DA COMPETENCIA DO ESTADO

PARA LEGISLAR SOBRE O PROCESSO DAS JUSTICAS LOCAES

I

Com a sua reconhecida proficiencia, que ninguem
mais do que eu respeita e admira, meu illustrado col-
lega, sr. dr. Jodo Mendes Junior, publicou por estas
columnas uma série de artigos, para o fim de de-
monstrar que, em virtude de varias disposicdes da
Constituigdo Federal, ndo pédem os Estados legislar
sobre o processo das justicas locaes.

Se o erudito professor tivesse sustentado a sua
these em direito constituendo, affirmando que em nosso
regimen politico aos Estados ndo se devia ter dado
a faculdade de legislar sobre o processo, e que im-
porta promover a reforma do n° 23 do art. 34 da
Constitui¢do Nacional, ndo hesitaria um s6 momento
em o applaudir sem restric¢des.

Mas, o douto jurisconsulto occupou-se com o di-
reito constituido, com a interpretacdo de textos consti-
tucionaes, e sua proposicdo final foi escripta em face
do direito positivo brasileiro.
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Verdade é que no desenvolvimento de sua asser-
¢do remontou aos principios que dominam a materia,
e seu trabalho nessa parte foi um estudo philosophico
das consequencias reputadas absurdas e perigosas que
decorrem da interpretacdo geralmente dada ao art. 34,
n. 23. Foi talvez esse o fundamento capital da conclu-
sdo a que chegou.

A these do sr. dr. JoZo Mendes Junior tem con-
tra si o elemento grammatical,. o elemento logico e o
elemento historico da lei

Pretendendo demonstrar essa verdade, para de-
pois investigar como deve ser praticada a disposi¢do
constitucional, ndo me demorarei na questdo de saber
se as locugdes — lezs substantivas e leis adjectivas, di-
veito malerial € diveito formal, — tém os graves incon-
venientes que se afiguram ao meu illustrado collega.
Observarei apenas que um dos nossos melhores juris-
consultos, Paula Baptista (§ 5§ da 7keor. e Prat. do
Proc.), ndo as julga tio improprias. Continuemos to-
davia a usar do termo—processo—, de preferencia a
qualquer outro.

Em um ponto preliminar ndo posso chegar a um
accdérdo com o sr. dr. Jodo Mendes Junior: ndo ¢é
possivel hoje admittir o methodo escolastico.

Com raras excepg¢des, os philosophos da nossa
época condemnam a Escolastica pela sua «submissdo
mais ou menos completa da philosophia ao dogma,
pelo uso excessivo da deducgdo e do syllogismo, pela
extrema subtilesa das analyses, em geral verbaes, pela
tendencia a dar realidade a meras abstraccdes, e a
crear entidades explicativas que n3o explicam cousa
alguma.»

As suas definigdes e divisdes, os seus categore-
mas e categorias, s6 tém o effeito de empecer, con-
fundir, embrulhar os assumptos.
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O processo analytico, 6 methodo de observacao,
dos philosophos modernos é incontestavelmente um

guia muito melhor para o estudo de quaesquer ques-
toes.

Vejamos uma prova, um exemplo, uma amostra.
Ja que o sr. dr. Jodo Mendes Junior tanto se preoc-
cupa, a proposito de leis substantivas e leis adjectivas,
com a idéa de substancia, com as substancias em po-
tencia, € com as substancias em acto, comparemos a
nogdo de substancia que nos di a Escolastica com a
nocdo de substancia da philosophia contemporanea.

Entre os escolasticos escolhamos um auctor muito
preconisado pelo meu erudito collega, Sansévérino,
«Philosophie Chrétienne». Entre os sectarios do me-
thodo analytico tomemos ao acaso H. Tame, «Les
Philosophes Classiques du XIX Siécles.

Eis aqui a nocdo de substancia que nos da a
Escolastica:

A substancia, como categoria, péde definir-se uma
cousa @ qual perlence ser em si e ndo em uma outra,
isto é, ndo em wm substratum. Para tornar clara essa
noc¢do, cumpre explicar: 1.° porque a substancia n3o
é definida um ser que é em si, mas uma cousa a
qual pertence ser em si; 2.° o que significam as pa-
lavras ser em si € n3o em outro ser. Quanto & pri-
meira questdo, é preciso notar que a substancia, como
as outras categorias, ¢ um modo especial segundo o
qual uma cousa é realmente, acfw, na natureza, e que
por conseguinte ndo podemos concebel-a sem estas
duas cousas distinctas: uma cousa que existe de um
certo modo, e o modo particular segundo o qual ella
existe na realidade, acfu, E' por essa razio que a
substancia n3io deve ser definida: um ser que existe
em si ou por si, para assignalar a differenca entre a
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propria cousa e 0 modo como ella existe realmente,
actu, em a natureza, isto €, entre g ser da essencia e
o ser da existencia. Quanto 4 segunda questdo, na
defini¢do de substancia as palavras ser por si ou ser
em st excluem a inherencia a um substratum, isto &,
significam ‘que aquillo que denominamos substancia
n3o tem Sseu ser em oulra cousa, COmo em Seu substra-
tum, mas ndo excluem da substancia a causa efficiente
de sua existencia, ou n3o indicam que pertenga &
no¢ao de substancia n3o receber seu ser de um outro
ser, pois as substancias creadas recebem seu ser de
Deus.

Ora, a cousa 4 qual pertence ser em si, ¢ ndo em
outro ser, se denomina substancia, principalmente pela
razdo de que ella é o swbstratum dos accidentes, e
por conseguinte subsiste (substat) sob os accidentes.
A prova de que a swbstancia é o substratum dos ac-
cidentes aqui esti: se o substratum dos accidentes ndo
f6sse uma substancia, seria sem duvida um outro ac-
cidente, € como este accidente exige um swbstratum
ao qual adhira, seria necessario admittir uma série
indefinida de accidentes. Ora, uma tal série, segundo
a confissdo de todos, ¢ um absurdo. Logo, o substra-
tum dos accidentes é a substancia.

