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O PROBLEMA DO PROCESSO SEM 
LIDE NO DIREITO PROCESSUAL 

CIVIL PORTUGUES 

Esta tentativa de estudo sobre o processo ser lide no Di-, 

reito Portugués € o fruto das leituras e da meditagao a que du- 
rante alguns meses consagramos todas as horas livres de outras 

prementes obrigagGes escolares. 
Chegaram essas horas para arrumarmos ideias. Mas para 

lhes dar expressao sentimos grande falta de tempo: tanta que 
as vezes nos nao permitiu ser mais breve, e sempre nos impediu 
o necessario trabalho de correc¢ao € apuramento da forma. 

Se a finalidade pratica deste estudo era incompativel com 

_a obseryacao do preceito horaciano segundo o qual os escritos 
devem aguardar na gaveta dez anos a hora de publicagao, nao o 

era, em principio, com mais cuidada revisao. As circunstancias, 

-porém, nao a permitiram. Resta-nos, assim, confiar na indul- 
gencia de quem ler. ee 

- (*) Ao arquivar nas paginas da Revista o presente trabalho escolar do 
aluno José Ferreira de Almeida, que pelo seu merecimento se considerou digno 
de publicagio, a Faculdade “* Direito de Lisboa presta homenagem ‘muito 
sentida ao que foi seu aluno muito distinto e se impés a consideragao de todos, 
mestres e condiscipulos, pelas suas virtudes intelectuais e morais, morto na 
Guiné em 9 de Fevereiro de 1961 em missao de soberanin pouco tempo depois 
da sua licenciatura. 

- O referido trabalho foi elaborado no ano lectivo de 1957-58, para a Cadeira - 
de Direito Procestusl Civil, do 2 ano juridico, confiada a regéncia do Pro- 
fessor Palma Carlos. - 
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AS PREMISSAS DO PROBLEMA 

1) Pluralidade de acepgBes do termo «lide» 
2) Pressupostos do conceito de lide segundo Carnelutti 

A) Conflito de interesses — 
B) Interesse na composigao dos conflitos 
C) Direito objectivo 
D) Relacao juridica 

3) O conceito carneluttiano de «lide» 

A) Definigao 
B) A lide como conceito pré-juridico 
C’) Elementos da lide 

i 

4) Fungao do conceito de lide na construgao tedrica de Carnelutti 
%) . 

A) Lide e fungao do processo 
B) Lide e contetido do processo 
C) Lide e direito de acgao 

‘, 
; r Pluralidade de acepgées do termo «lide» 

O termo «lide» é frequentemente usado, por praticos ¢ 
teéricos do processo, em sentido indeterminado e variavel. 

Na Comissao Revisora do Projecto do actual Cédigo de 
Processo Civil italiano, invocou-se esta indeterminagao de signi- 
ficado como argumento contra a adopgao do termo no Codigo. 

Calamandrei aponta como acepgoes mais usuais as de «con- 
trovérsia», «causa», «processo», «juizo», isto é, vocdbulos ge- 
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ralmente empregados na pratica para referir ora o processo, ora a 
relacao material sub judice (1). | 

Mas, mesmo quando os autores emprestam 4 palavra um 
sentido determinado, estabelecido em obediéncia a preocupagoes 

de rigor cientifico, nao o fazem todos nos mesmos moldes. 

Assim, para Betti, lide é o conflito entre duas apreciagoes 

unilaterais de uma situagao juridica concreta que se fazem valer 
“em juizo (2). Para Carnelutti, lide, em sentido amplo, € um 
conflito intersubjectivo e actual de interesses ( 3). Dentro deste 
conceito lato, insere-se outro, estrito ou proprio, que é a pedra 
angular da construgao processual do genial jurista italiano. 
E ainda outras definigdes se poderiam referir (4). 

Para precisar os termos em que se poe o problema do pro- 

cesso sem lide, parece indispensdvel, antes de mais, dizer o 

que se entende por «lide». Ora, perante tal multiplicidade de 
acepgoes do termo, mais ou menos rigorosas, por qual delas 

optar? 

S6 aos olhos de um autor — Francesco Carnelutti — o 

conceito de lide assume a importancia de base de toda a teoria do 

processo (5). Com efeito, os sentidos comuns ou imprdoprios do 

  

(1) Piero Cilienacdn. Il Concetto di Lite nel Pensiero di Francesco 
Carnelutti, em Studi sul Processo Civile, pag. 380. 

(2) Diritto Processuale Civile Italiano, 2.* ed. (1936). 
(3) Jstituzioni del Processo Civile Italiano, 5.* edigao (1956), vol. I, 

- pag. 6. 
Ho E é corrente basear apreciagdes 4 construgao de Carnelutti neste conceito 
genérico de lide (ver Nicola Jaeger, em Corso di Diritto Processuale Civile, 

ed. 1956, pag. 192. 
(4) Ver: O Direito de Acgao Judicial pelo Sr. Dr. Joao de Castro Mendes, 

pags. Res! 
(5) Importancia que, como adiante se explicara, diminui um pouco nas 

Instituigées. 
Nesta obra, o autor afiema (prefacio da 1.* ed.) ter podido rectificar 

a teoria da lide, cuja primeira formulagao reconheceu excessiva. 
i 
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termo sao de desprezar para uma sistematizacio cientifica. E as 
acepgoes de lide usadas por outros processualistas de forma de- 
finida ¢ precisa estao longe de ter fungao primacial nas suas 
construgoes doutrinarias. Assim, referindo-se 4 lide tal como a 
entende, Betti afirma: . 

«Tal conflito de apreciagoes, actual ou ao menos virtual... 
é normal no proceso de «acertamento». Possivel, mas nao nor- 
mal, no de execugao.. -» (6). 

E, porém, tal a importancia da figura da lide na construcao 
de Carnelutti que, em face desta, constitui sério problema a 
possibilidade da existéncia de processos de que a lide esteja 
ausente. | 

Quer dizer: perante a teoria deste autor é que a questao do 
_ «processo sem lide» reveste significado especifico. 

Por isso se vai procurar definir 0 conceito carneluttiano de 
lide, indicando os pressupostos necessarios 4 compreensao da 
figura, os elementos de que ela se compée e¢ a relevancia que 
assume. 

2. Pressupostos do conceito de lide segundo Carnelutti 

A) Conflito intersubjectivo de interesses — 

Toda a Teoria Geral do Direito — e, portanto, do Processo 
—. de Carnelutti baseia-se na ideia de interesse, que, para este 
autor, é a posigao de um homem perante um bem, favoravel a 
satisfagao de uma necessidade (7). 

Sé o individuo pode ser faa de um interesse, porque 

  

(6) Ob. cit.. 
(7) Sistema del Diritto Processuale Civile, vol. I, pags. 7 e segs.. Teoria 

Geral do Direito, pags. a e seguintes. 
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este é definido como posi¢gao de um homem. Quando ha um 
conjunto de interesses de varios individuos, tendo por objecto 
o mesmo bem, interesses de tal forma ligados que a satisfa¢ao 
de um é inseparavel da de todos os outros, diz-se que ha inte- 
resse colectivo. Usando a expressao de Carnelutti, a situagao 
favoravel a satisfagao da necessidade sé pode determinar-se em 
relagao a todos os individuos — os que sao sujeitos do interesse. 

A satisfagao dos interesses colectivos nao pode, como facil- 

mente se compreende, ser alcangada por homem isolado: impoe 
a formagao de grupos sociais cujas dimensdes sao determinadas 
pelo 4mbito dos interesses a satisfazer, e cujas coesao e solidez 
_resultam do numero e importancia desses interesses. 

‘As relagoes entre interesses diferentes podem ser de solida- 
riedade ou de conflito. O conflito surge quando uma situa¢ao 
favoravel a satisfagcao de determinada necessidade exclui outras 
situagoes favoraveis a satisfagao de outras necessidades. Se o 

conflito se da entre interesses de sujeitos diferentes, verifica-se 

um conflito intersubjectivo de interesses. 
10 conflito de interesses deve entender-se em sentido objec- 

tivo, em harmonia com a nocao objectiva, que se deu atras, de 
interesse (8). Convém ainda aqui acentuar a distingao, em que 

Jaeger (g) imsiste, e que parece corresponder a ideia de Carne- 

lutti, entre interesse e juizo sobre ele formulado (que envolve 
uma comparacao valorativa do interesse com outros). Nao per- | 

  

(8) Usamos aqui o termo «objectivo» referido a interesse, apenas no sen- 
tido de «independente da apreciagao que sobre ele se realize». Nao, portanto, 
na acepgao de o identificar como bem juridico, que é prépria de certos autores 
como Jellinek e Jhering, cuja posicao o Sr. Dr. Joao de Castro Mendes traduz 
com estes termos: «sentido objectivo de interesse» (em Do Conceito Juridico 
de Prejuizo, separata do Jornal de Foro, 1953) — reconhecemos que a designa- 
¢a0 se presta a duvidas: mas é dificil encontrar outra T se adapte 4 ideia. 

(9) Ob. cit., pags. g-10. 
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tencem ao conceito de interesse (e por isso ao de conflito) as 
apreciagbes acerca dele. Portanto, sempre que a situagao favora- 
vel a satisfacao de uma necessidade excluir idéntica situagao 
de outro sujeito, da-se um conflito de interesses, haja ou nao 

conflito de apreciagoes. 

B) Interesse na composigao dos conflitos 

O conflito pode ser solucionado pela violéncia de um dos 
sujeitos, que imponha pela forga a prevaléncia do seu interesse. 
E é susceptivel de composigao pacifica por iniciativa das partes: 
por renuncia (inspirada em razdes éticas ou econémicas) ou por 
contrato. Finalmente, pode ser resolvido por arbitragem, isto é, 
pela intervengao de terceiro estranho ao conflito ¢ com forga 
pata impor a sua decisao. Mas nenhuma destas formas de com- 
posigao exclui a possibilidade de vir a recorrer-se 4 violéncia. 

Ora o emprego desta para solucao dos conflitos nao permite 
a convivéncia em sociedade, e impede, portanto, a satisfagao 

dos interesses colectivos. 

Surge assim novo interesse colectivo, condigao de todos 

Os outros, porque esta para com eles numa relagao de instru- 
mentalidade: é o interesse colectivo na composigao eficaz dos 
conflitos, interesse colectivo externo, assim denominado porque 
exterior aos proprios conflitos. 

C) O Direito Objectivo 

O meio encontrado para dar satisfagao a este interesse colec- 
- tivo externo foi a formulagao de uma regra, de acordo com a 
qual todo o conflito deve ser solucionado, e a imposigao de tal 
regra por um comando juridico. O interesse colectivo externo é 
assim a causa do Direito Objectivo. 
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Este aparece constituido, portanto, por dois elementos: 

regra e comando. A regra define-se em funcao da Justica, a 
qual é exactamente o conjunto de regras que se revelam com 
maior ou menor perfeicao através da consciéncia de cada homem 
e que lhe indicam o comportamento a manter em face dos con- 
flitos de interesses. A atitude de um conjunto de homens pe- 
rante os conflitos traduz a Justica Social, que é a fonte da norma, 

isto é, que lhe fornece a matéria. 

A imposigao da regra aos individuos realiza-se através do 
comando, que actua pela cominacao de «medidas juridicas», 
pteventivas, repressivas (como a restitui¢ao € a pena) ou de 

caracter intermédio. Se o comando impde a regra em toda a 

sua extensao, torna-a completamente juridica—e surge a 
norma ou comando geral. 

Se o comando faz directamente simples aplicagao da regra 
a caso individualizado, apenas a torna juridica nessa medida — 
e estd-se perante um comando concreto auténomo. 

Dirigindo-se a uma generalidade de individuos e situagoes, 
o comando geral encontra certa dificuldade em ser obedecido, 

sobretudo pela incerteza do seu contetido formulado em termos 

abstractos. Daf a necessidade de se fazer obedecer por comandos 
concretos dele emanados. Estes comandos sao concretos, mas 

distinguem-se dos atrds referidos (auténomos) visto serem fun- 
dados noutro comando e nao representarem aplicacao directa, 
mas tao sé mediata, da regra de Justica pré-juridica. Por isso 

se dizem complementares ou dependentes. — 

O comando impde portanto a cada titular dos interesses 
em conflito uma conduta conforme a regra de Justiga. Essa 
conduta consistira, para o titular do interesse protegido, na sa-_ 
tisfagao ou possibilidade de satistagao do seu interesse, e, pata o 
sujeito do interesse sacrificado, em consentir no sacrificio. 

oat 
21 
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D) Relagao J: cehacae 

Quando composto pelo Direito, o conflito de interesses 

torna-se relacao Juridica. 
Esta aparece assim como conflito de interesses composto : 

pelo sacrificio de um interesse e pela prevaléncia de outro, sacri- 
ficio e prevaléncia ordenados pelo Direito através da cominacao 
de medidas juridicas. Se o sacrificio de um interesse se obtém 
por meio de sangao, que vincula a vontade do titular, ha uma 
obrigacao. Se a prevaléncia do outro interesse depende da von- 
tade do respectivo titular, a qual tem o poder de obter ou nao 
satisfacao, ha um direito subjectivo. Mas se o interesse nao é 

renunciavel, isto é, se a sua proteccao perante o outro interesse 
oom © qual se encontra em conflito é imposta ao prdprio sujeito, 
trata-se de puro interesse protegido. - : 

Esquematizada a relacao juridica, tal como a entende Car- 

nelutti, a lide surge como um conceito paralelo, visto ter por 
elemento material também uma situacao de interesses em 
conflito. 

3. O conceito carneluttiano de lide 

A) Definigao 

Na situagao de conflito de interesses, pode um dos sujeitos 
exigir a subordinagao do interesse que se opde ao seu, através 
de uma manifestagao de vontade. A manifestagao de vontade 
que contém tal exigéncia chama Carnelutti pretenséo. Pode 
_acontecet que © outro sujeito satisfaga a pretensao, que foi assim 
suficiente para resolver o conflito. Mas também é possivel que 
a pretensao nao obtenha satisfagao, por encontrar uma hesisténcia 
traduzida numa contestagéo, numa leséo pura e simples do 
interesse ou numa leséo e contestagao. 
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get ret 3 Nal 

Emi ‘seniido proprio, es especifico, lide é para Carnelutti «um 

= conflito (intersubjectivo) de interesses qualificado Por uma pre-- 
33 tensao resistida» (10). Be 

---- [mporta, para o estudo que nos propomos, examinar esta. 
nogao. 

t 

B) A lide como conceito pré-juridico 

  

Antes de mais, deve notar-se que «lide» é conceito pré- 
pane e social, como afirmou Betti (11). 

Existe independentemente da regulamentacao juridica (12), 
que pode faltar — e falta, por vexemplo, no processo chamado 

_ por Carnelutti «dispositive»; af o juiz compoe o conflito, que 
-é lide, através de um comando concreto e auténomo (ja atras 
definido). E o que sucede quando a norma de Direito substan- 
tivo nao disciplina o conflito, mas se limita a atribuir ao juiz 
o poder de o fazer, vinculando-o sé 4 equidade, quer dizer, a 

uma regra de Justiga pré-juridica. Isto se verifica em matéria — 

de fixag4o judicial de alimentos, por exemple. 
Deste modo nao pode aceitar-se como inteitamente correcta, 

isto é, valida para todos os casos, a definigao de lide contida no 
‘art.° 87." do Projecto do Cédigo de Processo Civil italiano, da 

autoria de Carnelutti (13): «Duas, pessoas esto em lide quando 
uma prsinete que o Direito tutela imediatamente ) seu interesse 

  

(10) Istituzioni..., pag. 7 (vol: I). 
(11) Osservazioni sul Proggretto di Codice di Procedura Civile presentato — 

dalla Sottocomissione per la Riforma, em Annuario di Diritto Comparato e di 
Studi Legislativi, 1928, citado por di Serego (Il Processo Senza Lite, 1930), 
que discorda da conclusao extraida por Betti, de que a lide é por isso «inju- 
ridiscionalizdvel», discordincia que me parece absolutamente fundada. 

(12) Sistema..., pag. 4o. . 
(13) Definigao que o préprio Carnelutti mais tarde reconihecen i incorrecta _ 

e abandonou em Litis y Proceso, publicado em Estudios... | 
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em conflito com um interesse de outra, e esta contesta a pre- 
regs ou, embora a nao conteste, nao a satisfaz». E incorrecta 
é, pelo mesmo motivo, a definigao de lide dada pelo discipulo 
*e Carnelutti que é Cortesia di Serego (14). 

Nao deve considerat-se, portanto, elemento necessario da 

lide a regulamentagao juridica. 3 
Mas, normalmente, tal regulamentacao existe (os casos 

_de processo dispositivo sao raros). E entao a lide pressupde uma 
telagao juridica em que a disciplina prescrita pelo Direito nao 
foi observada pelas partes, subsistindo, por isso, um conflito 
de interesses nao solucionado. 

Resumindo: pode haver lide sem relacao juridica (processo 
dispositivo); relagao juridica sem lide (quando as partes pro- 
cedem de harmonia com o preceituado Pelo Direito); e lide e 
telacao juridica (quando as partes se nao conformaram com a 
disciplina juridica que a relacao traduz). 

C) Elementos da lide 

Carnelutti classifica os elementos da lide em genéricos e 

especificos (15). Os primeiros, comuns a todas as situagoes de 
conflitos intersubjectivos de interesses, s4o0: duas pessoas (su- 

jeitos) e um bem (objecto). Os elementos especificos so existem 
na lide e sao: a pretensao e a resisténcia. 

Ja atrds se definiu pretenséo como o acto de exigéncia de 
_ subordinagao de um interesse alheio a um interesse prdprio. 
No campo do Direito a simples exigéncia mostra-se ineficaz: 
para alcangar eficdcia tem que se justificar, tem que se indicat 
o seu fundamento, a razéo da pretensao. A razao, nos casos em 

  

(14) Il Processo Senza Lite, pag. 3. 
(15) Sistema..., pag. 342 (vol. IT). 
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que a lide se encontra ja regulada pelo Direito, s6 pode con- 

sistir na «afirmagao da conformidade da pretensao ao Direito 
Objectivo». 

A resisténcia é a nao adesao a pretensao. Pode consistir 
numa contestagao ou numa lesao. : 

A contestagao, declaragao de. vontade, traduz-se na recusa 
de subordinagao do interesse proprio a um interesse alheio. 
Também a sua eficacia reclama uma razao, que consiste na 
negacao da que fundamenta a pretensao. Quando uma afirma- 

_. ¢40, compreendida na razao da pretensao ou na da contesta¢ao, 
se torna duvidosa e tem que ser verificada, surge uma questdo. 

As questoes sao, no dizer de Carnelutti, as raizes da 
lide (16), ¢ 0 elo de ligacao, uma espécie de soldadura, entre lide 

€ processo (1 7)- Com efeito, a lide de pretensao contestada nasce 

de uma ou mais discrepancias das partes acerca da regulamen- 
tacao do conflito. Tais discrepancias sao as questdes que é pre- 
ciso resolver para compor o conflito. 

A segunda forma de resisténcia — a lesao da pretensio — 

é uma conduta, uma actuacao de vontade. Pode cumular-se com 
a contestacao; nesse caso, além de sé negar a prevaléncia do 

interesse alheio, nao se permite a sua projecgao no plano dos 
factos. E pode a lesao da pretensao surgir isolada: nao se nega 
entao que o interesse em conflito deva ser respeitado, mas pro- 
cede-se de forma a desrespeita-lo. 

Até agora procuramos desenhar os contornos ptincipais da 

figura da lide como ela aparece no pensamento de Carnelutti, 

quer dizer, procuramos mostrar o que é a lide. 

Segue-se indicar qual a fungao desempenhada por este con- 

  

(16) Litis y Proceso em Estudios de Derecho Procesal (Buenos Aires, 
1952), vol. II, pags. 26-27. 

(17) Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. TV, pag. 11. 
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ceito na teoria do processo civil construfda por Carnelutti, isto é, 
dizer para que serve a nocao de lide. | | 

Mas, antes de passar adiante, € a titulo de curiosidade, 
nao deixaremos de notar que a «lide», tal como foi definida — 
por Carnelutti, parece um conceito novo e inteiramente original 

deste autor. . 
Essa originalidade foi impugnada por ESS que 

considerou a concep¢ao carneluttiana como «um regresso ao 
antigo» (18), em retorno 4 ideia medieval (e romanista) da 
controvérsia. A este ponto de vista parece aderir o Sr. Dr. Joao 
de Castro Mendes (19). A observagao de Calamandrei (que 
alias nao pretende ter o alcance de uma critica) afigura-se-nos, 
porém, infundada, em virtude das diferengas entre lide € con- 

trovérsia. Com efeito, esta pode surgir independentemente de 
um conflito de interesses: ha entao controvérsia e nao lide. 
E a lide pode ser de mera lesao ou de contestagao apresentada 
fora do processo: ha em tal caso lide e nao controvérsia. As di- 

ferengas entre os dois conceitos foram acentuadas por Carne- 
lutti (20), em resposta 4 observacao de Calamandrei. A dis- 
tingao foi ainda desenvolvida por di Serego (21), tanto no 
aspecto histérico como no sistematico. A ela nos referiremos 
com mais desenvolvimento. ~ 

| 4. Fungao do conceito de lide na construgao tedrica de 
Carnelutti 

Escreve Calamandrei (22), referindo-se ao «Projecto» de 
Carnelutti: «Os institutos processuais, ainda quando mantém 
  

(18) Ob. cit., pags. 362 e 363. 
(19) Ob. cit., pag. 104. © 
(20) Litis y Proceso, ob. cit., pags. 16-17. 
(21) Il-Processo Senza Lite, capitulos He lll. 

(22) Ob. cit., pag. 379. 

— 826 — 

 



  

PROCESSO SEM LIDE NO DIREITO PORTUGUES 

a estrutura do direito vigente, sao apresentados por um angulo 
de visao diferente do tradicional, uma vez que sao todos repen- 
sados e orientados em relagao a lide». Parafraseando o prdprio 
Carnelutti (23) (que usou esta expressao ironicamente, a pro- 
pdsito do papel da acgéo na Doutrina corrente), pode dizer-se 
que a lide é para ele uma espécie de «bonne a tout faire»... 

