


HORÁCIO WANDERLEI RODRIGUES 
( Organizador) 

LIÇÕES ALTERNATIVAS 
DE DIREITO PROCESSUAL 

.. ::: :::::.: :··.: :··:..:::::::: ... 
EDIT_ORA 

ACAOEMI.CA 

São Paulo- 1995 



Editor responsável: Prof. Sílvio Donizete Chagas 
(Registro de jornalista no MT sob n2 20041, fls. 8, livro 82) 

Divulgação e vendas: José Alves Carneiro 
Diagrarnação: Márcio de Souza Gracia 

Todos os direitos reservados à 

EDITORA ACADÊMICA 
Rua Planalto, 81 - Jardim Presidente Outra 
Guarulhos - São Paulo - Cep: 07171-130 
Fone: (Oll) 688-053ó - Fax: (Oll) 688-0536 



SUMÁRIO 

Apresentação . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  7 

Capítulo 1 
Direito Alternativo e Processo .... ...... .. ...... ..... . . ... ....... . .. . .... . .. . . . . . .. . . . . . .. 9 

Amílton Bueno de Carvalho 

Capítulo 2 
O Ministério Público: Inexistência de legitimatio ad causam 
ativa para a ação de dissolução de Sociedade Anônima .... . .. . ... . .... . . .  18 

Antonio Cláudio da Costa Machado 

Capítulo 3 
Brcvi Riflessioni sul Significato dei Garantismo 
(con Riferimento a Vicende Italiane degli Anni 1988-1994) .... . .... .. . 43 

Arnaldo Miglino 

Capítulo 4 
Esquisitice de Juiz (Dois Novos Fundamentos 
para a rejeição da denúncia) ... ... . . .... . . . . ...... .... ........ ..... ...... .... ..... ..... .. 59 

Edson Vieira Abdala 

Capítulo 5 
Fórwu da UFSC: Experiência Alternativa de Concretização 
da Garantia de Assistência Jurídica 'integral e Gratuita . ... . . .. ... ........ 67 

Horácio Wanderlei Rodrigues 

Capítulo 6 
Um Novo Ensino do Direito Processual Penal ... ......... ........ ... ... . ....... 79 

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho 

5 



Capítulo 7 
O Estado em Juízo e o Princípio da Isonomia ... ................................ 90 

José de Albuquerque Rocha 

Capítulo 8 
La Civilización y sus negociadores - La Annonía 
como Técnica de Pacificación ..... . .... . . . .. . . . .... . .. .. . . ... . .............. ... . . . . .. .  113 

Laura Nader 

Capítulo 9 
Tutelas Diferenciadas e Realidade Social . . ..... .... ........... . .. . . ... . . .. . .. .. 132 

Luiz Guilherme Marinoni 

Capítulo 10 
Conceito de Justo Título para Efeito de Usucapião 
no Direito Brasileiro ............ . . ...... . ...... ............. ........ .... . .. . .. . . . . . . .. . . . . .  144 

Manoel Caetano Ferreira Filho e Paulo Ricardo Schier 

Capítulo 11 
Sincretismo Jurídico ou Mera Esquizofrenia? A Lógica 
Judicial da Excludência e a Organização Judiciária Brasileira . ..... 159 

Roberto Kant de Lima 

Capítulo 12 
Princípio lgualizador ... . . ...... . ...... . .. . ... . .. .. . . .. . . . ..... .. . . .. . .. . . .. . . . ... . ........ . 198 

Rui Portanova 

Capítulo 13 
Teoria Geral do Processo: Em que Sentido? . . .. . .. . . .. . .. . .. ..... . .. . . . ...... . 212 

Willis Santiago Guerra Filho 

6 



APRESENTAÇÃO 

A idéia de organizar este livro nasceu em outubro de 1993, durante 
o II Encontro Internacional de Direito Alternativo. Houve, nesse even­
to, wi1 painel denominado Processo e Direito Alternativo. Dele partici­
param operadores jurídicos, representando as diversas profissões jurídi­
cas, preocupados especificamente com a questão processual, em espe­
cial os aspectos atinentes ao problema do acesso à justiça. 

Em conversas posteriores ao painel discutiu-se a importância de or­
ganizar uma coletânea que reunisse alguns trabalhos teóricos dos alter­
nativos na área processual, como forma de ser ele um primeiro elemento 
de discussão - um ponto de partida - para a posterior organização de 
um Encontro Internacional sobre Processo e Direito Alternativo. Fiquei 
então encarregado de fazer os contatos e reunir os trabalhos. 

Dentre os convidados há alternativos e também não alternativos 
simpatizantes do movimento. Também há a presença de dois convidados 
estrangeiros, estranhos ao movimento brasileiro, mas que contribuem 
com artigos nos quais analisam experiências concretas específicas, e 
que trazem importantes elementos para a reflexão sobre as nossas crises 
no âmbito do Direito. 

Os treze artigos que compõem o livro abrangem, em nível de suas 
temáticas específicas, wn leque bastante amplo. Envolvem trabalhos de 
ordem teórica, técnica e relatos de experiências. Entre seus autores há 
juízes, promotores, procuradores, advogados e professores. Esses ele­
mentos emprestam à coletânea wua visão plural, extremamente interes­
sante. 

Espera-se que a sua leitura seja proveitosa e possa atingir os objeti­
vos almejados: iniciar, de forma mais concreta, a discussão das questões 
processuais no âmbito do movimento Direito Alternativo e contribuir na 
discussão e busca de soluções dos problemas da justiça em nosso país. 

Florianópolis (SC),julho de 1995. 

Prof Dr. Horácio Wanderlei Rodrigues. 
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Capítulo 1 

DIREITO ALTERNATIVO E PROCESSO 

Amílton Bueno de Carvalho* 

1. Introdução 

Apesar de não teórico do direito, nem tampouco especialista de di­
reito processual, ousei aceitar o convite-desafio que me fez o professor 
Horácio Wanderlei Rodrigues para pensar sobre o tema proposto. 

Este trabalho emerge de um juiz (e apenas de wn juiz) que tem 
procurado colocar sua atuação a serviço da radicalização democrática, 
buscando demonstrar o desgaste do direito posto e apontando para no­
vas soluções. 

Deste local de fala é que procurarei, a seguir, assinalar questões 
que me parecem importantes no cotejo do movimento do Direito Alter­
nativo com o Processo. E o norte que permeia é um: democratização do 
espaço jurídico! 

O objetivo é levantar pontos à discussão: nada do que aqui se aponta 

* Juiz Criminal em Porto Alegre e Professor de Direito Alternativo na Escola 
de Magistratura Gaúcha. 
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tem ambição ou cunho de definitividade. 
O trabalho é dividido em dois momentos: (a) noções sobre Direito 

Alternativo e o retomar da técnica, e (b) o'processo enquanto local privi­
legiado da fala e da escuta. 

2. O Movimento do Direito Alternativo e o Retomar da Técnica 

Necessário se fixem algumas noções sobre o movimento do Direito 
Alternativo posto que: (a) ainda não há acordo teórico quanto a sua con­
ceituação (não há como esquecer que ele tem apenas algo em torno de 
quatro anos de existência) e (b) existe forte deturpação� consciente ou 
inconsciente, de má-fé ou por ingenuidade ou por ignorância, do seu 
sentido. 

Então, há que se estabelecer um acordo sobre Direito Alternativo 
para que o leitor tenha claro a que me refiro. 

Em outro local (Direito Alternativo na Jurisprudência, Ed. Acadêmi­
ca, 1993, p. 8), procurei deixar claro que se está frente a um movimento 
e não a uma teoria (ao menos por agora) que procure dar conta do fenô­
meno jurídico. Ele (o movimento) se caracteriza pela busca (desespe­
rada e urgente) de um instrumental prático-teórico destinado a profis­
sionais que ambicionam colocar seu saber/atuação na perspectiva de 
uma sociedade radicalmente democrática. Uma atividade jurídica com­
prometida com a utópica vida digna para todos, com abertura de es­
paços dernqqráticos visando a emancipação popular, tornando o direito 
em instnu1.iento de defesa/libertação contra qualquer tipo de dominação, 
ou seja; o direito enquanto concretização da liberdade (para maior es­
clarecimento, inclusive tipologia, ver Edmundo Lima de Arruda Junior, 
Introdução à Sociologia Jurídica Alternativa, Ed. Acadêmica, 1993, 
p. 169/187, e o referido Direito Alternativo na Jurisprudência, p. 8/15). 
No mesmo local, apontava para o novo que o movimento representava. 
Se bem que é de se perguntar se é realmente importante o novo, a novi­
dade. Parece que é detalhe sem maior significado posto existe o novo 
perverso e o antigo libertador. O que importa realmente saber é dos 
efeitos que gera qualquer movimento: aponta para a democratização ou 
é mantenedor do status quo? Tanto que Saio de Carvalho, in: Mitos 
sobre a Escola do Direito Livre (Revista de Estudos Jurídicos da Unisi­
nos, vol. 26, n Q 68, setembro/dezembro de 1993, p. 111 a 128) e in: O 
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Fenômeno Magnaud (Revista de Direito Alternativo, vol. 3, ano de 
1994) recupera o antigo, que é novo no sentido de libertador. 

Entendia naquele momento que o novo estava em que o movimento 
encampava o conhecimento teórico-crítico que antigamente apenas cir­
culava na cátedra de pensadores progressistas, tornando-se práxis deste 
saber. Ou seja, que os ditos técnicos (juízes, promotores, advogados) 
começaram a alterar sua atuação, colocando na "vida real", nos litígios, 
aquele saber teórico-crítico, abandonando, cada vez mais, o positivis­
mo legalista subswtçor. 

Todavia, aquela visão não corresponde hoje ao que acontece. Há 
algo mais do que o técnico dar vida à teoria .. . 

Na nossa realidade ocorria um profwtdo ( e até certo ponto patológi­
co) distanciamento entre os ditos teóricos,e os técnicos: para a técnica o 
teórico era wn sonhador que estava absolutamente fora da realidade: 
sua produção não servia ao mwtdo dos litigantes. A questão era sempre 
a seguinte: de que servem ditas teorias no momento em que o réu que 
defendo ( ou devo denwtciar ou julgar) está no presídio? 

Na outra ponta, o . teórico tinha a técnica como um local menor, 
insignificante, com até certo ranço de preconceito: o técnico não é pen­
sador! 

A repulsa era recíproca. 
Pois bem. 
Nwn primeiro momento (talvez erroneamente) eu vislumbrava que 

o novo (aqui no sentido de criativo-libertador), como já referi antes, 
estava em que o operador começava a aterrizar o saber teórico, procurava 
trazer à prática forense o pensamento agudizado da crítica, ao mostrar o 
desgaste do vigente e ao apontar para novas soluções. Os ensinamentos 
da corrente psicanalítica, da sociologia jurídica, da filosofia do direito, 
por exemplo, começaram a chegar aos litígios, politizando-os para além 
de wna atividade praticamente mecânica e ingênua que caracteriza a 
atuação técnica. 

Mas há algo mais do que isso, repito. 
Hoje o teórico desce do "pedestal" e se preocupa com a técnica. Ou 

seja, a crítica procura dar respostas a partir da própria técnica. É técni­
co buscando socorro na crítica e a crítica procurando dar respostas atra­
vés da técnica. 

E nesta relação quase que simbiótica entre crítica e técnica, o novo 
transforniador poderá chegar ao jurídico. Agora, sim, se vislumbra para 
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a possibilidade da criação de wna teoria, realmente latino-americana, 
que responda às nossas contradições e angústias, comprometida com 
esta sociedade periférica. E mais, para wna teoria que tenha respaldo 
na atuação criativa dos técnicos. Enfim, que o direito seja wn todo e 
não wna esquizofrênica divisão entre teoria e práxis. Assim, poder-se­
á ter atuação mais completa: wna práxis comprometida com a democra­
tização, cotejando e trans fonnando a teoria e por ela sendo cotejada e 
lransfonnada. 

Agora se aceita o convite de André-Jean Arnaud quando desafia o 
ator jurídico a ter wna teoria, a estar disposto a correr riscos e a ser 
mihtante, para que se possa ser um jurista do século XXI (Jornal da 
"Ajuris", n º 29, agosto de 1991, p. 12). 

A outra contribuição do movimento do Direito Alternativo (e con­
seqüência da primeira) está, no específico, em resgatar a dignidade da 
técnica, ao reconhecê-la como elemento indispensável para que a críti­
ca aterrise, ou, mais claramente, que ela se torne viva, chegue até o 
mundo das partes. E para que o técnico desperte, também do seu local 
específico, para a importância do instrwnental processual como elemento 
indispensável à democratização do jurídico. Demonstrando, deste lu­
gar, o desgaste deste instrwnental e crie novas possibilidades democra­
tizantes. 

Então, apoiados em crítica séria, compelente, comprometida com 
máxima vida digna para todos, vislumbram-se trabalhos, entre outros, 
dos processualistas alternativos Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, 
Rui Portanova, José de Albuquerque Rocha, Paulo de Tarso Brandão, 
Manoel Caetano e Horácio Wanderlei Rodrigues. O novo modificador 
da velha estrutura chega apesar do ranger de dentes dos teóricos (?) do 
direito que não conhecem o jurídico e dos técnicos acríticos. Onde che­
garemos? Evidente que não se sabe, previamente, o resultado da re­
flexão/atuação, mas Michel Miaille tranqüiliza: "Ninguém sabe o que 
afinal de contas será descoberto, ninguém sabe que dificuldades nos 
esperam nessa exploração. Mas vale bem a pena tentar a experiência, 
mesmo se ela nos conduzir por caminhos solitários, mesmo se ela nos 
opuser a tudo o que se encontra "nonnalmente" dito e explicado ho je. 
Uma introdução crítica, é, portanto, bem a iniciação a wn esforço de 
reflexão com todos os seus riscos e todas as suas aberturas" (Michel 
Miaille, Uma Introdução Crítica ao Direito, Ed. Moraes, Lisboa, 1979, 
p. 21). 
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J. O Processo enquanto Local da Fala e da Escuta 

Através de Paulo de Tarso Brandão ( O Processo como Obstáculo 
à Aplicação da Justiça no Âmbito Penal, Livro de Estudos Jurídicos, 
IEJ, Rio, 1994, p. 257) chego até Dinamarco: "É vaga e pouco acres­
centa ao conhecimento do processo a usual afinuação de que ele é ins­
trumento, enquanto não acompanhada da indicação dos objetivos a serem 
alcançados mediante o seu emprego". 

Incessantemente penneia o discurso alternativo a expressão radi­
calidade democrática. A preocupação com a democracia substancial é o 
norte do movimento. É o pano de fundo: o início e fim da atuação. Direi­
to e democracia, aliás, na visão de Luigi Ferrajoli ( El Derecho como 
Sistema de Garantias, in Revista Jueces para la Democracia, Madrid, 
n Q 16-17, 2-3/1192, p. 69) estão umbilicalmente vinculados, tanto que, 
para ele, salvar o futuro do direito é salvar o futuro da democracia. 

Via processo, pois, o direito se faz presente na realização da de­
mocracia substancial. Eis seu objetivo maior, seu compromisso, sua dig­
nidade ! 

Pois bem. 
Quer-me parecer que na democracia se busca a autonomia do indi­

víduo; que ele possa vivenciar a si mesmo e a realidade de forma não­
passiva; que tenha domínio de sua vida e seja  responsável pela história. 
Possa, enfim, solucionar as desavenças e desajustes que o alcancem em 
sua caminhada. 

O indivíduo autônomo, pois, resolve, democraticamente, seus lití­
gios, posto que apto ao diálogo, ou seja, �isposto a ouvir/conversar (" ... 
el diálogo .. . se debe presuponer la intención de llegar a un acuerdo 
libre y sincero sobre la cuestión debatida" - Modesto Saavedra, "Poder 
Judicial , Interpretación Jurídica y Critérios de Legititnidad", in: 
Anuário de Derecho Publico y Estudos Políticos, nQ 1, Granada, 1988, 
p. 49). Quanto mais forte a democracia e mais autônomo o indivíduo, o 
respeito aos "valores éticos-políticos - igualdad, dignidad de las per­
sonas, derechos fundamentales" (Ferrajoli, loc. cit.) estão presentes na 
vida diária. 

O processo (fruto do litígio) surge no momento do caos da demo­
cracia dialogal, ou seja, quando as partes não logram solucionar seus 
atritos através do conversar (possibilidade de expor o sentimento) e do 
ouvir ( condição de quem não se tem como o dono da verdade e está 
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disposto a aceitar o diverso; ou ser tolerante ao permitir que o outro 
tenha o direito a professar a própria verdade, como quer Nicolás Maria 
Lopez Calera Derecho e Tolerancia, Revista Jueces para la Democra­
cia, já cit., p. 3). Neste momento de conturbação da democracia/au­
tonomia é que as partes buscam que o judiciário imponha a vontade do 
Estado, via processo. 