Até aqui a nogdo, e a explicagdo com que a
Escolastica procura tornar clara a sua nogio.

Vejamos agéra como Taine nos explica o que é
substancia. K’ a proposito do supposto axioma, ou
verdade racional, intuitiva, absoluta, innata, de que
toda qualidade suppde wma substancia, que elle nos diz
o que é substancia.

Que é uma substancia? Que é uma qualidade?
Esta pedra é dura, branca e quadrada. O ex pensa,
sente e quer. A pedra, o ex sdo substancias; a du-
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teza, a brancura, a férma quadrada, o pensamento, o
sentimento, a vontade, sdo qualidades.

Reflictamos por um momento, e havemos de vér
que as qualidades s3o partes, elementos, aspectos, em
uma palavra—abstrac¢ses, ou, mais propriamente,—
abstractos da substancia, e que a substancia é o con-
juncto, o todo indivisivel, o dado concreto e complexo
de que se extrahem as qualidades. O objecto, antes da
analyse e da divisdo, é a substancia; o mesmo objecto,
analysado e dividido, mostra-nos as qualidades. A
substancia é o todo, as qualidades s3o as partes. Tirae,
ou separae, pela abstrac¢do, todas as qualidades de
um objecto, todos os seus modos de ser, todos os
aspectos sob os quaes podemos encaral-o, e que res-
tard? Absolutamente nada. A substancia ndo é alguma
cousa real, distincta e differente de suas qualidades.
E’ por uma illusdo que nds a representamos como
uma especie de séde, ou ponto de apoio, em que as-
sentam as qualidades. A pedra figurada n3o é cousa
alguma além da férma, da extensdo, da dureza, da
cdr, das propriedades physicas e chimicas que en-
cerra.

N3o se deve dizer que ella seja a colleccdo das
qualidades, porquanto a palavra colleccdo indica um
todo fabricado de partes primitivamente separadas.
E’ um conjuncto, um todo primitivo, e as qualidades
nada mais sao do que partes desse conjuncto separa-
das pela faculdade da abstrac¢do. O principio de que
toda qualidade suppde uma substancia quer dizer que
todo abstracto, toda parte, todo fragmento, ou ele-
mento, extrahido de um dado mais complexo, suppde
esse dado mais complexo, o que é uma proposi¢do
indiscutivel.

Ahi temos uma nocao clara e verdadeira do que
é substancia. Desde o grao de areia até o homem, e
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desde o homem até Deus, a substancia & isso que
tdo suavemente nos explica e faz comprender um pen-
sador apoiado no methodo analytico, no processo da
observagao, que ndo exclie a deducgido, mas que della
nao abusa.

Para que, pois, nos atordoarmos -com o jatras
scolastigue, com esse arsenal de palavvas, que tudo es-
curece, e que hoje nada adianta?

O Philosopho € o Ampo da Escola, isto &, Aristo-
teles e Santo Thomaz de Aquino, nenhum auxilio nos
prestam para o estudo da questdo de direito que nos
preoccupa.

E muito menos o Doutor Subtil, o Doutor Iliu-
minado, o Doulor Invencivel, e o Doutor Seraphico,
para ndo fazer a menor allusdo ao Dowutor Marawv:-
lhoso, isto é, Duns Scott, Raymundo Lulle, Guilherme
de Occam, S. Boaventura e Rogerio Bacon, a famosa
cohorte dos escolasticos disciplinados e indisciplinados.

Essas abantesmas da philosophia medieval dissi-
param-se ha muito, desde os primeiros alvores do
seculo XVII, ao forte . clardo projectado pelo genio po-
tente de Francisco Bacon.

Ix

Os termos em que estd redigido o n. 23 do art.
34 da Constituicdo Federal, o pensamento que se 1&
em varias outras disposi¢Oes dessa lei, e o estudo das
idéas dominantes sobre a diversidade das leis, ou se-
paragdo do direito, na assembléa constituinte, e j4
antes de sua reunido, ndo permittem a menor duvida
quanto ao principio consagrado pelo legislador brasi-
leiro.
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«Compete privativamente ao Congresso Nacional,
prescreve o art. 34 n° 23, legislar sobre o direito
civil, commercial e criminal, da Republica e o proces-
sual da justica federal.»

Uma clara divisio das leis estava incontestavel-
mente na mente do legislador: de um lado as leis
civis, commerciaes e criminaes, do outro, em oOpposi-
Gdo, as leis de processo. :

Quanto &s primeiras, conferio ao Congresso Na-
cional o poder de as formular indistinctamente. Quanto
as segundas, subdividio-as em leis processuaes da jus-
tica federal, e leis processuaes das justicas dos Esta-
dos, justicas reconhecidas em mais de um artigo da
Constitui¢do. Assim subdivididas as leis de processo,
o legislador declarou o Congresso Nacional compe-
tente unicamente para legislar sobre o processo fe-
deral.

Mas, diz o sr. dr. Jodo Mendes Junior, nas leis
ndo se presumem palavras inuteis, e o adverbio pr:-
vativamente tem o seu correlativo opposto: o texto
exclie a competencia dos Estados para legislar sobre
o direito civil, commercial e criminal, da Republica,
e o processo da justica federal, mas ndo exclie a
competencia do Congresso Nacional para legislar, posto
que ndo privativamente, sobre o processo das justicas
locaes.