Dai resulta, como facilmente se compreendera, que a re- 
senha completa das aplicagoes do conceito de lide no pensa- 
mento de Carnelutti exigiria praticamente a reprodugao de toda 
a monumental obra do infatigavel jurista... 

Mas para permitir uma ideia do lugar que tal figura ocupa 
na construcao carneluttiana, bastard, indicar os problemas mais 
gerais e centrais da Teoria do Processo que nessa construgao sao 
resolvidos pelo recurso 4 nocao de lide. E exactamente no 4m- 
bito desses ptoblemas gerais € centtais que se insere a questao 

do processo sem lide. 

Vamos considerar, por isso, nas alineas seguintes, as prin- 
cipais aplicagoes da nogao de lide na teoria de Carnelutti: 

a) Lide e fungao do: processo 
b) Lide e contetido do processo 

c) Lide e direito de acgao. 

Note-se, antes de mais, que estes problemas, verdadeiros 
compartimentos estanques na obra de tantos processualistas, 

estao para Carnelutti tao estreitamente ligados que, como se veri- 

ficara, é por vezes dificil distingui-los. Eis uma prova da extraor- 

dinaria aptidao de Carnelutti para edificar uma Teoria Geral, de 

unidade compacta e harménica, sistema impecdvel de conceitos 

  

(23) Litis y Proceso, ob cit., pag. 31. 
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logicamente ligados entre si, dentro de perfeito equilibrio, sem 
quaisquer ligamentos frageis ou faces distorcidas. Com razao 
Carnelutti considerou (24) as suas obras como tentativas para 

uma nova fase da evolugao da Ciéncia Processual, caracterizada 

pela pteocupagao de alcancar uma Teoria Geral do Process. 
E o conceito de lide tem como fungao primacial no pensamento 
de Carnelutti ser a «chave de abédbada» (2 5) da Teoria Geral 

do Processo ¢ talvez o instrumento de integracao desta na Teoria 
Geral do Direito. 

A respeito de cada um dos trés /Principais problemas que 
vamos considerar, parece-nos necessario distinguir duas fases 
na evolucao do pensamento de Carnelutti. Mas antes de deli- 
mita-las queremos acentuar que nao referiremos as posigoes deste 
processualista anteriores 4 sua fixacao do conceito de lide. Tais 
posigdes, como é facil de compreender, nao interessam aqui. 

A primeira fase tem por marcos principais as Lezioni 
e sobretudo o Sistema, no qual o pensamento de Carnelutti 
encontrou, segundo cremos, a sua mais perfeita expressao. 

A segunda fase, caracterizada por modificagao substancial 
relativamente a matérias das mais centrais, como o fim do pro- 
cesso, surge com as Istituzioni del Nuovo Processo Civile Ita- 

liano, de 1941. 

As ideias contidas nesta obra foram desenvolvidas, mas 
sem profundas alteragoes, nas sucessivas edigdes, de que citarei 
a ultima que conheco (5.* ed., de 1956) (26). 

  

(24) Por ex. em Sistema..., pags. 4 ¢ 5 (vol. 1). Idem, em Titulo Eje- 
cutivo y Ciencia del Proceso, pag. 80; Estudios..., pags. 669 e 670. 

(25) Litis y Proceso, ob. cit.. 
(26) Do titulo da obra, nesta ultima edigao, foi eliminada a palavra 

«Nuovo», sobretudo porque, como diz o autor, o actual Cédigo de Processo 
Civil italiano j4 é velho demais para merecer essa qualificacao. 
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A) Lido’ fungao do processo 

a) A primeira fase do pensamento de Carnelutti 

Afirma Carnelutti que «nao ha. para a Ciéncia do Processo 
problema mais grave do que o relativo ao conhecimento da fun- 
¢40 judicial» (2 see , 

Numa primeira formulagao do seu pensamento, para « carac- 

terizar tal fungao (28) comieca por afastar a concepgao de que o 
processo actua no interesse das partes. O interesse destas é ter 

tazao, diz; ora o interesse que 0 processo satisfaz consiste em 

dar razao a quem a tenha. Sd para ptosseguir este interesse o 
— utiliza como meio os interesses em conflito. Portanto: 

© proceso funciona mediante o interesse das partes e nao para 
satisfacao dele. Dar razao a quem a tenha é compor conflitos, 
© que constitui objecto de um interesse ptblico — o interesse 
piublico externo, esttanho aos prdprios conflitos e dirigido 4 com- 

posigao deles. 
Este interesse esta perante todos os interesses publicos 

numa relacio de instrumentalidade necessaria: sem as condi¢des 
que tornem a sua satisfacao possivel, sera igualmente inviavel 
a dos outros interesses publicos, porque sera impossivel a vida 

em sociedade. O processo actua assim no interesse publico para 
a satisfagao de conflitos de interesses. Mas de que conflitos? 

-Apenas daqueles cuja subsisténcia constitua um perigo de 
violéncia e, portanto, um atentado contra as condigdes de exis- 

téncia da sociedade. Isto é, dos conflitos de interesses qualifica- 
dos por uma pretensao resistida — lides. Se a lide fosse sempre 
juridicamente regulada (embora a regulamentagao nao fosse 

* 

  

(27) Litis y Proceso, ob. cit., pag. 5. 
(28) Sistema..., pags. 214 e segs. (vol. IT). 
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obedecida), entao seria possivel dizer que o fim do processo é 
de «accertamento» da norma juridica ao conflito e de execucao. 
Mas nao sucede assim, como se viu em face da lide que da 
lugar ao «processo dispositivo» (29). 

‘Numa primeira aproximagao, o fim do processo é, portanto, 
para Carnelutti a composigao de lide: composigio de lide de 
pretensao contestada, no processo jurisdicional (cognitivo); de 
lide de pretensao lesada, no Ptocesso executivo; de composicao 
provisoria da lide, no processo cautelar. : 

A definigao da fungao do processo, da fungao do Estado 
geralmente designada por «jurisdigao», é, deste modo, uma 
definicao teleolégica, concebida em vista do elemento fim. 

No pensamento de Carnelutti surge clara a caracterizacao 
da jurisdi¢ao — que ele prefere chamar «fungio processual» — 
em face das outras fungdes do Estado (adentro da doutrina 
classica das trés fungoes, na qual, nao obstante lhe parecer em 
crise, ele afirma acreditar) (30). 

No exercicio da fungao administrativa, o érgao do Estado 
nao compode um conflito de interesses: prossegue um interesse 
publico, cuja prevaléncia procura assegurar, em conflito com 
outro interesse; actua, pois, como parte. 

  

(29) Allorio (em Il Sistema del Carnelutti, Riv. Dir. Proc. Civ., 1941, 
parte I, pag. 73) afirma que no processo «dispositivo» nao ha lide: seria este 
entao um caso de peocesso sem lide. 

Nao logramos entender o fundamento da afiemagao de Allorio, que se. 
limita a citar uma pagina do Sistema... (pag. 305), onde, muito pelo contrério, 
sé vemos Carnelutti considerar na base desse processo uma lide nao juridica- 
mente regulada. 

Claro que um processo voluntdrio pode ser de tipo dispositivo, mas entao 
nao tera lide por ser voluntdrio e nao por ser dispositivo. Alids por «processo 
dispositivo» Carnelutti refere-se especificamente a uma forma de processo con- 
‘tencioso. Ja atrds nos referimos a lide presente no processo dispositivo. Nada 
temos a acrescentar ao que ai dissemos. 

(30) Litis y Proceso, pags. 23-24, ob. cit.. 
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Nao tém por isso razao aqueles que apontam como carac- 
teristica da jurisdicao a substituigao do érgao do Boudo' as 

partes (31). | 
O orgao jurisdicional contrapoe-se as partes; 0 o administra- 

tivo actua como parte. Este «indice externo» ou critério acessé- 
rio de distingao entre as fungoes do Estado (a posigao dos orgaos), 
resulta necessariamente do critério principal — o teleoldgico. 

Por sua vez a fungao legislativa ditige-se 4 composigao de 
donflitos de interesses, sim, mas ——— da sua 

qualificacao como lides. 
Sé a fungao processual tem como fim a composicao de 

lides. 
Mas para definir integralmente a fungao penance resta 

abends: fazer uma especificacao. 
O fim do ptocesso nao é qualquer forma de composigio 

das lides. Ao lado do interesse na composigao dos nscecuniasadin 
ptocesso visa o interesse da Justiga. 

O processo procura, pois, a Justa composi¢ao da lide (32). 

Isto demonstra-o Carnelutti por via dedutiva e indutiva. Pela 
primeira, porque, se a composicao da lide nao fosse justa, nao se 

alcangaria o fim de pacificagao social que com tal composicao 
se pretende. Indutivamente, porque toda a organizacao do pro- 
cesso se inspita no propdsito de justa composi¢gao — o que dis- 
tingue 0 proceso da composi¢ao contratual da lide (transac- 
¢40), a qual nao tem necessariamente de ser justa. | 

Mas qual 0 preciso significado da palavra «justa», referida 
a composigao da lide? 

(31) E a ideia defendida por Chiovenda e a maior parte dos seus diacoites, 
entre os quais Calamandrei que a sustenta, contra Carnelutti, em Il Concetto 
di Lite nel Pensiero di Francesco Carnelutti, ob. cit., pags. 365 a 367. 

(32) Sistema..., vol. I, pags. 245 a 248. 
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Esse significado é o de «conforme a regra», dando ‘a este 

termo o sentido que atras ‘se lhe atribuiu. 
No caso de a lide ser regulada pelo Direito, a regra encon- 

tra-se traduzida em termos juridicos pelo comando: portanto 
«composi¢ao justa» sera a conforme ao comando juridico. Se. a 
lide existe independentemente de regulamentagao juridica, 
«justa» quer dizer conforme 4 regra ainda pré-juridica, isto é, 
A equidade. — 

Para esclarecer este conceito de composigaéo justa julgamos 
util referir a observagao que acerca dela fizeram. Giuseppe Chio- 
venda (33) ¢ Nicola Jaeger (34): ou pelo requisito de «usta» 
se entende a conformidade ao Direito Objectivo, e entao cai-se na 
concepgao chiovendiana da jurisdigao como actuagao da vontade 
concreta da lei, ou se entende conformidade a algo de diferente 

do Direto Objectivo, o que é contrario a realidade, pois o juiz 

esta vinculado 4 lei. Esta observagao nao se afigura exacta. Para 
Carnelutti «justa» significa sempre conforme a um mesmo va- 
lor que em certos casos esta traduzido no Direito Objectivo e 
em outros nao esta, conforme a lide foi ou nao juridicamente 

regulada. A justiga da composigao, quando a lide é juridica- 
mente regulada, nao equivale 4 actuagao da vontade concreta da 
lei «tout court»: significa actuagao de tal vontade para com- 
posigao da lide, o que é bem diferente e esta longe de se iden- 
tificar com a posigao de Chiovenda, Nos casos em que a lide é 
desacompanhada de regulamentagao do Direito Objectivo, nao 
é contrario 4 realidade sustentar que «justa composicao» signi- 
fica conformidade a uma regra nao traduzida pelo Direito, pois 
que, nao estando este presente na lide, seria dificil afirmar que 

  

(33) Ob. cit., pags. 114 a 117. 
(34) Instituciones de Derecho Procesal Civil (Madrid, 1936), vol. I, 

pag. 49. 1 
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o juiz estd vinculado... 4 regulamentagao juridica estabelecida 
para ela. : ? 

Como ultimo esclarecimento a formula «justa composigao — 
da lide», deve notar-se que para Carnelutti ele nao exprime o 
resultado do processo: é apenas o fim pata que este tende. «Pot- 
que © processo é um mecanismo construido e movido por 
homens, deve admitir-se'4 priori um desfazamento entre estes 

dois termos, € a experiéncia dolorosamente o confirma» (35). 
Explicada assim a posic’o de Carnelutti perante o problema 

do fim do processo, compreende-se facilmente que ele considere 

OS processos em que n4o se compéem lides como «processos im- 
préprios», fendmeno de «promiscuidade de fungodes e orgaos» 
paralelo ao das leis impréprias: nos «processos imprdprios», 

-adoptar-se-iam formas processuais para o exercicio de uma fun- 

¢ao administrativa, tal como a lei imprdpria é uma forma legis- 
lativa e representa também uma actividade administrativa. 

Eis, nas suas linhas gerais, o pensamento de Carnelutti, 

exposto nas Lezioni di Diritto Processuale, consignado no Pro- 

jecto do Cédigo de Processo Civil italiano, desenvolvido em 
numerosos trabalhos, quase todos publicados na Rivista di Diritto 

Processuale, e formulado de modo mais rigoroso no Sistema di 
Diritto Processuale Civile. 

b) A segunda fase do pensamento de Carnelutti 

-O eminente processualista parece nao ter mantido a mesma _ 
posigao, quanto ao problema das relagoes entre lide e fim do 
processo, na sua obra mais recente, as Istituzioni del Processo 

Civile Italiano (36). E dizemos « parece» porque nao trata agora 

  

(35) Sistema..., pag. 247 (vol. I). 
(36) Rerimo-nos 4 5.* edigao (1956). 
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o problema com a mesma minticia com que o versou nas obras 
anteriores: evita, nomeadamente, caracterizar a fungao__ proces- 
sual\(37.) em face das fungdes administrativas ¢ legislativa. 

Passamos a indicar, de forma resumida, os pontos em que, 
segundo cremos, se verificam modificagdes relativamente 4 cons- 
trucao anterior. 

Carnelutti parte agora da definicgao de processo como «um 
complexo de actos ordenados 4 formag30 ou actuacao de coman- 
dos juridicos, cujo cardcter consiste na colaborag3o para tal fim 
de pessoas interessadas (partes) com uma ou. mais pessoas desin- 
teressadas (juiz, érgao judiciario)». | 

Parece-nos que esta definigZ0 nao caracteriza a funcao do 
processo senao formalmente, como meio de formacSo ou actuacao 
de comandos juridicos. Falta a indicagao do requisito causal, cuja 
auséncia na teoria que define jurisdi¢ao como actuacio do Direito 
foi exactamente criticada por Carnelutti (38). 

A verdadeira definigao de fungao do processo sé resulta de 

  

(37) Também quanto a designacao da fungao do Estado geralmente conhe-- 
cida como «jurisdigao», Carnelutti abandona em parte a sua posicao anterior. 
Conservando embora a expresséo «fun¢do processual», considera como seu 
sinénimo o termo «jurisdigéo», antes reservado para a fun¢’o do processo | 
cognitivo. 

E justifica-se (a pags. 50 das Istituzioni) alegando a inconveniéncia de 
se opor a um uso geral, de mais a mais seguido pelo novo Cédigo, e ainda 
a circunstancia de, no sistema das fontes de Direito, por jurisdi¢cao se designar 
um modo de criagao de comandos jueidicos comum a todo o processo. 

Permitimo-nos recordar que a expressao «fungao processual» jd tinha sido 
muito criticada, por ex., por Calamandrei e Allorio. 

O primeiro notara exactamente o inconveniente de ser contrdria A termi- 
nologia geralmente aceite. O segundo considerara imperfeicgio designar a fun- 
¢a0 do processo olhando ao instrumento e nao, como nas outras funcoes do 
Estado, ao objecto. Jaime Guasp usa hoje, por vezes, a expressao «fungao pro- 
cessual» (por ex. em Derecho Procesal Civil, pag. 16). 
(38) Istituzioni..., pag. 1 (vol. 1). 
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ulterior classificagao funcional de tipos processuais apresentado 
por Carnelutti: processo contencioso e processo voluntario (39). 
O primeiro tem por fim a justa composigao de lides. O processo 
voluntario dirige-se a prevengao de lides (40). Este pressupoe 
também um conflito de interesses, que nao é, porém, lide e que 

esta colocado em segundo plano. Através dele, o juiz tutela espe- 

cialmente s6 um dos interesses em conflito, procurando evitar, 
através dessa tutela, que o conflito degenere em lide (41). 

Ora a novidade desta mais recente formulagao do pensa- 
mento de Carnelutti esta em considerar 0 processo voluntario nao 

como «processo imprdéprio» mas como verdadeiro processo. O 

grande processualista escreve com efeitos 

«Esta (42) pareceu-me durante muito tempo, se nao a 
unica, pelo menos a verdadeira figura do processo, por isso que a _ 

sua figura complementar (processo voluntario) mereceu ser cha- 
mada processo impréprio. Ora, enquanto que mantenho firme 
a opiniao acerca do processo contencioso, admito que ao lado dele 
© processo voluntario represente outra espécie do. género, a qual, 
se histérica e praticamente tem menor valor, logicamente esta ao 

lado dele, em perfeita paridade» (43). 

Parece nao poder, pois, duvidar-se de que Carnelutti atribut 

‘natureza jurisdicional ao processo voluntario, e de que para ele 
o fim do proceso passa agora a definir-se como «justa composi¢ao 
ou prevencao da lide». 

Em que se cifra, entao, a modificacao do pensamento vA 

Carnelutti? 

  Y 

(39) Litis y Proceso, ob. cit., pags. g a 11. 
(40) Istituzioni..., pags. 4 a 23 (vol. 1). : 
(41) Istituzioni..., pag. 176 (vol. Il). ve : 
(42) Caenelutti refere-se ao processo contenciosoy’ 
(43) Istituzioni..., pag. 17 (vol. 1). 
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Em edict um tipo de processo verdudeizo e ai sis sem 

lide: o oo voluntério. 

B) Lidee contetdo do processo 

a) Primeira fase do pensamento de Carnelutti 

A lide é, nesta primeira fase, o contetido do processo. O 
processo reproduz ao representa a lide perante o juiz: ela esta 
No processo, porque este serve para a compor: «O processo con- 
siste antes de mais em levar a lide perante o juiz ou ainda em 
desenvolvé-la na sua presenga» (44). Portanto, nao ha uma lide 

material (conflito de interesses directos) e uma lide processual 
(conflito de interesses instrumentais, que tém por objecto o modo 
de ser da decisao judicial), realidades que Jaeger (45) cré poder 
distinguir, considerando a segunda mais propria para ocupar no 
prtocesso o lugar de contetido. Segundo Carnelutti, a lide como 
que encontra um prolongamento perante o juiz, mas € substan- 
cialmente a mesma, quer quando fora do ptocesso, quer quando 

nele contida. Numa palavra, as relagdes entre lide € processo 
podem definir-se como relag6es de contetido para continente. 

Carnelutti rejeita expressamente (46) a ideia de que o con- 
tetido do processo é uma relacao juridica, como sustenta a dou- 
trina corrente, contra ele defendida por Calamandrei (47). Para 
isso recorre aos argumentos de que nenhuma relacao juridica 

existe se a lide nao estiver juridicamente regulada (caso do pro- 

~ cesso dispositivo) e de que a relacao juridica se mostra igualmente 
inexistente no caso de sentenca de simples apreciagao negativa. 

  

(44) Sistema..., pag. 341 (vol. 1). . 

(45) Ob. cit., pags. 192-193. 
- (46) Litis y Proceso, ob. cit.. 

(47) Il Concetto di Lite..., ob. cit., pags. 380 e afi. 
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b) Segunda fase do pensamento de Carnelutti 

Em face da modificagao acusada nas Istituzioni, tera que 

se aceitar que a lide é sé contetido de um tipo de processo: 
do contencioso. Contetido do processo voluntario sera o «affare», 

isto é, «um interesse ou um grupo de interesses a respeito dos 
quais se poe, no conflito com um ou mais interesses doutrem, 

a exigéncia de cumprimento de um acto pela sua tutela segundo 

o Direito» (48). 

C) Lide e acgéo 

a) Primeira fase do pensamento de Carnelutti 

A acgao é, para Carnelutti, um direito subjectivo publico 
a que corresponde uma obrigacao do juiz ou, de uma maneira 
geral, dos funcionarios judiciais. Na base deste conjunto de 
direito da parte e obrigacao do juiz — direito e obrigaca4o que 
constituem os dois aspectos de uma relagao juridica — esta um 
conflito entre o interesse ptuiblico externo na composigao de con- 
flitos e o interesse do juiz em nao prestar a actividade necessaria 
a essa composigao. Através da accao a patte prossegue nao o seu 
interesse em lide mas o interesse publico externo — e actua 
assim «no exercicio privado de uma fungao publica» (49). Por 
isso, segundo o Sr. Dr. Joao de Castro Mendes (50), seria mais 
proprio que Carnelutti qualificasse a accao como poder funcional 
do que como direito subjectivo publico (civico). 

Qual o objecto do direito de acgao? 

  

(48) Istituzioni..., pag. 20 (vol. I). 

(49) Sistema..., pags. 888 a goo. 
(50) Ob cit., pag. 57. 
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O Sr. Dr. Castro Mendes (51) interpreta o pensamento 
de Carnelutti como considerando objecto da accdo a justa compo- 
sigao da lide, 3 

Salvo o devido respeito, nao se nos afigura essa a posicao do 
autor italiano. De facto no Sistema... (52), expressamente se 
afirma que o juiz tem obrigacao de decidir «secundum jus» ou 
«secundum equitatem», mas que do querer da parte sé depende 
que o juiz deve providenciar e nao como o deve fazer. «Portanto, 
querendo designar-se o contetido do direito de accdo, é exacto 
defini-lo como direito 3 providéncia e, em particular, a sentenga, 
nao a sentenga justa ou 4 sentenga favoravel». HA neste ponto 
um desfazamento entre a area do direito da parte e a da obriga- 
¢ao do juiz, desfazamento imposto pela prépria nogSo de direito 
subjectivo adoptada por Carnelutti. Com efeito, este considera 
que s6 hd tal direito quando for renunciavel o interesse protegido. 
Ora, nao tendo a parte possibilidade de prescindir do contetido 
justo da sentenga, nao terd consequentemente direito 4 justica 
desse contetido. 

Para Carnelutti, portanto, na ptimeira fase da sua teoria 
o objecto da aceao é sé a composigao da lide. 

[Desenhada a figura da ac¢ao, tal como aparece nessa fase, 
que abrange as Lezioni e o Sistema, fica-se habilitado a respon- 
der a pergunta: qual o pressuposto da accgao? : 

Diz o art.° 86.° do «Projecto» que «ninguém pode pedir 
que 0 juiz se pronuncie acerca de uma questao se dela nao depen- 
der a decisao de uma lide...». 