Um exemplo do direito de família parece esclarecedor. Evidente 
que um casal que está disposto a ouvir e a conversar, apesar do sofrimen­
to que encerra toda separação, vem a juízo e rompe o vínculo do ca­
samento com toda a dignidade (aliás, não tem sequer sentido o proces­
so .de separação amigável se realizar judicialmente; o ideal é que as 
partes simplesmente compareçam ao cartório onde celebraram o casa­
mento e se separem, ou seja, rompam o pacto da mesma forma que o 
constituíram). Todavia, com a perda da capacidade do ouvir/conversar 
tenninam por não mais conseguir viver juntos e nem separados, e mantém 
o vínculo neurótico através do processo de separação. Daí porque as 
ações de separação e suas resultantes (alimentos, guarda de filhos, etc.) 
se eternizam: o processo passa ser instrumento não da democracia, mas 
da neurose das partes. 

Como, então, fazer com que o processo sirva à democracia (local 
da autonomia = igual diálogo)? 

Nwn primeiro momento, há que invadir o imaginário do advogado 
para que abandone a atividade burocrática de aceitar incondicionalmente 
a "verdade" da parte e jogá-lo num tipo legal, com mecanismo sub­
sunçor, sem a menor criatividade. E aí advogar tal interesse via petição 
inicial ou contestação. Outrossim, deve abandonar o paternalismo que 
eventualmente o caracteriza como se o problema não fosse mais da parte 
e sim dele profissional. E a partir daí, util,izando do seu local privilegi­
ado de fala, buscar resgatar a possibilidady dialogal entre as partes para, 
com elas, atuar para que reassun1am a capacidade autônoma de solução 
do litígio. Ou seja, advogado como Parcial Ético comprometido com as 
partes no sentido de democratização do próprio saber jurídico. 

Outrossim, o imaginário do Juiz e do Promotor devem ser invadi­
dos, com o também abandono da atividade burocrático - paternalista, 
para que, como Imparciais Éticos, possam ouvir a angústia das partes e 
utilizando seu também privilegiado local de fala, buscar, agora, já em 
juízo, a possibilidade do diálogo se fazer presente. É juiz e promotor 
descendo do seu doentio pedestal e vir até as .partes para, com elas, 
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nu ma espéc ie de just iça do amor , lutar com to das as for ças para qu e os 
l it igant es sup er em ,  por s i  m esmos , s eus atr itos . 

A vonta de do Esta do ,  o uso da for ça dec is iona l, só dev e s er r es er­
va da ,  po is ,  para s itua çõ es lim it es ,  ou s eja , quan do o n ív el de into lerân­
c ia dos l it igant es (ou de wn deles) for insup er áv el. N est e mom ento do­
loroso , ant e o caos da democrac ia ,  é qu e dev e su rg ir o ato dec isór io ( o 
qua l, por sua v ez ,  ap esa r de imposto , dev e r eflet ir as con qu istas demo­
cr át icas , ou s eja , "un inst ru mento a l  s ervic io de la lib erta d frent e a los 
into lerant es" (Lóp ez Ca lera , loc. c it . , p .  6) , é qu e, como ele m esmo 
(Ca lera) diz ,  "en una soc ieda d  de s er es humanos a lgún t ipo de r eg ias 
coat ivas s e  hac e n ec esar io" , p. 8). 

N wn s egu ndo mom ento , o proc esso , em s i  m esmo , para at ing ir a 
autonom ia/ democrac ia dev e s er o loca l  r es erva do da fala e da escuta. 

O instr umento esp ec ífico proc essua l n ec essar iam ent e dev e prop ic i­
ar qu e as part es possam , da man eira ma is abrang ent e poss ív el ,  exp lic i­
tar s eus encantos/ des encantos. É da fa la amp la qu e s e  poss ib il ita o diálo­
go (b em como a atua ção do op era dor ju rídico não r estr it a  ap enas à 
co ns eqüênc ia , mas à causa do l it íg io ; é qu e est e, mu ita e m,u ita v ez ,  é 
ap enas a ponta de outro qu e lh e é a or ig em m ediata). 

E a fala de qu e trato não é ap enas a qu ela qu e poss ib il ita ao a dvoga­
do expr essar , mas também , e pr inc ipa lm ent e, a própr ia part e. Da í por qu e  
não h á  como s e  a dm it ir o ju lgam ento ant ec ipa do da lide, fórmu la fác il 
de s e  imposs ib ilitar a part e de falar , de s e  faz er s ent ir p essoa lment e. 
Est e é wn pr incíp io qu e dev e s er ob edec ido (da part e s e  expr essar frent e 
ao ju iz e à part e a dv ersa) , j á  qu e s e  const itu i num autênt ico pr inc íp io 
g era l de dir eito proc essua l e "las garant ias de los der echos no son deroga­
b les n i  dispon ib les" (Ferrajo li,  loc. c it. , p. 67). 

E s e  a poss ib ilida de da fala ( ev ident e qu e a não- neurot iza da e co m 
lim it es na to lerânc ia) e da comprova ção de suas razõ es (amp la defesa) 
não dev em so fr er lim it es (a não s er qu e agr idam , r ep ito , a l ib er da de/ 
to lerânc ia -ou tra v ez ,  r etomo Lóp ez Ca lera) , até o pr inc íp io da co isa 
ju lga da r esta aba la do ,  enquanto dogma, posto qu e ele é o lim ita dor da 
fala no t emp o. H ipót es es ex ist em (em casos l im it es ,  é b em v er da de) qu e 
a co isa ju lga da não po de estar ac ima do pr inc íp io da poss ib ilida de do 
falar , v ia proc esso. 

É qu e, em v er da de, o dog ma da co isa ju lga da põ e fim a qua lqu er 
poss ib ilida de da r enova ção da fala. Mas est e  ponto fina l da fala só po de 
ocorr er em s itua çõ es ét ico -justas. S e  não for co m ta l at ributo não in -
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teressa o tempo para a renovação da fala, se eventualmente mal limita­
da. Afora isso, até mesmo a coisa julgada (fim da fala) ético-justa hoje 
pode não o ser amanhã, como o progresso da ciência, por exemplo. 

Assim, e como exemplo e por exceção (há que se lembrar que a 
regra para o jurista é atuar na exceção que passa a ser sua regra, já que 
a regra para a sociedade é as pessoas não chegarem ao judiciário), vale 
lembrar as ações de investigação de paternidade. Há alguns anos atrás, 
o conhecimento científico não tinha condições de estabelecer a paterni­
dade. O operador atuava baseado em presunções, ao contrário dos dias 
atuais quando há como se estabelecer com segurança a paternidade. 

Pois bem. 
Imagine-se alguém que propôs ação de investigação de paternidade 

há vinte anos passados. E com base em presunções teve sua demanda 
julgada improcedente, embora fosse ele realmente filho do investigado. 
Tudo transitou em julgado. Agora a ciência pode demonstrar que ele 
realmente tem razão. Há como se limitar a possibilidade da renovação 
da fala com base no princípio da coisa julgada? Ou se deve dar vasão ao 
princípio de direito processual da fala nesta situação limite? No cotejo 
entre os princípios deve vigorar àquele que aponta para o ético-justo, 
reabrindo-se a fala. 

Aliás, é da essência da democracia a possibilidade do homem ser 
Ex (aliás, a psicanálise vai por aí também): ser ex-doente, ex-desones­
to, ex-incompetente (sobre o tema ver Jacinto Nelson Miranda Couti­
nho, "Crônica de mua ex-morte anunciada", Jornal Gazeta do Povo, 
Curitiba, 27.6.94, p. 25). E o processo deve permitir esta possibilidade. 
No caso da ação de investigação acima referida que o autor possa ser 
ex-sem pai! A própria igreja tem buscado recuperar pessoas que foram 
injustamente condenadas, mesmo após morte: o dogma da coisa julgada 
é repudiado (repito em situações limites) até pela instituição centrada 
em dogmas. 

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal já enfrentou situação se­
melhante no atrito entre o princípio da coisa julgada e o princípio da 
indenização justa nas desapropriações. Ficou com a última superando o 
dogma da coisa julgada (ver RE n Q 1 1 1 .  787.7 - GO, 2ª Tunua - DJ, 
13.09. 1 99 1 ). 

Mas o processo não é local reservadoo tão-só à fala, mas o local da 
escuta, do ouvir: aqui o elemento vital do contraditório : fazer com que 
se possa ser ouvido. 
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É qu e d e  nada ad ianta po ssib il itar a fala se n ão se estab el ec er do 
outro lado a impo siç ão da escuta, já  qu e há wna t endênc ia da s p essoa s 
ao monólogo : falam , falam , sem nada ouv ir ,  ou seja , a po ssib il idad e da 
d emocrac ia/autonom ia d esapar ec e. 

Ent ão, o proc esso d ev e  impor, aqu i v ia atuaç ão do Imparcial Ético 
Ju iz, ev id ent e d esd e qu e po ssív el ,  O el em ento v ital : a escuta. A d esm it i­
ficaç ão do proc esso e da própr ia aud iênc ia são impo rtant es para qu e a s  
p essoa s n ão se sintam am edrontada s e am eaçada s. O esp etáculo d ev e  
r ed uz ir a pompa qu e o caract er iza , para se tran sformar n um local ond e 
o diálogo po ssa flu ir. 

Ma s a escuta n ão d ev e  alcançar, como se pod er ia p en sar apr essada ­
m ent e, ap ena s o s  l it igant es, ma s tamb ém o própr io ju iz ,  o qual n ão t em 
sido treinado à d emocrac ia (ouv ir/ escutar/d ialogar ) ma s à pr epotên cia . 
Via d e  r egra, el e entra no proc esso com pr econc eito d e  tratar com p es­
soa s d e  "m enor sign ificado ", qu e nada t em a d iz er, ma s ap ena s a ouv ir 
sua "r esp eitáv el d ec isão". 

O proc esso, in strum ento do d ir eito na d ir et iva da d emocrac ia, d ev e, 
portanto, estar calcado n est es do is pr inc ípio s : local da fala e da escuta, 
o s  qua is são info nnador es do s pr incíp io s, qu e lh e são secu ndár io s, do 
contrad itór io e da ampla d efe sa. E el es têm wn nor te: a po ssib il idad e 
da s part es, autonomam ent e, r esolv eram seu s  co nflito s, r eservando -se o 
ato d e  impér io d ec is ional a situaç ão l im it e  ao se v er ificar o cao s da 
d emocrac ia d ialogal. Ma s a inda a ssim, o ato d ec isór io d ev e  r eflet ir, 
ant e a impo ssibil idad e da cam inhada aut ônoma , a d emocrac ia como 
impo siç ão d e  l im it e  ao intol er áv el. 
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Capítulo 2 

MINISTÉRIO PÚBLICO: INEXISTÊNCIA DE 
LEGITIMA TIO AD CA USAM ATIVA PARA 

A AÇÃO DE DISSOLUÇÃO DE 
SOCIEDADE ANÔNIMA 

Antônio Cláudio da Costa Machado * 

Resumo: O escopo e xclus ivo do p rese nte trabal ho é a demo ns tração 
de que o Minis tério Públ ico não es tá au to rizado po r ne nhum a no rm a le­
gal a p romove r ação de dissolu ção de soc ie dades anônim as. O e xame de 
mu itos te xtos le gais - inclus ive do Código de Processo Civ il ,  da Le i das 
Soc ie dades A nônim as e ,  p rinc ip al me nte ,  do art. 129, III, da Co ns titu ição 
Fe de ral bras ile ira - reve la que a legitimatio ad causam ativ a para tal 
ação não é dada em ne nhum a hipótese a es ta ins titu ição. 

Ementa: Minis tério Públ ico ; le gitim idade ad causam; ação de disso­
lu ção ;  soc ie dade anônim a, inte resses difusos , inte resses cole tivos. 

1. Parecer Sol icitado 

1.1 .  Introdução à Consu lta 

Sol ic ita- nos p arece r ju rí dico a emp res a De ze nove de Novem bro 
Emp ree ndime ntos S.A. , po r seus advo gados os Dou to res Ne lso n Al te­
m ani e Wande rle y Bo nve ti, a respe ito da e xis tê nc ia ou ine xis tênc ia de 
l egitim ação ativ a  ad causam do Minis tério Públ ico para promove r ação 
de dissolu ção de soc ie dade anônim a e c au tel ar de busc a e apree ns ão de 
l iv ros que a el a se atrelou pre parato riame nte. 

Ques tio na-nos a co nsul ente ,  ainda, so bre al gu ns aspec tos especí fi­
cos rel ac io nados ao tem a, p ara tanto ap rese ntando- nos um a e xpos ição 
de tal hada ace rc a da c aus a que rep ro du zimos de form a  co nc is a  como se­
gue. 

Se gu ndo nos é docume ntalme nte info rm ado , o Minis tério Públ ico 
do Es tado de São Paulo , - po r su a Cu rado ria Fisc al de Mass as Fal idas , 

* Mestre e Doutorando em Direito Processual Civil na FADUSP. Professor 
Assistente do Departamento de Direito Processual da FADUSP. 
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Setor de Liqüidações Extrajudiciais - promoveu ação cautelar de apre­
ensão e depósito de livros e documentos em face da consulente, obtendo 
a concessão da medida liminar que foi regularmente executada. Os ftm­
damentos legais apresentados pelo órgão ministerial naquela ocasião fo­
ram, respectivamente, os arts. 798 e 799 do CPC, o art. lQ da Lei 7.913/ 
89 e o art. 129, III da CF. Tempos mais tarde, ajuíza o Ministério Públi­
co a ação principal de dissolução de sociedade, agora amparado pelo art. 
670 do CPC/39, arts. 145, II e 146 do e.e. , art. 206, II, da Lei 6.404/76 
e, ainda, pelos arts. lQ da Lei 7.913/89 e 129, III, da CF. Como funda­
mentos jurídicos alude o Parque! a vícios de constituição da S.A. 
(ausência de capital social), inexistência de objeto social, objeto ilícito, e 
ou impossível, deduzindo a seguir a sua pretensão de caráter desconsti­
tutivo. 

No corpo da peça inicial, somos informados, assevera o Promotor de 
Justiça oficiante que a Lei 6.024/74 lhe dá legitimação - como substi­
tuto processual da coletividade de credores vitimados por atos prejudi­
ciais de administradores de instituições financeiras em regime de liqüi­
dação extrajudicial - para promover ação de responsabilidade civil, 
bem como arresto, mesmo após a cessação do regime especial e cita os 
arts. 45, 46 e 49, § 2Q da mencionada lei. Argumenta mais que o art. 
129, III, ampliou a legitimidade do Ministério Público, permitindo-lhe a 
defesa de interesses coletivos, o que teria sido confirmado pelo art. IQ da 
Lei 7.9 1 3/89. 

Após minuciosa explanação a respeito da origem, constituição e 
funcionamento da Dezenove de Novembro Empreendimentos S.A., no­
ticiam-nos os advogados subscritores da consulta que em centenas de 
processos de execução - em que a consulente assumiu o pólo ativo 
como cessionária de crédito (art. 567, II, do CPC) - interveio a Cura­
doria de Massas Falidàs para impugnar a validade das cessões no que 
não obteve sucéssp, já que era, invariavelmente, excluída da relação pro­
cessual. Contudo, dada a interposição de incontáveis agravos de instru­
mento, · a mencionada curadoria vem conseguindo sobrestar o andamen­
to das causas por longos períodos de tempo, o que tem causado prejuízos 
de monta à consulente. 

Por fim, informam-nos os procuradores da empresa Dezenove de 
Novembro que, no processo cautelar instaurado de busca e apreensão, o 
magistrado veio a proferir sentença de procedência do pedido, figurando 
dentre os motivos expostos o argumento de que a legitimidade do Minis­
tério Público é patente em razão do interesse público evidenciado pela 
natureza da lide principal (art. 82, III, do CPC) e também a afirmação 
de que o Parque!, na qualidade de ombudsman, está autorizado pelo Có­
digo do Consumidor a promover ações para a defesa de interesses tran­
sindividuais (art. 81, II, e.e, 92, ambos do C.D.C.). 
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Em razão de todo o exposto. formulam os advogados da consulente 
as seguintes questões abaixo clencadas. 

/ .2. A Consulta nos /!,'xatos Termos em que é Proposta 

Tendo em conta a necessidade que temos de não perder de vista ne­
nhum dos aspectos dos questionamentos que nos são apresentados. re­
produzimos l iteralmente as seis indagações formuladas pela consulente, 
verbis: 

" 1 )  Encerrada há muitos anos, como se encerrou, a l iquidação ex­
trajudicial do Comind, teria o Ministério Públ ico a legi t imidade que se 
arroga, para atuar como substituto processual da coletividade de credo­
res que afirma ter sido prejudicada no acordo que possibi litou o en­
cerramento da l iquidação? 

2) Cabe ao Ministério Público mover ação civil pública, tal como 
prevista no mencionado disposi tivo constitucional. para a pretendida de­
fesa dos interesses dos acionistas? Em outras palavras. os interesses dos 
acionistas estariam compreendidos no conceito de 'outros interesses di­
fusos e coletivos ' independentemente de lei especílica? 