A competencia privativa, conferida pelo art. 34,
estd em antithese, nio o contesto, com uma compe-
tencia ndo privativa,; mas, os termos antitheticos s3o
os artigos 34 e 35. No primeiro o legislador decla-
rou o Congresso Nacional privativamente competente
para praticar todos os actos enumerados no artigo.
No segundo estatuiu: «Incumbe, outrosim, ao Con-
gresso, mas ndo privativamente, velar na guarda da
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Constitui¢dio e das leis, e providenciar sobre as neces-
sidades de caracter federal; animar no paiz o desen-
volvimento das lettras, artes e sciencias, bem como a
immigracdo, a agricultura, a industria e o commercio,
sem privilegios que tolham a acgdo dos governos lo-
caes; crear instituicdes de ensino superior e secun-
dario nos Estados; provér a instruccdo secundaria no
districto federal.»

A antithese est4, pois, encerrada nos dois artigos
34 e 35. Limita-se a essas duas disposi¢des. Nao
privativamente legisla o Congresso Nacional sobre os
assumptos do art. 35.

E a lei que o diz expressamente.

O art. 35, § 1.°% confia ao Congresso Nacional

a missdo de velar na guarda da Constituicdo e das
leis. O art. 72 assegura a inviolabilidade dos direitos.
Deduz-se dessas disposi¢Bes que, se os congressos dos
Estados fizerem leis de processo ou de organisagdo
]ua’zcmma (materia em que ninguem lhes nega compe-
tencia) que firam o direito civil commercial e crimi-
nal, da Republica, ao Congresso Nacional cumpre
abrogar essas leis. E’ um consectario logico e neces-
sario do regimen federal, em que a soberania estd
encarnada na Unido, e os Estados apenas sido auto-
nomos. Une conséquence nécessaive de la souveraineté de
I Etat fédéval est que la loi fedérale abroge par le fail
méme de sa promulgation loule disposition des lois d’un
Etat particulier qui lui est contraive : Bundesvecht bricht
Landesrecht, droit fedéval brise droit particulier. Celle
vegle, qui découle d’ailleurs nécessaivement de la sowve-
raineté de I'Etat fédeéral, se lrouve expressément formu-
le dans la plupart des constitutions fédevales, et som
existence ne fait nul doute dans les raves constitutions
wi ne la mentiennent pas expresséments (Le Fur, Etat

Fédéral, pag. 593).
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Sobre esse ponto de vista, o Estado tem a sua
actividade legislativa limitada tanto em relagdo 4s leis
de processo como no que concerne 4s leis de orga-
nisa¢do judiciaria. A paridade é tanto mais evidente,
quanto € certa a connexdo, a relacdo de dependencia,
entre essas duas especies de leis. As leis substantivas,
cuja observancia a Constituicio Federal nos garante,
ou assegura, pédem ser violadas pelo modo como se
organisa o poder judiciario do Estado, ou pela natu-
reza do processo estatuido: em uma e outra hypo-
these o Congresso Nacional péde e deve intervir, cor-
rigindo os desvios da accdio legislativa dos Estados,

Dahi n3o é permittido concluir que os Estados
ndo tenham competencia para organisar as suas leis
processuaes, pela mesma razdo por que até hoje ainda
ninguem concluiu, nem mesmo o meu illustre collega,
que os Estados ndo possam legislar sobre a sua or-
ganisa¢do judiciaria.

Ter uma competencia limitada ndo é equivalente
a ndo ter competencia.

Que o pensamento do legislador constituinte foi
o que tem sido exposto neste artigo—podemos facil-
mente verificar pela leitura dos debates. Os deputados
que tinham competencia para discutir este assumpto
sustentavam todos a these tdo brilhantemente desen-
volvida pelo sr. dr. Jodo Mendes Junior.

O sr. José Hygino em magistral discurso pedia
n3o s6 a unidade das leis de processo, como a uni-
dade da organisacdo judiciaria, demonstrando com
eloquencia os inconvenientes do regimen judiciario
adoptado. («Annaes da Constituinte», vol. 2.°, pag. 64).
O sr. Amphilophio queria ao menos que as leis de
processo fossem as mesmas para toda a nagdo. Na
sessio de 8 de outubro de 1897 dizia elle: «N3o
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conhego, em san consciencia o digo, coisa mas repu-
gnante no terreno dos principios, attentado maior con-
tra a logica e o pouco que o meu passado de juiz
me fez conhecer do assumpto. A lei processual deve
ser -0 reflexo da lei substantiva; naquella se devem re-
flectir como em um espelho sem aco todo o pensa-
mento, espirito, intuitos e previsdes desta. Uma é com-
plemento e execucdo da outra.» («Diario do Congresso
Nacional», de 10 de Novembro de 1897%).

A todos respondeo o ministro da justica, sr.
Campos Salles, em extenso discurso, mostrando de
modo muito claro que o pensamento do governo era
o expressamente exarado na Constitui¢do: dar aos
Estados a faculdade de legislar sobre o processo e
sobre a organisacdo judiciaria. Foi essa a i1déa que
triumphou.

O systema adoptado, posto que mau, ndo é ori-
ginal. Copiou-se da Constituicdo Argentina, que no
art. 67, § 11, dispde, que ao Congresso Nacional com-
pete organisar o codigo civil, o commercial, o penal
e as leis sobre minas, naturalisacdo, direitos de cida-
dao, fallencias, falsificacdes de moéda e documentos
publicos do Estado, e as relativas ao jury.

A Constituigdo de Venezuela de 1874 reproduz
a disposi¢do da Constituigdo Argentina (art 13, § 22),
excluindo, o que parece incrivel, o direito commer-
cial, que ficou entregue aos Estados.

