pode talvez
permitir o entendimento dos limites histéricos e filoséficos da ver-
dade e do valor da nossa concepgio da primazia da acgio sdbre o
direito substancial. De facto, a nossa concepgio é estrictamente-
condicionada ao seu pressuposto metodolégico, isto &, & afirmacio-
de que o Estado é a tnica fonte do direito objectivo, do qual é
nosso papel ocuparmo-nos aqui. O campo de aplicagio da nossa:
concepgdo € pois sdmente o direito estadual considerado em si
proprio; a teoria da primazia da acgio representa ndo jA uma.
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teoria socioldgica, filoséfica ou histérica, mas antes uma teoria
rigorosa ¢ meramente juridica no moderno sentido técnico desta
palavra. A sua evidéncia salta aos olhos, ousamos julgi-lo, sé
com o afastar-se da consideragdo formalmente juridica das rela-
¢des juridicas estaduais tdda a preocupagio politica, histérica’ ou
filoséfica; mas ela apareceria insuficiente por defini¢do se se
quisesse fazer dela uma aplicagio mais ampla, pd-la ou impé-la
num campo no qual o direito estadual e o préprio Estado, longe
de representarem o mundo em si, sio considerados como simples
partes de uma complexa vida social e internacional, ou exami-
nados como elementos de relacdes governadas por leis naturais e
econémicas precisas ou consideradas & luz dos principios filoséfi-
cos, teolbgicos e morais, ou avaliados segundo as varidveis exi-
géncias politicas.

Os que admitem a existéncia de um direito natural, de um di-
reito social, de um direito popular ou de um direito cientifico, ou
os que, dando a esta mesma velha exigéncia uma forma mais mo-
derna, crém na pluralidade das ordens juridicas, ndo poderdao, no
momento em que consideram o fenémeno como direito em toda
a sua multiplicidade e complexidade, deixar de duvidar do carac- -
ter absoluto da primazia do direito ptblico estadual em geral e do
primado do chamado direito de acgao, em particular.

Aqueles que, ao contrario, pensam que o Estado seja a tinica
fonte do direito ou aqueles que, embora aceitando a teoria da
pluralidade das ordens juridicas, defendem que o campo de pes-
quizas dos juristas deve ser limitado ao exame da estructura do
direito estadual, ndo poderdo, se conseguem afastar-se das preo-
cupacdes politicas ou filoséficas, deixar de aceitar, mais cedo ou
mais tarde, a concepgio que aqui se defende e que se resolve, em
substidncia, numa tese bem simples: na afirmagio de que na
ordem juridica estadual a actividade do Estado e o correspondente:
poder de provoca-la (direito de acg¢do), sao a fonte priméria e o
fundamento essencial de todo o outro direito, de todo o dever e de:
toda a relagdo juridica substantiva.

27. — Mas tinhamos j4 advertido (supra n.° |I3) que estas rela-
¢des jur_l)dicas relativas ao chamado direito substantivo, embora
sendo meros reflexos de primaria relacio com o Estado, chama-
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ram a maior atengio dos estudiosos ao ponto de serem designados
como relagdes, direitos ou deveres primdrios. Procurimos dar
desta inversdo uma explicagio histérica. Mas nio podifamos deixar
de indicar, ao menos fugazmente, um ulterior e nio menos pro-
fundo significado daquela inversao.

Esta inversdo representa de facto, segundo nés, um fenémeno
que tem as suas raizes nas caracteristicas mais essenciais da civi-
lizagio humana. Na vida do homem e da humanidade, os fené-
menos reflexos ou secundarios importam, com uma fregiiéncia
extraordinaria, mais que as suas causas, as sensagoes psiquicas
mais do que as reacgSes fisicas, as aparéncias mais do que a
substéncia, as complicacdes sentimentais mais do que o instinto
sexual que pode ser a sua causa, o sistema da filosofia pessimista
mais do que os males fisicos que possam ti-la sugerido, a sombra
mais do que o corpo que a produziu.

E por isso, segundo 1nés, natural, ou melhor : humano, que se
fale, na vida social e no mundo juridico, nos termos do direito
chamado substantivo. Quem se obstinasse a querer traduzir nos
seus termos reais, isto €, processuais, tédas as situagdes que na
linguagem e nos termos do direito material se exprimem com
poucas e precisas frases elaboradas por séculos de civiliza¢io juri-
dica tornar-se-ia pelo menos ridiculo, tal como se em lugar de se
exclamar por exemplo «Que verde ritilo I» enunciasse os termos
fisicos da intensidade e da qualidade da irritagdo, produzida por
certos reflexos da luz solar sdbre a retina, que provocou por seu
turno a sensacdo do verde nitilo, e que é talvez a sua prépria
esséncia. E quem quisesse reduzir t6da a relagio juridica, ainda
que de conteddo nao patrimonial, ao sistema da execugio forgada
directa e indirecta, que no entanto é a tUnica fonte de existéncia,
no direito Estadual, daquelas relages, apareceria animalmente
materialista tal como aquele que quisesse reduzir os sonetos de
PETRARCA a uma simples manifestagio do instinto fisiolégico do
amor, que no entanto € uma sua condicio necessaria. Por outras
palavras : corresponde & mais ntima exigéncia da prépria civili-
zagio humana o pensar e o dizer : «@&le deve-me 100» em lugar de
«tenho um meio, se €le n3o me di 100, de enviar-lhe a casa o
qficial de diligénciasn.

Mas isto ndo impede que a funcio da pesquiza rigorosamente
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cientifica e da reflexdo puramente teérica, consiste no facto de
reconduzir as coisas ao seu lugar e no facto de distinguir reflexos
e sombras de centros de luz e de corpos sélidos ; no reafirmar que,
por exemplo : a sensacdo do verde é a expressio duma irritacio
da retina e que a sua intensificacio estd em relagio proporcional
com aquela irritagdo, matematicamente determinavel pela férmula
de WEBER ; de constatar que o chamado direito subjectivo substan-
tivo néo € senio o reflexo secundario do primdrio funcionamento
do direito de acgéo e de promover, (mediante éste, periddicamente
necessario, retdrno as origens) uma revisio dos conceitos do cha-
mado direito material que muitas vezes sobrevivem & extingdo da
sua causa processual, como a sensagio da luz pode sobreviver, por
alguns instantes, & extingio da sua causa fisica.

A reflexao teorética deve reconhecer a legitimidade histérica
do uso e da prépria supremacia dos conceitos do direito material ;
deve, porém, excluir a legitimidade de qualquer tentativa de sis-
tematizagdo, no mesmo plano, dos conceitos de direito subjectivo
substantivo e de direito de acgio, tentativa que seria assim t3o
pouco legitima como a da classificacio unitéria, por exemplo, das
sensagSes psiquicas e das reacgdes fisicas ou a da integracio dos
corpos fisicos num sistema de estados de alma; deve finalmente
cepurar a luta sdbre o conceito de acgio e, o que é mais impor-
tante, a tormentada doutrina das relacdes entre direito material e
direito processual, daqueles equivocos e daquelas impurezas que a
falta de classificagio do ponto de partida necessariamente pro-
vocou.

Alessandro Pekelis