3 )  A si tuação jurídica de acionista guarda alguma relação com a dos 
titu lares de valores mobil iários e i nvestidores do mercado. a quem o art .  
J !a! da Lei n'1 7 .9 n de 1 989, dispensa especial proteção por parte do Mi­
nistério Público? 

4) A hipótese de extinção de sociedade (civil) prevista no art. 670 
do Código de P rocesso Civil de 1 939,  at ribuiria legitim idade ao Minis­
tério Públ ico para plei tear a dissolução da sociedade consulente? 

5) Em resumo. por qualquer dos fundamentos invocados, teria o 
Min istério Público a legi timidade ativa que se arroga? 

6) O MM. Juiz e sua sentença na Cautelar: considerações sobre a 
mesma," 

Por uma questão lógico-metodológica. daremos curso à exposição 
de nossas idéias sem obediência à ordem das perguntas acima transcri­
tas. que. contudo. receberão respostas objetivas no i tem 3 deste parecer. 

2. Parecer Oíerecido 

2. / .  A Norma Contida no art. 129. III. da ('F não é A uto-.· lplicáve/ 

2. 1 .  /. A Questão da Legitimação Ad Causam em Relação aos Interesses 
Dijitsos 

Desde o momento, há quase duas décadas. cm que de forma delini-
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t iva i ngressou no cen{i rio jurídico a temática relativa aos i nteresses difu­
sos e sua tutela jur i sdicional .  que a doutrina vem se empenhando por 
adequar aos sistemas processua is existentes esta nova categoria de i nte­
resses ou di reitos. 

Dentre as muitas questões levantadas a respeito. uma das que nos 
chamam à atenção mais intensamente é a que concerne à necessidade de 
definição legal de quem sejam os legi timados ativos para as assim cha­
madas ações ideológicas ou coletivas. É que dadas as próprias caracte­
rísticas de fluidez. desagregação e indefinição subjetiva da titula ridade, 
torna-se delicadíssima a tarefa de se apontar a "justa parte". assim con­
siderada aquela que legitimamente presente ou represente o i nteresse di­
fuso cm juízo. de sorte a manter intactas as garantias constitucionais do 
devido processo lega l .  Daí a extremada importância do critério da 
"rcprcscnt:itividadc adequada".  não só a n ível de determinação da legi­
timação como a n ível de extensão dos efeitos da sentença e de l imi tes 
subjetivos da coisa julgada . 

Sobre o assunto vale a pena consignar a l ição de Rodolfo de Ca­
margo Mancuso ext ra ída de t rabalho especificamente dirigido ao tema. 
verhis: 

"A 'justa parte' .  cm tema de interesses d ifusos. não pode ser encon­
trada na relação de titularidade entre autor e pretensão. seja porque os 
sujei tos concernentes são indeterminados. seja cm virtude da própria 
fluidez do objeto. Também o esquema de legitimação adcqundo aos inte­
resses coletivos stricto sensu não é próprio para o caso dos interesses di­
fusos. porque. naqueles. pode ser adrede cstnbclecido o órgão ou entida­
de que terá o poder de agir na just iça cm nome desses interesses coleti­
vos. ass im 'organizados· junto ao seu · representante natura l ' .  A questão 
nodal .  quando se trate de legitimação para agir cm sede dos interesses 
difusos. consiste cm saber se é possível reconhecer poder de agir a um 
cidadão, órgão públ ico ou grupo social que se pretendem portadores de 
certos interesses cuja íluide:1. e indetermi nação não permitem sua afeta­
ção a um ' t i tular'  exclusivo" (Interesses D!fúsos: conceito e legitimação 
para agir. Tese para l ivre-docência apresentada él F ADUSP. 1 985, pág. 
1 28). 

Transportando a problemát ica exposta para a esfera interpretativa 
do texto constitucional do art . 1 29. o que se percebe é que o inc. I I I ,  
particularmente. não esgota a discipl ina da legi timação ativa ad causam 
cm rclnção à defesa dos interesses d ifusos ou coletivos - embora se rc­
lirn expressamente ú legiti mação do Ministério Público -, de forma 
que não pode ser considerada regra aulo-npl ic:h·cl . A discipl ina do 
exercício da ação para a tutela dos interesses t ransi ndi,·idunis. assi m. 
depende de lei i nfra-consti tuciona l por causa desse aspecto específico (a 
necessidade de perfeita determinação dos legi t i mados ativos segundo o 
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critério da "representatividade adequada"), mas também em decorrência 
de outros, tais corno, a necessidade de permitir a participação de tercei­
ros interessados, de regular a dimensão dos efeitos da sentença, da coisa 
julgada, os objetivos da execução, a relação da causa com as individuais 
etc. 

E tanto é exata a idéia que sustentamos que o próprio § 12 do art. 
129 se incumbe de afastar qualquer dúvida quando diz que "A legitima­
ção do Ministério Público para as ações civis previstas neste artigo não 
impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o disposto nesta 
Constituição e na lei". Se o texto afirma que não impede é porque a lei 
deve disciplinar de maneira completa o assunto, exceto se a própria Lei 
Maior se reservar tal missão. É curial, portanto, a assertiva de que a de­
fesa dos interesses difusos em juízo não prescinde de regulamentação 
por lei ordinária em vista da exigência de estarem perfeitamente estabe­
lecidas as fronteiras da /egitimatio ad causam. 

Nem se argumente, sob o presente ponto de vista, que a Lei 
7 .347/85 torna auto-aplicável o art. 129, III, da CF. O raciocínio assim 
expendido padeceria de vício lógico incontornável :  é a Lei 7.347/85 que 
permite o exercício da ação prevista no art. 129, III, em certa medida 
como veremos, justamente porque a norma constitucional não é auto­
aplicável. Também a circunstância da Constituição ser superveniente à 
lei nada significa, pois foi aquela que deu validade a esta e não esta 
àquela corno ó óbvio (a Constituição é que recepcionou a Lei 7.347/85 e 
não o contrário, evidentemente). 

Mas, no que concerne aos interesses difusos, não é apenas em razão 
da necessidade de d isciplina legal perfeita - sobre a legitimação ad 
causam e aqueles outros aspectos processuais atrás referidos - que 
afirmamos que a norma do inc. IIl do art. 129 da CF não é auto-aplicá­
vel. Identicamente pelo enfoque estritamente objetivo dos interesses di­
fusos conclui-se por semelhante necessidade de regrarnento explícito 
como passamos a expor. 

2. 1. 2. A Necessidade de Expressa Previsão do Objeto do Interesse 
Difuso para que este Possa ser Tutelado Jurisdicio11a/111e11te 

Interesses ou direitos difusos e coletivos sempre existiram, sendo 
reconhecidos em maior ou menor escala pelas leis. A sua abordagem 
científica, a partir da teoria geral do direito, é que é recente, graças à 
obra e gênio de Capelletti. 

Especificamente no Brasil - e muito antes de qualquer abordagem 
teórica metodologicamente organizada - várias leis já reconheciam a 
existência de interesses difusos como, v. g . ,  a Lei de Falências (Decreto-
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lei 7.66 1 /45), a Lei de Ação Popular (Lei 4 .717/65), entre outras, e mais 
recentemente, a Lei do Direito Autoral (Lei 5 .988/73), que permite a 
defesa de interesses transindividuais, ou a Lei 6.938/8 1 que instituiu a 
Política Nacional do Meio Ambiente, para citar apenas algumas. O pró­
prio interesse na interdição (art. 608/620 do CPC 39 e art. 1 . 177/ 1 . 1 86 
do CPC 73) é exemplo de reconhecimento de interesses difusos. 

O que queremos salientar, neste passo, é que a Lei 7.347/85 - logo 
chamada de Lei de Ação Civil Pública ou Lei da Proteção aos Interesses 
Difusos - não corresponde nem ao primeiro, nem ao único texto legal 
a disciplinar tais interesses, embora tenha indubitavelmente inaugurado 
um novo estágio da sua tutela no Brasil, não só pela definição de aspec­
tos processuais imprescindíveis a sua jurisdicionalização (como as ques­
tões atinentes à legitimação, intervenção, sentença, coisa julgada etc. , a 
que nos referimos n9 item 2 . 1 . 1) como, também, e pricipalmente, pelo 
estabelecimento preciso de seu objeto: o meio ambiente, o consumidor, 
os bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisa­
gístico (redação dos incs. -1 a III do art. 12 da Lei 7.347/85 até a entrada 
em vigor do Código de Defesa do Consumidor). 

Quanto ao meio ambiente tem-se afirmado que a Lei 7.347/85 não 
revogou a Lei 6.938/8 1 ,  antes complementou-a, de sorte que as duas 
convivem no sistema jurídico e devem ser interpretadas harmonicamen­
te. No que concerne ao patrimônio cultural é de se observar que seme­
lhante fenômeno é verificado. Os bens de valor artístico, estético, histó­
rico e turístico já eram resguardados pela Lei da Ação Popular (art. 12, § 
lº, da Lei 4.7 1 7/65 com redação dada pela Lei 6.5 13/77) sendo novida­
de, sob este ponto de vista, apenas a inclusão dos bens de valor paisa­
gístico sob o manto da tutela estabelecida pela Lei de Defesa dos Inte­
resses Difusos. Uma distinção reside na circunstância de que o interesse 
econômico, também difuso, permaneceu exclusivamente resguardado 
pela Lei 4 . 7 1 7/65 (art. l º, caput, e não pela Lei 7.347/85. O que importa 
ressaltar, então, é que o grande mérito desta última esteve justamente no 
fato de ter ampliado o campo da legitimidade ativa, dando-a ao Minis­
tério Público e às pessoas jurídicas mencionadas no seu art. 5º; o cida­
dão permanece autorizado, mas apenas a promover a ação popular para 
a defesa daqueles mesmos bens e valores (neste sentido, Hugo Nigro 
Mazzili ,A Defesa dos Interesses Difusos em Juízo. São Paulo, RT, 1988, 
págs. 24 e 29). 

Já no que diz respeito à defesa do consumidor grandes questiona­
mentos doutrinários sobrevieram à aparição no cenário jurídico da Lei 
7 .347/85.  Dentre elas chegou-se mesmo a discutir que eficácia prática 
teria a lei, quanto ao consumidor, dada a abstração e indefinição objeti­
va do interesse; perguntava-se. em outras palavras, que interesses efeti­
vamente estariam abrangidos pela tutela legal. 
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Sobre a dúvida assim se manifestou Hugo N igro Mazzi l l i  - três 
anos após a entrada cm vigor da le i  - e cujas palavras merecem con­
signação: 

'·Afora a h ipótese de defesa d i fusa do consumidor lesado por propa­
ganda i rregular - onde é i ndiscutível a i ncidência da tutela da Lei 
7 . 347/85.  - no campo da reparação do dano é possível surgir contro­
vérsia  sobre o cabimento da açiio coletiva ou ideológica. não para buscar 
a i ndeni/.ação por danos i ndividuais e variáveis de consumidores de­
terminados (o que j:'I se v iu ser i ncabível). mas mesmo para obter repa­
raçiio patrimonial por prejuízos sofridos por conti ngente avantajado e 
fragmentariamentc disperso. que tenha sofrido lesões i ndividua is" (op. 
ciL. púg. 28) .  

Em nota de rodapé no texto transcrito. ci tn o eminente Promotor de 
Just içn a nutorizada observação de Ada Pellcgrini  Grinover cuja rcpro­
duçiio nos rcserYamos o d ireito de rea l izar. apud: 

·· . . .  a defesa dos consumidores colct ivc1mente considerada. ficará 
portanto natura lmente l imi tada. pclc1 nova lei élS ações prevent ivas. que 
visem à tu tela in ibi tória. mediante a consideração a uma obrigaçno de 
frv.er 011 não fa/.er. No cc1mpo dél i ndenização coletiva. poder-se-ia pen­
sar nas despesas necessárias a 11 111c1 contra-propaganda com a final idade 
de neu t ra l izar a propaganda enganosa . . .  Mas serú di l1cil  ir além. niio só 
pela omissiio da lei quanto ao del icado problema da avaliaçiio do prejuí­
zo sofrido por inúmeros e i ncontúveis consumidores e da repartiçiio da 
i ndenizaçiio entre os mesmos·· (Ada Pel legrini  Gri novcr. apud Hugo 
N igro Mazz i l i  . .  ·1 !)efe.m dos Interesses !)ijúsos e111 Juízo. op. c i L .  págs. 
28/29) .  

Estas e outras considerações de juristas de renomada reputaçé1o i nte­
lectual c1ccrca da insuficiência do inc. I do a rt .  I '·' dc1 Lei 7 . 147/85 para él 
t 11telc1 do consumidor - ante c1 fa lta de objet iva defin ição dos i nteresses 
concretamente defensúvcis - só poderiam mesmo desaguar. como de­
saguaram. na criação de uma lei especí fica para o tema. o que se tornou 
real idade com o i nício da ,· igência da Lei 8 .078/90. o Código de Defesa 
do Consumidor. 

Ora. tudo o que acabamos de expor nos conduz à conclusiio inequí­
voca de que a t utela dos i nteresses d ifusos depende antes de tudo de uma 
perfei ta defin ição legal do objeto do i nteresse a ser defendido e num se­
gundo momento. da cxatél defin ição das partes legi t i madas e out ras ga­
rantias processuais .  Dizemos num segundo momento porque é i nút i l  dar 
legi t imação a quem quer que seja para a instnuração de um processo 
perfeitamente c1dcq11ado à discuss:1o de interesses d ifusos se o próprio 
i nteresse d ifuso. objeto da açfio. nfio se encontra nítida e objetivamente 
caracterizado. Quanto ao meio ambiente. por exemplo. o art. l''. I. da 
Lei 6 . 938/8 1 o defi ne com clareza. o art. 1 4. � l ". i nstitui c1 rcsponsabi l i -



dade objetiva expressamente. de sorte que somada a caracterização ma­
terial do in teresse (di reito subst.intivo) ao arcabouço processual adequa­
do da Lei 7 . 347/85 (direi to processual - só a norma do art .  l º e seus 
i nc isos é material)  rcsult.i a viabi l idade da defesa do interesse difuso. O 
mesmo se diga cm relação à proteção do patrimônio cultural (art. 1 !2_ I I I .  
da Lei 7 . 347/85). _já que a doutri na tem plenas condições de interpretar 
o que sejam bens de. valor a rtístico. estético. h istórico etc. Já quanto à 
proteção do consumidor (art .  I º. l i .  da mesma lei). como visto. não era e 
não foi suficiente a s ingela cláusula .. consumidor":  lei superveniente 
precisou. de forma expressa e minuciosa. estabelecer quais  eram os inte­
resses d ifusos concretamente tutelados (a Lei 8 .078/90 institu i precipu­
a mente o d i re i to material do consumidor). Observe-se que a defesa do 
consumidor contra a propaganda i rregular. mesmo antes da Lei 
8 .078/90 - a que a ludem Hugo N igro Mazzi l l i  e Ada Pcl lcgrini Gri­
novcr (op. cit .  do primeiro jurista. págs. 28/29) -. só era v iável dada a 
existência de quase duas dezenas de textos legais que expressamente ve­
davam a sua prática . Em outros termos. os interesses d ifusos. neste caso 
encontravam na lei a perfeita caracterização do seu objeto e. por i sso. 
tornavam-se juri sdiciona lmcntc tuteláveis. 

Assim. não resta dúvida que para se fa lar cm defesa de interesse di­
fuso é necessário. cm primeiro luga r e antes de tudo. que a lei reconheça 
a sua existência e o caracterize objetiva e expressamente (direito mate­
rial) e. cm segundo. que a mesma le i .  ou outra. defina a legit imação 
para a sua persecução judicial e regras procedimentais adequadas a este 
fi m  (direito processual ) .  Em suma. a defesa dos interesses difusos de­
pende de expressa previsão lega l sobre o que seja. ou qual seja. exata­
mente o objeto do interesse difuso que cm juízo se busca defender. 

Mas. o que tem toda essa problemática exposta a ver com o texto do 
i nc.  I J I  do a rt. 1 29 do Cf') Tudo. 

Se a tutela jur isdicion.il do i nteresse difuso depende de previsão 
objetiva do seu objeto (norma de d ireito material  que expressamente o 
reconheça ) é mais do que evidente que a genérica cláusula '·outros i nte­
resses di fusos e coletivos" . estampada no inc. I l i  do art. 1 29 da CF. não 
tem por si só o condão de permit i r  o reconhecimento do objeto do inte­
resse que se quer resguardar. Por este motivo. também. fica o intérprete 
legit imamente autorizado a afi rmar que a regra consti tucional cm ques­
tão não é auto-apl icável . 

Afinal de contas. a que ou a quais "outros interesses difusos e cole­
tivos" se refere a Lei Ma ior? Resposta: àqueles que. nos termos da legis­
lação infra-constituciona l .  venham a ser expressamente reconhecidos e 
caracterizados. Portanto. a norma do i nc .  I l i  do art. 1 29 da CF. por si 
mesma. não se presta. cm absoluto. a justi ficar a existência de nenhum 
interesse difuso ou coletivo. além daqueles nela própria reconhecidos 
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(patrimônio público e social e meio ambiente). A grande relevância ju­
rídica da regra reside em outro nível, qual seja, o de permitir que "outros 
interesses difusos e coletivos", a serem definidos em lei, insistimos, se­
jam entregues à tutela do Ministério Público por via de ação. Daí, a ple­
na constitucionalidade, v. g., da própria Lei 7.347/85, que recepcionada 
pela nova ordem, prevê a legitimação do Parquet para a defesa do meio 
ambiente, do consumidor e do patrimônio público e social (art. 1 º, I a 
III). 