O systema da nossa Constituicdo é, pois, o0 sys-
tema da Republica Argentina, onde cada provincia
legisla sobre a sua organisagdo judiciaria e sobre o
seu processo. O poder legislativo nacional sé tem
competencia para elaborar as leis processuaes da jus-
tica federal, o processo applicado perante os tribunaes
da capital, e alguns processos especiaes para os tribunaes
das provincias.
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O systema argentino foi o reputado melhor (!)
por um dos escriptores que mais concorreram para a
divulgacio dos ideaes republicanos em nosso paiz.
Lastarria termina a sua obra— «ZLecciones de Politica
Positiva> com um projecto de constitui¢do, que de-
nomina — « Bosquejo de wuna constitucion politica arve-
glada a los principios y doctrinas de la ciencia», em
cujo art. 39 da ao congresso nacional a faculdade de
<hacer todas las leyes necesarias para epercer las prece-
dentes  atribuciones y para vegiv el devecho comun de la
Republica en lo civil y penal, menos los procedimientos
Judiciales que son de la competencia de las asambléas
de provincias.

Conclie-se do que precede que o legislador con-
tituinte quiz conferir, e conferio, a0 Estado a facul-
dade de legislar sobre o processo das justigas locaes,
limitando essa faculdade do mesmo modo como limi-
tou a faculdade de organisar as justicas locaes. O ele-
mento grammatical, o elemento logicc e o elemento
historico da lei, ndo auctorisam interpretagdo diversa.

Mas, diz o illustre sr. dr. Jodo Mendes Junior,
e aqui estd o seu argumento capital, se fosse permit-
tido aos Estados supprimir ou alterar, quer os actos
necessarios 4 ordem do juizo, quer 0s actos necessa-
rios ao juizo, desappareceria por esse facto a garantia
constitucional da seguranca dos direitos e da execu-
¢do das leis federaes.

Eis um ponto que exige detido exame.

IIx

As garantias judiciaes, — ensina Pescatore, repe-
tindo uma verdade incontestavel, -— dependem: 1.° da
propria natureza e do methodo das leis civis e penaes,
applicadas pelos juizes; 2.° da organisagdo judiciaria,
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isto & do complexo systematico dos tribunaes, singu-
lares e collectivos, que concorrem para a administra-
¢do da justica; 3.° da natureza, do systema, do me-
thodo das leis de processo, que na investigacdo
da verdade juridica (determinacdo dos factos e das
leis civis e penaes, applxcave1s) asseguram 4s partes
contendentes a contradi¢do reciproca, a egualdade de
tractamento e a liberdade de discussdo nos limites do
honesto. (Procedura Civile e Criminale, vol.,, 1., pag. 4).

Da composi¢io dos tribunaes, dos graus de ju-
risdic¢do, da distribui¢io das materias entre as diver-
sas especies de juizos, dependem em grande parte a
seguranca dos direitos e a execucdo das leis. Péde or-
‘ganisar-se de tal modo o poder judiciario de um Es-
tado, que o effeito das melhores leis substantivas seja
annullado na pratica em virtude da viciosa constitui-
¢ao da judicatura.

Consequentemente, para ser coherente com suas
premissas, o sr. dr. Jodo Mendes Junior devia negar ao
Estado competencia para legislar sobre a organisacdo
judiciaria.

N3o o fara de certo, porque lh’o veda o texto
expresso da constituicdo. Nao deve egualmente recu-
sar ao Estado competencia para legislar sobre o pro-
cesso pela mesma razio.

Cabe aqui lembrar mais uma vez a estreita con-
nexdo, a mutua dependencia, entre o processo e a or-
ganisa¢do judiciaria. Se a Constituicdo tivesse outor-
gado ao poder federal a faculdade de instituir o pro-
cesso das justicas locaes, os inconvenientes, as difficul-
dades de execugdo, a balburdia, seriam talvez maiores
que os figurados pelo meu illustrado collega como de-
rivados da interpretacdo geralmente dada ao art. 34,
n. 23 da Constituigdo. Bastard attentar no capitulo
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dos recursos para descortinar as desastrosas conse-
quencias do systema que outorga 4 Unido ‘competen-
cia para legislar sobre o processo, e ao Estado o poder
de legislar sobre a organisacdo judiciaria.

Mas, admittamos por um momento, e sé para
argumentar, que nio haja relaciio alguma entre o di-
reito substantivo e a organisac¢do judiciaria, e que a
seguranga e execu¢do do primeiro dependam exclusi-
vamente do direito processual.

A palavra accdo significa simultaneamente direito,
remedio de direito e processo.

Empregado o termo na primeira accepg¢ao, ndo
temos um direito diverso do que se faz valer pelo
processo perante a auctoridade judiciaria. E’ o mesmo
direito violado que reage, que se pde em acsdo.

Legislar sobre o direito civil, commercial e cri-
minal, é legislar sobre a accdio nesse sentido.

A reac¢iio do direito violado, perante a auctori-
dade competente e pela férma determinada pelo di-
reito judiciario, é o meio legal de defender esse di-
reito, de restabelecel-o, e, pois, se diz um remedio de
diveito.

O direito violado, ora reage de modo extra-legal
sem férmas preestabelecidas pela lei, como nos casos
de guerra, revolucdo e legitima defeza; ora reage por
meio de actos que constituem o processo.

As normas juridicas que determinam esses actos,
as leis de processo, distinguem-se do direito material,
porquanto, a0 passo que este tem suas raizes nas con-
di¢Bes proprias da sociedade, as leis processuaes s3o
<prodotti folalmente intelletuals, mezzi escogitati dal legis-
latove allo scopo di pervenive alla pii pronta scoperta e
definizione dei diritti e dei doveri controversi» (Gabba,
Retroativity delle Leggs, vol. 4.°, pag. 399, 3. edigdo).
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Combinagdes varias, diversos meios excogitados
pelo legislador, productos intellectuaes differentes, pédem
levar-nos a resultados egualmente bons.

- Nao serd o direito substantivo sufficientemente
-garantido na Inglaterra, na calma, na pratica, na exem-
plar Inglaterra, tdo respeitadora de todas as leis de dz-
reito interno? Entretanto, nada se nos depara no pro-
cesso inglez que lembre as contestagBes, as replicas,
as treplicas, as allega¢Bes finaes escriptas, do nosso di-
reito judiciario.