O pressuposto necessatio da accao é, assim, a lide (53). 

  

(51) OB. cit., pag. 230. 
(52) Pags. 896 a 898 (vol. I). 
(53) Esta ideia esté desenvolvida, por ex., em Lineas Generales de la 

Reforma del. Proceso Civil de Cognicion, «apud» Estudios..., vol, I, pag. 75. 
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b) A segunda fase do pensamento de Carnelutti 

Nas Istituzioni revelam-se duas modificagdes ‘principais a 
na teoria da acgao, 

_ A primeira deriva, em linha recta, da inclusio do processo 
voluntario no ambito dos «processos préprios» e cifra-se em 
admitir uma «ac¢ao voluntaria». Os contornos desta figura nao 
resultam nitidos, sobretudo porque Carnelutti define aay 7 
mente accao como «o direito subjectivo processual que tem por 
contetido a prevaléncia do interesse na composigao da lide... (54). 
Da definicao parece ficar excluida a «acgao voluntaria» que, de. 
-acordo com a concepgao ja referida acerca do fim do ptocesso 

~ -voluntario, deveria tet por objecto a prevengao da lide e nao a . 

sua composicao. No paragrafo que trata da «ac¢ao volunta- 
ria» (55) em nada se esclarecem as duvidas acerca do objecto 
deste direito. 

Afigura-se-nos, no entanto, que o object da «acgao wdkue 

taria» devera ser, na concep¢ao de Carnelutti, a pratica pelo juiz 
de um acto de tutela do interesse que constitui o «affaren (56). * 

Mais importante se nos afigura a segunda modificagao a 
que aludimos. ‘Trata-se de um diferente entendimento acerca do — 
pressuposto do diteito de accao. Tal entendimento aflora apenas 
na seguinte frase das Istituzioni alias sublinhada pelo autor: 
«A. verdade é que a accao, ainda que sé com efeitos limitados, 

nao pettence ja @ parte (em sentido material) mas a quem 
assume a Posigao de parte, ¢ consequentemente aquilo de que. 
depende € é a aparéncia de ser sujeito da lide ou do «affare», e 
por isso cabe a ssp ad cidadao» (57). 

  

(54) Istituzioni..., 5.* ed., vol. I, pag. 193. 
(55) Jstituzioni..., vol. I, 5.* ed., pag. 202. 
(56) Idem, pag. 20. 
(57) Istituzioni..., pags. 194 e 195 (vol. I). 
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Se bem que nao muito claramente, Carnelutti parece afir- 
mar a ideia de que pressuposto da acga0’é s6 a aparéncia de lide 
ou a aparéncia de «affaren, consoante se trate de acc40 conten- 
ciosa ou de accao voluntaria. Com a referéncia a «efeitos limita- 
dos» afigura-se-nos que Carnelutti pretende significar a reduzida 

-eficacia de um direito de acco baseado em simples ¢ ténue apa- 
réncia de titularidade da lide ou do «affare». Trata-se, pois, de 
uma concepg4o muito semelhante a adoptada pelo Sr. Dr. Jo3o 
de Castro Mendes (58) acerca dos pressupostos da acc4o: os 
«efeitos limitados» e a «aparéncia de lide» podem por-se em 
paralelo com a «deciséo de menor relevancia» e as «condigées 
minimas» de que fala este autor. Haveria, no entanto, lugar a 
que Carnelutti harmonizasse esta nova posicao com a que ante- 
riotmente tomara acerca do objecto da accao. E isto falta nas 
[stituzioni. , 

5. As criticas 4 teoria de Carnelutti e 0 processo sem lide 

Este esbogo das concepgdes mais gerais da Teoria do Pro- 
cesso Civil de Carnelutti, embora procurasse ser suméario, resul- 

tou porventura demasiado longo; mas era indispensdvel para o 
enquadramento do problema do processo sem lide na teoria car- 
neluttiana, uma vez que, como ja foi dito, tal problema sé nela 
tem significado, 

A esse enquadramento vai agora procedet-se.. ae 
(Carnelutti foi muito criticado, em grande parte devido a 

originalidade ¢ ao vigor com que se afastou de ideias enraizadas 
por longa tradicao. 

Nao pretendemos apresentar uma enumetacao e aprecia- 
¢ao exaustivas de tais ctiticas: para afastar esse verdadeiro tra- 

(58) Ob. cit., pags. 230 e seguintes. 
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balho de Sisifo contribui, além de limitagdes pessoais, uma razao 
de equilibrio, que ficaria comprometido por tao extenso desvio 
do tema que prometemos abordar (59). _ 

Muitas dessas criticas assentam em deficiente compreensao 

da teoria carneluttiana. E particularmente frequente a critica 
que se baseia na confusao entre lide e controvérsia, confusao a 
que di Serego chega a chamar «classica», tao frequente ela se 
mostra, mesmo em processualistas de primeira plana, como. 

Invrea e Calamandrei. 

Pode dizer-se que a maioria dos criticos se ‘empenha em 
revelar casos de processo verdadeiro e proprio sem a preseng¢a de 
lide que constitua 0 seu contetido e cuja justa composicao seja 
o seu fim, isto é, casos de processos sem lide. 

A escola carneluttiana procura negar a possibilidade de 

verificagao de tais casos; ou, ao menos, procura explica-los de 
forma a evitar-lhes o significado de desmentidos a teoria da lide. 

  

(59) Entre os processualistas que criticaram, no todo ou em parte, as 
concepgoes geral da teoria carneluttiana, ocorre-nos referir: . 

— Calamandrei, no artigo ja citado, e em Istituzioni di Diritto Proces- 
suale Civile secondo il Nuovo Codice. E ainda em Lineas Fonda- 
mentali del Processo Civile Inquisitorio (publicado em Studi sul Pro- 

cesso Civile. 
— Betti no artigo também citado e em Diritto Processuale Civile Ita- _ 

liano (2.* ed., 1936). 
—Allorio em Il Sistema del Carnelutti em Rivista del Diritto Com- 

_ merciale..., 1937- 
—Chiovenda em Instituciones de Derecho Procesal Civil ‘sia espa- 

nhola, Madrid, 1936). 

—Satta em Teoria ¢ Prética del Processo (Roma, 1940). 

—Jaeger em Corso di Diritto Processuale Civile Italiano (1956). 
—Invrea em Interesse e Azione em Riv. Dir. Proc. Civ., 1928, I. 
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6) Razio de ordem 
7) Processos sem controvérsia 

8) Processos voluntdrios ) 
g) Processos de condenagao sem bie | ies 

* 

A) Processos de condenagio com lide de pretensao in- — H 
satisfeita mas nao contestada | 

a) Posicao de Carnelutti e di Serego 
b) Natureza do. | Processo de condenacao com mera 

lide de pretensao insatisfeita 

B) Processo. de condenacao sem lide quer de pretensao 
contestada quer insatisfeita 

a) Posigao de di Serego 
b) Natureza do ptocesso de condenacio. sem lide 

quer de pretensio contestada quer insatisfeita 

10) Processos constitutivos sem lide 

_ A) Posigfo de Carnelutti 
~ B) Posigao de di Serego son he 

C) Posigao de Calamandrei__ : anes 
y Natureza do picesto de constituigao sem lide 

I 1) Processos de aie oe sem n lide 

A) Posicao de Carnelutti 
B) Posigao de di Serego 

~ C) Natureza do processo de simples apreciacio jai tide 
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PROCESSO SEM LIDE NO DIREITO PORTUGUES 

6. Razao de ordem 

Até esta altura fornecemos apenas os dust necessarios a 
compreensao do problema do processo sem lide. 

Vamos agora examiné-lo a tentar a sua solucao. 
Para isso confrontaremos os principios da teoria carnelut- 

tiana com certo ntimero de processos em que se discute a exis- 
téncia de lide, tais como aparecem no nosso Cédigo de Processo 

Civil. 
Procuraremos seguidamente extrair uma conclusao: saber 

se a teoria da lide logrou suportar a prova, ou se através dela — 
sofreu desmentido. 

| Os casos de processo sem lide que tém sido apontados pela 
doutrina podem classificar-se do seguinte modo: 

} : \ : 

: a) Processos sem controvérsia 
b) Processo voluntario 
c) Processo de condenacao sem lide 
d) Processos constitutivos sem lide — 

e) Processo de simples apreciagao sem SS: 

Note-se que dituraos< processo de que a lide é aici 
por fraude ou simulacao processual. : 

Trata-se de casos em que as partes usam © processo pata 
fins diferentes dos que a lei lhe atribui, Relativamente a eles, 

pode pér-se o problema da escolha dos melhores remédios para 
os evitar. Mas nao pode caracterizar-se uma figura juridica 
olhando ao fim para que ela pode ser ilicita ou anormalmente 
usada. Por isso, as hipoteses de simulag4o ou de fraude proces- 
suais nao tém interesse directo para este trabalho (60). 

(60) Nao obstante, di Serego faz destas hipdéteses um estudo cuidado. 
Alids, Carnelutti ocupou-se também delas (por ex., Contra el Proceso Fraudu- 

te CER
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ag Processos sem controversia 

A distingao entre lide e controvérsia ja foi aflorada neste 
trabalho. E, no plano da pura légica, afigura-se facil precisar as 

diferengas que separam as duas figuras. Mas essa. facilidade 
diminui qundo se procura estabelecer a distincZo em face de 

_ casos concretos. Isto explica que processualistas de incontestavel 

valor tenham, expressa ou implicitamente, confundido os dois 
conceitos e nessa confusao baseado criticas 4 teoria de Carne- 
lutti. 

O pensamento destes autores pode sintetizar-se assim: 

sendo, afinal, lide o mesmo que controvérsia, as ideias de Car- 

nelutti encontram flagrante desmentido nos casos de ptocessos 
sem controvérsia ou lide. — 

Calamandrei confundiu os dois conceitos, ao afirmar que 

a lide traduz o regresso 4 nogao antiga de controvérsia (61). Ea 
este ponto de vista parece aderir o Sr. Dr. Joao de Castro Men- 
des, que acerca do conceito da lide ou litigio escreve: «Nao que 

seja moderno, embora ultimamente Carnelutti o tenha tomado 

como centro do seu sistema; com efeito, sob os nomes diferentes 

de «pleito», «causa», «controvérsia», ou «contraste», ft é tra- » 

dicional na linguagem juridica» (62). 
-Partindo de tal confusao, Calamandrei sustenta que pode 

deixar de haver lide no processo penal (63) (ponto fora do ambito — 

lento em Estudios..., vol. II), mas nao em relagao ao problema do processo 

sem lide. 
E di Serego, neste ponto, desvia-se sensivelmente do tema que se propés 

tratar. Como se diz em critica 4 sua obra na Rivista di Diritto Processuale 
(1931, 5 pag. 88), ele esquece que a fraude ou simulagao processuais sao rea- 
lidades empiricas, sociolégicas, que sé interessam ao processo «pelo lado de 
dentro». 

(6) Il Concetto di Lite, em loc. cit., pags. 262-263. 
(62) Ob. cit., pag. 104. 
(63) Ob. cit., pags. 372 a 374. 
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PROCESSO SEM LIDE NO DIREITO PORTUGUES 

deste trabalho e ao qual, por isso, nao nos referimos) bem como 

‘no ptocesso de execug’o (64). De forma semelhante procede 
Invrea (65). ae ; 

As diferencas entre controvérsia ¢ lide foram, porém, acen- 

tuadas por Carnelutti (66), sobretudo em resposta as observa- 

goes de Calamandrei, e também por Cortesia di Serego (67). 

~ Diz-se que ha controvérsia em sentido estritamente proces- 

sual, 0 tinico que interessa aqui, quando entre as partes existe. 

discordancia de opinides acerca do se ou do como um interesse. 

é ou deve ser tutelado pelo Direito (68) (69). 
Do confronto desta definicao com a de lide resulta niti- 

damente a distingao dos dois conceitos. | 

Em primeiro lugar, a controvérsia pode por-se fora do plano 

do conflito de interesses, quando, portanto, nao ha lide: respeita 

entao 4 tutela de um unico interesse. 
Pode também a controvérsia acerca da composicio de um 

conflito de interesses nao dar lugar a lide, por faltar o acto de 
F 3 

(64) Ob. cit., pag. 367. Mas note-se que, na altura em que Calamandrei — 
escrevia este estudo, nao estava ainda publicado o 5.° volume das Lezioni 
de Carnelutti, o qual se ocuparia do processo de execucao. E sé no Sistema | 

apareceu uma parte geral, comum aos processos de cognicao e execugao, com 
certo desenvolvimento. 

(65) Interesse ¢ Azione, em Rivista di Diritto Processuale Civile, 1928, 

pags. 338 e seguintes. a 

~ (66) Litis y Proceso, cit.. Lite ¢ Funzione Processuale, em Riv. Dir. Proc. 

Civ., 1928. . 

(67) Ob. cit., capitulos II e III. ; 

(68) Parece-nos esta definicao mais rigorosa do que a formulada por di 
Serego, em ob. cit., pag. 52. 

(69) E claro que este é um sentido esttito que interessa ao campo do’ 
Processo. Em sentido amplo, controvérsia ¢ uma discordancia de. opinides ou 

sentimentos (Lite ¢ Processo, nota por Carnelutti em Rivista di Diritto Pro- 
cessuale, 1941, pags. 358 € seguintes). 
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exigéncia, que consiste na ptetensao. E o caso do conflito ted- 
rico. . : 

Ao lado destas hipoteses de controvérsia sem lide, apare- 
cem casos de lide sem controvérsia. E o que se verifica na lide 
de simples lesao ou, segundo a férmula de Carnelutti, de «pre- 
tensao insatisfeita». O processo executivo sem controvérsia mas 
com lide mostra-se, alias, muito frequente. 

Mesmo no caso de lide de pretensao contestada pode deixar. 
de surgir controvérsia. Isso sucede quando a parte que contestou 
a pretensao é revel no processo. : 

A confusao entre as duas figuras facilitou-a a longa tradi- 
¢ao doutrinaria que via na controvérsia o contetido necessario ¢ 
0 selo da jurisdicionalidade do processo. i 

- Tal. tradigao remonta ao Direito Romano onde parece que 
a discutidissima «litiscontestatio» tinha a fungao de apurar a 
presenca da «contentio inter partes» e de impedir, no caso de 
falta desta, o transito da causa para a fase «in judicium». 

Embora em contradi¢ao com a tealidade processual ao que 
‘parece desde o inicio da Idade Média, a exigéncia de controvér- 
sia para a existéncia de verdadeiro ptocesso s6 foi abandonada 

_ pela Doutrina no ultimo quartel do século x1x (70). Jé4 Wach e 
Dreschler (71) afastaram a controvérsia como requisito indis- 
pensavel do processo. 

Em conclusao: o Processo sem controvérsia, pelo simples 
facto de o ser, nao constitui um caso de processo sem lide. Nao 
pode, por isso, apontar-se como desmentido 4 teoria de Car- 
nelutti que, alias, distingue as duas figuras em termos bem 
nitidos. . . 

(70) Di Serego, ob cit., capitulo II. 
(71) Caenelutti, Litis y Proceso, ob. cit., pag. 17. 

. 
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8. Processo volu ntario 

No seu eae estudo sobre o processo sem lide, di 

Serego nao se ocupa do processo voluntario. E o mesmo fariamos 
aqui se neste ponto o pensamento de Carnelucti nao tivesse so- 
frido modificagao radical. 

Até a publicacao das I[stituzioni, Carnelutti, seguindo 
a tendéncia dominante entre processualistas e administrativis- 

tas (72), nao manifestou duvidas acerca do caracter de activi- 
dade administrativa da jurisdicao voluntaria (73). 

A exclusao do processo voluntério do campo da fungao 
processual resultava logicamente do conceito que desta formu- 
lara o eminente autor italiano. Através do processo voluntario 
‘© julz nao compde um conflito de interesses e muito menos uma 
lide: a sua actividade é ainda determinada por um interesse pu- 
blico — o interesse na boa administragao dos interesses priva- 
dos — mas nao visa a composigao de conflitos, dirige-se 4 pros- 
secugao e tutela de um interesse interno. E claro que, ao menos 
em segundo plano, ha ainda um conflito. Mas o magistrado nao 

procura agora derimi-lo: assegura apenas a tutela do interesse 
de uma das partes em oposi¢ao ao da outra. 

Pode o juiz ser 6rgao unico dessa fungao tutelar ou cola- 
borar com outros orgaos (o Conselho de Familia, por ex.). E 
pode a sua intervengao variar entre o simples «controle» de lega- 
lidade (que procura assegurar a observancia do Direito) ou a 
apreciagao de mérito (que fiscaliza a conveniéncia dos actos pra- 

  

(72) Por exemplo: Wach, Schimidt, Chiovenda, Zanobini, Cristofolini, . 
Mortara, Betti, Liebman, Guasp; efitre nds, Prof. J. A. dos Reis e os Srs. 

Profs. Manuel de Andrade, Palma Carlos e Marcelo Caetano, bem como ° 
Sr. Dr. Marques Guedes. 

(73) Assim geralmente denominada, se bem que, no dizer de Mortata, 
nao seja nem jurisdicao nem voluntaeia. 
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ticados ou a praticar, para o interesse tutelado). Como quer que 
seja, verifica-se sempre a «patticipagao ou vigilancia da auto- 
tidade judicidria no exercicio de direitos subjectivos ou, gene- 
ricamente, de poderes juridicos» para tutela de um interesse 
(interno) em conflito com outro. Isto é, o juiz age como 
parte (74). Nao se trata assim de uma actuacao funcionalmente 
_diferente da de um notdrio ou conservador. Alids a escolha do 
juiz, de preferéncia a um vulgar funciondrio administrativo, 
deve-se sé a razoes histéricas ou de conveniéncia. Estas cifram-se 
nas melhores garantias de preparacao técnica e de integridade 
oferecidas pelo funciondtio especialmente categorizado que € o 
magistrado judicial. Sree . 

Basta recordar a distingao formulada por Carnelutti entre 
fungao processual ¢ fun¢cao administrativa para concluir que a 
actividade desenvolvida pelo juiz através do processo voluntdtio 
se integra na ultima. Trata-se de um caso que se enquadra no 
fendmeno da «promiscuidade marginal ¢ parcial de fungdes 
entre orgaos dos diferentes poderes» (75). Por isso o processo 
voluntario constitui um «processo impréprio», denominacao 
proposta por Carnelutti para tornar nitido o paralelismo com as 
«leis impréprias», actos dos érgaos do poder legislativo no exer- 
cicio de uma funcao administrativa. 

Esta posigao foi aceite por di Serego, que considerou o pro- 
cesso voluntario caso tao flagrante e evidente de exercicio de 
fungao nao processual que nem julgou necessario aborda-lo no 
seu. exaustivo estudo sobre os processos sem lide (essa evidéncia 
resultava para di Serego ainda da diferenca de forma entre o 
processo voluntario ¢ 0 contencioso). 

Como ja referimos, Carnelutti nao se afastava, quanto ao 

  

(74) Sistema..., pags. 238 e 245 (vol. I). 
(75) Litis y Proceso, ob. cit., pag. 23. 
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processo voluntario, da tendéncia geral da Doutrina. E por isso 
esse ponto foi um dos poucos em que ele escapou a veementes 
criticas e a enérgicos desmentidos... Calamandrei por exemplo, 

no estudo em que tentou demolir a construgao carneluttiana, 

exclui expressamente do 4mbito dos processos sem lide deter- 

minados processos, por constituirem exercicio de jurisdicao 
voluntaria (76). 

O leitor desprevenido. de 1936 (77) aisles ser tentado a 
considerar definitivo o juizo de Carnelutti acerca do processo 
voluntario: porque estava na ldgica da sua teoria; porque era 

praticamente incontroverso; porque se achava de acordo com a 
tradicao. 

Quem assim pensasse esquecia porém a dominadora preo- 
cupagao de originalidade deste autor e o seu bem evidenciado 
espirito de contradicao... 

Foi, de facto, exactamente sobre este ponto que incidiu a 
principal correcgao da teoria da lide quando Carnelutti a reco- 
nheceu excessiva (78). 

Dir-se-ia que o genial processualista considerava inferiori- 

dade da sua teoria qualquer ades4ao a opiniao tradicional. O certo 
é que ele — contra a opiniao corrente e, cremos, em prejuizo da 

compacta unidade logica que caracterizava a sua construg¢ao — 

  

(76) E Allorio, ao procurar prever a evolugao futura da teoria carneluttiana, 
considerava provavel um tratamento unitdrio do processo administrativo, civil 
e penal; e, dentro do Proceso executivo, do processo de faléncia e da execugaéo 
penal, a juntar assim 4 execugao civil singular. Desta previsao, feita em comen- 
tario ao entao recém-publicado 1.° volume do Sistema, nada consta acerca 
de uma mudanca de posigaéo quanto 4 natureza do processo voluntario (Il 
Sistema del Carnelutti, em Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto 
Generale delle Obbligazioni, vol. XXXV, parte I, pag. 70). 

(77) Data do 1.° volume do Sistema. 
(78) Em prefacio 4 1.* edicao das Istituzioni... 
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veio afirmar nas Istituzioni o caracter processual da jurisdicao 
voluntaria. - : 

Ja atras, ao procurar o fim do processo na teoria catnelut- 
tiana, aludimos a esta mudanga de posi¢ao. Como do que entio 
dissemos pode concluir-se, tal mudanca nao resultou de uma 
diferente caracterizagao da figura do processo voluntério: foi 
antes consequéncia de um alargamento das concepgoes gerais da 
teoria do processo, alargamento que permitiu integrar nelas a 
figura, conservada sem alteracdes sensjveis. 

O processo voluntdario tornou-se agora processo verdadeiro 
€ proprio (79). Mas o fim do processo:deixou de ser exclusiva- 
mente a composi¢ao da lide: passou também a ser a sua preven- 
¢ao, conseguida através da tutela de um dos interesses em con- 
flito. Por isso, contetido do processo é no sé a lide, mas também 
o «affare». E, ao lado da acg&o contenciosa, surge a «accao 
voluntaria» . | : 

(Que pensar das posigdes de Carnelutti relativamente ao 
ptocesso voluntario? 