O próprio desenvolvimento da legislação brasileira sobre interesses 
difusos a partir da promulgação da Carta Magna de 1988 corrobora in­
tegralmente o que dizemos: a Lei 7.853/89 reconhece expressamente os 
"interesses coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiência", 
legitima�do o Ministério Público (art. 3º, caput); e a Lei 7.9 13/89 esta­
belece a tutela dos interesses difusos relacionados com "os titulares de 
valores mobiliários e ... investidores do mercado" (art. lº, caput). O 
surgimento destas leis significa exatamente o que afirmamos: a norma 
do inc. III do art; 129 da CF não é auto-aplicável e corresponde apenas à 
autorização para que leis infra-constitucionais reconheçam "outros inte­
resses difusos e coletivos" e dêem legitimação ao Ministério Público. 

Em conclusão, a prescrição contida no inc. III do art. 129 da Cons­
tituição Federal de 1 988 não dá legitimação ad causam ativa ao Minis­
tério Público para defender "outros interesses difusos e coletivos" inde­
pendentemente de lei específica que os reconheça expressa e objetiva­
mente. 

2. 2. A Norma Contida no Art. 1º, inc. IV, da Lei 7.347185, em sua atual 
Redação, também Depende de Regulamentação Expressa 

Firmada a premissa que assentamos no item 2. 1.2 retro, em relação 
ao texto do inc. III do art. 129 da CF, precisamos agora verificar se a 
mesma idéia - qual seja, a necessidade de previsão legal expressa do 
objeto do interesse difuso para que este seja considerado tutelável juris­
dicionalmente - tem aplicação à lei infraconstitucional. 

Embora já tenhamos respondido afirmativamente à questão no item 
2.1.2, parece-nos importante reprisar o argumento para que não rema­
nesçam dúvidas caso se argumente em sentido contrário com base na 
atual redação do inc. IV do art. lº da Lei 7�347/85. 

Do Projeto da Lei da Ação Civil Pública, apresentado ao Presidente 
da República para sanção em 1985, constava, no inc. IV do art. lº, a 
cláusula "como a qualquer outro interesse difuso". Este dispositivo foi 
vetado pelo Chefe do Executivo sob os seguintes argumentos em síntese: 

"A amplitude de que se revestem as expressões ora vetadas do Proje-
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to mostra-se, no presente momento de nossa experiência jurídica, incon­
veniente". 

"É preciso que a questão dos interesses difusos, de inegável relevân­
cia social, mereça, ainda, maior reflexão e análise ... " 

"É importante, neste momento, que ... a tutela jurisdicional dos inte­
resses difusos deixe de ser urna questão meramente acadêmica para 
converter-se em realidade jurídico-positiva, de verdadeiro alcance e con­
teúdo sociais." 

"Eventuais hipóteses rebeldes à previsão do legislador, mas ditadas 
pela complexidade da vida social, merecerão a oportuna disciplinação 
legislativa" (apud Hugo Nigro Mazzilli, A Defesa dos Interesses Difu­
sos em Juízo, op. cit. pág. 122). 

Ocorre, entretanto, que, sobrevindo a Constituição Federal de 1988, 
cláusula muito semelhante acabou sendo inserida no texto do inc. III do 
art. 129, de modo que se reabriu a discussão sobre o terna. E não é só. 
Recentemente, o art. 110 da Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Con­
sumidor) instituiu a restauração da redação original do inc. IV do art. 1 º 
do Projeto da Lei da Ação Civil Pública, dizendo: 

"Art. 11 O - Acrescente-se o seguinte inciso IV ao art. 1 º da Lei nº 

7.347, de 24 de julho de 1985: 
'IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo'." 
Estaria restabelecido o fantasma que tanto assustou o Presidente da 

República em 1 985? É evidente que não. 
Como tivemos a oportunidade de salientar anteriormente, só é pos­

sível cogitar de defesa de interesses difusos ou coletivos que tenham na 
Constituição ou na lei expresso reconhecimento, objetiva caracterização, 
sob pena de cair no vazio qualquer tentativa de defesa judicial pelo 
simples fato de não existir direito material a defender por ação. 

Foi exatamente o que ocorreu, antes do ano em curso (1991), em 
relação ao direito do consumidor que, afora a hipótese de propaganda ir­
regular, não pode ser exercitado com eficácia por falta de definição do 
seu objeto. Daí, a necessidade de que urna lei específica fosse criada, o 
Código de Defesa do Consumidor (sugerimos a leitura do que escreve­
mos no item 2.1.2 retro e das citações dos juristas Hugo Nigro Mazzilli 
e Ada Pellegrini Grinover sobre o assunto). Quanto à proteção do meio 
ambiente e do patrimônio cultural, o problema não se colocou porque as 
Leis 6.938/81 (que instituiu a Política Nacional do Meio Ambiente) e 
4. 717 /65 (a Lei da Ação Popular) continham suficiente substrato de di­
reito material para dar concreticidade aos interesses difusos que a Lei 
7. 347/85 queria tutelar. 

Destarte, o fato de o Código de Defesa do Consumidor ter instituído 
o inc. IV do art. 1º da Lei 7. 347/85 e a previsão relativa "a qualquer ou­
tro interesse difuso ou coletivo", não permite .nenhuma ilação diferente 
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daquela que expusemos quanto à semelhante cláusula cont ida no inc. I l i  
do art. l 2 1J da Consti tu ição. Vale di/.CL para que se possam tutelar ou­
t ros interesses di fusos e colcli\"OS. além dos expressamente consignados 
110 texto const i tucional e nas leis já existentes. impresci ndível sempre 
será que novas normas jurídicas materia is (ou materiais e processuai s) 
venham a ser edi tadas pelo legislador consti tucional ou ordinário. 

Na verdade. à luz do posicionamento dout rinário acima exposto. o 
que se percebe é que a preocupação expressa pelo veto presidencial ao 
inc. I V  do art .  I º do Projeto de 1 985 teve uma conotação muito mais 
pol í t ica do que técnica. porque ainda que t ivesse prevalecido o texto 
original .  os i ntérpretes da lei (doutr ina e jurisprudência) teriam colocado 
a questão nos seus termos próprios. Seja como for, o ,·cto se justificou 
plenamente. ao nosso ver. porque procrasti nou mais de três anos uma 
discussão que naquele momento só teria fomentado empeci lhos à apl ica­
ção da lei recém-chegada. 

Portanto. também sob o prisma da redação aluai do i nc. IV do arl .  
I º da Lei 7 . 147/85.  vale perfei tamente o postulado de que outras leis 
precisarão surgir para dar concret icidade (existência no plano do d ireito 
materia l )  aos outros interesses difusos e coletivos nela pre\" islos. Al iás. a 
própria entrada cm vigor das Leis  7 .853/89 e 7 .9 1 3/89 revela a exatidão 
da postura in terpretat iva que sustentamos. 

2. 3. Da Inexistência de l,egiti111ação Ad Causam A tiva do Alinistério 
l'úhlico para Pro111over A ção de Ressarci111ento após a Cessação de 
Uqüidação E:'(/rajudicial de Instituição Financeira 

2. 3. / . .  Introdução 

Partindo da premissa de que o Ministério Público - malgrado a 
aparente abertura do arl .  1 29. I l i .  da CF e do art. l q. IV. da Lei 7 . 147/85 
- só pode defender. por ação. interesses d ifusos e colet ivos expressa e 
o�jct ivamcntc consagrados pela lei (direito material) e desde que esta 
mesma lei .  ou out ra. l he confi ra legit imação para tanto cm processo 
adequado (dire i to processual). procuremos examinar agora as previsões 
dos arts. 45.  46 e 49. § 2º. da Lei 6 .024/74 para que concluamos pela 
legi t imidade ou i legi timidade do Ministério Públ ico para as ações nela 
esculpidas. 

Deixando de lado toda e qualquer discussão sobre a natureza ordi­
nária ou extraordinária da legiti111atio ad causa111 do Parque! para a 
propositura da ação civi l  públ ica - que no momento pouca importância 
tem - fixemos nossa a tenção nos l imites estabelecidos pela Lei 
6 .024/74 para o exercício do direito de ação pelo Ministério Púbiico e nos 
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motivos (a rario) da instituição destes limites. 

2. 3. ]. A Ratio da A tuação do A,/inistério Púhlico nas Liqüidações 
Extrajudiciais de lnstituiçl'5es Financeiras 

Em longo trabalho de nossa autoria a respeito da intervenção do 
Ministério Público no processo civil ,  sustentamos veementemente a via­
bil idade de se compreender toda a atuação do Parquet (por ação, inter­
venção ou mesmo algumas atividades administrativas) à luz de um fun­
damento técnico-jurídico único. Após muita pesquisa e meditação acer­
ca de todas as funções processuais do Ministério Público, chegamos à 
conclusão de que tudo, cm relação a esta insti tuição, gravita em torno da 
categoria jurídica dos interesses ou direitos indisponíveis. Em poucas 
palavras. afirmamos que o Ministério Público existe por causa do fenô­
meno da indisponibi l idade dos direitos (A Intervenção do Ministério 
Público no Processo Civil Brasileiro, São Paulo. Saraiva, 1 989, págs. 
4)/66. 3 1 3/4 1 3 ) .  

A tal real idade não escapa o procedimento administrativo das liqi.ii­
dações extrajudiciais de instituições financeiras que, ontologicamente, 
não passa de um processo de íalência conduzido pelo Banco Central do 
Brasil (art. l º, 1 5  e segts. e, especialmente. 34 da Lei 6.024/74). O ftm­
damento da intervenção do Parq11et. bem como das ações l igadas a este 
procedimento. portanto, se explicam pela presença de interesses indis­
poníveis envolvidos no íenômeno da l iqüidação. A respeito da ratio da 
intervenção da Curadoria Fiscal de Massas Falidas, especificamente, 
assim nos manifestamos: 

"O fundamento da intervenção do Ministério Público no processo de 
insolvência civil ou comercial - já tivemos a oportunidade de ver an­
teriormente - é o interesse públ ico traduzido pela necessidade de se 
proteger o crédito como instituição, como viga mestra sobre a qual re­
pousa toda a estrutura econômica hodierna. A idéia básica em que se as­
senta a ratio da indisponibil idade de interesses que justifica a atuação 
cm exame está no fato de que só numa sociedade onde se resguardem os 
i nteresses dos que confiam nos tomadores de dinhei ro, onde sejam segu­
ras as relações negociais, é possivcl florescer a atividade de produção e 
circulação de riquezas, fenômenos essenciais à manutenção e ao desen­
volvimento do Estado. São esses. portanto. os motivos que levam a or­
dem jurídica a criar i nteresses indisponíveis vinculados ao fenômeno do 
crédito como o imiscuído no reconhecimento judicial da insolvência do 
devedor e o de se assegurar. na execução universal que se instaure, a 
igualdade entre os credores. Daí , também. a necessidade de a lei proces­
sual exigir a intervenção do Ministério Público para atuar como custos 

29 



legis nos processos em que tais interesses estejam envolvidos." 
E mais à frente concluímos: 
"Vê-se, assim, que a função exercida pelo curador fiscal de massas 

falidas se funda primordial e inexoravelmente no interesse público, in­
disponível, de que seja saneado o meio econômico pela eliminação do 
devedor realmente insolvente e de que se assegure a satisfação dos inte­
resses dos credores segundo a estrita observância dos preceitos que regu­
lam o procedimento da execução universal." (A Intervenção do !vlinis­
tério Público no Processo Civil Brasileiro, op. cit. pág. 433). 

São em linhas gerais estes dois escopos que também legitimam a 
presença do Parque! no procedimento de liqüidação extrajudicial: a ne­
cessidade de sanear o meio econômico pela eliminação de instituição fi­
nanceira inidônea (v. art. 1 5  da Lei 6.024/74); e a exigência de assecu­
ração dos interesses dos credores (v. arts. 20/34 da mesma lei). 

Quanto a este segundo aspecto referido, parece-nos extremamente 
significativo salientar que o fundamento do decreto de cessação do re­
gime de liqüidação, segundo o disposto na alínea "a" do art. 19 da Lei 
6.024/74,  corresponde justamente à presunção de ausência de prejuízo 
para os interessados. O que o art. 19, "a", nos mostra inequivocamente é 
que desaparecendo o risco de lesão - pela composição dos credores no 
sentido de dar seguimento às atividades da empresa - deixa de haver 
motivo para a permanência do regime especial. Ou seja, extingue-se a 
liqüidação quando se esvai a exigência de assegurar a satisfação dos in­
teresses dos credores, o que significa o aniquilamento de um dos alicer­
ces da indisponibilidade e, via de conseqüência, da legitimidade do 
Ministério Público para continuar agindo em juízo. 

Como bem observa Vicente Greco Filho - conceituado Procurador 
da Justiça e Professor Associado a quem assistimos na Faculdade de Di­
reito do Largo de São Francisco -, cessada a liqüidação: 

" ... as questões remanescentes tornam-se individuais, em relação às 
quais cada um tem sua legitimação específica para discuti-las. 

A Jurisprudência tem sufragado esse entendimento (por todos, 
RTJSP 93/262). 

Não cabe, in casu, discutir as razões que levaram o Banco Central a 
levantar a liqüidação, porque isso escapa à esfera de atrfüuições do Mi­
nistério Público" (Parecer exarado nos autos da Apelação Cível nº 

1 12.599- 1  do Tribunal de Justiça de São Paulo). 
Em outros termos, é justamente por causa do desaparecimento do 

interesse indisponível - ou, como tantas vezes diz a lei, "interesse 
público", que justifica a atuação, sob qualquer forma, do Parque! - que 
também desaparece a legitimação ad causam ativa do órgão ministerial 
para poder prosseguir exercendo as ações ajuizadas anteriormente, na 
pendência da liqüidação extrajudicial. Cessada esta os interesses e direi-
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tos dos credores tornam-se automaticamente disponíveis, o que inviabi­
liza a continuidade do oficio ministerial que só tem razão de ser em 
virtude da liqüidação mesma e dos interesses indisponíveis neste fenô­
meno imiscuídos. E sob o prisma estritamente técnico-processual o que 
acontece é que para obter o Ministério Público um provimento de mérito 
no processo indenizatório, v. g., é necessário que a instituição tenha tido 
legitimidade não só no momento da propositura da demanda, como 
também, e imprescindivelmente, no instante do proferimento da senten­
ça (neste sentido, Claudio Ferraz de Alvarenga, parecer publicado in: 
Revista Justitia, vol. 124, págs. 253/280). 

2. 3. 3. Os Limites da Legitimação Ativa Ad Causam do Ministério 
Público pela Lei 6. 024174 

Mas, ainda que por mero amor ao argumento, se pudesse admitir 
que a legitimidade ativa ad causam do Ministério Público permanece 
após cessado o regime de liqüidação extrajudicial, mesmo assim, na hi­
pótese concreta que nos é submetida à apreciação, nem por absurdo se 
poderia admiti-la. Senão vejamos. 

O art. 45 da Lei 6 .024/74 dá ao Ministério Público o poder-dever de 
promover ação "cautelar de seqüestro dos bens dos ex-administradores, 
que não tinham sido atingidos pela indisponibilidade prevista no art. 36, 
quantos bastem para a efetivação da responsabilidade". Ora, o texto é 
claríssimo quanto à ação principal a ser resguardada pela medida caute­
lar de seqüestro (arresto, na verdade): a ação de indenização pelos pre­
juízos causados pelos ex-administradores, a ser proposta pelo Parquet 
em face destes no prazo de trinta dias da efetivação do arresto como 
prevê o parágrafo único do art .. 46 da mesma Lei 6.024/74. A legitima­
ção ministerial fundada nesta lei compreende, portanto, a propositura da 
ação cautelar preparatória de arresto de bens de ex-administradores, o 
ajuizamento da ação de conhecimento condenatória (indenizatória) pe­
los prejuízos causados e, também, como é lógico, a iniciativa da ação de 
execução fundada na sentença ou acórdão que defina positivamente a 
responsabilidade dos ex-admiJ).istradores. Quanto a esta última, não 
porque a própria Lei 6.024/74 preveja (art. 49 é omisso), mas dada a 
normatividade genérica do art. 566, 11, do CPC que dá legitimidade para 
execução ao Ministério Público automaticamente, toda vez que uma lei 
qualquer lhe outorgue legitimação para a ação de conhecimento. Mas é 
só! Nenhuma outra autorização além destas pode ser extraída do texto! 