Vejamos rapidamente o que é o processo inglez
perante os fribunaes de condado. Nas questdes que se
decidem de accérdo com a common law, o auctor faz
inscrever sua demanda (plaznf) em registro guardado
por um funccionario que corresponde ao nosso escri-
vdo. Essa peca do processo contém os nomes, pre-
nomes, domicilio das partes e a indica¢do- dos factos
que originaram o processo. Se a questdo é de certa
importancia, o auctor deposita uma declaragdo minu-
ciosa de sua pretencdo em tantos exemplares quantos
sdo os réos. Cita-se o réo, que recebe as cépias de-
positadas. Em certos casos o proprio auctor, ou seu
atlorney, pbde substituir-se ao escrivdo (digamos assim,
na falta do termo proprio) no redigir a citagdo.

A citagdo indica o objecto da demanda, os mo-
tivos ou os fundamentos da pretencdo do auctor, o dia
em que o réo deve comparecer. \

O réo deve comparecer & proxima audiencia do

tribunal, ndo podendo em caso algum o prazo do com-
parecimento exceder a tres mezes. Se a citacdo lhe
¢ feita menos de dez dias antes da audiencia, o juizo
péde adiar o comparecimento do citado para a au-
diencia seguinte. Se o réo tem excep¢les a oppdr,
previne por escripto ao escrivao cinco dias pelo me-
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nos antes da audiencia, e o escrivio communica-o pelo
correio ao auctor. Na audiencia para a qual se fez
a cita¢do; o auctor, ou o seu attorney, expde verbal-
mente sua pretencdo; contesta o réo tambem verbal-
mente; apresentam-se todas as provas que os litigan-
tes ttm em seu favor, e o juiz profere a sentenca.
Nas questdes julgadas iz equity o processo é um pouco
mais complicado, podendo o réo contestar por escri-
pto. Ao juiz é permittido adiar o julgamento, se precisa
de tempo para o estudo da questdo (Glasson, Droit
et Institutions de [’ Angleterre, vol. 6.°, pag. 3009).

Pelo facto de ter a Inglaterra um processo tdo
diverso do nosso, poder-se-a dizer que 14 o direito sub-
stantivo tenha a sua applica¢do assegurada, e aqui nio,
on vice-versa ?

Fixa o nosso direito o prazo de dez dias para
a interposi¢do da appellacdo; 0 argentino o de cinco;
o italiano o de trinta, ou de sessenta. Poder-se-4 de-
duzir que na Italia a applicacdo do direito é mais as-
segurada do que no Brasil ou na Republica Argen-
tina?

Porque em virtude do regul. n. 737, de 1850,
foram abolidas a segunda dilacdo probatoria de dez
dias, a terceira de cinco, e a quarta de dois e meio,
que estatuia a Ord, liv. 3.° tit. 20, para as ac¢des or-
dinarias, poder-se-4 affirmar que desappareceu a se-
guranca dos direitos feitos valer por essas ac¢des?

A Constituicdo do Imperio exigia a conciliagdo
antes do inicio de qualquer causa sob pena de nulli-
dade de todo o processo. O decreto de 26 de abril
de 1890 aboliu essa inutilidade. Serd licito increpar
o legislador de 1890 de ter diminuido a seguranca
dos direitos e a execu¢do das leis substantivas?

A lei de 24 de setembro de 1864 estatuio para
a cobranca das dividas hypothecarias a assignagdo de
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dez dias. A lei de 5 de outubro de 1885 substituio
a ac¢ao decendiaria pela executiva. Abalou-se por esse
facto a seguran¢a dos direitos ?

O decreto de 19 de setembro de 1890 mandou
applicar &s causas civeis o processo do regul. n. 737.
Diminuiram-se em virtude da alteracdo as garantias
judiciarias do direito substantivo?

Os actos processuaes sdo meios excogitados pelo
legislador para o fim de conseguiv o mais seguro e prom-
pto conhecimento dos diveitos e obrigacdes contravertidos,

na phrase de Gabba.

A essa proposicao é possivel que o sr. dr. Jodo
Mendes Junior, que em processo e pratica judicial é
maestro di color che sanmo, opponha uma contesta¢do
formal, asseverando que ella é uma aberracdo dos
principios do direito.

No proximo artigo ha de ver o meu erudito col-
lega que excellentes auctoridades apadrinham a minha
affirmac@o.

Iv

Para demonstrar que as modificacdes do processo
dentro de certos limites n3o violam a seguranca dos
direitos, prefiro reproduzir textualmente as licGes de
alguns mestres a lhes resumir o pensamento.

Na melhor de suas obras,—Ze Droit Civil In-
ternational—escreveu Laurent, distinguindo os actos or-
dinatorios dos actos decisorios:

A’ primeira vista poder-se-ia suppdr que as pro-
vas constituem uma dependencia do processo. Os li-
tigantes produzem suas provas em juizo, no curso de
um processo, para o fim de esclarecer o juiz, que so-
bre essas provas funda a sua decisdo; e é obrigado a
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decidir segundo as provas legaes: quando mesmo  ti-
vesse conhecimento pessoal do facto 11t101oso, nio po-
deria prevalecer-se desse conhecimento tomando-o para
fundamento de sua decis@o. Desde que o facto é le-
galmente provado, o juiz deve admittil-o como ver-
dadeiro, ainda quando alimente alguma duvida a res-
peito. A prova, &, pois, um elemento essencial na
distribuicdo da justica; mas, tudo o que concerne 4
justica ndo pertence 4 prova. Ha nesta materia uma
distincgao tradicional que serve de base 4 theoria ge-
ralmente- adoptada para determinar a lei que regula
as provas. Transcrevo o que disse Boullenois em seu
Tratado da pessoalidade e realidade dos estatutos
Denominam-se regras ordinatorias dos juizos (ordina-
toria judiciorum) as que dizem respeito & instruccio
do processo e ao modo de proceder das partes e dos
juizes, isto &, 4&s firmas, a&s solemmidades do processo.
Chamam-se decisorias as regras que servem de base 4
decisdo do litigio (Ztis decisoria). As formas de. proce-
dev sdo extranhas aos motivos de decidir.