Muitos tém sido os critérios defendidos pela doutrina para 
a destringa entre jurisdi¢gao contenciosa e voluntaria (80). 

. ‘Nao pode dizer-se com seguranga qual o adoptado pelo 
nosso Cédigo de Processo Civil. A este respeito escteveu o autor 
do Projecto: » , 

«A delimitagao entre jurisdicao voluntdria e contenciosa 
€ uma questao ainda em aberto; nao hd uma base segura, um 
ctitério preciso que habilite a discriminar os processos que per- 
tencem a uma e outta classe, 

  

(79) Também Nicola Jaeger, continuador, mais do que discipulo, de Car- 
nelutti, reconhece natureza jurisdicional ao processo voluntério. ‘Mas a cons- 

Ea 

trugao de Jaeger é muito diversa da de Carnelutti. aoe 
(80) Expostos, por ex., pelo Prof. J. A. dos Reis, em Processo Ordindrio 

¢ Sumdrio, 2." edicgao, pags. 46 a 56. : 
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Abstive-me, por isso, muito propositadamente, de inserir 
no Projecto qualquer definigao ou conceito sobre a matéria. No 
estado de incerteza em que ainda se encontra o assunto, seria 

rematada imprudéncia pretender resolver o problema mediante 

uma férmula legal era lancar a doutrina e a jurisprudéncia numa 
querela fatal, era criar uma fonte inesgotavel de controvérsias 

_€ questoes. Resolvi por isso adoptar o sistema de enumerar taxa- 

tivamente os processos de jurisdigao voluntaria. Para efeito de 
aplicagao das regras dos art. 1448.° e 1451.°, processos de ju- 
risdigao voluntaria sao todos aqueles que se regulam nas sec- 
goes 2.* a 16.* do capitulo xvm (art.” 1452.° a 2 act e so 
esses» (81). 

Mas, em’ face desta enumeragao taxativa, o critério de 

Carnelutti parece plenamente valido: em todos os processos que 
0 Cédigo classifica de voluntarios o juiz intervém para tutela 
de um interesse em conflito com outro. 

Pelo que respeita 4 inclusao do proceso voluntario na fun- 

¢a0 administrativa ou na fun¢ao jurisdicional é é que a ultima posi- 
cao de Carnelutti se nos afigura de rejeitar. : 

Em primeiro lugar, esta posig¢ao nao pode adoptat-se sem 
manifesto sacrificio da unidade da teoria do processo. Basta 
recordar que Carnelutti se vé forgado a dar agora uma nogao 
dupla do conteudo do processo (lide e «affare», conceitos que 

nada tem de comum). Também duplo passou a ser o fim do 
processo: justa composicao da lide e tutela de um interesse em 
conflito. E claro que, para preservar uma simples aparéncia de 

unidade, Carnelutti fala em prevengao da lide». Mas se repa- 

rarmos em que no processo voluntario a lide nao esta presente 

e a actividade do juiz tem por objecto apenas um interesse, 

  

(81) Prof. J. A. dos Reis, Cédigo de Processo. Civil ee pags. 822 
e 823, em nota ao art.° 1 448.°. 
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aparece-nos bem nitidamente a distancia que separa as duas 
ideias: composi¢ao e prevengao. Finalmente, ainda a quebra de 
unidade da teoria se revela quanto a ac¢40: viu-se como a «ac¢ao 
voluntaria» aparece insuficientemente caracterizada e se coloca 
fora dos termos da definicao geneérica de acgao. 

Mas nao é em simples defeito tedrico que incorfe a nova 
formula do pensamento de Carnelutti. O reconhecimento da 
natureza jurisdicional (ou processual) da actividade exercida 
através do processo voluntario reveste graves inconvenientes pra- 
ticos, como 0 apagar ¢ das fronteiras entre as fungoes do Estado 
— fronteiras cujo preciso tragado fora uma das maiores vanta- | 
gens da teoria da lide. 

Como ja dissemos, nao cremos que na definica’o de pro- 
cesso (82) inscrita logo na primeira pagina das Istituzioni deva 
ver-se determinada a funcgao deste. Mas nao deixaremos de 
notar que tal definigao exclui o processo voluntario, porque, 
quanto a ele, o juiz age como parte, prosseguindo um dos inte- 
tesses em conflito: é, portanto, um interessado. 

Consideremos, porém, como funcao do processo a compo- 

sigao e a prevengao de lides. Ora que diferenga existe entre a 
ptevencao obtida pelo processo e a conseguida pela actuacao de 
um notario ou conservador? Nao nos parece que, sob 0 ponto 
de vista funcional, exista alguma. E por isso nao vemos como 

podera Carnelutti distinguir a fungao do processo da fungao 
administrativa, desde que sustente que o processo voluntario é 
um «processo préprio» (83). 

(82) «Complexo de actos destinados 4 formagao ou actuacao de comandos 
juridicos, cujo cardcter consiste na colaboragao para tal fim das pessoas inte- 
ressadas (partes) com uma ou mais pessoas desinteressadas (érgio judicidrio)». 

(83) Istituzioni... (vol. I), pags. 15 € 17. 
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Cremos que nao serd alheio a esta dificuldade o facto de 
nas Istituzioni, ao contrario do que sucedia no Sistema, o autor 
nao se ocupar da distingao entre a jurisdigao (ou fungao pro- 
cessual) e a fungao administrativa. 

Em pura ldgica juridica, entendemos, por tudo o que fica 

exposto, que é de manter a afirmac’o da natureza administra- 
tiva do processo voluntario. 

E parece-nos ser isto o que melhor se harmoniza com o 

nosso Cédigo de Processo Civil. 

Com efeito, o Prof. J. A. dos Reis, referindo-se ao critério 
que presidiu 4 enumeracao taxativa dos processos voluntarios, 

escreve: : 
«E claro que nao foi por mero acaso nem por simples 

capricho que se inseriram aqui estes processos e nao outros. No 
espirito de quem organizou a classificagao estava um certo cri- 
tério doutrinal no tocante a diferenciagao entre as duas jurisdi- 
goes — a voluntaria e a contenciosa; e o critério era fundamen- 
talmente este: a jurisdicao voluntaria implica 0 exercicio de uma 
actividade essencialmente administrativa, a jurisdicao conten- - 
cliosa implica o exetcicio de uma actividade verdadeiramente 

jurisdicional (84). 
Em conclusao: no processo voluntario nao ha lide; mas nao 

nos parece que ele possa ser classificado como processo sem lide, 

porque nao é processo: través dele exerce-se antes uma actividade 
administrativa: trata-se de um «processo improprio». 

Defendo, assim, a posicao que Carnelutti sustentou nas 
Lezioni e no Sistema e abandonou nas Istituzioni. E fago-o, nao 
sé por razdes de pura teoria, mas porque ela se mostra de acordo 
com o Direito Positivo Portugués. 

  

(84) Ob. cit., pag. 823. 
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g- Processo de condenagao sem lide 

(0 processo de condenagao, na teoria de Carnelutti, declara 
uma situagao de responsabilidade (85). Como para este autor 
responsabilidade é a sujeigao ao poder de aplicar uma sangao, 
conclui-se que, no processo de condenagao, o juiz «accerta» a 
existéncia de uma sujeicao a uma sangao (86). 

E neste campo que surgem casos j4 muito mais discutiveis 
de processos sem lide. 3 

Julgamos util distinguir dois spor de possiveis processos 
de condenagao sem lide: 

4) Sem contestagao mas com lesao 
b) Sem contestagao nem lesao 

A) Processos de condenagao com lide de pretensao in- 

satisfeita mas nao contestada. 

a) A posigao de Carnelutti e di Serego 

No 5.° volume das Lezioni, Carnelutti estabelecia assim 
as relagdes entre formas de processo e tipos de lide: «Se o con- 
traste se limita 4 discussao da pretensao sem lesao do interesse, 
basta naturalmente o processo. de cognicao; se consiste apenas 
na lesao sem discussao, é suficiente 0 processo executivo; mas 

se 4 lesao do interesse se junta a discussao da pretensao, a lide 

sé se compée inteiramente quando operam tanto uma como 

outra forma de processo». 

  

(85) Sé a partir do Sistema. Anteriormente a este, condenagao era o 
«accertamento» de um acto ilicito. 

(86) Istituzioni..., pags. 35 ¢ 36. Sistema, pags. 138 € 140. 
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A mesma ideia exprime aquele autor em outros lugares (87): 

Portanto: na execugao torna-se necessaria a lide de pre- 
tensao insatisfeita; na cognicao, a de pretensao contestada. 

Correspondera isto 4 verdade? 
A limitacao dos documentos com forga de titulo executivo 

ea necessidade deste para inicio da execugao (art.? 45.° do 
Cédigo de Processo) impéem o recurso ao processo da condena- 
ao sempre que o ctedor nao tem qualquer daqueles documentos 
e o devedor nao contesta a divida nem a sua exigibilidade, mas 
se limita a nao cumprir (88). Ha nessa hipotese processo de 
condenagao com lide de pretensao insatisfeita mas nao contes- 
tada. Ora, dentro da doutrina de Carnelutti, a lide de lesao 
de modo algum podera justificar esta forma de proceso. 

Como a explicar entao? 
Trata-se de verdadeiro caso de ptocesso s sem lide ou «pro- 

cesso improprio». Nele o juiz nao exetce uma fungao proces- 
sual, mas, agindo como qualquer notario, limita-se a fornecer 

um titulo executivo. A sua actividade é por isso substancial- 
mente administrativa. Eis a concepgao exposta em varias obras 
do grande processualista (89). 

Mas ja é, segundo cremos, diferente a opiniao que ele 
adopta no Sistema.: Ai exclui expressamente este tipo de pro- 
cesso de condena¢ao do grupo dos processos sem lide, com o 
argumento de que lide, propriamente dita, nao falta: so falta 

(87) Em estudos como o tantas vezes citado Litis y Proceso. 
(88) Alias, o credor pode sempre fecorrer ao processo de condenagio, 

ainda que esteja j4 munido de um titulo de forga executiva e o réu nao con- 
teste. Isso resulta do art.° 458.°, corpo e n.° 4, do nosso Cédigo de Processo 
Civil, que, neste caso, sujeita o autor ao pagamento de custas. 

(89) Além da passagem das Lezioni transcrita, em: Lineas Generales 
de la Reforma del Proceso Civil de Cognicién, publicado nos Estudios..., vol. 1, 
pags. hie, a 72; Litis y Proceso, ibidem, vol. II, pags. 20 € 21. 
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uma modalidade de lide (90). Com edeito, evita agora definir 
a cogni¢io pela presenga da lide de pretensdo contestada, como 
anteriormente fizera. Recorte 4 ideia de formagio do comando, 
contrapondo-a 4 a actuagdo deste, que é propria do processo exe- 
cutivo. Nada obsta, portanto a que © processo de condenagao 
sem ‘contestagao seja qualificado: como processo proprio, dadas 
a presenga de lide de lesao ¢ a existéncia de uma razio de ordem 
pratica (a conveniéncia de «accertare» a actuabilidade da sangao 
antes de a executar (91). 

Parece-nos que Allorio nao se apetcebeu desta mudanga de 
atitude ao afirmar que o facto de a lide de pretensao insatisfeita 
ser necessaria € suficiente no processo de condenagao € é contra- 
ditétio com o definir 0 processo cognitivo por meio da lide de 
ptetensao contestada (9 2). Efscuiyamietite esse critério de defini- | 
gao fora ja abandonado. i ocd 

A posigao de Cortesia di Serego parece-me andloga 4 do 
Sistema: s6 considera processo de condenagao sem lide aquele 
em que nao exista qualquer das espécies de lide: a de lesao, 
ou a de contestacao (93). 3 

Em Istituzioni regressa, porém, Carnelutti a ideia de que 
é necessatia a presenca da lide de pretensao contestada na 
cogni¢ao (94). Re 

Regressara também o versatil e genial autor 4 ideia de que 
0 processo de condenacio com lide de ptetensao insatisfeita mas 

(go) Ob. cit., pag. 236. 

(91) Ibidem, pag. 139. 
(92) Ob. cit., pag. 78. 
(93) Ver capitulos X, XI e XI de il Processo. Senza Lite, que se gos 

do processo de condena¢ao sem lide. 
(94) Istituzioni..., pag. 28 (vol. I). 
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nao contestada é processo imprdprio e, portanto, exercicio de 
uma  funcao administrativa? 

E outta agora a concepgao de Carnelutti quanto a este 
ponto.. 

Ele sempre sustentata que a 4 possibilidade deste proceso : 
constitufa uma tapes Ae do sistema legislativo, que urgia eli- 
minar. : ae 
Com efeito, movimentar o pesado maquinismo és pro- 
-Cesso cognitivo (concebido para derimir uma lide de pretensao 
contestada) quando o réu nao deduz oposicao € fazé-lo funcio- 
har «no vazioy com grave dispendio de energias ve maior gra- 
vame para as partes. 

Mas evitar esta imperfeigao mostrava-se «um verdadeiro 
quebra-cabecas». 

IN&o pode iniciar-se a execucao sem 0 «accertamento» da 
actuabilidade de sangio. Isso faria correr o risco de ser 0 processo 
executivo a «funcionar no vazio», se em processo de declaracao 
subsequente sé verificasse a inexisténcia do direito. E entao os 
inconvenientes setiam muito maiores. A solugao estaria situada 
em qualquer ponto entre a primeira hipétese (cognicao sem 

lide) € a segunda (execugao sem direito) (95). 
Ora 0 novo Codigo de Processo Civil italiano (1 942) con- 

sagrou uma forma de resolver o problema que esta de acordo | 
com estas ideias; e € em fungao da solu¢ao legal que nas Isti- 
tuzioni Carnelutti se pronuncia acerca da natureza do pro- 
cesso de condenagao com simples lide de pretensao insatisfeita. . 

A solugao do Cédigo de 1942 consistiu em instituir o 

~ 

(95) Estas ideias podem ver-se desenvolvidas no estudo ja citado Liness 
Generales de. la Reforma del Proceso Civil de cee: ‘em Estudios... 

pags. 69 a 72. 
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chamado «proceso injuntivo» (96), ao qual Carnelutti atribui 
a posigao de terceiro - funcional de processo, entre a cogni¢0 
€ a execugao (97). 

«Processo injuntivo» é o Ptocesso em que, por nao haver 
3 oposigao daquele contra quem a pretensao- se dirige, «o juiz 
sO procede 4 cogni¢cao de modo suméario e, com base nela, toma 
uma providéncia que serve de titulo executivo a pretensao e 
assim torna possivel, para tutela desta, a execucao forgada» (98). 

Ha fundamentalmente a considerar dois tipos deste pro- 
cesso. No primeiro a providéncia €é tomada sem se provocar a 
contestagao da outta parte, que sé depois da decisao tem a 

_faculdade de impugnar. No outro o réu é citado para deduzir 
oposi¢ao antes de adoptada a providéncia, mas basta a nao com- 
paréncia ou nao oposi¢ao para que o juiz decida. 

S6 ao primeiro destes tipos é que o Cédigo italiano chama 
«processo injuntivo». Mas Carnelutti estende a designacao ao 
segundo, dada a identidade de fungao. Esta, considerada nas 

Istituzioni, como dissemos, intermédia entre a do processo 

cognitivo e a do executivo, consiste em seleccionar as lides que 
devem ser compostas através do processo de condenacao (lides 
de pretensao contestada) e em tornar possivel, logo pelo pro- 
cesso executivo, a composicao das lides de pretensao insatisfeita 
nao contestada. 7 

(96) Este processo ja era admitido, em casos muito restritos e em moldes 
um tanto diferentes, no anterior Cédigo; era geralmente designado como «pro- 
cesso monitérion (ver Sistema, vol. II, cap. XII). Di Serego pronuncia-se 
«de lege ferenda» por uma admissibilidade geral das formas do processo moni- 

. trio (ele escrevia em 1930) pretendendo deslocd-lo, muito embora, para o 
campo da jurisdic¢ao voluntaria. 

(97) Istituzioni..., pags. 29, 41 a 43. 
(98) Ibidem, pag. 42. 
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b) Natureza do processo de condenagao com mera lide de 

pretensao insatisfeita. : : 

Que pensar da concepgao — ou melhor, das sucessivas 

— concepgées — de Carnelutti acerca do processo de condenagao 
sem lide de pretensao contestada? 

A ultima, ctemos, deve ser afastada logo. Nao necessatia- 

mente pot motivo relacionado com o seu mérito, apesat de a 

afirmacao da natureza diferenciada, embora intermédia, da fun- 

¢4o do processo injuntivo nos parecer discutivel: trata-se, porém, 

de uma questao de Direito Positivo italiano extremamente deli- 

cada e acerca da qual seria grande ousadia pronunciarmo-nos. 

Mas porque no existe no Direito Processual Civil portugués 

nada de semelhante ao processo injuntivo. Com efeito, quem 

quiset propor uma ac¢ao executiva e nao dispuser de qualquer 

dos titulos executivos previstos nos art. 46.° e seguintes do 

Cédigo sé tem um caminho: instaurar processo de condenagao, 

-haja ou nao contestacao da outra parte. | 

E claro que, se o réu nao contestar, colocat-se-4 na posicao 

de revel, nos termos dos art.% 487.° a 489.° pata 0 processo 

ordinario, 783.° e 784.° para o sumario, 798.° € 799. para 

© sumarissimo. Os efeitos normais da revelia sao, de harmonia 

com as citadas disposigdes, 0 da confissao dos factos, no pri- 

meiro caso, e 0 da confissio do pedido, nos outros dois. Estes 

‘efeitos traduzem-se em grande simplificagao ¢ abreviamento do 

processo (art.° 488.°, pata 0 processo ordinario, 784.°, pata o 

sumario, 799.” para o sumarissimo). Mas isto de forma alguma 

se pode assimilar ao «processo injuntivo», que é um tipo diferen- 

   

    

   

                                                  

ciado: ha, naquela hipotese, processo de condenagao, embora 

simplificado, e nele falta .a lide de pretensao contestada. 

Por qual das restantes solugoes defendidas por Carneluttr 

se deve optar? 
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A sustentada no Sistema (gg) parece-nos de rejeitar. A 
ptesenga da lide de pretensao lesada nao pode, em boa légica, 
ser suficiente para afastar neste caso a qualificagio de processo 
sem lide. Com efeito, 0 processo de condenacao sem contestacao 

“nao compée lide alguma: sé a execucao o fard. Considere-se, por 
exemplo, um processo de condenag4o em que a pretensao nao 
foi contestada mas sé lesada e em que foi proferida sentenca 
favoravel ao autor; por qualquer motivo — até por capricho, 
inércia ou caridade — 0 vencedor nao promoveu a seguir a exe- 
cugao. Qual foi, nesta hipotese, a lide que 0 processo compés? 
Nenhuma. E a mesma resposta cabe mesmo quando 4 conde- 
nagao se segue execu¢a40, porque estas duas formas processuais 
sao funcionalmente auténomas. 

Portanto: o chamado processo da condenacio sem lide de 
pretensao contestada é verdadeiro processo sem lide. 

Sera entao de aceitar a tinica posicao de Carnelutti que 
falta apreciar? : 

Ela consiste, como se disse, em classificar este processo sem 
lide como «imprdprio», ou seja, como forma de exetcicio da 
fungao administrativa: a actuacao do juiz seria aqui andloga A 
do notario que fornece um titulo executivo. 

Também esta solucao esta longe de nos parecer satisfatéria. 
E verdade que estamos perante um processo sem lide. Nao cte- 
mos, no entanto, que se verifique exercicio da fun¢g0 adminis- 
trativa. 

A analogia estabelecida entre a actuacao do juiz e a do 
notario afigura-se-nos inadmissivel. 

Sem diivida, o notario, ao lavrar um titulo executivo, de- 

  

(99) E também, como atras se notou, a de di Serego. 

sti I see 
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sempenha uma actividade administrativa tal como esta é carac- 
terizada por Carnelutti. Isto é, prossegue-o interesse publico da 
boa administragao dos interesses privados, quer dizer, prossegue 
um interesse interno em conflito com outro. Actua, pois, como 

parte. 

O mesmo nao pode dizer-se do juiz, no caso da condenacao 
sem contestagao. Ele nao prossegue um interesse em conflito 
com outro, nao age como parte. Tem perante si dois interesses 

em conflito, ainda que as vontades dos tespectivos titulares se- 

jam concordes. Da concordincia de vontades nio se pode partir 
para negar 0 conflito de interesses: isso resulta da noga0 «objec- 
tiva» de interesse que foi adoptada. (Aqui se mostra a utilidade 
da insisténcia com que se sublinhou, logo no inicio deste tra- 
balho, a diferenca entre interesse € juizo sobre o interesse, dis- 
tingao a que Jaeger dedica especial cuidado). O juiz, ainda que 
a sua decisao esteja estreitamente vinculada (como no caso de 
revelia), procede ao «accertamento» de uma responsabilidade 
— 0 que resulta, como se viu, da simples definigao de ptocesso 
de condenagao. Declara, pois, que certa sangao é actuavel, isto 
é, que se pode aplicar. Ora a cominagao da sangao, tem de se 

entender, faz-se para compor um conflito de interesses: se o 
Juiz tivesse perante si apenas um interesse dificilmente se com- 
preenderia que ordenasse o sacrificio de outro interesse diferente — 
do primeiro. Tudo convence de que o magistrado actua no 
desenvolvimento do interesse publico externo na composi¢ao de 

_conflitos. 

Julgamos que o exposto € cotiadiie para afastar esta posi- _ 
a0 de Carnelutti. Poderiamos ainda juntar que, compondo um 

_ conflito, a sentenga do processo de condenacao sem contestagao 
tem a forca do caso julgado necessaria ao eficaz desenvolvimento 
da fungao em que se integra. Essa forca nao a tém os restantes 
titulos executivos, exactamente porque nao resultam do exerci- 
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cio da funcao de composi¢gao de conflitos. Nao se nos afigura 
por isso valida a afirmagao, feita por Carnelutti, de que para 
alcangar o fim das partes tanto vale usar o processo de condena- 
¢ao sem contestacao como, através de uma actividade extrapro- 
cessual, provocar a produgao de um titulo executivo (100). 