O resultado do cotejo deste arcabouço interpretativo da Lei 6.024/74 
com a situação concreta que nos foi apresentada, causa-nos enorme 
perplexidade: ultrapassa qualquer limite de razoabilidade e bom senso a 
constatação de que uma ação de dissolução de sociedade anônima foi 
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proposta com fundamento legal no disposto nos arts. 45 .  46 e 49. � 2v. da 
Lei da Liqüidação das I nst i tu ições Financeiras. O argumento apresen­
tado pela Curadoria Fiscal das Massas Fal idas no sentido de que o Mi­
nistério Público detém. pela Lei 6 .024.  a qual idade de substituto proces­
sual - da coletividade de credores vitimados por prejuízos causados por 
administradores de i nstituição financeira sob l iqüidação. - para justifi­
car a ação de dissolução proposta é de todo inadequado. 

Uma coisa é afirmar que a Lei 6 .024 dá legitimação extraordinária 
ao M i nistério Publ ico para responsabi l izar ex-administradores de i nsti­
tuições financeiras sob regime de l iqi.i idação: outra, completamente dife­
rente. é defender a idéia de que esta mesma lei dá legitimação extraor­
dinária ao Parquet para dissolver uma sociedade anônima .  A primeira 
assertiva é correta porque i nterpretada l iteral e sistematicamente a Lei 
6.024 a conclusão a que se chega é a de que é isto mesmo que ela diz. 
Agora. a segunda. nenhum vínculo tem. quer com a mens legis. quer 
com a técnica processua l para legi timar o Ministério Público (art .  6º e.e. 
8 1 ,  ambos do CPC), quer com o bom senso do mais humilde intérprete 
da Lei 6.024/74. 

E mais. que se fa le cm substituição processual, como sinônimo de 
legitimação extraordi ni1ria. genericamente. \'á lá. mas que se fa le cm 
substituição "da coletividade de credores vitimados". i sto mostra inequí­
voco desconhecimento de que a ratio das funções ministeria is no pro­
cedimento de l iqi.iidação é a mesma da atuação do !'arquei no processo 
fal imcntar. qual seja, o interesse público (ou interesse indisponível . dirí­
amos nós) de sanear o meio econômico pela el iminnção do devedor 
i nadimplcntc, o que só secundária e reflexamente se traduz na defesa 
dos i nteresses dos credores e, assim mesmo, por causa da necessidade de 
resguardar a par conditio creditorum. 

Portanto. é preciso ficar claro, de uma vez por todas. que o Minis­

tério Públ ico não tem. com jamais terá. em sua vocação i nstitucional .  a 
defesa de '"coletividade de credores" pura e simplesmente. porque este 
fenômeno não passa de uma somatória de i nteresses privados e disponí­
veis: pelo contrário, ao Ministério Público cumpre a tutela de valores 
muito mais al tos, de i nteresses que transcendem os i ndivíduos ou gru­
pos : os interesses i ndisponíveis da sociedade. 

Logo. é evidente que o Ministério Públ ico não pode promover ação 
de dissolução de sociedade anônima fundado na Lei 6 .024/74. 

2 . ./. A Inexistência de Legitimação A tiva Ad Causam do Afinistério 
Púhlico para Promover ação de Dissolução de Sociedade 
Anônima pela Lei 6 . .JO.J/76 

De acordo com os termos da consulta que nos é fei ta e a documenta-
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ção dos autos que nos foi apresentada. um dos argumentos cxpcndidos 
pela Curadoria Fiscal de Massas Fa lidas para justificar sua pretensa le­
gitimidade para a ação de dissolução de sociedade seria o disposto nos 
arts. 206. l i . e 209. 1 1 . dn Lei das Sociedades Anônimas. Enfrentemos a 
questão. 

Dispõe o art .  206 da Lei 6 . -Hl4/76 : 
"Art .  206 - Dissolve-se a companhia: 
I - de pleno di reito . . .  
I I  - por decisão judicia l :  
a)  quando anulada a sua constituição. em ação proposta por qual­

quer acionista: 
b) quando provada que não pode preencher o seu fim, em ação pro­

posta por acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do 
capital social: 

c) cm caso de ía lência. na forma prevista na respectiva lei: 
III - por decisão de autoridade administrativa competente, nos ca­

sos e na forma previstos cm lei especial ." 
Já o art. 209 expressamente reza : 
"Art. 209 - Além dos casos previstos no n2 I I  do art. 206, a disso­

lução será processada judicialmente : 
I - a pedido de qualquer acionista. se os administradores ou a 

maioria de acionistas deixarem de promover a liqüidação, ou a ela se 
opuserem, nos casos do n2 I do art .  206: 

I I  - a requerimento do Afinistério Púhlico. à vista de comunicação 
da autoridade competente. se a companhia nos 30 (trinta) dias suhse­
qüentes à dissoluçi'ío, não iniciar a liqüidaç:ão ou se, após iniciá-la, in­
terrompê-la por mais de 1 5  (quinze) dias. no caso da a l ínea '"e" do nº I 
do a rt . 206 ." (gri fos nossos) 

Embora enfadonha a reprodução l i teral dos dispositivos sub apretia­
tionis .. fizemos questão de assim fazer - grifando seus aspectos norma­
tivos mais importantes -, apenas para ressal tar a circunstância de que 
eles falam por si mesmos e dispensam maiores esforços exegéticos. 

O confronto entre as prescrições transcritas deixa clara, cm primei­
ro lugar. que a legitimação ad causam é disciplinada de maneiras dife­
rentes, quer se trate de ação para dissolução da sociedade (arl. 206). 
quer se trate de pedido de liqi.iidação (art. 209) .  E isto porque se trata de 
dois fenômenos disti ntos. Como bem sal ienta Darcy Arruda Miranda 
Júnior: 

"A dissolução é o início do processo cxtintório. que se consuma com 
o encerramento da l iqi.iidação. ou seja, com a extinção da companhia . . .  
O início d a  l iqüidação não é uma conseqüência necessária da dissolu­
ção. Depende da in iciativa de quem de direito. embora não possa ser 
obstada, ressalvada qualquer exceção legal .  Assim. nos casos de dissolu-

33  



ção d e  p len o d ireito, p od e  qu alqu er acion is ta p ed ir qu e el a seja p roces ­
s ad a  jud icialmen te" (Breves Comentários à Lei de Sociedades por 
Ações, São Pau lo, Saraiva, 1977, pá gs. 288 e 292). 

Mu ito bem, p os ta a d is tin ção, é indu bitável qu e para a ação d e  d is ­
s olu ção d e  s ocied ad e  an ôn ima n ão tem legitimid ad e  o Min is tério Públi­
co p orqu e  es ta matéria é d a  alçad a  exclus iva d os acion is tas (al ín eas "a" 
e "b" d o  in c. II d o  art. 206) ou efeito d a  d ecretação d a  falên cia (alín ea 
"c"), cuja in iciativa também é es tritamen te p rivad a (d os cred ores , art. 
1 Q, 2º e 9º, III, d a  Lei d e  Falên cias ; d o  cônju ge, herd eiro d o  d eved or ou 
in ven tarian te, art. 9Q, I; ou d o  s ócio cornand itário ou mes mo d o  p róp rio 
acion is ta d e  socied ad e  p or ações , art. 9º, II). Qu is ess e a lei recon hecer o 
d ireito d o  Min is tério Público d e  imis cu ir-se  n a  vid a societá ria e teria 
exp ress amen te legitimad o a ins titu ição p ara a . ação d es cons titu tiva (art. 
8 1  d o  CPC). Se n ão o fez foi p orqu e  evid en temen te n ão vis lu mbrou n e­
n hu m  in teress e ind isp on ível ( ou in teress e p úblico) a ser res gu ard ad o. 

Já qu an to ao p ed id o  d e  liqü id ação, a s itu ação é compl etamen te d ife­
ren te. Es tabelece-s e, em p rimeiro lu gar, a l egitimid ad e  ativa d o  Min is ­
tério Público p orqu e  a lei recon hece a con ven iên cia social d e  qu e o Es ­
tad o torne a in iciativa d a liqü id ação n a  p articu laríss ima hip ótes e  d o  
p róp rio Pod er Jud iciá rio já ter d ecretad o a d iss olu ção (art. 209, II, p ri­
meira p arte). Ou s eja, p orqu e  o Es tad o- Ju iz já d iss olveu a socied ad e, 
n ão p od e  a lei esp erar exclus ivamen te d os in teress ad os p rivad os a in ici­
ativa d a  l iqü id ação, d e  sorte qu e legitima o Es tad o-Min is tério Públ ico a 
ins tau rá- la. O in teress e qu e até o momen to d o  d ecreto d e  d iss olu ção era 
p rivad o, trans mud a-s e em p úblico, haja vis ta qu e p ass a a in teress ar à 
s ocied ad e  a consu mação d a  extin ção d a emp res a s en ten ciad a. E m  se­
gund o lu gar, recon hece a lei o in teress e p úblico n a  hip ótese, id en tica­
men te esp ecial, d a  l iqü id ação ter s id o  ins tau rad a p or caus a d a  extin ção 
d a  au torização p ara fun cion amen to (s em p révia ação d es cons titu tiva, já 
qu e s e  trata d e  cas o  d e  d iss olu ção d e  p len o d ireito con forme a al ín ea "e" 
d o  in c. I d o  art. 206) e s obrevir in ércia d os requ eren tes origin ários p or 
mais d e  qu in ze d ias (art. 209, II, 2ª p arte). Também aqu i, o qu e jus tifica 
o in teress e p úblico ou in teress e ind isp on ível é a con ven iên cia p ara a 
s ocied ad e  d e  qu e efetivamen te se  consu me a extin ção d e  u ma emp res a 
qu e n ão tem mais au torização d o  p róp rio Es tad o  p ara fun cion ar. E s e  o 
Es tad o n ão au toriza mais o exercí cio d a  su a ativid ad e, n ad a  mais lógico 
d o  qu e a lei con ferir legitimação ao Es tad o- Min is tério Público p ara 
p ross egu ir n a  liqü id ação cas o os in teress es p rivad os qu ed em in ertes 
qu an to ao impu ls o d o  p rocess o. 

Vê-s e, ass im, qu e a von tad e d a  Lei 6.404/76 foi in equ ivocamen te a 
d e  s ó  legitimar o Min is tério Públ ico p ara a l iqü id ação e n ão p ara a ação 
d e  d iss olu ção d e  s ocied ad es an ôn imas e mes mo ass im, qu an to à p rimeria, 
s ob a forma d e  legitimação su bs id iária, d ad a  a n ecess id ad e d e  omiss ão 
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dos le gitimados or igin ar iamen te. Os tex tos dos ar ts. 206, II, e 209, II, in ­
te rpre tados l iter al , s is te mática o u  teleolo gicamen te ,  n ão per mite m, so b 
pre tex to al gum, con cl us ão diferen te ,  so b pen a de subvers ão da or de m  
jur ídica mater ial e pro cess ual q ue ex ige le gitimação express a p ar a  o 
Min is tér io Público pro mover q ual q uer ação a teor do ar t. 8 1  do CPC. 

2. 5. Da Inexistência de Legitimidade A tiva Ad Causam do Ministério 
Público para a Dissolução de Sociedade Anônima pelo Art. 670 do 
CPC de 1939 

Também do ex ame da nor mativ idade con tida no pro ce dimen to es ­
pe cial "Da Dissol ução e Liq üidação das So cie dades " - dis cipl in ado 
pelos ar ts. 655 a 674 do CPC/ 39, ain da e m  v igor ex vi do dispos to no 
ar t. 1.2 1 8, VII, da Le i 5.869/ 73 ,  o CPC/ 73 -n ão é poss ível ex tr air a 
le gitimidade do Min is tér io Públ ico p ar a  pro mover ação de dissol ução de 
uma so cie dade an ôn ima. 

O ar t. 670 do CPC/ 39, invo cado pel a Curador ia Fis cal de Mass as 
Fal idas n a  hip ótese con cre ta so b apre ciação ,  é cl ar íss imo q uan to aos 
l imites da le gitimação o utor gada ao Min is tér io Públ ico , verbis: 

"Ar t. 670 - A sociedade civil co m person al idade jur ídica q ue pro ­
mover atividade ilícita o u  imoral, ser á dissolv ida por ação dire ta, me di­
an te den ún cia de q ual q uer do povo , o u  do órgão do Ministério Públi­
co." (gr ifos nossos ) 

Co mo se v ê, a legitimatio ad causam do ór gão min is ter ial é restrita 
express amen te pel a le i à hip ótese de so cie dade civ il e n ão de q ual q uer 
so cie dade e ,  ain da mais , é l imitada também q uan to aos pr ópr ios fun da­
men tos jur ídicos de dutíve is :  pro mo ção de ativ idade il ícita o u  pro mo ção 
de ativ idade imor al. 

Mas n ão é apen as so b o pr is ma da in terpre tação l iter al do art. 670 
q ue se con cl ui pel a l imitação afir mada. Do is o utros dispos itivos per ten ­
cen tes ao mes mo corpo dis cipl in ar nos revel am, à s acie dade , a corre ção 
desse en ten dimen to :  

"Ar t. 655 - A dissol ução de so cie dade civ il ,  o u  mer can til , nos ca­
sos prev is tos e m  le i o u  no con tr ato so cial ,  po der á ser de cl ar ada, a re ­
q uer imen to de q ual q uer in teress ado , p ar a  o fim de ser pro mov ida a l i­
q üidação judicial." 

A in da q ue a re gr a  tr ans cr ita ten ha por es copo re gul amen tar tan to a 
le gitimidade p ar a  a dissol ução propr iamen te dita (ar t. 656, § 2º), co mo 
p ar a  a l iq üidação n a  hip ótese de dissol ução de pleno dire ito (ar t. 656, § 

12), a cir cuns tân cia nor mativ a  q ue nos p are ce impor tan te es tá no fato 
des te ar t. 655 ter fe ito express a al us ão às duas mo dal idades de so cie­
dade : "so cie dade civ il , o u  mer can til ", le gitiman do q ual q uer in ter ess ado. 
Es te de tal he do co man do . le gal é relev an tíss imo ,  por q ue dele se ex tr ai a 
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con clusão de que se fosse da v on tade da lei esten der a legitimação do 
Parque/. para a ação de dissolução. às sociedades mercan tis. o art. 670 o 
teria feito em termos expressos. Se n ão fez foi porque desejou realmen te 
limitar a ação do Min istério Público às sociedades de n atureza ci\" i l .  

Con tudo. este n ão é o ún ico argumen to exegético que o sistema da 
"Dissolução e Liqüidação das Sociedades" n os oferece. porque se o art. 
655 se localiza n o  plan o  do rcgramcn to geral - dissolução in distin ta 
das sociedades, art. 1.399 do C .C. e 3 3 5  e 336 do C. Com. - o arl. 674 
prev ê  a dissolução de uma particular modalidade de sociedade comer­
cial. d izen do: 

"Art. 674 - A dissolução das sociedades an ôn imas far- se- á  n a  
forma do processo ordin ário." 

A despeito da n orma n ão se ocupar do tema legitimação. ela é sig­
n ificativ a  como elemen to lógico corroborador da afi rmação de que o Mi­
n istério Público só pode promover ação para dissolver sociedade civil. É 
que a dissolução das sociedades cm gera l e a legitimação cm gera l é tra­
tada pelo art. 655 ("qualquer in teressado") :  a dissolução de sociedade 
civ i l por atividade i l ícita ou imoral .  especificamen te. e a legitimação di­
feren ciada ("qualquer do pov o" ou Min istério Público) é tratada pela re­
gra especial do art. 670: e a dissolução da sociedade an ôn ima é deixada 
à disciplin a  da lei própria pelo art. 6 74, ressaltado apen as o aspecto pro­
cedimen tal n o  sen tido de que n ão será o da Dissolução e Liqüidação das 
Sociedades, exceto cm caso de l iqüidação estritamen te (art. 674 in .fine). 
Quan to a esta ú ltima, tan to é assim que Carvalho San tos, comen tan do a 
parte fin al do art. 674. n os idos de 1 940, j á  afirmav a : 

"Isto, é claro. quan do j udicial for a l iqüidação, porque da outra for­
ma. as regras a serem observ adas são as compen diadas n os decretos n R 

434, de 4 de julho de 1 89 l e 8.82 1 ,  de 30 de dezembro de 1 882. 
A matéria da liqüidação das sociedades an ôn imas passou a ser reb'll­

lada pelo decreto-lei n º 2.267, de 26 de setembro de 1 940. que pres­
crev e  ... " (Código de Processo Civil Interpretado, Rio. Freitas Bastos, 
1 940. v ai. VII ,  pág 36 1 ). 

Em suma, n ão só a in terpretação literal do art. 670, como também a 
sua própria ubicação n o  sistema do procedimen to especial da "Dissolu­
ção e Liqüidação das Sociedades". deixa clara a idéia de que o Min isté­
rio Público n ão dispõe de legitimatio ad causam ativ a  para a propositura 
de ação de dissolução de sociedade an ôn ima. 