Essas férmas, ou o processo propriamente dito,
variam de um paiz a outro, pddem ser absolutlamente
differentes, sem que taes diffevencas infliam na decis@o
da causa. O processo do direito canonico era todo
‘escripto, € ainda se observa esse systema na lei prus-
siana, a0 passo que o processo francez é oral e pu-
‘blico. Entretanto, os dois systemas, em questdes iden-
ticas, nos levardo em regra 4 mesma decisdo. Porque?
Porque a decisdo é independente do processo (vol. 8.
n. 20).

E logo em o numero seguinte: A distinc¢io das
regras ordinatorias € decisorias € capital no que toca
4 lei que rege o processo e 4 lei que rege as provas.
As férmas de proceder. mantém uma. liga¢3io intima
com o direito publico: dependem antes de tudo da
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ovganisagdo dos tribunaes. Seria uma usurpagio do po-
der soberano pretenderem os extrangeiros que sua. lei
nacional regulasse as férmas de proceder em um paiz
‘em que as leis prescrevem férmas totalmente diversas.
Os litigantes, como diz muito bem. Rocco, n3o tém ne-
nhum interesse nisso; pois as differencas de processo
ndo infliem na decisio da causa. Sem duvida o pro-
cesso tem por objecto uma. bda administracio da jus-
tica, mas diversos systemas pddem conduziv ao mesmo- fim.
E’ inutil insistir sebre este ponto, estando todos de ac-
cordo,—/tout le monde étant d’accord.

Se fizermos a cistinc¢do que nos ensina Mattirolo
entre leis que se referem 4 essencia da prova, a sua
admissibilidade em juizo, aos effeitos da mesma, as
pessbas que' a devem offerecer, e leis que regulam o
modo como as provas devem ser produzidas em juizo,
incluindo as primeiras no direito substantivo e as se-
gundas no processo, teremos completado a explicacdo
de Laurent.

Asser e Rivier, distinguindo claramente os acfos
ordinatorios dos decisorios, ensinam: Os primeiros s3o
formalidades propriamente ditas do processo, prescri-
ptas para o fim de assegurar o andamento justo e
correcto do processo, e que n3o exercem influencia
directa sobre o contetido da sentenca. Os actos de-
cisorios comprehendem tudo o que é preestabelecido
para o fim de determinar a relagiio juridica que existe
entre as partes, tudo o que pdéde consequentemente
influir de modo directo sobre a decisio do processo.
As formas orvdinatorias sdo inseparaveis da natureza
do tribunal, de sua competencia, do modo como deve de-
sempenhar as suas funcgdes. Todos estio de accodrdo
sobre esse ponto,—fout de monde est d’accord sur ce
point  (Eléments de  Droit  Inlernational Privé, pag.

159}
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Promulgada uma lei pelo poder federal em mosso
paiz, s6 temos direito a um ‘processo em que Se nos
offeream as -garantias judiciaes, e nfio a este ou aquelle
determinado processo. E’ o que explica perfeitamente
Gabba: O direito adquirido ao processo ‘tem por ob-
jecto o processo em geral, e nfio esta ou aquella férma
de processo, este ou aquelle acto processual. A razdo’
€ que os actos processuaes, atnda quando -empregados
para fazer valer direitos adquiridos, ndo fém connexdo
substancial com esses diveitos, permanecem extrinsecos, e
ndo se podem: absolulamente considerar effetfos e conse-
quencias do direito -material. Adquirmdo wm direito
protegido pelas leis processuaes, o individuo por certo
adquire .a0 mesmo tempo o direito de proceder em
tempo opportuno judicialmente, e adquire esse direito
tanto em face da pessda obrigada, quanto em face do
Estado, que organisa e regula os actoes processuaes;
mas, o modo de proceder, isto é, a organisa¢io e re-
gulamentacdo dos actos judiciaes, compete ao Estado
determinar, e ndo é objecto de direito adquirido em
relagdo a outra pessbda, e muito menos em frente do
Estado. O Estado regula os actos processuaes cor-
respondentes aos varios fins juridicos a que esses ac-
tos nos levam, partindo n3o de uma verdadeira neces-
sidade logica, mas da idéia de opportunidade dos meios
para a consecu¢do dos fins, e no interpretar essa op-
portunidade, ‘e no determinar as férmas adequadas ao
escopo de um dado processo, Zem wm campo livre para
combinagoes engen/zosas (ha lthero campo all’tnventare),
e frequentes occasides de aperfenqoamento como acontece
em todas as obras de mnaftureza mais ftechnica do que
ractonal (obra citada, vol. 4.°, paginas 405 e 425, 2

edi¢ao).

Nzo ha, em regra, liga¢do necessaria entre um
direito substantivo e um determinado systema de pro-
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cesso. O titular de um direito tem a faculdade de o
_faZFf valer por uma ac¢io: eis a unica relacio neces-
saria que ha entre o direito material € o processo.
Mas, qual a férma da ac¢do, quaes os actos proces-
suaes, conducentes & reahsaqﬁo do direito material ?
Eis o que péde variar, desde que sejam respeitados
certos principios cardeaes.

Nzo se péde dizer, observa Demolombe, que os
individuos tenham tido especialmente em vista as for-
malidades do processo e da execugdo estatuidos pelas leis
no momento em que se formiram seus direitos e
obrigacdes ((Cours de Cod. Napol, vol. 1.° n. 59).