Concluindo: Estamos perante um caso de processo sem lide 

€ sem natureza administrativa. E estamos perante uma verda- 
deira insuficiéncia de teoria carneluttiana. 

B) Processo de condenagao sem lide quer de pretensao con- 

testada quer de pretensdo insatisfeita 

E ainda possivel que no processo de condenagao nao exista 
qualquer lide: nem de pretensao lesada, nem de pretensao con- 

testada. 
O motivo que nos levou a considerar este caso separada- 

mente do tratado na alfnea anterior foi sobretudo a comodidade 
de exposigao. | Sues , 

O caso do processo de condenagao sem lide de pretensao 
contestada mas somente insatisfeita punha o problema de saber 
se existe ou nao lide — problema muito importante, sobretudo 
em face das posigdes perante ele tomadas pelo proprio Car- 

nelutti ¢ por di Serego. Mas, no que respeita a outros aspectos, 
acusa muitas semelhangas com aquele de que vai tratar-se nesta 

alinea. As solucdes sugeridas hao-de traduzir, naturalmente, 
tal analogia. 2 

‘Nao encontramos na obra de Carnelutti referéncia clara 

a esta segunda modalidade de condenagao sem lide. Por vezes 

podera suspeitar-se que ela é¢ considerada juntamente com a pri- 

  

(100) Lezioni..., vol. I, pags. 185 € 186. 
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meira (por ex., em Litis y Proceso, ob. cit., pag. 22). Outras 

vezes nem isso: é¢ 0 que sucede no Sistema. 

Por isso nos limitamos a referir a posicao de di cad 

a) A posigao de di Serego 

Cortesia di Serego considera, no Direito italiano, duas hipd- _ 
teses de processo de condenacao sem qualquer lide. _ 

A primeira verifica-se quando 0 credor «obtém um titulo 
de que — embora nao faca, Por uma fazao ou por outra, uso 

imediato — pode conseguir, 4 sua vontade, a execugao» (1 Or). 

E, por exemplo, o caso do credor de uma divida exigivel, que 
nao tem necessidade da Ptestagao, ao menos durante certo pe- 
tiodo, e, em troca do maior prazo praticamente concedido ao 

— devedor, obtém deste a confissao da divida em processo de con- 
denacao, alcangando assim a vantagem de um titulo executivo 
muito sdlido com o minimo de despesa. 

A segunda hipotese é a da condenagao «in futurum» sem 
contestacao, € constitul a categoria mais tipica e importante. 

(Qual, para di Serego, a natureza + ptocesso de que tra- 

tamos nesta alinea? 
Que é um processo sem lide resulta da propria definicao 

que dele se deu: processo de condenagao em que nao ha pre- 
tensao lesada nem contestada. | 

A indagagio a realizar limita-se assim, para o autor de 
Il Processo Senza Lite, a resposta a esta pergunta: como justi- 
ficar, em face da teoria carneluttiana, este processo sem lide? 

Partindo da ideia de que no processo de condenacao ha 
sempre, a par do fim normal de composicao da lide, um efeito 

(101) OB. cit., pags. 187 a 189. 
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constitutivo (102), di Serego assimila o processo de condenagao 
sem lide ao constitutivo sem lide, de que nos ocuparemos 
adiante. 

O fim constitutivo prosseguido pelo ptocesso de conde- 
nagao sem lide consiste na formacao de um titulo executivo. 
Mas tal processo distingue-se, para di Serego, dos processos cons- 
titutivos sem lide prépriamente ditos: nestes o recurso 4s formas 
processuais é pelo legislador expressamente imposto a quem 
procurar obter certo efeito juridico; naquele o recurso resulta 
somente da vontade ‘implicita do legislador, que se limita a 
recusar as outras formas de actividade a eficacia pretendida pelas 
partes. 

vés do processo de condenacao sem lide de contestagao nem de 
lesao, Cortesia di Serego distingue o ponto de vista «de lege 
ferenda»-e o do direito constituido. 

O primeiro considera a subst4ncia da actividade exercida; 
e esta deve qualificar-se como administrativa, porque nao con- 

siste na composi¢ao de uma lide mas na simples formagao de 
um titulo executivo em tudo andloga 4 que sé pti de um 
funcionario administrativo. 

No ponto de vista do direito constitufdo, «é normativa a 

forma da actividade», porque ela traduz a vontade do legislador. 

Ora, como este adoptou forma contenciosa para o processo de 

condenacao sem qualquer lide, «de jure condito» deve enten- 
der-se que tal processo serve para o exercicio da funcao jurisdi- 
cional (103). 

  

(102) Ideia que sustenta apoiado na autoridade da opiniao de Carnelutti 

(Lezioni..., vol. II,.pags. 54a 56). 
(103) Estas ideias sao expostas nos capitulos X, XI e XII de Il Processo 

Senza Lite. 
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b) Natureza do processo de condenagao sem lide quer de 
pretensao contestada quer de pretensao insatisfeita 

(Que pensar da posic’o de di Serego quanto as duas hipé- 
teses de processo de condenagao sem qualquer espécie de lide? 

Na primeira das hipdteses, a obrigagao nao esta vencida mas 
é exigivel. Entao, nos termos dos art.“ 711.° do Cédigo Ci- 
vil, 485.° e¢ 662.° do Cédigo de Processo Civil, a divida ven- 

ce-se com a citacao, surgindo lide de pretensao insatisfeita caso 

o réu citado nao pague imediatamente. Quer dizer: se a divida 
é exigivel e o devedor nao paga com a citagao, Cai-se no caso 
tratado na alinea anterior (lide de mera pretensao insatisfeita); 
se a divida nao é exigivel, a condenagao tera de ser «in futu- 
rum», de acordo com o art.’ 662.°, e cai-se.na segunda hip6- 
tese prevista por di Serego. 

Esta diz tespeito a condenagao «in futurum» sem contes- 
tagao (104), que é inteiramente possivel no Direito positivo por- 
tugués (art.° 662.° do Cédigo de Processo Civil). Ao exame 
dela nos limitaremos, dada a » iopossibilidade de verificagao da 
primeira no nosso Direito Processual. 

Que na condenagao «in futurum» sem contestacao “nao 
ha qualquer espécie de lide afigura-se fora de discussao. Serao 
entao de aceitar as conclusdes de di Serego? Nao o cremos. 

Antes de mais, parece-nos inaceitavel que na solugao «de 
jure constituto» seja «normativa a forma». Tal afirma¢gao mos- 
tra-se inconcilidvel com a definicao de fungao jurisdicional de 

que partiu di Serego — a formulada por Carnelutti anterior- 

  

(104) Allorio parece ter-se esquecido da possibilidade de processo de con- 
denagoes «in futurum», quando afirmou, em critica a Carnelutti, que a lide 

de pretensao insatisfeita era pressuposto suficiente ¢ necessdrio da condenagao 
(ob. cit., pag. 78). 
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mente as Istituzioni. Esta definicao é, como acentuamos na 
devida altura, teolégica. Para caracterizar a fungo jurisdicional, 

olha-se, nessa orientagao, apenas ao fim da composicao justa das 
lides (ou também, quando muito, ao resultado obtido). - . 

A forma da actividade nao é trago decisivo da fungao juris- 
dicional. Basta compulsar o indice do Sistema pata ver que 
esta eta a ideia de Carnelutti, ainda hoje mantida nas Istituzioni 
e ja enunciada nas Lezioni: 4 primeira parte, que trata da 
«fungao do processo», contrapde-se uma segunda, que se ocupa 
da «estrutura do processo». No dizer do grande processualista, 
a distin¢gao entre estrutura e funcao informa toda a sua teoria. 
Ora di Serego parece ter-se integrado na corrente carneluttiana 
ao procurar para definir a jurisdicao o fim da justa composi¢ao 
da lide e nao qualquer elemento relacionado com a forma da 
actividade (105). Cai assim em contradi¢ao quando considera a 
forma contenciusa elemento decisivo para caracterizar a jurisdi- 
gao. Porqué afirmar que, quando o legislador escolhe esta forma, 
explicitamente quer significar que a actividade é jurisdicional? 
Nem se compreende em face de tal afirmagao que di Serego 
considere, de «jure constituto», a jurisdicao voluntaria como 
«propria de uma actividade administrativa» (106). 

Para tentar resolver o problema da natureza juridica dos 
processos sem lide, vamos atender, na sequéncia da orientagao 

que temos seguido, ao fim das actividades a qualificar (di Serego 

prefere dizer «substancia das actividades»), exactamente por- 
que, tendo colocado este trabalho dentro do quadro da teoria 

carneluttiana da lide, aceitamos a orientacao teleoldgica seguida 
por essa teoria ao definir a funcao do. processo. 

Assente isto, a natuteza do processo de condenagao «in 

  

(105) Ob. cit., pags. 4 9. 

(106) Ibidem., pag. 100. 
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futurum» sem contestagao mostra-se idéntica 4 do processo de 
condenagao com lide de pretensao insatisfeita. Na verdade, exis- 

tir lide de pretensao insatisfeita ou nao existir qualquer lide é 
© mesmo quanto ao processo de condenagao, como ficou atras 
demonstrado. 

Por isso, se bem que aceitemos a «normatividade da subs- 

tancia da actividade», nao acompanhamos aqui Cortesia di Se- 
rego, segundo o qual este ponto de vista leva a considerar de 

natureza administrativa a actividade desenvolvida através do 
processo de condenagao «in futurum» sem contestagao. 

E certo que este Processo, como toda a condenacao, tem 
accessoriamente efeitos constitutivos e é também certo que nele 
se nao compoe uma lide. 

Duvidamos porém de que a inexisténcia da lide importe 
a exclusividade do fim de produgao de efeitos constitutivos, no- 
meadamente a elaboracao de um titulo executivo, em condigdes 
semelhantes ao que resulta da actividade de um funcionario 
administrativo. | 

Ainda aqui 0 juiz se vé perante um conflito de interesses, 
embora nao de vontades, conflito que compée, e nao em face 
de um interesse a cuja tutela deve prover. Ainda neste caso o 
juiz age nao como parte para prossecugao do interesse publico 
interno na boa administragao dos interesses. privados, mas «su- 

pet partes», no desenvolvimento do interesse publico externo 
a composicao dos conflitos. 

E é também valida a consideragao de que a sentenga con- 
denatoria tem a eficacia necessatia a fungao de compor um 
conflito, o que nao acontece com outros titulos executivos: con- 
frontem-se os art. 813.° e 815.° do Cédigo de Processo Civil. 

Concluindo: o processo de condenagao «in futurum» sem 
contesta¢ao é também verdadeiro processo sem lide, ¢ nao cons- 
titui exercicio de funcao administrativa. A teoria carneluttiana 
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mostra-se de novo incapaz de caracterizar ou justificar a exis- 
téncia deste processo. 

'ro. Processo constitutivo sem lide 

Para Carnelutti ha processo constitutivo «quando a existén- 
cia da relacao juridica declarada judicialmente depende da decla- 
cacao judicial, que ¢ por isso, facto constitutivo daquela» (107). 
Quer dizer: neste caso a let estabelece que de certo facto resulta 
uma relagao_ Juridica, - cuja existéncia depende, no entanto, de 

declaragio do juiz (108). 
A eficacia do «accertamento» constitutivo é assim mais 

do que meramente processual: projecta-se no plano do direito 
substantivo. 

Carnelutti rejeita a idela, aceite por muitos processualistas, 
de que este processo é instrumento para exercicio de um «direito 

potestativo»: o direito de obter a modificagao juridica preten- 
dida. | 

INo processo constitutivo, diz Carnelutti — que nao admite 
a figura do direito potestativo na sua Teoria Geral do Direito —, 
nao se exerce o direito a constituir ou modificar um efeito juri- 
dico: 1 isso seria admitir um direito ao exercicio do préprio direito. 

O que na realidade existe é apenas um direito, a i que corresponde 

um dever e que apresenta a particularidade de sé poder exercer-se 
através da demanda (109). Por exemplo: 0 conjuge abandonado 
sO tem o direito, que exerce através do Processo, de viver longe 

do seu conjuge, que © abandonou. 

A lide que esta na base deste processo tem, assim, por ele- 

(107) Istituzioni..., pag. 35. 
(108) Conforme os casos, pode a constituigao ou modificagao ser reservada 

ao juiz através do processo ou haver equivalentes deste, como o contrato. 

(109) Sistema... + Dab. 145 a 149. 
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mento formal, do lado passivo, uma resisténcia que so pode 
consistir na contestagao, porque, devendo ser ordenada pelo 
juiz a modificagao pretendida, nao pode a outra parte adoptar 
uma conduta lesiva. 

O problema do processo constitutivo sem lide foi discuti- 

dissimo, sobretudo na polémica entre Carnelutti ¢ Calamandrei. 
Também Cortesia di Serego se lhe referiu com desenvolvimento, 

defendendo, nas suas linhas gerais, a teoria carneluttiana. 
(Cremos que as posigoes dos trés autores fornecem elemen- 

tos a aproveitar no exame deste novo caso de possivel processo 
sem lide. 

A) A posigéo de Carnelutti 

A posicao de Carnelutti relativamente a certos casos de 
processo constitutivo sem lide que se verificavam no antigo 

Codigo de Processo Civil italiano encontra-se exposta com pre- 

cisao em artigos integrados na polémica com Calamandrei, 
sobretudo em Litis y Proceso (110), bem como no Sis- 
tema (111). 

INestas obras, Carnelutti, em vez de definir o processo 
constitutivo sem lide, apénta alguns casos de tal processo: inter- 
di¢gao, oposigao de membros do conselho de familia a decisoes 
da maioria, anulacao de casamento. Mas todos estes casos lhe 
parecem caracterizados pela ideia de que o fim prosseguido é 

o de tutela de um s6 interesse: mesmo quando ha controvérsia, 
debatem-se duas opinides acerca do modo de tutela de um inte- 
resse, nao se contrapoem dois interesses diferentes. Trata-se de 

verdadeiros «processos imprdéprios», em que se verifica um 

  

(110) Titulo da trad. espanhola citada. : 
(111) Embora ja aparecessem de forma menos precisa, em Lezioni.. 

vol. II, pags. 182 a 192. 
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fendmeno. de divergéncia entre estrutura e fungao: empre- 
gam-se formas contenciosas pata exercer uma actividade admi- 
nistrativa. Sao casos funcionalmente semelhantes ao do processo 
voluntario. S6 por uma razao histérica ¢ pratica é que se confia 
ao juiz, e nao a um funcionario administrativo, o desenvolvi- 
mento da actividade constitutiva prdépria destes processos (112). 

Conformando-se com estas ideias, 0 novo Cédigo de Pro- 
cesso Civil italiano transferiu para o campo da jurisdi¢ao volun- 
taria os casos referidos. 

Dai nao se encontrar nas Istituzioni qualquer alusao 
a processos contenciosos constitutivos sem lide. 

‘Mas nao havera para Carnelutti qualquer outra categoria 
de processos constitutivos sem lide, além da formada por aque- 

les em que o magistrado se limita 4 tutela de um interesse em 
vez de compor um conflito? 

Se a admite nao se lhe refere explicitamente nas suas obras, 
Mas 0 art.° 8g.° do «Projecto» preceituava: «quando acerca 
da produgao de um efeito juridico as partes estejam de acordo, 
mas a lei nao consinta que se ‘produza o efeito sem que o juiz 
se pronuncie, proceder-se-a_ segundo as normas contidas na 
parte terceira» (respeitante a jurisdigao voluntaria). Carnelutti 
parece admitir, assim, implicitamente, a auséncia de lide naque- 

les processos constitutivos em que falta a contestagao, pois pre- 
tendia integra-los na jurisdigao voluntaria (113). 

  

(112) Sistema..., pags. 235 a 238. Litis y Proceso, ob. cit., pags. 20 a 24. 

(113) Esta\intengao foi confessada em Lineas Generales de la Reforma 
del Proceso Civil de Cognicion, ja citado, em Estudios..., vol. I (ver pags. 66 
a 69)- Além disso, pode considerar-se esta hipétese abrangida pelas expressoes 
genéricas usadas por Carnelutti ao falar dos casos em que, desaparecido o fim 
principal do processo, isto é, a composigao da lide, subsistem sé fins secunda- 
rios, como o de constitui¢gao de efeitos juridicos (Lezioni..., vol. II, n.° 89). 
Haveria entao mera actividade administrativa. 
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Este artigo do «Projecto» foi, porém, rejeitado pela Sub- 

comissao presidida pelo processualista senador Mortara, e por 
isso nao passou para o actual Cédigo. Deste modo, fica sem 

explicacao o facto de Carnelutti se nao referir hoje aos processos 
constitutivos em que a auséncia de lide resulta tnicamente da 
falta de contestacao. 

2) A posigao de di Serego 

‘Di Serego distingue expressamente duas hipdteses de pro- 
cesso constitutivo sem lide. 

A. primeira abrange os casos ja referidos por Carnelutti: 
aqueles em que a auséncia de lide resulta da falta de um con- 
flito de interesses a compor pelo magistrado, cujo papel se reduz 
4 tutela de um tinico interesse. 

A segunda é precisamente a do processo constitutivo em 

que existe conflito de interesses mas ha falta de contestagao e, 
_ $6 por isso, de lide. 

Assim distingue di Serego entre os processos constitutivos 
sem lide o «necessario» do «contingente». Para o primeiro é 
irrelevante a existéncia de contesta¢ao; pata o segundo, é con- 
digao necessaria a auséncia de contestacao. 

Como qualifica di Serego a actividade desenvolvida atra- 

vés do processo constitutivo sem lide? 
Parte da afirmagao de Carnelutti de que a simples consti- 

tuicao de efeitos juridicos nao é suficiente para caracterizar a 
fungao jurisdicional. E, como no processo constitutivo sem lide, 

nao se prosseguindo o fim dé justa composigao de lides, sé resta 
a constituigao de efeitos juridicos, di Serego assimila tal processo 
ao chamado processo aparente. 

Este ultimo consiste no emprego de formas processuais com 
a finalidade de constituir negécios juridicos como meio, con- 
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sentido pelo préprio direito, de suprir as deficiéncias deste (114). 
Na discutidissima «in jure cession romana vé-se geralmente um 
caso de processo aparente. | 

A maior parte da Doutrina considera, como Chiovenda e 
Sintenis, o processo aparente «uma figura puramente histérica». 
Contra isso se manifesta di Serego, no seguimento de Carne- 
lutti (115), ao ver no Ptocesso constitutivo sem lide uma forma 
de processo aparente. . 
Para determinar a natureza juridica do processo consti- 

tutivo’ sem lide, di Serego faz intervir a ja conhecida distin¢cao 
entre 0 critério «de jure constituto», segundo o qual é «norma- 
tiva a forma», e 0 critério «de lege ferenda», segundo o qual 
deve olhar-se 4 «substancia» da actividade. 

_' Quanto ao primeiro aspecto, o facto de a forma do pro- 

cesso constitutivo sem lide ser a contenciosa impoe que ele se 
inclua na fungao jurisdicional. «De lege ferenda», a simples 
constituicao de efeitos juridicos como substancia da actividade 
desenvolvida através deste processo leva a concluir pela sua 
integracgao no 4mbito da fungao administrativa (116). 

- C) A ncteien de Calamandrei 

Em Linee Fondamentali del Proceso Civile Inquisitorio, 

Calamandrei formulou criticas 4s ideias de Carnelutti atr4s ex- 
postas, criticas decorrentes da construgao de uma figura que 
abrange certos casos de processos constitutivos: a figura do «pro- 
cesso civil inquisitérion. Teve aqui origem a polémica entre os 

  

(114) Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol. 1, pag. 52 
(Madrid, 1936). 

(115) Contra el Proceso Fraudulento, em Estudios..., vol. Il, pag. 7o. 
(116) OB. cit., cap. VII. 
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dois autores, qualquer deles figura do alto relevo na moderna 
Ciéncia do Processo. O ponto de vista de Calamandrei foi desen- 
volvido, pouco depois da publicagao daquele ptimeiro estudo, 

e ja com o alcance de uma apreciagao dos aspectos mais gerais 
da teoria carneluttiana, em // Concetto di Lite nel Pensiero-di 

Francesco Carnelutti, que por varias vezes temos citado (117). 

(Calamandrei parte da ideia de que em processo civil a _ 

regra € o «processo dispositivo», tomada esta expressao nao no 

sentido carneluttiano mas para designar 0 processo em que vigora 
oO principio da iniciativa das partes. Embora como excepg¢ao, 

existe um grupo de processos em que tal principio se encontra 
afastado e substitufdo pelo da iniciativa do j juiz. A esses pro- 
cessos chama Calamandrei «processos civis inquisitérios». Com- 

preendem-se neles todos os processos constitutivos necessarios, 

isto €, OS processos contenciosos a que as partes, estejam ou nao 

de acordo, recorrem para alcangar um efeito juridico que lhes 

esta vedado obter por outra forma (118). A necessidade do re- 
curso ao processo resulta do interesse publico na «administragao 

do direito privado», segundo o qual certas modificagoes juridicas 
de especial importancia sé devem ser possiveis através de um 
«accertamento jurisdicional». E um interesse administrativo, 

  

(117) Depois desta memoravel polémica, Carnelutti e Calamandrei volta- 
ram a defrontar-se mais de uma vez. Por ex., em Rivista di Diritto Proces- 
suale, 1941, parte I, pags. 365 a 369. 

(118) Portanto, a expressao «processo constitutivo necessdrio» usada por 
Calamandrei, tem diferente significado da de «processo constitutivo sem lide 

necessario» sugerida por Cortesia di Serego e 4 qual jd nos referimos. Calaman- 
drei usa a primeira para designar os casos em que as partes tém que recorrer 
ao processo constitutivo para alcancar um efeito juridico, que nao podem 
obter extraprocessualmente. Di Serego emprega a segunda no sentido de 
«processos constitutivos, de que a lide esta necessariamente ausente pela ine- 
xisténcia do seu elemento material, que é o conflito de interesses». 
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diferente do intetesse jurisdicional na actuaca0 do Direito Objec- 
tivo. Na verdade, sempre que o Estado concorre com os indivi- 
duos na constituigao de efeitos juridicos, ha uma actividade 
substancialmente administrativa. Mas, no caso do ptocesso 
constitutivo necessario, o particular nao pode pedir directamente 
ao orgao administrativo ou ao juiz funcionando como tal (juris- 
digao voluntaria) a actividade pretendida: tem de se munit 
préviamente de um «accertamento» jurisdicional. Ha aqui, de 
modo analogo ao do processo penal, um caso de «jurisdicao a 
priori», isto é, necessariamente anterior 4 actividade administra- 
tiva, que, sem aquela, nao se exerce. 