2. 6. O Ministério Público e a Lei 7. 9 /3/R9 

2. 6. I. Da Tutela Jurídica Dicotômica Imposta ao Sistema Financeiro 
Nacional e a Lei 7. 913/89 

O sistema fin an ceiro brasileiro é, n a  esteira das con cepções n orte- a-
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mericanas, dividido em quatro compartimentos distintos: o mercado de 
crédito: o mercado monetário: o mercado cambial : e o mercado de capi­
tais. No mercado de crédito são realizados financiamentos, por inter­
médio de instituições financeiras. de médio ou curto prazo, di rigido aos 
consumidores em geral ou às empresas que necessitam de capital de 
giro. No mercado monetário, ou open market, realizam-se operações de 
curtíssimo prazo com títulos públ icos ou privados disciplinados pela C. 
M. N . ;  pela emissão dos primeiros o Banco Central controla a liquidez 
da economia.  Já no mercado cambial, realizam as instituições financei­
ras autorizadas operações de curto prazo, mas tendo por objeto moeda 
estrangeira . E, finalmente, no mercado de capitais, ou mercado de valo­
res mobiliários, as operações que se real izam, embora não tenham natu­
reza propriamente creditícia, mas de participação, servem para dirigir 
recursos para as empresas sob a forma de capital de risco, o que se dá 
por meio de emissão e compras e vendas públicas de ações fundamen� 
talmente. 

Sob o ponto de vista da tutela dispensada ao sistema financeiro pela 
ordem jurídica vigente, relevantíssima se torna a comparti mentalização 
instituída, posto que todas as operações que têm lugar nos mercados de 
crédito, monetário e cambial, são objeto de exclusiva fiscalização do 
Banco Central (Leis 4 .595/64 e 4.728/65), enquanto que as operações 
que têm lugar no mercado de capitais são objeto de fiscalização realiza­
da pela Comissão de Valores Mobiliários (Leis 6 .385/76 e 6 .404/76). 

Esta dicotomia institucional a nível de proteção jurídica não pode 
deixar de ser levada em conta quando se tencione interpretar a Lei 
7 . 9 1 3/89 e seu art. 1º que reza: 

"Art. 1º - Sem prejuízo da ação de indenização do prejudicado, o 
Ministério Público, de oficio ou por solicitação da Comissão de Valores 
Mobil iários - C. V. M. ,  adotará as medidas judiciais necessárias para 
evitar prejuízos ou obter ressarcimento de danos causados aos titulares 
de valores mobiliários e aos investidores do mercado, especialmente 
quando decorrerem de: . . .  " 

Deixando de lado qualquer consideração específica a respeito dos 
fatos que autorizam a propositura de ação pelo Ministério Público em 
defesa do mercado de valores mobiliários (incs. I ,  li e JII do art. I º da 
Lei 7. 9 1 3/89), é necessário, desde logo, expl icitar o postulado básico 
que deve permear toda tentativa de interpretação deste novo texto: trata­
se de lei que reconhece a existência de interesses difusos e coletivos in­
disponíveis envolvidos no funcionamento do mercado de capitais e que, 
por i sso, legitima o Ministério Público a defendê-los em prol da integri­
dade e credibil idade deste mercado exclusivamente. 

O que queremos dizer é que a Lei 7. 9 1 3/89 não se presta à tutela do 
sistema financeiro como um todo, mas apenas do segmento denominado 
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mercado de capitais, uma vez que os outros mercados (de crédito, mone­
tário e cambial) têm no Banco Central do Brasil seu único e legítimo tu­
tor, pelo menos segundo a ordem jurídica vigente. 

2. 6. 2. Do Perigo de se Interpretar o Art. 129, Ili, da CF, e o Art. 12, IV, 
da Lei 7. 347185 como Normas A bertas (A Repercussão a Nível da 
Lei 7. 9 J 3189) 

Como tivemos a oportunidade de examinar e concluir no item 2.1. 
retro, o art. 129, III, da CF não é auto-aplicável. 

Na verdade, para a própria garantia da estabilidade da ordem cons­
titucional e legal, mais do que recomendável, é absolutamente impres­
cindível que se interprete com restrições a cláusula "outros interesses di­
fusos e coletivos". "Outros interesses difusos e coletivos" são apenas aque­
les que a própria Lei Maior reconhece ou que leis infraconstitucionais 
venham expressamente a reconhecer. E esta tem que ser também a linha 
interpretativa que deve conduzir a análise do inciso IV do art. 1 º da Lei 
7. 347/85 que, sob este ponto de vista, não é, identicamente, auto-aplicável. 

Portanto, "outros interesses difusos e coletivos" são somente aqueles 
que recebem da lei reconhecimento explícito, porque, do contrário, não 
será mais o Poder Legislativo quem instituirá os interesses juridica­
mente tuteláveis, mas o Ministério Público (num primeiro momento) ou 
o Poder Judiciário (num segundo momento) segundo a própria e íntima 
convicção que tenham os órgãos destas instituições acerca do que sejam 
interesses difusos e coletivos. 

Tal concepção afronta o princípio constitucional da independência e 
harmonia entre os Poderes consagrado no art. 2º da CF, porque torna o 
Poder Judiciário legislador e o Ministério Público um quarto Poder do 
Estado. 

iodo o problema, a bem da verdade, reside na falta de critério axio­
lógico definido que permita dizer se um interesse estritamente difuso é 
jurídico ou não jurídico e, por conseguinte, tutelável ou não tutelável ju­
risdicionalmente (quanto aos interesses coletivos a questão não tem a 
mesma dimensão). É que dada a característica de conflituosidade má­
xima (assim fala a doutrina) a revestir os interesses difusos, nas pala­
vras de Rodolfo de Camargo Mancuso, a quem emprestamos em parte 
nosso aval : 

"Não há um parâmetro jurídico que permita um julgamento axioló­
gico preliminar sobre a posição 'certa' e a 'errada'." E prossegue dizen­
do: "Outra conseqüência desse caráter fugaz dos interesses difusos é que 
não demonstram eles aptidão para serem completamente tutelados em 
sede. legislativa que, a princípio seria a indicada, visto que esses interes-
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ses implicam em verdadeiras escolhas políticas" (Interesses Difusos: 
Conceito e Legitimação para Agir, op. cit, págs. 69 e 73). 

Só não concordamos, e veementemente, com a última afirmação do 
nosso colega da USP: só em sede do Poder Legislativo, é só nele, é que 
os interesses difusos podem ser pensados, discutidos, maturados, à luz 
das conveniências políticas e do momento histórico, democraticamente, 
para, só então, deste intenso labor dialético resultar urna opção política 
expressa numa norma jurídica que reconheça a existência (inslilua) o 
interesse difuso tutelável. É do Poder Legislativo a função e a respon­
sabilidade intransferíveis de dizer qual o interesse difuso que merece Lu­
tela (direito material) e a quem, e em que medida, incumbe a sua perse­
cução jurisdicional por meio de instrumental adequado (direilo proces­
sual). Repugna a nossa consciência qualquer entendimento que permita 
ao juiz um "papel criativo", porque isto compete à lei, e o juiz é escravo 
da lei. 

Imagine-se, agora, toda essa problemática à luz do sistema finan­
ceiro, se se interpretar largamente "outros interesses difusos e coletivos" 
no art. 129, III, da CF ou no art. 1º, IV, da Lei 7.347/85. Nada impede 
que se reconheça interesse difuso em muitos dos aspectos do funciona­
mento do mercado de crédito, monelário ou cambial. Conseqüência, o 
Ministério Público poderia se arvorar em co-tutor do sistema financeiro 
como um todo ao lado do Banco Central do Brasil, quer dizer, ao lado 
do Poder Executivo em última análise. Daí, para chegar à pretensão de 
co-participar, como órgão fiscalizador independente, do sistema tribu­
tário, previdenciário, habitacional, da saúde, será apenas um passo. 

Logo, o absurdo destas ilações deve nos levar a refletir seriamente 
sobre essa categoria jurídica nova dos interesses difusos e, seu corolário, 
a legitimação aberta que alguns têm propugnado para o Ministério Pú­
blico com amparo no art. 129, III, da CF e art. l º, IV, da Lei 7.347/85. 
Nenhum risco haverá, todavia, para a higidez do nosso sistema jurídico, 
interpretar restritivamente tais normas no sentido de se exigir, sempre, 
disciplina legal explícita para o reconhecimento de interesses difusos e 
coletivos corno sustentamos. 

2. 6.3. Da Ilegitimidade Ativa do Ministério Público para Promover 
Ação de Dissolução de Sociedade Anônima pela Lei 7.913/89 

Estabelecida assim a premissa de que só há interesses difusos ou co­
letivos juridicamente tuteláveis na medida em que regras constitucionais 
ou legais os reconheçam objetiva e expressamente (art. 129, III, da CF), 
resta-nos examinar o conteúdo da Lei 7.913/89 à luz da hipótese concre­
ta que nos foi apresentada de uma ação de dissolução de sociedade 
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anônima proposta pelo M inistério Público como base, entre outras, nesta 
lei .  

Como tivemos a oportunidade de constatar pela interpretação teleo­
lógica da Lei 7 . 9  I J/89 ( itens 2 .6 .  l .  e 2 .6 . 2 .  retro). a tutela real izável 
pelo Ministério Públ ico, por meio da ação civil pública nela prevista, 
tem por l imite as exatas frontei ras do mercado de capitais. não podendo 
alcançar nenhum outro segmento do sistema financeiro nacional .  Tanto 
i sto é correto que seu art. l º reza expressamente: 

"' . . .  o Ministério Públ ico. de oficio ou por solicitação da Comissão 
de Valores Mohiliários - C. V. M . .  adotará as medidas judiciais neces­
sárias para evitar prejuízos ou obter renascimento de danos causados aos 
titulares de valores mohiliários e aos investidores do mercado (grifos 
nossos) . 

Ora. a redação do texto legal deixa claro. cm primei ro lugar, que os 
i nteresses coletivos aqui expressamente reconhecidos são aqueles cujos 
t i tulares correspondem a gmpos de pessoas (mais ou menos determiná­
veis) que têm a qual idade de participantes diretos das operações real iza­
das no mercado de capitais e somente no mercado de capitais :  os 
"t itulares de valores mobi l iários" e os " investidores de mercado". Em 
segundo lugar. fica claro que os  interesses técnica e estritamente difusos 
aqui tutelados. vi nculam-se. da mesma forma. exclusivamente ao mer­
cado de capitais e não a outro qualquer, posto que se identificam com a 
segurança e credibil idade das operações que especificamente nele se 
real izam (daí a lei autorizar a prevenção e repressão das práticas frau­
dulentas previstas pelos i ncisos I. I I  e I I I .  do art. l º) .  

Seja. portanto. pelo ângulo dos interesses coletivos, seja pelo prisma 
dos interesses di fusos. parece-nos i ndubitável que a mens legis do art. I º 

da Lei 7. 9 1 3/89 não se identifica com a necessidade de proteção do 
mercado financeiro como um todo. mas do mercado de capitais exclusi­
vamente, haja vista que os três outros segmentos - o mercado de crédi­
to. monetário e cambial e todos os interesses e direitos que com eles se 
imiscuam -, estão sob a tutela do Poder Executivo representado pelo 
Banco Central do Brasi l .  

Muito bem. se a Lei 7 .9 1 3/89. assim interpretada - e esta parece a 
única maneira correta de interpretá-la - teve por escopo resguardar in­
teresses difusos e coletivos l igados ao mercado de capita is, tanto que 
legitimou o Ministério Públ ico a promover ações para inibir ou reprimir 
práticas fraudulentas. que sentido ou lógica pode ter a afirmação que, 
com base nela. o Parquet possa promover ação de dissolução de socie­
dade anônima. cujo capital nem aberto é? Nenhuma. absolutamente ne­
nhuma. 

Mas. a inda que a consulente, Dezenove de Novembro Empreendi­
mentos S .A . ,  participasse do mercado de capitais. mesmo assim, jamais 
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se poderia admitir a legitimação do Ministério Público. amparado pela 
Lei 7 . 9 1 3/89. para requerer a sua dissolução. uma vez que a ação minis­
terial nela discipl i nada não se presta a este objetivo. mas somente ao de 
"evitar prejuízos ou obter ressarcimento de danos causados aos t i tulares 
de valores mobil iários e aos investidores do mercado·· (art. I º, caput) .  

E mais, ainda que se pudesse pensar - por mais absurdo que isto 
possa parecer - que o Parquet tem legitimidade para ação de dissolu­
ção pela Lei 7. 9 I J/89. que fundamento poderia ser apresentado como 
causa petemli .? Nenhum. 

Dcstartc. enfocada a si tuação concreta que nos foi apresentada à luz 
da Lei 7. 9 1 3/89 não pode haver a menor dúvida de que o Ministério 
Públ ico não tem legitimação ativa ad causam para deduzir ação de dis­
solução da sociedade anônima consulente. 

3. Respostas Objetivas ,\s lnda�açõcs Formuladas 

3. / . .1i Primeira Indagação Respondemos: não 

Encerrada a l iqüidação extrajudicial do Comind por ato discricio­
nário (e intangível jurisdicionalmcnte) do Banco Central .  cessa auto­
maticamente a legitimidade do Ministério Públ ico para as ações de res­
ponsabi l idade de ex-administradores anteriormente propostas. Quanto à 
ação posterior de dissolução de sociedade anônima, - proposta pelo 
Parque! como '·substituto processual da coletividade de credores" supos­
tamente prejudicada por acordo antes homologado pelo Banco Central e 
Conselho Monetário Nacional - temos a afirmar que nem a Constitui­
ção Federal (art. 1 29. I I I) .  nem qualquer outra lei infraconstitucional lhe 
outorga legit imidade para ta l fim. 

3. 2. Á Segunda Indagação. Re.spondemos: não 

A norma contida no art. 1 29. I l i .  da CF não é auto-aplicável .  A 
cláusula "outros interesses difusos ou coletivos" permite apenas que a 
lei infraconsti tucional reconheça especi ficamente outros interesses difu­
sos tuteláveis. Portanto, sem lei que expressa e objetivamente reconheça 
tai s  interesses e legi t ime o Parquet. não é l ícito ao Ministério Públ ico 
declarar-se "substi tuto processual'" de quem quer que seja, nem mesmo 
e. evidentemente. dos acionistas de uma sociedade anônima. 

3. 3. Á Tercei,;a Indagação. re.\pondemos: não 

A Lei 7 .9 1 3/89 tem por escopo resguardar os interesses difusos e co-
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letivos envolvidos no mercado de capitais, especificamente, e não o sis­
tema financeiro como. um todo. Os interesses coletivos expressamente 
resguardados são apenas os dos "titulares de valores mobiliários" ou 
" investidores de mercado" (art. 12, caput), de sorte que o acionista de 
uma sociedade anônima, só porque acionista, não assume a condição de 
titular de tutela da Lei 7 .9 1 3/89, quer individualmente, quer como gru­
po. 

3. 4. Á Quarta Indagação, Respondemos: não 

O art. 670 do CPC/39 só legitima o Ministério Público a promover 
dissolução de sociedade civil e, assim mesmo, apenas sob o fundamento 
de exercício de atividade i l ícita ou imoral. As sociedades comerciais es­
tão fora do alcance da legitimidade do Ministério Público porque o art. 
655 não a prevê e o art. 674 deixa a regulamentação da dissolução das 
sociedades anônimas para a legislação especial; a Lei 6.404/76 também 
não outorga legitimação ativa ad causam ao Parque! para a ação de dis­
solução. 

3. 5. Á Quinta Indagação, respondemos: não 

Nenhum dos fundamentos invocados pela Curadoria Fiscal de Mas­
sas Falidas (todos examinados detidamente no presente parecer) é pró­
prio para dar sustentação à tese da legitimação ativa do Ministério Pú­
blico para a ação de dissolução de sociedade econômica proposta em 
face da consulente. 

3. 6. Ao Pedido de Considerações sobre a Sentença Cautelar, 

afirmamos que: a Constituição Federal não legitima o Ministério 
Público para ações civis como afirma o Magistrado (o art. 1 29, III, da 
CF não é auto-apl icável); o art. 82, III, do CPC, só concede autorização 
ao Ministério Público para intervir em processos e jamais para promo­
ver ações civis públicas, revelando-se, portanto, absolutamente inade­
quado para sustentar a tese da legitimatio ad causam. 

Era o que nos parecia conveniente declarar acerca da consulta for­
mulada. 

São Paulo, abril de 1 99 1 .  
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Capítulo 3 

BREVI RIFLESSIONI 
SUL SIGNIFICATO DEL 

GARANTISMO (CON 
RIFERIMENTO A 

VICENDE ITALIANE 
DEGLI ANNI 1988-1994) 

Arnaldo Miglino * 

ln Italia il termine 'garantis­
mo ', in conseguenza di rilevanti 
fenomeni politici e sociali, ha or-

* Avvocato. 

Capítulo 3 

BREVES REFLEXÕES 
SOBRE O SIGNIFICADO 

DO GARANTISMO (EM 
VISTA DOS ACONTECI­

MENTOS ITALIANOS 
DOS ANOS 1988-1994) * 

Arnaldo Miglino ** 

Na Itália, o termo "garantis­
mo" 1 , como conseqüência dos re­
levantes fenômenos políticos e so-

* Ensaio especia lmente escrito 
para este livro, em 20.08.94, a pedido 
do Instituto de Direito Alternativo (Flo­
rianópolis, Brasil), com o título origi­
nal "Brevi riflessioni sul significato dei 
garantismo con riferimento a vicende 
italiane degli anni 1 9 88-1 994". 