Dalloz j4 havia fornecido a  base da theoria’ de-
senvolvida por Gabba, quando escreveu: «Em uma
ac¢do judicial, cumpre bem distinguir o que sé per-
tence 4 férma, 4 instruc¢do, ou ao processo, € que 0s
,]urlsconsultos denommam ordinatorium litis do que in-
teressa ao fundo da causa, daquillo cuja omissio ou
ausencia neutralisa, ou annulla a acgdo, e que os juris- |
consultos chamam decisorium litis. As formalidades da
primeira ordem s3o reguladas pela lei existente ao tempo
em que a ac¢do foi intentadd; as da Segunda ordem
ndo dependem sendo da lei sob cujo imperio se deu
o facto de que deriva a acgdo. - Tomemos, por exem-
plo, a prova testemunhal: a férma segundo a qual se
deve proceder 4 audigdo das testemunhas é ordinato-
ria litis e consequentemente subordinada 4 lei em vi-
gor no tempo da inquiri¢do. Mas, a questio da ad-
missibilidade dessa prova sé deve ser resolvida pela
lei sob cujo imperio se adquirio a ac¢do. Tal é a
doutrina de Merlin, Favard de Langlade, Duranton e
Marcadé (Rep. verb. ZLois, n. 335).

Resalta do que fica escripto que os jurisconsul-
tos que tém mais profundamente estudado a natureza
das normas processuaes, por occasido de analysarem
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os seus limites no espago e no tempo, nfo vém uma
connexdo subslancial, para repetir a expressdo de Gabba,
entre os actos ordinatorios do processo "e os direitos
que se protegem por esses actos.

O direito processual tem um caracter especial-
mente technico. Diversos produictos intellectuaes, metos
dufferentes excogitados pelo legislador, pbédem levar-nos
aos mesmos resultados, em geral. Essa é a opinido,
explicita ou implicitamente sustentada pelos escripto-
res que tenho citado.

Porque, pois, affirma o sr. dr. Jodo ] Mendes Ju-
nior que os Estados n3io tém competencia para legis-
lar sobre os actos ordinatorios em geral, isto é, sobre
0S actos propriamente processuaes?

v

A Constituiedo Federal conferio ao FEstado a fa-
culdade de legislar sobre a organisa¢do judiciaria e o
processo das justicas locaes. Seria preferivel que ao
Congresso Nacional fosse dada essa attribui¢io. Mas,
emquanto n3o se reformar, o nosso direito politico,
positivo é o que estd consagrado nos textos consti-
tucionaes. -

Nzo podemos dizer da nossa lei fundamental o
que disse alguem da constituicdo, ou, mais propria-
mente, do direito constitucional da Inglaterra: as consti-
tui¢des ndo sio feitas, fazem-se. O legislador consti-
tuinte brasileiro limitou-se a copiar varios artigos da
constitui¢do americana. A disposi¢do que tenho pro-
curado interpretar foi tirada, ndo da constituicdo ame-
ricana, mas da argentina.

Que nos cumpre fazer, emquanto ndo se corrigir

esse defeito da nossa. organisa¢do politica? Estudar
como deve ser executado o preceito constitucional,
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Posto que defeituoso, o nosso systema n3o en-
cerra os absurdos, nem os corollarios prejudiciaes 4
seguranca dos direitos e & execucdo das leis materiaes,
que suppde o sr. dr. Jodo Mendes Junior.

Nao encerra esses absurdos, porque ndo se da
entre o direito substantivo e o processo a connexdo
substancial que figurou o meu illustrado collega. Se-
gundo a doutrina ensinada por mestres auctorisados,
as disposi¢les processuaes pédem variar sem que se
diminda a seguran¢a dos direitos.

Os actos ordinatorios, materia das leis proces-
suaes, ttm um caracter antes technico do que scien-
tifico. Por meio de combina¢des virias se obtém os
mesmos resultados.

Os corollarios n3o sdo tdo prejudiciaes, porque
em nosso regimen politico sémente a Unido é sobe-
rana, e os Estados s3o autonomos. Sempre que os
Estados promulgarem leis de processo, ou de orga-
nisa¢do judiciaria, em virtude das quaes, pela inobser-
vancia dos elementos indispensaveis do processo, sejam
supprimidas as garantias do direito material, & Unido
cabe abrogar essas leis.

Isso quer dizer que ha limites a actividade legis-
lativa dos Estados na elaboracdo das leis- de organi-
sacdo judiciaria e de processo. Dentro desses limites,
que ndo excliem uma certa amplitude, e que o pro-
prio congresso nacional n3do poderia ultrapassar, os
Estados.tém a liberdade de escolher varias combina-
¢Oes processuaes.

E’ o que se da na Republica Argentina, que sé
tem um codigo de processo, approvado pelo congresso
- pacional, para as justicas da capital, além das leis de
processo federal. As provincias legislam sobre o pro-
cesso dos seus tribunaes, singulares e collectivos.
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Certos processos, nio ha duvida, sio inseparaveis

das leis materiaes a que se referem. Tal é o processo
de fallencia.