‘A. «jurisdigao 4 priori» traduz-se num «accertamento» dos 
pressupostos que a lei fixa para o exercicio da actividade admi- 
nistrativa., yak 

Esse «accertamento» é assim verdadeiro exercicio de juris- 
dicao, que surge para afastar um estado de «incerteza institu- 
cional», isto é, determinado por lei; e tem por fim fiscalizar 

os ptessupostos de exercicio de uma actividade administrativa. 
Em favor da natureza jurisdicional déste «accertamento», 
mobiliza ainda Calamandrei outro argumento —o de que o 
juiz se substitui ao administrador na verificagao dos pressupostos 
da actividade — aceitando assim a posicao de Chiovenda, o qual 
ve na substituicao da actividade do tribunal a de um particular 
ou de outro 6rgao uma caracteristica fundamental da jurisdigao. 

Calamandrei formula a Carnelutti duas objeccoes que inci- 
dem directamente sobre o caso do processo constitutivo (além 
de varias outras que, por serem de ordem mais geral, excedem 

o ambito do ponto agora abordado). 
Em primeiro lugar, pergunta como é possivel atribuir a 

um processo natureza jurisdicional atendendo a uma circunstan- 
cia que é irrelevante no tipo inquisitorio, isto é, 4 existéncia de 
contestacaor 
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Por outro lado, afirma que, mesmo perante uma teoria que 
toma como critério de jutisdicionalidade a existéncia de um con- 
flito de interesses, é de manter o caracter jurisdicional do pro- 
cesso constitutive necessatio, pois ainda neste estd subjacente 
um conflito entre o interesse na constituigao de efeitos juridicos 
através do processo e 0 interesse em obter 0 mesmo resultado 
extraprocessualmente. 

D) Natureza do processo constitutivo sem lide 

Expuseram-se as trés concepgoes principais acerca do pro- 
_blema do processo constitutivo sem lide. Duas afirmam a exis- 
téncia de verdadeiros processos sem lide, que ficam fora do campo — 

da jurisdigao: a de Carnelutti e, mais atenuada-pela distingao 
entre os aspectos do direito constituido e do «de jure consti- — 

~tuendo», a de di Serego. Outra sustenta a jurisdicionalidade de 
todo o processo constitutivo necessario e nega, portanto, que no 
campo deste surjam casos «anormais» em que falte o exercicto 
da jurisdigao: ade Calamandrei. . 

Cremos que cada uma destas posigdes ¢ susceptivel de for- 
necer elementos para uma tentativa de determinacao da natu- 
reza do processo constitutivo sem lide. Por isso, passamos a uma 
rapida apreciacao critica das concepgoes expostas, tendo sobre- 
tudo em vista seleccionar o que nelas se nos afigure aproveitavel 
para aquela tentativa. 

Por simples conveniéncia de exposicao, comegaremos pela 

de di Serego. 
. Dela parece fundamentalmente exacta a classificagao dos 

casos de processo constitutivo sem lide em necessatios € contin- 
gentes. Esta distingao vamos utiliza-la porque cottesponde a im- 
portantes diferengas entre os tipos que separa. 

Mas ja se nos afigura menos certo que no ptocesso cons- 

* 
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titutivo sem lide, excluida a composi¢ao desta como fim do pro- 
Cesso, reste somente a constituicao ou modificagao de efeitos juri- 
dicos. Isso é exacto sé no caso do processo constitutivo sem lide 
«necessario», em que o juiz tem perante si um interesse que 
deve tutelar (embora em conflito com outro). Mas nao quanto 
ao «contingente». Aqui, como o prdprio di Serego expressa- 
mente reconhece, ha, entre as partes e subjacente ao processo, 
um conflito de interesses que tém por objecto os efeitos produ- 
zidos pela constituicao ou modificagao da relacdo juridica. A 
composi¢ao do conflito de interesses subsiste mesmo na auséncia 
de lide de contestagao: por isso nao tem raz’o di Serego ao afir- 
mar que, neste caso, so ha producao de efeitos juridicos. 

Finalmente, parecem-nos inaceitveis as consequ€éncias que 
Cortesia di Serego extrai da distingao entre os aspectos do direito 

" positivo e do direito constituendo. Sao aqui validas as considera- 
goes que fizemos sobre o mesmo assunto, ao tratar do processo 
de condenagao sem lide. 

A concepgao de Carnelutti afigura-se-nos de aceitar quanto 
aos processos constitutivos sem lide em que 0 juiz prové a tutela 
de um interesse, isto é, «necessdrios». (S30 exactamente pro- 
cessos desta categoria os enumerados no paragrafo 80.° do Sis- 
tema, sob a designacao de «processos sem lide»). Cremos, 
portanto, que a actividade que o juiz neles desenvolve é de natu- 
reza administrativa, tal como na jurisdicao voluntaria. O juiz 
prossegue agora o «interesse publico interno na boa administra- 
¢ao dos interesses privados», actua como parte, desenvolvendo 
um interesse em conflito com outro e nao compondo um conflito. 

Mas ja nio nos parece de aceitar a ideia contida no art.° 89.° 
do «Projecto», que, a ser aplicado, levaria a integrar na jurisdi- 
¢40 voluntaria também os processos constitutivos sem lide «con- 
tingentes». Com efeito nestes, como dissemos a propédsito da 
posicao de di Serego, ha um verdadeiro conflito de interesses que 
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© juiz deve compor, o que impede de caracterizar como adminis- 
trativa a actividade que através deles se desenvolve. 

A posigao de Calamandrei ao considerar o processo consti- 
tutivo. necessario como processo inquisitério tem sido criticada, 

em primeiro lugar, pela deficiéncia de fundamento da sua prin- 
cipal premissa. Assim, nota di Serego, nada permite generalizar 

certos casos esporadicos de processos constitutivos em que a ini- 
ciativa das partes é, em certa medida, substituida pela atribuicgao 
de mais amplos poderes ao juiz (119). Por isso, a categoria do 
«processo civil inquisitério» é mera hipdtese infundamentada de 
Calamandrei, conclui di Serego. Cremos que s6 podera dizer-se 
que o é ou nao em face do regime juridico-positivo perante o qual — 
se puser problema. Em todo o caso desde ja se nota que, pata ser 
aceite, a posicao de Calamandrei exige a demonstracao da exis- 
téncia do principio inquisitério em todos os casos de processo 
constitutivo necessdrio. 

Por outro lado, talvez seja menos legitimo dizer que bis acti- 
vidade jurisdicional no «aceertamento» dos pressupostos e acti- 
vidade administrativa na constituigao de efeitos. Podera realmente 
aceitar-se a convergéncia no magistrado das qualidades de julga- 

_ dor «super partes» e de administrador como parte? Nao se tratara _ 
de qualidades antitéticas, de concentragao — num 
mesmo 6rgao? 

Em alguns casos 0 juiz julga um onlin (processo com lide 
ou processo constitutivo sem lide «contingente» ) ; em outros, 

actua como parte (processo | constitutivo sem lide « necessario» ). 
Mas no primeiro caso € tao necessaria a composi¢ao do con- 

flito a actividade de «accertamento» como a de constituigao de 
efeitos juridicos. 

  

(119) Ob. cit., pags. 107 € 108. 
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Nao vemos por isso possibilidade de distinguir, quanto a 
natureza, as duas formas de actividade do juiz: ambas sao juris- 
dicionais. 

No segundo caso, nao pensamos que o «accertamento» e 

a constituicao de efeitos juridicos sejam jurisdicionais: na ver- 
dade, em .que diferem essas actividades das exercidas por um 
érgao administrativo comum? 

‘Também nao julgamos procedente a observagao de Cala- 
mandrei de que em todo 0 processo constitutivo ha conflito entre 

© interesse em alcangar o efeito juridico através do processo ¢ 0 
interesse em obté-lo por meios extraprocessuais. Nesta observagao 
confunde-se, como nota di Serego, o conflito de interesses pré- 

-legislativo, definitivamente resolvido pela norma que impoe o 

recurso ao processo, e o conflito que no processo se resolve. 
Do «processo civil 1 inquisitério» de Calamandrei ha uma 

ideia que nos parece de aproveitar — até porque lhe corresponde 
um termo sugestivo. E a de que no proceso constitutivo neces- 
sario ha uma incerteza «institucional» que impoe o recurso ao 
Processo para se alcan¢gar o «accertamento» do facto de que 
deriva necessariamente o efeito juridico. A «incerteza institu- 
cional» é, sem duvida, artificial, criada pela lei. Mas isso nao 

obsta a que neste caso, tal como nos outros processos de decla- 

racao, tenha de se recorrer aos tribunais para alcangar uma «cer- 
teza eficaz». Mostra-se assim possivel estabelecer um paralelo 

entre © «accertamento» no processo constitutivo e 0 que se veri- 
fica nos restantes processos declarativos (paralelo contra o qual 
di Serego se insurge, alegando a artificialidade do primeiro). 

Feitos os breves apontamentos que ai ficam, estamos agora 

em condigoes de abordar a questao da natureza juridica do pro- 
cesso constitutivo sem lide no Direito Positivo Portugués. 

O nosso Cédigo de Processo Civil admite casos de processo 
constitutivo sem lide, tanto «contingente» como «necessario». 

Se aa 
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A admissibilidade do tipo «contingente» resulta, de uma 

forma genérica, da conjugagao dos art.* 3.° e 4.°. O primeiro 
destes artigos afirma que a ac¢cao pressupde um conflito de inte- 
tresses; o art.° 4.° define, na alinea d), acgdes constitutivas como 

as que tém por fim «autorizar uma mudanga na ordem juridica 
existente», nao referindo o requisito da contestacao. Basta que 
em um destes processos constitutivos nao haja contestagao para 
se estar perante processo constitutivo sem lide «contingente», 
pois nele existe, como exige o art.’ 3.°, um conflito de interesses. 

Mas até no campo dos processos especiais se encontram 
processos constitutivos deste tipo. E o caso da declaragao de fa- 
léncia, regulada nos art.“ 1135.° e seguintes, processo cons- 

titutivo em que a existéncia de um conflito de interesses entre 
falido ¢ credores (interesses que tém por objecto os efeitos a que 
da lugar o estado de faléncia) determina a inclusao no tipo «con- 
tingente» quando falte a contestagao. 

Um caso nitido de processo constitutivo sem lide «necessa- 
rio» é o proceso de interdicao, regulado na III secgao do Capi- 
tulo 1 do Titulo rv. Como exemplo classico o apontam Car- 
nelutti e di Serego: nao existe conflito de interesses entre o 
arguido e o requerente da interdicao. Toda a regulamentacao 

. deste processo é dominada pela exclusiva preocupagao de tutelar 
o interesse do arguido. Ainda quando ha divergéncia de opinides, 
estas dizem respeito exclusivamente ao modo de tutela daquele 
interesse. 

Serao os processos constitutivos' sem lide dominados pelo 
«principio inquisitorion? Nos processos especiais que aponta- 
mos, pode descortinar-se um sensivel aumento dos poderes do 
juiz em prejuizo da iniciativa das partes. Mas quando o processo 
constitutivo seguir os tramites do processo comum de declara- 
¢ao nada permite afastar o principio consignado no art.° 664.°. 
Basta esta simples consideragao para excluir a possibilidade de 
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aceitacgao no nosso Direito Processual da construgao de Cala- 
mandrei. . 

Qual é entao, em face do Direito Portugués, a natureza 

juridica de cada um dos tipos de processo constitutivo sem lide? 
Pelo que foi dito ao caracterizar o tipo. «necessdrion € ao 

identificd-lo no Direito Portugués parece ser inteiramente valido 
© que acerca da sua natureza juridica disse Carnelutti. Trata-se 
de um «processo impréprio», em que o juiz exerce uma activi- 
dade administrativa para tutela de um interesse e nao para a 
composicao de um conflito. E um caso funcionalmente andlogo 
ao da jurisdi¢ao voluntaria. 

O recurso a forma contenciosa justifica-se em parte por 
razoes de conveniéncia: sujeitar 4 tutela, mais cuidada, do pro- 

cesso contencioso a constituicao ou modifica¢gao de efeitos juri- 
dicos particularmente importantes (120). Mas a esta «divergén-_ 
cia entre forma e estrutura» talvez nao seja estranha certa incoe- 
réncia da lei. Com efeito, segundo uma passagem do Prof. J. 
Alberto dos Reis ja transcrita, a ideia que presidiu 4 enumeragao 
dos processos de jurisdi¢gao voluntaria foi a da integracao desta 
no ambito da fungao administrativa. Ora no que respeita aos 
_processos constitutivos sem lide «necessdrios» tal ideia encontrou 
uma aplicagao imperfeita. Nao nos repugna aceitar aqui a expli- 
cagao que se traduz em imputar uma incoeréncia 4a lei, porque 
o proprio Prof. J. Alberto dos Reis escreveu acerca da enume- 
racao dos processos de jurisdigao voluntaria: «a arrumacao é 
defeituosa porventura; mas tem a vantagem de oferecer a juris- 

prudéncia seguranga ¢ certeza» (121) A incerteza de um con- 

  

(120) E esta a explicagao de Carnelutti para idéntico caso no antigo 
Cédigo de Processo Civil italiano. 

(121) Cédigo de Processo Civil Explicado, pag. 823. 
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ceito abstracto preferiu-se a precisao de uma enumeracao taxativa, 

embora impetfeita — o que parece inteiramente defensavel num 

Codigo. < ; 

No entanto, a Doutrina tem considerado, além de defei- 

tuosamente organizado, muito restrito o quadro dos processos” 

voluntarios, tal como existe. A aumenta-lo, seria talvez de dese- 

jar que se conservasse o critério inicialmente adoptado pelo legis- 
lador, e que se aperfeigoasse a sua aplicagao, integrando os 
‘ptocessos constitutivos sem lide «necessatios» na jurisdigao 

voluntaria. 3 

Quanto aos processos constitutivos sem lide «contingentes», 
j4 nos parece ser outra a concepcao a adoptar. Como atras se 
afirmou, ha neles um conflito de interesses que tem de set com- 

posto pelo juiz: este nao actua entao no exercicio de uma fungao 

administrativa. 

Cremos que a actividade desenvolvida nestes processos se 

integra na jurisdicao. Sao aqui validas as razoes aduzidas para 
sustentar idéntica conclusao quanto ao processo de condenagao 
sem lide. Mas deve notar-se que 0 motivo do recurso ao processo 

pelas partes consiste agora na necessidade de suprimir um estado 

de incerteza artificialmente criado pela lei, que nao permite 

outra forma de o afastar. E a ideia de «incerteza institucional» 

de Calamandrei. : 

Concluindo: 0 processo constitutivo sem lide «necessario» 
tem natureza administrativa. A existéncia deste tipo de processo 

~ étalvez produto de uma imperfeicao da lei. 

No processo constitutivo sem lide do tipo «contingente» 
ha verdadeiro exercicio da fungao jurisdicional. Quanto a este, _ 
parece verificar-se, portanto, nova insuficiéncia da teoria carne- 

luttiana da lide. 
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't1. Processo de simples apreciagao sem lide 

Segundo Carnelutti, ha processo de simples apreciagao 
(«mero accertamento») quando a existéncia da relacgao juridica 
declarada pelo juiz é independente da declaracao (122); ¢€ este 
Processo constitui «a mdxima evolugao e a maxima simplifica- 
gao da fungao jurisdicional», a «pura substancia da fungao pro- 
cessual». | 

AL questao da possibilidade de existéncia de processos de 
simples apreciagao sem lide ¢ apenas um aspecto do problema 
dos limites da jurisdigao de «mero accettamento» traduzido em 
termos da teoria da lide. 

Para determinar esses limites, a doutrina tradicional usou 
do conceito de «interesse em accionar», «interesse em agir» ou 
«interesse processual», isto é, interesse do demandante em recor- 
ret ao processo. Tal requisito assume especial relevancia no que 
respeita ao processo de mera declaracao, o qual, constituindo a 
mais recente aquisi¢ao da fung¢ao jurisdicional, apresenta por 
isso contornos menos nitidos. Se o interesse em accionar é exi- 
gido pela doutrina tradicional para todos os tipos de processo, 
feveste maior importancia perante o de «mero accertamento». 

‘Calamandrei afirmou (123) perante Carnelutti a necessidade 
do «interesse em agir». Este ultimo rejeitou firmemente o requi- 
sito a que chamou «nocdo hibrida, que constitui uma das mais 
infelizes aproximagées de que se serviu, numa fase felizmente 
ja superada, a ciéncia do processo» (1 24). 

_ A atitude de Carnelutti resulta da forma como determina 
a extensao da fungao jurisdicional: pela presenga de uma lide 

  

(122) Istituzioni..., pag. 34. Sistema..., pag. 149. 
(123) Il Concetto di Lite..., em ob. cit., pags. 376 a 378. 
(124) Litis y Proceso, ob. cit., pag. 20. 
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(ou melhor, de uma lide «politicamente relevante», requisito 
em cuja andlise nao cremos necessario entrar para resolver o pro- 
blema agora em debate). 

Assim, pata ele, pode falar-se de «legitimatio ad causam» » 
ou legitimidade, isto é, situagao de «contacto material», em 

regra de titularidade, entre uma pessoa — a parte — e um 
interesse em lide. Mas nao em «interesse processual», no sen- 
tido de «necessidade do processo», como o faz Calamandrei. 

Quais as consequéncias, relativamente ao processo de «mero 

accertamento», desta posigao de Carnelutti? 

A) A posigao de Carnelutti 

Nas Lezioni, Carnelutti, partindo das ideias acima refe- 
ridas, deduziu a conclusao que elas logicamente impunham: a 

de que nao ha processo de «mero accertamento» sem lide (125). 
Mas no Sistema ja reconhece que razdes de direito his- 

térico, de direito positivo italiano e de direito comparado levam 
a alargar os limites da jurisdigao de simples apreciaga4o a situa- 
ges em que nao esta presente uma lide. ! 

Assim, a Histéria do Direito Romano, certas disposigies do 
Cédigo Civil italiano nessa época vigente, a compatagao com os 

regimes juridico-processuais dos outros paises (como o § 265 
do Cédigo alemao) convenceram Carnelutti de que nao é sé a 

contestagao actual da pretensao que pode justificar o recurso 
ao processo de «mero accertamento». O limite do processo de 

simples apreciacao estaria no «perigo da lide». E este existiria 
sempre que, nao sendo contestada uma pretensao, nao fique 

excluida a possibilidade de o vir a ser no futuro (126). Parece, 

  

(125) Vol. II, pag. 183. 
(126) Sistema..., pags. 149 a 152. 
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portanto, que nesta fase, para Carnelutti, 0 processo de simples 4s 
apreciacao nao se destina apenas a compor uma lide de pretensao 
contestada, mas também a preveni-la. E porém de notar que 
esse ptocesso nao aparece incluido nem entre os ptocessos sem 

lide nem entre os de jurisdigao voluntaria — 0 que dificilmente 
se compreende desde que se considere fungao do provessa a. 
«justa composi¢ao das lides». 

As Istituzioni acusam nova alteracao. Ai se diz expres- 
_samente que a Jurisdigao de «mero accertamento» s6 se verifica, 
no proceso contencioso, pata composigo de uma lide de pre- 

tensao contestada, e se afirma a impossibilidade de ela surgi 
no campo do processo voluntario (127). 

B) A posigéo di Copiesté ‘dh Serego 

S6 no final da sua obra J! Processo Senza Lite se refere. 

di Serego a possibilidade da existéncia de um processo de simples 
apreciagao sem lide. E fa-lo muito esquematicamente, sem o 

cuidado e a demora com que trata dos outros casos de processo- 

sem lide. . 
Considera que o simples «accertamento» judicial embora 

nao tenha forca executiva, é¢ objecto de um interesse espectfico 
das partes: o interesse em obter a -declaragao definitiva, com 

| forca vinculativa de caso julgado, do modo de ser de uma tela- 
gao juridica. Ora esse interesse pode existir ainda quando as 
partes estao de acordo. 

Di Serego exemplifica esta afirmacio, citando varias hipé- 
-teses, algumas das quais j4 apontadas por Wach. Uma delas é 
a de entre duas pessoas ter sido realizado um contrato de em- 

_. préstimo em forma nao valida, estipulando-se“certo prazo para 

   

     

(127) Istituzioni..., pag. 34. 
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) pagamento; soiletn as partes, postetiormente a celebragio do 
contrato, concordar em obter a declaracao judicial da existéncia 

da divida ainda nao vencida para evitar futuras contestagdes por 
parte dos herdeiros do devedor, caso este venha a falecer antes 
da data do vencimento. | 

Quanto 2 a natureza juridica destes ptocessos de _simples 
apreciacao sem lide, di Serego parece manter a orientagao adop- 
tada para os outros casos de processo sem lide: em face ‘do 
direito constitufdo tém natureza jurisdicional, porque o ele- 
mento a atender para a qualificagao é a forma, que é conten- 
ciosa. No plano do direito constituendo, terao natureza admi- 
nistrativa, porque administrativa é a «substancia» da actividade 
exercida (12 8). 

C) Natureza juridica do processo de simples apreciagao 
sem lide ae | 

Que pensar das sucessivas solugées que a este problema deu 
Carnelutti, bem como da que apresentou di Serego? . 

ae possibilidade de existirem ptocessos de simples aprecia- 
sao sem lide sé pode afirmar-se ou negar-se em presenca 
disposigdes do Direito Positivo 4 luz do qual se pretende resolver 
o problema. Deve todavia reconhecet-se que, como disse Car- 
nelutti no Sistema, a tendéncia mais acentuada no direito 

histdrico ¢ no direito comparado é para admitir o simples «accer- 
tamento» mesmo em casos de que a lide de pretensao contestada 

esta ausente (129). 