** Advogado e pesquisador em 
Ogliastro Cilento, Província de Saler­
no, Itália. Tradução do professor Jacin­
to Nelson de Miranda Coutinho. 

1 .  A matéria, no Brasil, como se 
sabe, tem sido tratada a partir da ex­
pressão Segurança Jurídica. 
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mai lasciato i confini dei mondo 
giuridico ed e entrato nel linguag­
gio dei mezzi di comunicazione di 
massa. Cià ha avuto como eff etto 
una complicazione dei significato 
della parola, significato peraltro 
non univoco e sempre in evoluzi­
one anche nell 'uso che ne fanno i 
giuristi. Sembra pertanto opportu­
no avviare una riflessione sul sen­
so e sulle implicazione giuridiche, 
politiche e sociali della parola stes­
sa. 

II tennine nasce per individu­
are quel'le teorie, politiche prima 
che giuridiche, volte a proteggere 
la libertà dei cittadino da qualsiasi 
abuso e arbitrio di chi esercita il 
potere. La possibilità di disporre a 
discrezione dei corpo altrui e la 
condizione che favorisce la massi­
ma espressione deli ' arbitrio, quin­
di la prima esigenza di garanzia dei 
cittadini e quella di ottcnere che lo 
Stato eserciti la forza nei confron­
ti della loro persona solo in virtu 
di regale precise. La necessità che 
le regale vengano rispettate impone 
che non siano il governo e l 'ap­
parato anuninistrativo a farne ap­
plicazione ma l 'ordine autonomo 
della magistratura. I limiti all 'uso 
della forza di chi comanda diven­
gono cosi d.iritti individuali che pos­
sono essere fatti valere nell 'ambito 
di un procedimento giudiziario. 

II significato dei garéllltismo al­
iara investe due aspetti: il contenu-
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ciais, deixou, finalmente, os con­
fins do mundo jurídico e entrou na 
linguagem dos meios de comuni­
cação de massa. Isso teve como 
efeito uma complicação no signifi­
cado da palavra (significado não­
unívoco e sempre em evolução), 
bem como no uso que dela fazem 
os juristas. Parece oportuno, por­
tanto, trabalhar algwnas reflexões 
sobre o sentido e implicações ju­
rídicas, políticas e sociais da 
própria expressão. 

O tenno nasce para individu­
alizar aquelas teorias, políticas 
antes que jurídicas, dirigidas a 
proteger a liberdade do cidadão 
de qualquer abuso ou arbítrio de 
quem exercita o poder . A possi­
bilidade de dispor discricionaria­
mente do corpo alheio favorece a 
máxima expressão do arbítrio e, 
por conseguinte, a primeira exi­
gência de garantia dos cidadãos é 
voltar-se contra o Estado, autori­
zando-o a exercitar a força tão-só 
nos casos definidos por via de re­
gras precisas. A necessidade de 
que as regras sejam respeitadas im­
põe que os governos e o aparato 
administrativo não façam a sua 
aplicação, mas que ela decorra de 
ordem autônoma da magistratura. 
Os limites ao uso da força de quem 
comanda tornam-se, assim, direi­
tos individuais, que se podem fazer 
valer no âmbito de wn procedi­
mento jurisdicional. O significa-



to delle nonne in base all e qual i la 
mag istra tura pu o dispor re della l i­
b crt à de i c ittadini; l 'interpreta zione 
e l '  appl ica zione d i  tal i norme. 
Po ich e il concetto d i  garant ismo 
nasce come a :ffenna zione de i d ir i­
tti de i s ingolo con tr a  il po tere 
s tatale, s i  potrebbe conven ire d i  
ch iamare 'garant iste ' tut te le rego le 
che d isc ipl inano in favore del s in­
golo c it tad ino i cas i, i mod i e 
1 'in terpreta zione dell 'inte rvento re­
press ivo dello Stato. 

Un tale s ig riificato potrebbe 
essere g ius tificato non solo dal­
l '  or ig ine s tor ica del te nnine, ma 
anche dalla d ifficolt à d i  trovare un 
al tro cr iter io s icuro per qual ificare 
wrn no nua o l ' interpreta zione d i  
essa come 'garan tista ' o meno : il 
leg islatore, quando scegl ie i cas i in 
cu i deve p w1ire, pur essendo gu i­
da to da i pr inc ip i  cost itu zional i, 
conse rva comun gue una cons ide ­
revole d iscre zional it à nel dete nni­
nare il con tenuto della no nna · in ­
cr im ina tar ice e c io e  nell 'in div i­
duare ' esa ttamente il l im ite ol tre il 
qual e l 'in teresse collett ivo deve 
prevalere su quello ind iv iduale. 

Una volta ind iv idua to tale l im i­
te, in base a quale cr iter io poss ia­
mo dire se esso e garant ista o no? 
AI d i  l à  d cll 'imp ian to accusa tor io 
· o inquis itor io d i  base e d i  un nucleo 

do do garantismo ass wne ,  en tão , 
do is aspec tos : o con teúdo das nor­
mas com base nas qua is a mag is­
t ratura pode d ispor da l iberdade de 
wn c idadão ; a in terpretação e apl i­
cação de ta is no nuas. 

Desde que o conce ito de ga­
rantismo nasce como a firmação 
dos d ire itos do ind iví c!uo cont ra o 
poder es ta tal , poder -se- ia chamar 
garantista o bloco fo rmado por to­
das as regras que d isc ipl inam, em 
favor do c idadão , ind iv idualmen te ; 
os casos, os modos e as inte rpre­
tações da in tervenção repress iva 
do Es tado. 

Tal s ign ificado poder ia ser jus­
t ificado não só pela or igem h is tór i­
ca do termo, mas , também, pela 
d ificuldade de encon trar wn out ro 
cr itér io seguro para qual ificar urna 
norma ou sua inte rpretação como 
garantista ; ou menos : o leg islador , 
quando escolhe os casos em que 
se deve pun ir, conse rva sempre 
uma cons iderável d iscr ic ionar ie­
dade ao de te nninar o con teúdo da 
no nna incr im inadora e, des ta rte, 
no ind iv idual izar exa tamen te o 
l im ite além do qual o interesse 
colet ivo deve prevalecer sobre 
aquele ind iv idual. 

Uma ve z ind iv idual izados ta is 
l im ites , com base em qual cr it ér io 
podemos d izer se esse é garantista 
ou não? Para al ém de uma es tru ­
tura acusatór ia ou inqu is itór ia 
bás ica e de wn núcleo dos d ir eitos 
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di diritti (facilmente individuabili) 
senza i quali l 'ordinamento proces­
suale e senz 'altro antigarantis ta, 
il sistema di procedura puo offrire 
numerose e diverse soluzioni tec­
niche per la persecuzione dei reati. 

Come potremo riconoscere con 
sicurezza le ' tecniche' garantiste? 
L'interpretazione delle disposizio­
ni di legge sostanziali e processu­
.ali non e mai statica ed unívoca. 
Quale sarà la scelta enneneutica 
garantista? É forte la tentazione di 
rispondere a queste domande con 
il sicuro criterio dinanzi indicato: 
ove prevale l 'interesse dei cittadi­
no sottoposto all' attività repressi­
va dello Stato là vi e garantismo. 

Le parole hanno una funzione 
convenzionale e nessun argomen­
to di logica linguística in1pedisce 
di adottare tale definizione. Le paro­
le, pero, hanno anche una funzione 
evocativa di valori. 11 termine 'ga­
rantismo', proprio per a ver sempre 
esprysso l 'esigneza di libertà con­
tra il sopruso e l 'arbítrio, porta con 
se una valenza positiva che mal si 
adatta a tutti i fenomeni giuridici 
per i quali il singelo cittadino vete 
prevalere il suo interesse alla li­
bertà contro quello punitivo dello 
Stato. Questo e un ente che ha, o 
che perlomeno dovrebbe avere, la 
cura degli interessi della collettivi­
tà. La limitazione dei poteri dello · 
Stato non significa solo limitazi­
one dei presupposti per l 'arbítrio 
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(facilmente individualizáveis), 
sem os quais o ordenamento é, sem 
dúvida, antigarantista, o sistema 
de processo pode oferecer numero­
sas e diversas soluções técnicas à 
persecução dos crimes. 

Como podemos reconhecer 
com segurança as técnicas ga­
rantistas? A interpretação das dis­
posições de leis substantivas e 
processuais não é jamais estática 
e unívoca. Qual será, então, a es­
colha hermenêutica garantista? É 
forte a tentação de responder a esta 
pergunta com o seguro critério 
adiante indicado: onde prevalece 
o interesse do cidadão submetido 
à atividade repressiva do Estado 
há garantismo. 

As palavras têm uma função 
convencional e nenhwn argumen­
to de lógica lingüística impede de 
se adotar tal definição. As pala­
vras, porém, têm também uma 
função evocativa de valores. O ter­
mo garantismo, exatamente por 
ter sempre expresso a exigência de 
liberdade contra o abuso de autori­
dade e, enfim, o arbítrio, traz con­
sigo wn valor positivo que mal se 
adapta a todos os fenômenos ju­
rídicos para os quais o cidadão vê 
prevalecer o seu interesse à liber­
dade em contraposição àquele pu­
nitivo do Estado. Este é um insti­
tuto que tem - ou que pelo menos 
deveria ter - uma maior atenção 
para com os interesses da coletivi-



d el P ot er e  ma anch e l im itaz ion e  
d ell e su e fac olt à  d 'int erv ent o in fa­
v or e  d ella magg ior part e d ella 
p op olaz ion e. Un orgazzaz ion e  
cr im ina le e un c entr o d i  p ot er e  ch e 
es erc ita la forza n ei c on front i d ei 
c ittad in i  c ond iz ionand o la qual it à  
d ella l or o  es ist enza. Se n on int er ­
v ien e l o  Stat o a r epr im er e  l 'att iv ità 
d ei c ittad in o  cr inúna le, il c it tad in o­
ch e n on e cr im inal e  d ov rà sub ir e  
i s op rus i  e l e  v essaz ion i  d ei p rim o. 

L 'att iv it à  r epr ess iva d el l o 
Stat o p er o, s e  c ond otta s enza 
r eg ole o s enza il r i  sp ett o d i  ess e, 
r isch ia d i  ess er e  a sua v olta font e 
d i  s opra ff az ion e. 

II pr obl ema d ei garant ism o e 
c onc iliar e il r isp ett o d egl i ind i­
v idu i s ott op ost i all 'a tt enz ion e  r e­
pr ess iva d el lo Stat o c on il r isp ett o 
d ei d ir it ti dg li al tr i  ind iv idu i  ch e 
dal lo Stat o att end on o  di ess er e  lib e­
rat i dall e angh er ie a ltru i. 

Sembra p erc ià d i  n on p ot er 
ad ottar e il t enn in e  garant ism o, c on 
la p os it iva car ica ev ocat iva ch e 
ess a  c omp orta, riguard o a tutt i i 
fen om en i  ch e v ed on o  pr eval er e  l e  
es igénz e d i  l ib ert à d ei s ing ol o  n ei 
c on fron ti d ei pot er e p unitiv o statal e. 

Cons id erand o l e  v ic end e ital i­
an e dal la fin e d egl i ann i 8 0  ad 
ogg i, s i  ha l ' impr ess ion e  ch e la 
r ic erca d ell e gar anz ie abb ia a v olt e 
ecc edut o n ell 'ist itu ir e  spaz i di l ib er ­
t à  in fa vor e d i  c olor o n ei cu i c on ­
front i s i  d ir ig e  l '  a ttiv it à  r epr ess i-

dad e. As l im ita ções d os pod er es 
d o  Estad o nã o s ign if icam só 
v eda çã o  d o  abus o d o  P od er, mas 
também l im ita çã o  das suas facul ­
dad es d e  int erven çã o  em fav or da 
ma ior part e da p opula çã o. Uma 
organ iza çã o  cr im in osa é um c en ­
tro d e  p od er qu e exerc ita a for ça 
c ontra os c idadã os, c ond ic ionan ­
d o  a qual idad e da existênc ia d e­
l es. Se nã o int ervém o Estad o p ara 
r epr im ir a at iv idad e d o  c idadã o 
cr im in os o, a qu el e  qu e nã o o é d e,­
v erá sup ortar as at iv idad es cr im i­
n osas e as c ons eqüê nc ias imp os ­
tas p el o  d elin qü ent e. 

A at iv idad e r epr ess iva d o  Es ­
tad o, p orém, s e  c onduz ida s em r e­
gras ou s em o d ev id o  r esp eit o  a os 
c idadã os, a rrisca s er, da sua part e, 
font e d e  violênc ia. 

O pr ob lema d o  garantismo , 
entã o, é c onc il iar o r esp eit o  a os in ­
d ivídu os subm et id os à r epr essã o 
d o  Estad o c om o r esp eit o  d os d i­
r eit os d os outr os ind ivídu os qu e, 
at ravés d o  própr io Estad o, esp e­
ram l iv rar -s e  da opr essã o a lh eia. 

P or iss o, par ec e  nã o s er p os­
s ív el ad otar o t emia garantis mo -
c om a carga ev ocat iva p os it iva qu e 
el e comp orta -, em r ela çã o  a t o­
d os os fenôm en os qu e vê em preva ­
l ec er as ex igênc ias d e  l ib erdad e  
d o  ind ivídu o em d etr im ent o d o  
p od er pun it iv o  estata l. 

Cons id erand o os ac ont ec im en­
t os ital ian os d esd e o final d os an os 
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va. S i  cons ider i, co me ese mp io, la 
d isc ipl ina dell 'in tercetta zione d i  
conve rsa zion i o co mun ica zion i 
contenuta nel nuovo cod ice d i  pro ­
cedura penale ad imp ianto accusa ­
tor io approva to con D.P.R . 22 set­
te mbre 19 88 n Q 447. L'art. 266 
c. p. p. l imita I' a mmiss ib il it à d i  in ­
terce ttaz ion i d i  conversaz ion i o 
co mu nicaz ion i te le fon iche e d i  al ­
tre for me d i  teleco mun icaz ione 
solo ne i proced iment i relat iv i  a i : 
del itt i non colpols i per i qual i e pre ­
vista la pena dell ' ergastolo o del ­
ta reclus ione super iore nel mass i-
1110 a c inque a nni; del itt i cont ra la 
pubbl ica a mmin istra zione per i 
qual i e prev ista la pena della re­
clus ione non in fer iore nel mass i­
mo a c inque ann i; del itti concer ­
nent i sostanze st upe facent i o ps i­
cot rope ; del itti conce ment i le a mü 
e le sostan ze esplos ive ; del itt i d i  
contrabbando ; reat i d i  ing iuria , mi­
nacc ia, molest ia o d ist urbo delle 
persone col me zzo de i tele fono. 
Neg l i  stess i cas i il 2 Q co mma 
dell 'a rt. 266 c .p .p. consente l 'inter ­
cetta zione d i  co mun icaz ion i t ra 
present i (cos idd elta intercettaz ione 
a mb ientale ). Tuttav ia , quando 
l 'intercettaz ione t ra present i d eve 
avven ire ne i luogh i d i  pr ivata d i­
mora , essa e consent ita solo se v i  
e fondato mot ivo d i  r itenere che 
n ella stessa d imo ra "s i st ia svol ­
gendo l 'att iv it à cr iminosa ". L · auto ­
rizzaz ione al i '  intercetta zione e ch i-
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80 até hoje, te m-se a impressão de 
q ue na b usca das garant ias se te ­
nha , às ve zes , exced ido no inst ituí ­
re m-se espaços de l iberdade e m  fa ­
vor daqueles para os qua is se d ir i­
ge a at iv idade re press iva. Cons i­
dere-se , co mo e xe mplo , a d isc ipl i­
na das interceptações de conver ­
sas ou co mun icações cont ida no 
novo Cod igo de Processo Penal , de 
mat iz acusatór io, aprovado pelo 
Decreto do Pres idente da Rep úbl i­
ca n Q 447 , de 22 de sete mbro d e  
19 88. O art . 266 do C P P  l imita a 
ad miss ib il idade de interceptações 
de conversas e co mun icações t ele ­
fôn icas e de outr as fonnas de tele ­
co mun icações so ment e nos pro­
ced imentos relat ivos a :  del itos não 
culposos para os qua is é prev ista 
a pena de ergastolo ( pr isão per ­
pétua ) ou reclusão super ior, no 
máximo , a c inco anos ; del itos con ­
tra a ad min istra ção p úbl ica para 
os qua is é prev ista a pena de re­
cl usão não in fer ior, no máx imo ,  a 
c inco anos ; del itos concernentes a 
subst ânc ias estupefac ientes ou ps i­
co tróp icas ; del itos concernentes às 
anuas e às subst ânc ias explos ivas ; 
del itos de contrabando ; cr imes de 
injúr ia, a meaça, molestia o distur­
bo das pessoas tendo por me io o 
tele fone. Nos mes mos casos , a 2 ª 

alínea do art. 266 do C P P  consente 
a inte rceptação das co mun icações 
entre presentes (cha mada inter ­
ceptação a mb iental ). Todav ia, 



esta dai pubblico ministero ai giu­
dice delle indagini preliminari ed 
e concessa, ai sensi dell'art. 267 
c.p.p. , solo quando "vi sono gravi 
indizi di reato" e quando sia "as­
solutrunente indispensabile ai fini 
della prosecuzione delle indagini". 