Nio se péde contestar o que escreveo o illus-
trado dr. Carvalho de Mendonga na sua obra, recen-
temente publicada,— Das Fallencias ¢ dos meios preven-
tivos da sua declavagio:— «E a fallencia, em seus
tragos geraes e predominantes, uma emanacdo de es-
tatuto processual, um meio extraordinario de execucao,
um  concursus creditorum, € o que a distingue dos
meios ordinarios da execu¢do é o seu caracter de
universalidade e unidade, e o processo original em
que se desdobra. Mas, dahi n3o se pdde concluir que
a lei de fallencias deva ser de caracter local, entre-
gue a legislatura dos Estados, pois que visa proteger
institui¢des que estdo entregues- & defeza e vigilancia
da Unido; constitue um estado excepcional na ordem
juridica; abrange disposi¢Bes declaratorias de direitos
em relacdo ao fallido e &s pessoas que com elle cons
tractaram ; estabelece normas para a celebragdo da’
concordata regula os direitos dos credores e sua res-.
pectiva graduacdio e disciplina a rehabilitagdo do fal-.
lido. Separar o fundo da férma, para entregar aquelle
a4 Unido e esta aos Estados, é demolir a instituicdo,
pois tdo entrelacadas se acham as disposi¢¥es legaes
de um e de outra, que reciprocamente se completam,
produzindo um sé todo compacto e harmonico. Tirae
da lei da fallencia o rito processual, escreve Thaller,
e tereis um edificio levantado no ar e sem alicerces»

(parte primeira, § 3.°).

O congresso nacional da Republica Argentina, o
qual tem a attribuicdo, expressamente conferida “por
um texto constitucional, de legislar sobre fallencias,
n3o separa as disposi¢ces processuaes das materiaes.
No actual Codigo de Commercio Argentino vém-se
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conjunctamente disposi¢cdes de direito commercial e de
processo nos artigos relativos as fallencias. «Existem
tal cohesdo e immediatas relacdes entre as disposi¢des
de fundo e as que s3o reputadas processuaes, que a
separa¢ao offereceria defeitos capitaes no que se pdde
chamar a economia da let. Com effeito, uma vez es-
tabelecidas as disposi¢Oes geraes em materia de fal-
lencia, determinados os extremos que a produzem, e
os effeitos juridicos que de tal estado decorrem para
o commerciante, para terceiros € para 0s actos exe-
cutados depois da cessa¢do de pagamentos, impde-se
naturalmente uma ordem immediata de disposi¢des
que regulamentem os requisitos e as exigencias neces-
sarias 4 declaragdo judicial do dito estado, & férma
dessa declara¢do, comprehendendo todas as medidas
tendentes 4 arrecada¢do de bens, nomeacao de um
administrador ou syndico, etc., etc.» (Parecer da Com-
missdo de Codigos da Camara dos Deputados Argen-
tina).

Na propria Suissa, onde a let de 11 de abril
de 1889 regula a fallencia em toda a Confederagdo,
os CantBes tém apenas a faculdade de organisar o
‘processo civil brevissimo e o processo summario em
materia de opposi¢do ou de requerimento de fallencia,
estando as leis que nesse sentido fizerem os Cantdes
sujeitas @ approvagdo do Conselho Federal (Carvalho de
Mendonca, zbudent).

Se ha processos, como o da fallencia, que sdo
inseparaveis da lei material, ndo se péde admittir a
doutrina do. sr. dr. Jodo Mendes Junior, que estende
a inseparabilidade sem razdo plausivel a um grande
numero de processos especiaes, para n3o dizer a todos.
-E’ assim que o illustrado jurisconsulto affirma que os
Estados ndo pédem alterar os processos das accBes
relativas 4 hypotheca e & letra de cambio, porque taes
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processos estdo ligados a essas instituicdes, e como
que dimanam ou da sua razio de ser, ou da sua ra-
z3o de existir.

A’ grande maioria dos nossos. jurisconsultos pa-
rece que essa opinido nio tem fundamento. Quando
se discutio no senado do imperio a lei de 5 de outu-
bro de 18%5, nenhum dos provectos parlamentares que
tomaram parte nos debates se lembrou de dizer que
0 processo executivo, estabelecido pela nova lei, era
inapplicavel aos contractos ji feitos a esse tempo. Os
senadores que exigiram a inclusio na lei do art. 11,
apenas o fizeram pela considera¢io de que a transfor-
magao da adjudica¢do forgada em adjudicacdo livre, ou
facultativa, é materia de direito substantivo, e n3Zo de
processo.

Se hoje uma lei do Estado nos fizesse regressar
4 accdo decendiaria para a cobranga das dividas hy-
pothecarias; quem poderia dizer que se tinha desna-
turado a hypotheca por se lhe ter restituido o seu
processo primitivo, o processo que ja a Ord, liv. 3.°
tit. 25, havia estabelecido para as demandas fundadas
em escvipturas publicas ?

Foi o proprio sr. dr. Jodo Mendes Junior quem
escreveo que as letras de cambio s3o cobradas em
alguns paizes por accdo summaria, € em outros por
um processo executivo. Se o legislador do Estado, em
vez da assignacdo de dez dias, désse ao devedor o
prazo de cinco dias para oppdr seus embargos, seria
licito asseverar que a institui¢do das letras de cambio
fora desnaturada por esse novo processo?

Ha, pois, processos especiaes, como o da fallen-
cia, que por excep¢do ndo se pédem separar das leis
niateriaes. Admittidas essas excepcdes, a regra é a al-
terabilidade do processo sem prejuizo das instituicSes
de direito substantivo.
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Os Estados tém competencia, em regra, para le-
gislar sobre o processo. Tal é a conclusdo a que nos
levam as premissas lancadas nestes artigos.

Sempre que os Estados, no exercicio da faculdade
constitucional, ultrapassarem os lmites da sua activi-
dade legislativa, ao Congresso Nacional cumpre corri-
gir os vicios das leis dos KEstados. Na propria Suissa,
como vimos ha pouco, o Conselho Federal tem esse
poder corrector.

Quanto 4 enumeragdo dos processos especiaes que
o poder federal deve instituir, ninguem no Brazil mais
competente para essa tarefa do que o sr. dr. Jodo
Mendes Junior, desde que se disponha a observar o
preceito constitucional, em vez de o modificar pela sua
interpretac¢ao.

Foi para o fim de o provocar a emprehender
essa tarefa de utilidade pratica para todo o paiz, que
escrevi estas notas. despretenciosas.

De. edro Lesoa.