  

(128) Ob. cit., pags. 222 a 230. 
(129) No mesmo sentido, com base também em dados de Direito Romano 

e egg as | Chiovenda, Instituciones, vol. I, pags. 230 a 238. 
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Por isso, a afirmacio, feita naquela obra, de que o limite _ 

do processo de simples apreciagao é tracado pelo «perigo ge. 
lide», entendido como «possibilidade de a pretensao nao con- 
testada o vir a ser no futuro», se nos afigura certa, ao contrario 
da orientacao das Lezioni e, por ultimo, das [stituzioni. 

Embora traduzindo exacta catacterizacio da realidade juri- 
dica, a posigao definida no Sistema enfraquece a teoria da 
lide, na medida em que reconhece um processo jurisdicional 
com falta desta. Ha aqui outra demonstracao da insuficiéncia 
da teoria carneluttiana da lide qe para se adaptar a realidade, — 

teve de se desmentir. 

Também di Serego nos parece fornecer contributo util para 
a resolugao do problema quando nota que a sentenga de «mero 
accertamento» tem uma eficacia propria e especifica, a qual 
consiste em declarar, de forma definitiva e vinculativa, o modo 
de ser de uma relagao juridica. Cremos, no entanto, que ao 
justificar o processo de «accertamento» sem lide pelo interesse 
das partes em obter certa providéncia, di Serego esta a lancar 

mao do requisito do «interesse em accionar». Este, como vimos, 

foi energicamente repudiado por Carnelutti, embora o Cédigo 
de Processo Civil italiano ao tempo vigente se lhe referisse 
«expressis verbis». 3 

Feita esta ligeira anotagao critica 4s opinides expostas, resta 
abordar o problema do processo de simples apreciagao sem lide 
no Direito Processual Civil pareagurs. 

_ Em face da alinea a) do art.° 4.°, parece de aceitar a nogio 
de processo de «mero accertamento» dada por Carnelutti. Mas 
sera possivel que este processo exista sem contestagao? 

Para responder a esta pergunta, afigura-se-nos de repelir 

qualquer construgao tendente a fixar os limites da jurisdigao de 
simples apreciagao no nosso direito positivo através da ideia de’ 
«interesse em accionar». : 
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‘Defensor deste requisito é entre nds o Sr. Prof. Manuel 
de Andrade. Hesitando em classifica-lo entre os pressupostos 

Processuais ou entre as condigées da accao (1 39); pretende 
abona-lo com os art.” 662.’ § unico, 458.°, n.° 4, € talvez 
com o art.° 327.°, § unico, do Cédigo de Processo Civil, ou 

mesmo considera-lo incluido no art.° 27.°. 

A questao é por demais grave para sobre ela nos pronun- 

ciarmos sem dtividas. Seja-nos, porém, permitido observar com 

o devido tespeito que, se as disposigdes dos art. 662.°, § unico, 
e 458.°, n.° 4, sao explicaveis pela falta de «interesse processual» — 
(é a designacao preferida pelo ilustre Mestre, seguindo autores 
como Calamandrei); entao teria de concluir-se que tal interesse 

nem é pressuposto processual nem condigao da acgao. Com 
efeito, no dominio de aplicagao destas disposigoes, a acgao, em- 
bora exercida quando falta o «interesse processual», da origem 

a um processo que chega até a apreciacao do mérito da causa e 
conduz mesmo a uma decisao favoravel ao autor. Este sé tera de 

pagar as custas, embora vencedor. ; 

Por outro lado, o art.° 327-° ,§ tinico, parece referir-se antes 

a falta de legitimidade propriamente dita. De resto, o Sr. 
Prof. Manuel de Andrade invoca este artigo em termos signi- 

ficativos de duvida sobre o valor do apoio que ele lhe pode 
oferecer. 

Resta a possibilidade de considerar inclufdo o «interesse 
processual» no art.° 27.°. Nao é esse, porém, o alcance que a 

maioria dos autores empresta a este preceito. 

\Assim, o Prof. José Alberto dos Reis, durante os trabalhos 

preparatorios do Cédigo, afirmou expressamente, e com refe- 

réncia ao correspondente artigo do Projecto, que «a questao de 

  i] 

(130) Nogées Elementares do Syinhiain Civil (1956), pag. 74. 
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legitimidade é essencialmente uma questao de posigao das par- 
tes em relacao a lide», isto é, «quanto 4 relacao juridica mate- 
rial...». E acentuou que «a segunda parte do art.’ 6.° (art.° 27.° 
do Cédigo) equivale a esta nogao» (131). Embora tenha sus- 
tentado na Comissao Revisora um conceito diferente de legiti- 
midade, também o Sr. Prof. Barbosa de Magalhaes falou, a 

propésito do mesmo artigo, em «interesse na relagao juridica 

controvertida» (132). No mesmo sentido se pronuncia o 
Sr. Prof. Palma Carlos ao interpretar o artigo em causa (133). 
Portanto, este consigna 0 pressuposto processual que é a «legiti- 

matio ad causam», consistente, em regra, na titularidade do 

intetesse em conflito. Nao o «interesse processual», isto é, a 
necessidade de a parte recottet ao processo. 

Afastado o requisito do «interesse processual», torna-se 
logo inadmissivel que para fixar o limite da jurisdigao de sim- 
ples «accertamento» se exija, como faz o Sr. Prof. Manuel de 

Andrade, uma incerteza objectiva e grave, que o autor nao 
esteja em condigoes de poder derimir solicitando uma providén- 
cia judiciaria de efeito mais enérgico (134), ou ainda que se 
exija, como fazem Chiovenda e outros, a «necessidade de evitar 
um dano injusto» (135). 

Cremos que os limites da jurisdicao de. simples declaragao 

  

(131) Codigo de Processo Civil Anotado, vol. I, pag. 74. 
(132) «Relatério sobre o capitulo 2.° do liveo 1.° da parte 1.* do Projecto 

de Cédigo de Processo Civil», publicado em Estudos sobre 0 novo Cédigo 
de Processo Civil, pag. 7. 

(133) Codigo de Processo Civil Anotado, pags. 132 e€ 133. 
(134) Ob. cit., pag. 80. 
(135) Instituciones..., pag. 247, vol. I. A declaracao proposta por este 

processualista no Congresso Internacional de Direito Comparado de Haia 
(1932) e aprovada por unanimidade, exigia «um interesse real e sério na 
declaragao actual do Direiton (Ibidem, pdg. 250). 
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sé podem ser estabelecidos, uma vez rejeitado 0 critério do 
«interesse processual», pela conjugac4o dos art.” 3.° e 4.° do 
nosso Cédigo. Do primeiro deles resulta a necessidade de haver 
subjacente ao processo um conflito de interesses. O segundo, na 

sua alinea a), define as acgoes de simples apreciagao como as 
que tém por fim «obter unicamente a declarag4o da existéncia 
ou inexisténcia de um direito ou facto». Assim, 0 processo de 
simples declaragao supde um conflito de interesses e, pelo lado 
da «resisténcia», a falta de uma «declaracao de certeza do direito 

ou facto», independentemente da existéncia ou inexisténcia de 
contesta¢ao. 

_ Por outras palavras: este processo tem em vista por termo 

_ a.uma incerteza que prejudica o autor (Prof. J. A. dos Reis (1 ao): 
e Sr. Prof. Palma Carlos (137)). Mas a que incerteza? Do 
art.° 4° , alinea a), sd é licito concluir: a incerteza que resulta | 

da auséncia de uma. declaragao de existéncia ou inexisténcia do 
direito ou facto, isto é, da falta de caso julgado (138). 

A conclusao esta muito proxima da ideia de Carnelutti 

quanto ao «perigo de lide», entendido como possibilidade de 

contestacao no futuro: essa possibilidade sé desaparece com o 
caso julgado. E nao se afasta muito da de di Serego ao referir-se 
4 eficdcia propria da decisto de «mero accertamento», decisao 
que as partes, embora de acordo, nao podem substituir por 
outro meio, processual ou extraprocessual. 

Em face do nosso Direito, a lide nao é, portanto, requisito 

(136) Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. I, pags. 21 € 22. 
(137) Cédigo de Processo Civil Anotado, pag. 69. 

(138) Como adiante se verd, o Sr. Dr. Joao de Castro Mendes considera 
requisito de todo o processo de declaragao — e nao apenas do processo de 
que estamos a tratar — a falta de «certeza proveniente da autoridade de caso 
julgado». 

(O Direito de Acgao Judicial, pags. 235 e seguintes). 
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do processo de simples apreciagao, Porque este nao depende da 
existéncia de uma contestacao. | 

A teoria da lide mostra a sua insuficiéncia ptecisamente no 
campo que © seu genial autor qualificou como « pura substancia 
da funcgao processual»._ 

Bit 

A SOLUCAO DO PROBLEMA 

12) Lide e processo sem lide 
_ 13) Possibilidade de hap epee do conceito carnelut- 
tiano de lide 

14) 4 esilailicles do conceito de lide pelo Sr. Dr. J. de 
Castro Mendes | 

 15).A lide de ide ong ineficaz no Cédigo ie Processo 
Civil 

oF 16) Lide de pretensio ineficaz e processo sem Bae 

A) Processo de condenagao sem lide 

B) Processo constitutivo sem lide 

C’) Processo de simples apreciagao sem lide 

17) Conclusées | 

12. Lide e processo sem lide 
i 

O exame dos casos de « pomiveis processos sem lide» mos- 
trou que: : 3 | 

a) nao é verdade que © processo sem controvérsia seja um 
sense sem lide; ~ ,    eae
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fei on 

b) quanto aos restantes pretensos ptocessos sem lide, esta 

falta efectivamente no processo voluntario, nos processos decla- 

rativos (de condenacao, de simples apreciacao, constitutivos) 
‘em que a pretensao nao seja contestada e ainda no processo a 
que di Serego chamou «constitutivo sem lide» necessario (no 
qual é irrelevante a existéncia de contestagao) ; 

c) dos casos de que a lide esta ausente, a teoria carnelut- 
tiana apenas conseguiu justificar cabalmente 0 do processo cons- 
titutivo sem lide «necessario» e o do ) processo voluntario (quanto 
a este ultimo, referimo-nos 4 posi¢go de Carnelutti anterior As 
Istituzioni). Aceitamos, pois, que ambos sao «ptocessos im- 

proprios», através dos quais se exerce uma actividade adminis- 

trativa; 

d) tém natureza jurisdicional os restantes ee em que 
se pretende nao haver lide, 

Em face destas conclusoes, poderemos considendt “sacisfar 
toria a teoria da lide, que pretende definir através desta figura 
o contetido e o fim do Processor 

Parece-nos que nao: a lide nao existe em grande nimeto 

de ptocessos catacterizados como jurisdicionais, processos que 
abrangem uma extensissima zona da jurisdigao. declarativa. 

Ainda que nao tivéssemos concluido pela natureza jurisdi- 
“cional de quase todos os processos sem lide, a teoria carnelut- 
tiana revelar-se-ia insuficiente. : 

Com efeito, para Carnelutti os processos que ele reconhece 
‘sem lide («processos imprdprios») sao processos de natureza | 
administrativa que utilizam forma jurisdicional. Constituem 
casos vincadamente excepcionais, como vincadamente excepcio- 
nais sao as «leis improprias» (actos de natureza administrativa 

que utilizam forma de lei). Admitir, com base naqueles casos 

excepcionais de processo sem lide, que esta nao é o contetido 

-catacteristico do processo corresponderia a conceder a excepcao 
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o valor de destruir a tegra. Seria, acentua Carnelutti, um salto 
ldgico que ele nao se presta a dar (4.39): 

Ora, se repararmos na vastidao do campo dos processos 
averiguadamente sem lide, parece-nos legitimo duvidar e até 
negar que, em relacao aos processos declarativos, a existéncia de 
lide constitua a regra. Seria particularmente chocante ter de 
considerar como excepcional © processo de simples apreciagao 
(pode, como se viu, existir sem lide) que é para Carnelutti pre- 
cisamente a forma mais perfeita e evoluida da funcio jurisdicio- 
nal e a expressao do mais elevado grau de sensibilidade juridica 
da sociedade (140). Como nota di Serego no estudo sobre a evo- 

lugao da fungao jurisdicional que abre o seu livro tantas vezes 
citado Il Processo Senza Lite ¢ que o seu mestre considerou a 
parte mais meritéria do volume, o «mero accertamento» traduz 
«a forma minima de relevancia de um conflito de interesses 
perante a sociedade». Por isso salientamos que assume especial 

significado a insuficiéncia da teoria da lide pata caracterizar o 
processo de «mero accertamento». : 

Em face do que fica exposto, julgamos de rejeitar a teoria 
carneluttiana da lide, porque, no tocante ao problema objecto 
deste trabalho: : : 

a) nao permite delimitar precisamente as fronteiras da 
fungao jurisdicional, uma vez que os Processos qualificados como 
de natureza administrativa sao, na sua maioria, verdadeiramente 

jurisdicionais; : 
b) o numero iad de processos averiguadamente sem 

lide e€ a sua importancia excluem a possibilidade de considerar 

tais processos como excepcoes ; 

  

(139) Litis y Proceso, ob. cit., pags. 23 ¢ 24. 
(140) Segundo a ja citada declaragao do Congresso Internacional de Direito 

Comparado de 1932, declaracgao proposta por Chiovenda, «a forma mais ela- 
borada e delicada de exercicio do poder judicidrion. 
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¢) acusa a sua insuficiéncia precisamente em face do pro- 
cesso que traduz a «forma mais pura» da jurisdi¢ao, ou seja, 0 
processo de simples apreciacao. 

. Possibilidade de cadaveailiae do conceito carnelut- 
tiano g? lide 

Devetd sneke rejeitar-se completamente a teoria da lide? | 
Cremos que nao. 

Efectivamente, ha um sector em que o conceito de lide, 

tal como foi formulado por Carnelutti, parece resistir as criticas. 
Por outro lado, ainda nos casos em que a nogao de lide 

‘se mostra insuficiente, afigura-se haver nela elementos que 
saem ilibados de qualquer responsabilidade no insucesso da 

teoria. . 
Julgamos, por isso, que vale a pena tentar uma modificacao 

do conceito de lide no sentido de o adaptar aos casos perante os_ 
quais se mostrou incapaz de desempenhar as fungdes que Car- 
nelutti lhe atributu. 

Passamos a essa tentativa. 

Importa, por um lado, separar os sectores em que a teoria 

da lide provou bem daqueles em que falhou; e, por outro lado, 
distinguir os elementos do conceito que podem aproveitar-se € 
os que sao de afastar. 

No campo do processo de execugio, © conceito de lide como 
conflito de interesses qualificado por uma pretensao insatisfeita 

- patece resistir a todas as criticas que denunciam inexisténcia de 
lide em casos daquele tipo de Proceso. Tais criticas, como a de 

Calamandrei e Invrea, tém origem na confusao entre a ideia de 
controvérsia e a de lide, conforme ja se notou (141). 

(141) Devemos, mais uma vez, acentuar que excluimos do reyes deste 

trabalho o processo penal. 
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Ha sempre lide no processo executivo, quer se verifique 
ou nao contestagao. Dai a desnecessidade de alterar o segundo 
tipo de lide a que se refere Carnelutti: a de pretens3o insatisfeita. 

E quanto ao processo da declaragao que se manifesta a insu- 
ficiéncia do conceito carneluttiano. A lide traduzida em conflito 
de interesses qualificado por uma pretensao contestada é que se 
mostra incapaz de caracterizar 0 processo cognitivo em toda a 
sua extensao. 3 : , 

Mas nem todos os elementos dessa modalidade de lide sao 
de desprezar. Quais? 2 

O elemento material, desde ja. Com feito, segundo o 
art.” 3.° do nosso Codigo de Processo Civil, a accZo pressupde 
um conflito de interesses. 

Mas, no que respeita ao elemento formal, recorde-se que 
no pensamento de Carnelutti, ele é constituido por uma pre- 
tensao € uma contestagao. Ora em parte alguma o nosso Cédigo 
exige a contestagao pata o processo cognitivo, como ja notamos 
ao caracterizar cada um dos tipos de processo sem lide no Direito 
Portugués. Em compensagio, ele consagra a exigéncia da pre-, 
tensao, tomado o termo na acepgao carneluttiana: veja-se, por 

exemplo, o art.° 480.° do Cédigo de Processo Civil, em espe- 
cial os seus n.* 4.°€ 5.°€ § 2.°. 

Portanto, perante o Direito Positivo Portugués, mostram-se 

aproveitaveis para a construgao de um conceito de lide «adap- 
tado »: 

— alide de pretensio insatisfeita; 

— na lide de pretensao contestada, o elemento substancial 

(conflito de interesses) ¢ do elemento formal apenas - 

a pretensao. 
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_E, se recordarmos os casos de processos sem lide, com natu- 
reza jurisdicional, que apontamos no nosso Cédigo, temos igual- 

mente de concluir que em todos eles existem conflito de interes- 

ses e pretensao. 

14. 4 «adaptagao» do conceito de lide pelo Sr. Dr. Joao 
de Castro Mendes 

O Sr. Dr. Joao de Castro Mendes estudou 0 comportamento 
do conceito de lide sobretudo como pressuposto do direito 
de accao (142). Mesmo nesse plano os casos de processo sem 
lide, embora considerados na problematica da acgao, fazem sen- 
tir o seu valor como critica a teoria carneluttiana. Na verdade, 
como aceitar com Carnelutti que a lide é sempre pressuposto da 
accao se ha acgdes que dao origem a processos sem lide? Foi 
para resolver esta dificuldade que 0 Sr. Dr. Castro Mendes 
realizou uma adaptagao do conceito carneluttiano de lide. 

Deste conceito o Sr. Dr. Castro Mendes aceita 0 elemento 
material, isto é, o conflito de interesses: sempre que este falte, 
estamos petante um caso de jurisdigao voluntaria, que reveste 
natureza administrativa, isto sem prejuizo de se reconhecer que 
é imperfeita a enumeragao de processos de jurisdigao voluntaria 
no Cédigo. . 

| Do elemento formal da lide, aceita o Sr. Dr. Castro Mendes 
a pretensao. Mas rejeita a necessidade da contestagao, apoiando- 

-se em um caso de processo de condenacao sem qualquer lide 
(«in futurum»). A contestagao substitui a ideia de incerteza 
resultante da falta de confirmagao anterior da pretensao pela auto- 

ridade do caso julgado. Numa inovacao de terminologia (143), - 

  

(143).O Direito de Aepho Judicial, phgs 224 2/238. 
- (143) Parece-nos esta inovacao em harmonia com o pensamento do 

Sr. Dr. Castro Mendes. 
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pode dizer-se que o elemento formal é constituido por pretensao 
e «ineficacia» (auséncia da plena actuaca’o da pretensao) que 
substitui, assim, a nocao de «resisténcia». A ineficdcia pode 
consistir em leséo ou incerteza (falta de certeza sé conferida 
pelo caso julgado), dando a distingao lugar a dois tipos de lide: 
lide de pretensao insatisfeita e lide de pretensao incerta. 

Em conclusao: para o Sr. Dr. Castro Mendes, lide é o 
conflito de interesses qualificado por uma pretensao ineficaz, 
isto é, insatisfeita ou incerta. 

Ja muito préximo deste conceito de lide estava Carnelutti, 
ao falar da «possibilidade de contestacao», quanto ao processo 
de «metro accertamento»: mas, em vez de alterar o conceito, tal 
como o formulara, preferiu remeter-se A ideia de «perigo de 
lide» que, como referi, significa a confissao da insuficiéncia da 
sua teoria neste campo. 

Varios autores tém apresentado férmulas nao muito distan- 
tes da de «lide de ptetensao ineficaz», como nodes nucleares 
da teoria do processo. E 0 caso de Guasp e de Invrea. 

Jaime Guasp baseia toda a construgao do processo na ideia 
de pretensao, termo a que atribui um significado diferente do 

que lhe da a Doutrina tradicional, sobretudo alema («Ans- 
pruch»). Para ele, «pretensao» é um conceito de origem socio- 

légica que o Direito traduz em termos juridicos. : 
A origem sociolégica encontra-se na existéncia de reclama- 

goes de cada homem em face dos que com ele convivem, recla- 
magoes que podem convertet-se ou nao em conflitos, mas que 
devem ser atendidas pela sociedade, cuja misso consiste preci- 
samente em tentar corrigir as imperfeicdes da natureza humana. 

iTraduzida pelo Direito, a reclamacgao transforma-se em 
«pretensao juridica», que deve ser atendida pelo Estado. O 

ptocesso € apenas o instrumento de satisfagao de pretensoes, 
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tomado o termo «satisfacaon nao no sentido de «dar razao», 

mas no de examinar e decidir acerca da pretensao, e atribufdo 
a esta o significado de «declaragao de vontade pela qual se soli- 
cita a actuagao de um orgao jurisdicional relativamente a deter- 
minada pessoa distinta do autor». 

Entre pretensao e processo estabelece Guasp uma absoluta 
cotrespondéncia: «todo © processo exige uma pretensao, toda 

a pretensao traz consigo um processo, nenhum processo pode ser 
maior ou menor do que a correspondente ptetensao ou distinto 
dela (144). A satisfacio de pretensdes é, assim, o contetido da 
«fungao processual». , 

A analogia entre as concepgoes de Carnelutti ¢ de Guasp 
resulta clara. 

O primeiro, em critica 4 citada obra de Guasp, escreveu na 
Rivista di Diritto Processuale: «a diferenca entre a sua teoria 
da pretensao e a minha da lide é mais de terminologia do que 
de outra ordem». 

Tem de se reconhecer, porém, que outras diferengas se 

verificam, afora a de terminologia. Assim, Guasp rejeita a ideia 
de conflito de interesses para base da sua teoria: desta forma 
rejeita talvez,o elemento mais fecundo da construgao carnelut- 
tiana, o que nos parece ser a sua pedra angular. Falta, além 
disso, na teoria da pretensao a figura da «resistencia». 

Apesar de tais diferengas, a forte analogia é é inegavel e tor- 
na-se ainda maior quando se adopta, relativamente a lide, em 
vez da ideia de «resisténcia» a de «ineficacia». Esta, olhando 

de forma mais ampla o aspecto passivo do elemento formal da 
lide, aproxima mais as figuras da lide e da «pretensao». 

(144) Derecho Procesal Civil (Madrid, 1956), pags. 15 € 16. 
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Para uma posic&o ainda mais afim da teoria da lide, na sua 
- modalidade de lide de pretensao ineficaz, se encaminhou Invrea, 
no ja citado estudo Interesse e Azione (145). | 

Em substituigao da ideia de «interesse em agir», que re- 
jeita, Invrea aponta trés «requisitos para agir»: direito material; 
nao exclusao da ac¢ao por lei expressa; causa legitima de agir 

contra certa pessoa. O primeiro nao é, porém, firmemente man- 

tido no decorrer da exposicao: Invrea parece renunciar a ele espe- 
cialmente quando admite a existéncia de processos do tipo 
chamado por Carnelutti «dispositivo». Afastado o primeiro 
requisito, logo o esta o segundo. Quanto ao ultimo, Invrea con- 
sidera que a causa legitima de agir contra certa pessoa oferece 
duas modalidades fundamentais: violagao do direito do autor; 
necessidade de conseguir uma sentenga contra certa pessoa pata 
alcangar plena actuagao do direito préprio. A primeira destas mo- 
dalidades resolve-se na lesto da pretensao (admitida a critica 
feita ao primeiro requisito). A segunda nao. soluciona, por si, 
o problema: demanda a especificacao das citcunstancias em que 
ha necessidade de recorrer 4 sentenga para plena actuagio do 
direito. Segundo Invrea, essa necessidade verifica-se nao sé nos 
casos de lesao e contestagao mas também sempre que existe um 
estado de «incerteza» — a qual, para Invrea, no seguimento 

de Calamandrei, pode ser «institucional» ou «natural». 
E grande, embora nao salte 4 primeira vista a semelhanca 

entre a concepgao de Invrea aqui esquematicamente exposta ¢ 
a nogao de lide de pretensao ineficaz. A semelhanga com a teoria 
de Carnelutti j4 foi notada por Cortesia di Serego; mas torna-se 
muito mais acentuada mediante a substituigao da ideia de resis- - 
téncia pela de ineficacia. 

  

(145) Rivista di Diritto Processuale Civile, 1928, parte I. 
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O conceito carneluttiano de lide assim modificado nao é, 

pois, uma inteira novidade na Doutrina: foi o que pretendemos 

ilustrar com esta breve exposigao do pensamento de Invrea e 
Guasp. | 

Mas cremos que ele representa expressao mais rigorosa de 

ideias que, apesar de aceites por muitos autores em casos concre- 

tos ou mesmo em sectores restritos da teoria do Processo, nao 

encontraram até agora formulagao precisa e genérica. 

Sera este conceito de lide defensavel em face do nosso 

Codigo? 

F 5. A lide de pretensao ineficaz no nosso Cédigo de Pro- 
cesso Civil 

A nogao de lide de pretensao ineficaz, assim formulada, 
sO interessa na medida em que encontrar fundamento no Di- 

reito Positivo Portugués. 

Cremos que a tal nogao oferece base sdélida 0 nosso Cédigo. 

Na verdade, parece poder afirmar-se que o legislador de 
1939 teve em mente a figura da lide de pretensao ineficaz. 

Numa _interpretacao légico-dogmitica, a essa conclusao 
conduz claramente o confronto dos art.* 3.°, 480.°, 562.° e 
8o01.°. Perante o art.° 3-°, como ja por varias vezes notamos, é 

pressuposto da accao um conflito de interesses. 

| Do mesmo artigo e do art.° 480.° resulta, como: também 

ja acentuamos, a necessidade de pretensao. 

Olhando ao aspecto passivo do elemento formal, ainda no 

caso de lesao, nao é dificil concluir que toda a obrigacao exequi- 
vel se supde vencida. A mora do devedor é pressuposto neces- 
sario de execugao. E certo que o art.° 801.° requer que a obri- 
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gacao seja exigivel. Mas parece que o Cédigo emprega este 
termo no sentido de «vencida». Assim, o Prof. J. A. dos Reis 
escreve: «a inexigibilidade da obrigagao pode derivar: 

E diz expressamente que «o que torna exigivel a obrigacao ¢ 
o facto do vencimento» (147). 

Nao sera esta a terminologia mais geralmente_ se- 
guida (148); mas, desde que se estabeleca que o art.° 801.° 
com «exigivel» quer significar o mesmo que «vencida», deixam 
de ser possiveis certas confusoes. 

A dificuldade mais séria que suscita a aceitagao no Direito 
Positivo Portugués do conceito de lide de pretensao ineficaz 
esta em encontrar apoio para a nogao de «incerteza», tomado 
este termo para designar o lado passivo do elemento formal 
daquela lide no tipo cognitivo de processo. 

O Sr. Dr. Castro Mendes — cujo pensamento me foi pos- 
sivel conhecer através de exposi¢ao oral —. baseia a sua constru- 
¢a0, neste ponto, recorrendo ao art.° 662.° 

  

(146) Processo de Execugao, vol. 1, pag. 448. 
(147) Ibidem. 
(148) Normalmente reserva-se o termo «vencimento» para referir «o mo- 

mento em que a obrigagao deve ser cumprida». E usa-se a palavra «exigibi- 
lidade» para significar a possibilidade de uma obrigacao se vencer em qualquer 
momento por exigéncia do credor (interpelagao). 

Neste sentido, ver, por exemplo, Manual do Direito das Obrigagoes pelo 
Sr. Prof. Inocéncio Galvao Telles, pags. 130 € seguintes, Nao é esta, porém, a 
terminologia adoptada pelo art.° 8o1.°. 
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Este artigo, respeitante ao processo declarativo em que se 

pede uma condenagao «in futurum», distingue duas hipoteses: 
a de o réu contestar, e a de nao haver «litigio quanto a4 exis- 

téncia da obrigacao». 

Recordando que a lide caracteristica do: processo declarativo 
é, na teoria de Carnelutti, a de pretensao contestada, impoe-se 

a conclusao de que o termo «litigio» esta usado no sentido car- 

neluttiano de «lide». 

A segunda parte do artigo ocupa-se da outra hipdtese apon- 

_tada: falta de «litigio», isto ¢, auséncia da lide de pretensao 
contestada. Mas que alcance reveste esta falta de lide? Nio o 
de qualificar o processo em que ela se verifique como «processo 
imprdéprio». A unica consequéncia da falta de contestagao é a 
obrigacao para o autor, ainda que vencedor, de pagar as custas 
do processo e os honorarios do advogado da parte contraria. 

Isto demonstra a impossibilidade de adoptar, no campo do 
processo declarativo,:a ideia de lide de pretensao contestada. 

O unico limite, pelo lado passivo, que este artigo admite é 
a ideia de certeza contra a qual a sentenga nao pode atentar (re- 
pare-se sobretudo na frase «... nao obstara a que se conhega da 
existéncia da obrigacao...»). 

Outra demonstra¢ao_ no mesmo sentido se nos afigura pos- 
_sivel pelo recurso ao art.° 4.°, alinea 2). Como atras se obser- 
vou, resulta deste preceito que o tinico limite posto 4 declaragao 
de existéncia de um direito ou facto é a preexisténcia de uma 

declaragao acerca desse direito ou facto. 
No ponto de vista da interpretagao dogmatico-juridica, 

Parece-nos provado. que o conceito de lide de pretensao ineficaz 
é perfeitamente aceitavel no nosso Direito Processual. 

A estes argumentos légicos pode aditar-se um de ordem 

histérica, sempre de considerar, por diminuto que seja o valor 

que se dé ao método subjectivista de interpretagao. Tal argu- 
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mento tende a demonstrar que a lide de pretensao ineficaz era 

a figura que estava na mente do legislador de 1939 € que ele 

pretendeu transferir para o Codigo. Com efeito, as fontes do 

art.” 3.° do Cédigo de Processo Civil portugués foram 

os art. 1.° e 3.° do «Projecto» de Carnelutti; assim o revela. 

o proprio Prof. J. A. dos Reis (149). 
No art.’ 1.° daquele «Projecto» lé-se: «O juiz decide das 

lides civis quando as partes o demandem...». 

O art.° 3.° do nosso Cédigo preceitua: «O reir nao 

pode resolver o conflito de interesses que a acga0 pressupoe 

sem que a resolugao lhe seja pedida por uma das partes...». 

E flagrante o paralelismo entre as duas disposigoes. Mas 

é igualmente flagrante a rejeicao, pelo nosso Cédigo, do con- 

ceito carneluttiano de lide; ou melhor, a sua adaptacao, uma 

vez que no proprio art. ° 3.° se aproveita j4 um elemento impor- 

tante daquele conceito: o elemento material. O sentido em que 

essa adaptacao se orientou é dado pelos argumentos de ordem 

légica referidos. . | 

Em conclusao: cremos ter demonstrado que a ideia de 

«lide de pretensao ineficaz» encontra no nosso Direito apoio 

solido. ; 
Resta ainda verificar se ela consegue resistir 4 prova do 

exame dos varios processos apontados como carecidos de lide 

no sentido carneluttiano. ee 

16. Lide de pretensdo ineficaz e processo sem lide 

_‘Chegou o momento de perguntar se a ideia lide de pre- 

tens4o ineficaz fornece explicagao satisfatéria a todos os «pro- 

cessos sem lide» que foram enumerados. _ 

  

(149) Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. I, pag. 20. 
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A) Processo de condenagao sem lide 

Nao ha que distinguir agora as duas modalidades do 
processo de condenagao sem lide, que atras apresentamos. Tal 
distingao foi feita, como se viu, sO para... reconhecer o seu 

nao fundamento e afastar as posigoes de di Serego e Carnelutti 
quanto ao processo de condenagao com lide de pretensao so- 

mente insatisfeita e nao contestada. A condenacao é indiferente 

a existéncia ou inexisténcia de contestagao e, portanto, da lide 
propria dos processos cognitivos. 

O mesmo nao sucede se a lide de pretensao contestada se 
substituir a de pretensao incerta, que é, como se viu, a moda- 

lidade da lide de pretensao ineficaz caracteristica do processo 

de declaragao. Agora compreende-se como o credor pode de- 
mandar o devedor que nao cumpriu mas reconhece a divida, 
ou como o credor pode pedir que se condene o devedor, inerte 

ou de acordo, a pagar em momento futuro. 

Para usar a terminologia de Carnelutti, o processo de con- 
denagao produz o «accertamento» da actuabilidade de uma 
sanc¢ao. 

Produz um «accertamento» isto é, elimina a incerteza 

que obsta a plena actuagao da pretensao do autor. A incerteza 
existe em qualquer processo de condenagao, e é eliminada por 
uma decisao jurisdicional, que torna a sangao actuavel — ime- 
diatamente, se a lesao se produziu ja, ou quando esta se veri- 
ficar, na hipdtese de se pedir a condenagao «in futurum». 

Nao tem importancia, pois, para caracterizar o processo 
de condenagao, o saber se houve ou nao contesta¢ao. 

Acerca da natureza da «incerteza» existente neste processo, 
cremos poder caracteriza-la como «institucional». Tal quali- 
ficagao, sugerida por Calamandrei e aceite por Invrea para o 
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processo constitutivo, parece-nos perfeitamente admissivel rela- 

tivamente ao processo de condenagao. Também aqui ¢ a lei 
que impoe o recurso ao _Processo — neste caso para que se 
considere actuavel a sangao, isto é, em processo civil, a exe- 
cugao. Pode, em face das circunstancias, essa actuabilidade ser 
evidente e nao oferecer duvidas, até porque o devedor concorda 
com ela (nos casos.em que falta a lide em sentido carneluttiano). 
Mas o facto de a lei dispor que sé através da condenagao essa 
actuabilidade pode ser definitivamente estabelecida causa uma 
incerteza que, mau grado as afirmagoes de Cortesia di Serego, © 
é semelhante 4 que reclama, por exemplo, o «mero accerta- 
mento». Semelhante, no sentido de que se torna necessdria 

uma declarac4o judicial para a suprimir. 
Nao é, pois, a contestagao, mas a «incerteza institucional» 

que constitui o lado passivo do elemento formal do processo 

de condenacio. 

De resto, os outros elementos da lide de pretensao incerta 
estao sempre presentes no processo de condenagao: tanto o ele- 
mento material (conflito de interesses) como o lado activo do 
elemento formal (pretensao). : 

A figura de lide de pretensao incerta leva assim a afastar 
a qualificacao de certos processos de condenagao como processos 
sem lide. Nas hipdteses que a teoria carneluttiana aponta como 

tais hd sempre verdadeiro e prdprio processo com lide. 

B) Processo constitutivo sem lide 

erante o Processo constitutivo designado por di Serego 

como «contingente», o conceito ‘de lide de pretensao incerta 
leva a resultados sensivelmente semelhantes aqueles a que con- 

duziu em face do processo de condenagcao. 
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Com efeito, no ptocesso constitutivo sem. lide. contingente 
existem, como atrds se viu, 0 conflito de i interesses € a pretensao.. 

Falta, porém, a contestagao. 
Do lado passivo, haja ou nao contestagio, © que se verifica 

é a necessidade de uma decisao jurisdicional com forga de 
caso julgado a «accertare» os pressupostos da constituigao ou 
modificagao juridica pretendida. Do «accertamento» resultarao - 
necessariamente os efeitos juridicos constitutivos. ; 

A esta realidade se adapta perfeitamente, como ‘se ve, a 

figura da lide de pretensao incerta. A pretensao sé nao é eficaz 
pela existéncia de incerteza acerca dos pressupostos da constitui- 

¢40 ou modificagao. Incerteza que, no seguimento de Calaman- 
_ drei e Invrea, se pode qualificar como «institucional», porque é 
causada pela lei, que reserva 4 decisao Judicial o efeito de criar. 
a certeza de pressupostos necessaria a constitui¢ao ou modi- ’ 

ficagao. 
A luz do conceito de lide de ee incerta, o Pore 

que di Serego designa por «processo constitutivo sem lide 
contingente» é um verdadeiro processo com lide. 

E 0 «processo constitutivo sem lide necessario» ? 

Tudo quanto acerca dele se disse leva a concluir, desde 

ja, que falta neste ptocesso o elemento material da lide: em 
vez de um conflito de interesses ha um sé interesse as © juiz 
deve tutelar. aa 

Sera isto um desmentido 4 teoria da lide. de ptetensio 

ineficaz? 

Cremos que nao, porque a exisbacis deste. caso de processo 

sem lide é susceptivel de perfeita explicagao. AS : 
Note-se que tal processo tem caracter excepcional no nosso 

Cédigo. Nao se trata agora do vicio em que incorrem tantas 

teorias ao considerar excepcionais todos os casos que se nao 
conformam com elas... Neste caso o caracter excepcional do 

‘ 
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ptocesso constitutivo sem lide é inegavel: resulta do art.’ 3.° 
do Codigo de Processo Civil, segundo o qual a accao pressupde 
um conflito de interesses. Estando o art.° 3.° integrado num 
titulo com a epigrafe «Da acgao em geral» parece indiscutivel 
que os processos em que se manifesta nao um conflito mas 
sé um interesse sao excepcionais. Em reforgo disto pode ainda 
alegar-se que sao muito raros os casos de processo constitutivo 
sem lide (no ha agora que o qualificar de «necessario», porque 
esta afastada a outra categoria de processos constitutivos sem 
lide — a dos «contingentes»). , 

De caracter vincadamente excepcional, 0 processo consti- 
tutivo sem lide — no qual se desenvolve (j4 0 vimos) uma acti- 
vidade de natureza administrativa — encontra, como salienta 
Carnelutti, a sua justificagao na gravidade excepcional de certos 
efeitos a atingir por meio dele: tal gravidade impoe que seja 
um 6rgao de elevada categoria e oferecendo fortes garantias de 
integridade (o juiz) a actuar como administrador, através de 
uma forma especialmente propicia a uma boa verificacao dos 
pressupostos de tal actividade (a forma contenciosa). 

Fis a justificagao «de jure condito» do caso excepcional 
que € 0 processo constitutivo sem lide, o qual deve qualificar-se, 
com Carnelutti, como «processo imprdprio». 7 

Mas, ainda com este autor, cremos que, sob o ponto de 

vista da politica legislativa, ha que explicar tal caso por uma 
imperfeigao da lei. Numa aplicag4o rigorosa do critério que o 
nosso legislador adoptou ao enumerar os processos de jurisdicZo0 
voluntaria (critério que o proprio autor do projecto afirma re- 
pousar sobre a natureza administrativa de tais Ptocessos), entre 

eles se deveriam incluir os actuais processos constitutivos sem 
lide. Nao nos repugna, como ja acentudmos, afirmar que © 
critério legal foi imperfeitamente aplicado, pois é o . ptéprio 
Prof. J. A. dos Reis o primeiro a admiti-lo. 
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Em conclusao: 
O Processo a que di Serego chama constitutivo sem lide 

«contingente» é verdadeiro processo com lide, desde que se 
adopte o conceito de lide de pretensao incerta. 

O processo a que 0 mesmo autor chama constitutivo sem 

lide «necessdrio» € um «processo impréprio», alias perfeita- 
mente explicdvel, quer por ser fruto de uma imperfeigao de lei, 
quer por corresponder a especificas exigéncias de ordem pratica. 

C) O processo de simples apreciagao sem lide 

Ao tratarmos do processo de simples apreciagao mostramos 
que ele nao exige que a pretensao seja contestada: pode surgir 
onde quer que exista um conflito de interesses e a pretensao 
se revele ineficaz por causa da inicerteza originada na falta de 
decisao com forga de caso julgado a compor o conflito. 

A tal situagao adapta-se perfeitamente a lide de pretensao 
incerta. 

Esta figura permite dar resposta cabal ao problema dos 
limites da jurisdi¢gao de simples apreciacao, sem necessidade ~ 
de recorrer ao empirismo das concepgdes que se baseiam na 
ideia de interesse em agir. 

De acordo com essa resposta, pode pedir-se qualquer decla- 
racao ao tribunal, desde que se verifique um conflito de inte- 

resses (existindo todos os pressupostos processuais, de entre os 

quais se deve destacar a legitimidade, situacao de «contacto 
material» entre cada uma das partes e um dos interesses em 
conflito) e desde que o autor pretenda a prevaléncia do seu 
interesse, prevaléncia que, devido a um estado de incerteza, 

Ihe nao é possivel alcangar sem a declaracao. A incerteza nao 
resulta agora de disposigdes de lei que condicionem a decisao 
judicial a produgao de efeitos juridicos ou a actuabilidade de 
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de uma sangao. Resulta, pelo contrario, das simples circuns- 
tancias: é «natural» em vez de «institucional». 
| Atente-se, em todo o caso, na grande extensao do campo 
que a lide de pretensao incerta reconhece ao «mero accerta- 
mento». | | 

Para permitir avaliar essa extensao apontaremos um exem- 
plo que Sr. Dr. J. de Castro Mendes costuma apresentar (150): 
qualquer pessoa pode pedir a um tribunal que a declare titular 
de um direito de propriedade sobre um prédio, contra outra 
pessoa escolhida ao acaso numa lista telefonica... Efectivamente, 
ha conflito de interesses, porque, em relacao ao prédio, a po- 
sicao favoravel  satisfacao de necessidades, da parte do autor, 
exclui andloga situacao de qualquer outro membro da colecti- 
vidade; ha pretensao do autor, a qual corresponde uma incer- 
teza que sO pode ser afastada por decisto com forca de caso 
julgado. 

Isto parece indiscutivel em face do nosso Cadigo, pois ele 
nao admite que uma acco fundada seja imposs{vel por «inutil» — 
fate eB ke 
A solugao tem de vencer certa resistencia da Doutrina, 

a qual repugna, como escreve o Sr. Prof. Manuel de An- 
drade'(151), que se possa impor livremente a contraparte «a pet- 
turbagao € 0 gravame inerente A posigao de demandado — 

_ perturbagao ¢ gravame que se traduz principalmente em ter 
ela de deduzir a respectiva defesa, sob peria de a ver precluida». 

E esta a objeccao geralmente oposta a ideia de que nunca 
a acgao fundada pode ser inutil porque ha sempre utilidade em 
suptimir a incerteza através da forca vinculadora do caso 

julgado. 3 : 

(150) Exemplo de que tomdmos conhecimento através de exposicao oral. 
(151) Ob. cit., pags. 80 e 81, citando Invrea. 
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Pode, porém, observar-se aqui: 

— nio se verifica a injustiga de sujeitar o réu ao pagamento — 
de custas numa ac¢Zo em que ele nao estava «inte- 
ressado», pois o art.° 485.°, impde esse pagamento 

ao autor, se o réu nao deu causa a acgao nem con-. 
testou; 

— nao se verifica a injustiga de impor ao réu nao «inte- 
ressado» o dénus de se defender: uma vez que ele 
nao esta «interessado» nada tem a perder se ficar 
inerte e for vencido. 

Em conclusao: o processo de simples apreciagao é sempre 
um processo com lide desde que se adopte o conceito de lide 
de pretensao incerta. 

Se Conclusodes gerais 

Chegou, por fim, o momento de extrair as conclusdes ge- 
trais da exposicao feita. Cremos que ela permite se considerem 
fundamentadas as seguintes afirmacoes: 

— 'O conceito carneluttiano de lide, embora fornecendo - 

elementos de aproveitar para a teoria do processo, 

nao logrou desempenhar-se cabalmente de todas as 
fungoes que o seu autor lhe atribuiu. 

— E possfvel, mediante certa modificacio desse conceito, — 
leva-lo a suportar a principal critica (a que de uma 
maneira ou de outta, todos se reduzem): a critica 

baseada na falta de lide em determinados processos. 
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—A figura da lide que denominamos de pretensdo ine- 
ficaz (tendo por modalidades a lide de pretensao_ 
incerta e a de pretensao insatisfeita), sugerida pelo 

Sr. Dr. Joao de Castro Mendes, mostrou-se capaz 
de suportar aquela critica e tem sdlido fundamento 
no Direito Positivo Portugués. 

Como aditamento a estas conclusdes, notaremos que ficou 

por demonstrar a aptidao do conceito de lide de pretensao ine- 
ficaz para (usando a expressao de Calamandrei) através dele 
serem repensados todos os institutos processuais. Mas isso é 
tarefa muito superior 4s nossas forcas — tanto pela dificuldade 
como pela extensao. 

José Ferrera DE ALMEIDA 
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