Come si vede, i limiti e le con­
dizioni poste dai codice per effet­
tuare un 'intercettazione ambientale 
sono tali da spuntare le anui dagli 
organi inquirenti nei confronti della 
criminalità organizata. 

Nel caso in cui si abbia notizia 
di un' imminente riunione di ma­
lavitosi, si potrà ottenere l 'inter­
cettazione dei loro discorsi solo 
quando vi si.a un procedimento di 
indagini già in corso che abbia con­
senti.to di acquisire gravi indizi e 
solo quru1do si possa fondatamente 
ritenere che i malavitosi compiano 
le a ttività criminose previste 
dall 'art. 266 c.p.p. proprio mentre 
si sta svolgendo l 'intercettazione I 
vincoli posti dai codice di proce­
dura in favore di coloro che potreb­
bero essere sottoposti ad eventuali 
intercettazioni ambientali sono da 
considerarsi 'garantisti ' o piuttos­
to appaiono come mm dissennata 
preclusione dello Stato a svolgere 
un'incisiva attività d 'indagine? 

quando a interceptação deve acon­
tecer em residências particulares, 
essa é consentida somente se exis­
te fundado motivo para se con­
siderar que na referida residência 
"se esteja desenvolvendo atividade 
criminosa". A autor°ização para a 
interceptação é requerida pelo 
Ministério Público ao Juiz encar­
regado das investigações prelimi­
nares e é concedida, conforme 
autoriza o art. 267 do CPP, só quan­
do "existam graves indícios de 
crime" e quando seja  "absoluta­
mente indispensável para os fins 
da persecução das investigações". 

Como se vê, os limites e as 
condições fixadas pelo código parn 
efetuar-se uma interceptação am­
biental são fixadas de modo a des­
viar a mira das anuas de que dis­
põem os órgãos de investigação na 
luta contra a criminalidade organi­
zada. 

No caso em que se tenha notí­
cia de uma iminente reunião de 
criminosos, poder-se-á obter a in­
terceptação de suas conversas so­
mente quando já exista wu proce­
dimento de investigação em curso, 
o qual tenha consentido a aqui­
sição de graves indícios e também 
quando se possa, ftmdamentada­
mente, supor que os criminosos 
praticam as atividades ilícitas pre­
vistas pelo art. 266 do CPP, exa­
tamente enquanto está se desen­
volvendo a inteceptação ! Por isso, 
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II legislatore, accortosi di aver 
esagerato in tema di 'garanzie' , 
con l 'art. 13 L. 203/9 1 integrato 
dall 'art. 3 bis comma 2º  L. 356/92, 
ha stabilito che "in deroga a quan­
to disposto dall 'art. 267 del codice 
di procedura penale, l '  autorizza­
zione a disporre le operazioni pre­
viste dall' art. 266 dello stesso co­
dice e data, con decreto motivato, 
quando l '  intercettazione e neces­
saria per lo svolgimento delle inda­
gini in relazzione ad un delitto di 
criminalità organizzata o di minac­
cia col mezzo del telefono in or­
dine ai quali sufficienti indizi". Per 
effetto delle normativa citata an­
che l 'intercettazione tra presenti, 
mi procedimenti relativi ai delitti 
di criminatila organizzata, non e 
pei subordinata alla condizione che 
nei luoghi dirivatá dimora si stia 
svolgendo I '  attività criminosa. Con 
queste deroghe al codice di proce­
dura il legislatore e diventato meno 
garantis ta o, piuttosto, e rinsavito? 
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as condições fixadas pelo código 
de processo em favor daqueles que 
poderiam ser submetidos a even­
tuais interceptações ambientais 
devem ser consideradas 'garantis­
ti ', ou, por outro lado, aparecem 
como uma desatinada preclusão 
para o Estado desenvolver uma 
incisiva atividade de investigação? 

O legislador, consciente de 
haver exagerado no tema referente 
às garanti as, com o art. 13, da Lei 
203/91, integrado pelo art. 3 bis, 
alínea 2\ da Lei 35 6/92 , esta­
beleceu que "em derrogação ao 
que foi disposto pelo art. 267 do 
código de processo penal, a autori­
zação para proceder às operações 
previstas pelo art. 266 do mesmo 
código é dada, com decisão moti­
vada, quando a interceptação é 
necessária para o desenvolvimen­
to das investigações em relação a 
um delito de criminalidade organi­
zada ou de ameaça por meio tele­
fônico em decorrência dos quais 
subsistem suficientes indícios". 
Por efeito da nomia citada, tam­
bém a interceptação entre pre­
sentes, nos procedimentos rela­
tivos aos delitos de criminalidade 
organizada, não é mais subordina­
da à condição de que nas residên­
cias particulares esteja a ocorrer 
atividade criminosa. Com tais der­
rogações ao código de processo, o 
legislador tornou-se menos ga­
rantista ou, por outro lado, criou 



La vicenda dimostra come sia 
illusorio credere che i diritti di liber­
tà, dal pllllto di vista complcssivo 
dell 'ordinamento: vengono assi­
curati con l'istituzione di rilevanti 
vincoli all 'attività di ricerca e di 
conservazione della giuridica effi­
cacia della prova, perche il limite 
ali '  azione repressiva dello Stato 
puo costituire il fondamento che 
rende possibile il sopruso di alcu­
ni cittadini in danno di altri che cosi 
vedono svanire i loro stessi diritti 
di libertà. L'esigenza di sal­
vaguardare i diritti del singolo nei 
confronti dello Stato non puo 
andare disgiunta dali ' osservazione 
che l 'azione dei potere statale deve 
assicurare il rispetto dei diritti di 
tutti coloro che compongono la po­
polazione. Si deve quindi riconos­
cere che, se e assolutamente neces­
sario istituire nom1e di garanzia 
in difesa degli inquisiti, nondimeno 
e necessario che tali nom1e non ri­
sultino di grande impaccio per la 
difesa della colltettività. 

II pw1to di giusto equilíbrio fra 
le opposte esigenze in gioco non e 
predetenninabile in maniera asso­
luta ma deve essere individuato a 
seconda dei contesto storico e so­
ciale nel quale deve incidere. É evi­
dente che una comunità che non ab­
bia gravi problemi di criminalità 

juízo? 
O sucedido demonstra como é 

ilusório crer que os direitos refe­
rentes à liberdade, do ponto de vis­
ta do conjW1to do ordenamento, 
vêm assegurados com a instituição 
de relevantes amarras à atividade 
de perquirição e de conservação da 
eficácia jurídica da prova, porque 
o limite à ação repressiva do Es­
tado pode constituir o fundamento 
que torna possível a atividade 
criminosa de alguns cidadãos e, ao 
mesmo tempo, dano de outros que 
vêem desaparecer os seus próprios 
direitos de liberdade. A exigência 
de salvaguardar os direitos do in­
divíduo, no embate com o Estado, 
não pode andar separada da ob­
servação de que a ação do poder 
estatal deve assegurar o respeito 
aos direitos de todos aqueles que 
compõem a população. Deve-se 
reconhecer, portanto, que, se é ab­
solutamente necessário instituí­
rem-se normas de garantia em de­
fesa dos inquiridos, do mesmo 
modo é necessário que tais nonnas 
não resultem em wn grande estor­
vo à defesa da coletividade. 

O ponto de justo equilíbrio en­
tre as opostas exigências em jogo 
não é possível predeterminar de 
maneira absoluta, mas deve ser in­
dividualizado segundo o contexto 
histórico e social no qual se insere. 
É evidente que wna comW1idade 
que não tenha graves problemas de 
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p otrà pcnne tte rs i  d i  ist itu ire v inc ol i  
a i  p ote re rep ress iv o  p iu inte ns i d i  
q uell i che p otre bbe pem1e tte rs i una 
c om unità c he nel c rim ine a ffoga. 
C ià non s ig n if ica a ffatt o c he 
l 'es ige nza d i  ga ra nz ia de i c it tad i­
no deve esse re messa in sec and o  
p ia no rispe tt o  all 'es ige nze in­
q uire nt i  e p unit ive dell o Stat o l à  
ove q ueste s ia no impelle nt i. 11 ris ­
p et to de i c it tad ino c ontra il q uale 
la g iust iz ia s i  riv olge deve esse re 
p os to s emp re s ull o s tess o p ia no de i 
risp etto de i citta dino che a ttcnde 
g iust iz ia, p er la rag ione c he l 'az io­
ne dell o Sta to deve ave re c ome fine 
il rispe tto della total ità de i c itta dini. 
La salvag ua rd ia d i  tut ti gl i appa r­
tenenti al ia c om unità e un p rinc ip io 
irrinunc ia bile, ma bis ogna ric onos ­
ce re c he la s ua real izzaz ione non 
p uà esse re a ffida ta s olame nte 
al i '  is tituzione p iu o m eno m inuz io­
sa d i  vincol i  p roced im ental i. Ove 
la m ag is tra tura e gl i orga ni in­
q uirenti d i  c ui l o  Sta to d isp one non 
s ia no comp ete nti, corretti ed e qui­
l ibra ti, le ga ra nz ie nonnat ive, pu r . . se nume rose, non sa ra nno g iamma i 
s uffic ient i. Ove invece uno S ta to 
a bbia una mag is tra tu ra e orga ni in­
q uire nti c on le q ual ità ev ide nz ia te, 
il l eg is la tore polrà nutrire magg iore 
fid uc ia nel l oro ope ra to ed ottenere 
un'a ltiv ità rep ress iva me no impac ­
c ia ta da v incol i ma non pe r q ues to 
m eno corrclta. S i  p renda a nc ora ad 
esemp io la nonna tiva relat iva al ie 
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c rim inal idade p od erá pe rm itir-se 
inst it uir obs tác ul os a o  p ode r re­
p ress iv o  ma is inte ns os d o  q ue 
aq ueles de wna c om unidade q ue se 
a foga no c rime. Iss o nã o s ig nifica, 
em a bs ol ut o, q ue a e xigê nc ia de 
ga ra ntia d o  c idadã o deve se r c ol o­
cada em seg und o pla no em c om ­
pa raçã o às e xigê nc ias invest igat i­
vas e p unit ivas d o  Estad o lá onde 
es tas devam te r uma sa tis façã o i­
med iata. O respe ito ao c idadã o c on­
t ra o q ual a just iça se d irige deve 
se r c ol ocad o se mp re s ob o mesm o 
pla no d o  resp eit o a o  c idadã o q ue 
espe ra j ust iça, pela s imp les razã o 
de q ue a açã o d o  Estad o deve te r 
c om o  fim o respe ito pela t otal idade 
d os c idadã os. A salvag ua rda de 
t od os os pe rte nce ntes à c om uni­
dade é wn p rincíp io irre nunc iável, 
mas é necessá rio rec onhece r q ue 
a s ua real izaçã o nã o p ode se r sa ­
t is feita s ome nte c om a ins tituiç &o 
ma is ou me nos m inuc iosa de 
ví nc ul os p roced ime nta is. Onde a 
mag is trat ura e os ó rgã os invest i­
gat iv os, d os q ua is o Estad o  d ispõe, 
nã o sejam c ompete ntes, c orre tos e 
eq uil ibrad os, · as ga ra nt ias norma­
tivas, a inda q ue nume rosas, nã o 
s erã o ja ma is s ufic ie ntes. Onde, a o  
c ontrá rio, um Es tad o te nha wna 
mag ist rat ura e ó rgã os de inves ti­
gaçã o c om as q ual idades ev ide n­
c iadas, o leg islad or p ode rá nut rir 
ma ior c onfia nça no se u tra bal ho e 
obte r uma at iv idade rep ress iva 



inte rcett az ion i d i  conve rs az ion i e 
comun ic azion i contenuta nel nuovo 
cod ice d i  procedu ra pen ale it al iano. 
É ev idente c he l a  proccu paz ione 
dell a legge e st at a  quell a d i  d ifen­
de re l a  rise rv atezz a de i c itt ad in i. 
Se tu tt av ia il leg isl ato re avesse 
avuto m agg io re fiduc ia in colo ro 
c he devono pe rsegui re l 'illec ito, 
non av rebbe certo o pe rato delle 
scelte paral izz ant i per un a se ria at­
t ivit à invest ig at iv a. Un a m ag is tra­
tura al i '  al tezz a  dei suo i com piti non 
me rit a vincol i t anto inc isiv i  c he 
sono es press ione d i  sos pet to ne i 
su ai co nfronti. 

I1 problem a delle g aranz ie e 
dei d iritti del sing elo e dell a col ­
le tt ivit à nei rigu ard i dell 'att ivit à re­
press iv a  del lo St ato e qu ind i an­
c he -e so pratt utto -un proble­
m a  d i  reclut az ione, fonnaz ione, in­
tell igenz a, cult ura (gene rale e giu­
rid ic a) ed e qu iblib rio degl i uomin i 
c he devono svolge re t ale att iv it à. 
Nel lo ro conc reto o pe rare t rov aes­
press ione l a  m isu ra dell a g aranz ia 
d i  tutti i citt ad ini, dell a c iv ilt à e 
dell 'e ffic ac ia d i  un o rd in amento pe­
n al e. 

Le cons ide razio ni c he precedo­
no scons igl iano l 'uso de i te nnine 
g aran tismo rigu ardo a tutt i i feno-

menos incomod ad a  po r  obstáculos , 
m as não po r isso menos co rre ta. 
Te nha-se aind a, po r exem plo, as 
no rmas rel at iv as às in te rce pt ações 
de conve rs as e comun ic ações 
cont id as no novo cód igo de pro ­
cesso pen al it al iano . É ev idente 
que a preocu pação d a  le i foi aquel a 
de defende r a int im id ade dos c i­
d adãos. Tod av ia, se o legis lado r 
t ivesse tido u ma m aio r co nfi an ça 
n aqueles que devem pe rsegu ir o 
ilícito , não te ria, po r ce rto, c riado 
modelos paral is an tes para um a 
sé ri a  at iv id ade in vest ig at iv a. Um a 
m ag ist ratu ra à altu ra dos seus 
com prom issos n ão me rece est ar 
am arrad a po r vínculos t ão inc i­
s ivos, -que n ad a  m ais s ão do que a 
e xpress ão de sus pe it as qu anto à 
su a at uação. 

O problem a d as g arant ias e do s 
di reitos dos indiv íduos e d a  
coletivid ade, no toc ante à at iv i­
d ade re pressiv a do Est ado é, po r 
consegu inte, t ambém - e sob re­
tudo -, wn problem a de rec rut a­
mento, fo mrnção, intel igênc ia, cu l­
tu ra (ge ral e ju ríd ic a) e e qu ilíb rio 
dos homens que devem desen­
volve r t ais at iv id ades. Nos seus 
concretos mo dos de operar en­
contra expressão a medida de ga­
rantia de todos os cidadãos, da 
civilidade e da eficácia de um or­
denamento penal. 

As cons ide rações precedentes 
des ac onsel ham o uso do tenno ga-
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meni nei quali ! 'interesse indivi­
duale prevale su quello deli' attività 
repressiva. Le considerazioni che 
seguono rafforzano tale convinci­
mento, in quanto evidenziano come 
la carica evocativa di valori posi­
tivi contenuta nel tennine possa es­
sere addirittura utilizzata in mala 
fede per mistificare l 'introduzione 
di privilegi in favore di chi eser­
cita il Potere o ne e partecipe. 

Le inchieste della magistratu­
ra italiana - e soprattutto della 
Procura della Repubblica di Mi­
lano -, svolte negli anni 1992-
1994, hanno portato finalmente 
alia luce il sistema di corruzione 
dei partiti e degli uomini politici 
che hanno governato l 'Italia. 
L 'attività della magistratura ha 
avuto un indubbio riflesso sulla 
vita politica. Nelle elezioni dei 
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rantismo em relação a todos os 
fenômenos nos quais o interesse 
individual prevalece sobre aquele 
da atividade repressiva. As consi­
derações que seguem, por outro 
lado, reforçam tal convencimento, 
enquanto evidenciam como a car­
ga evocativa dos valores positivos 
contida no termo possa ser, de 
maneira absoluta, utilizada de má 
fé para mistificar a introdução de 
privilégios em favor de quem exer­
cita o Poder ou dele participa. 

As investigações da magistra­
tura italiana - e sobretudo da 
Procura della Repubblica di Mi­
lano 1, desenvolvidas nos anos 
1992-1994, têm finalmente trazi­
do à luz o sistema de corrupção dos 
partidos e dos homens políticos 
que têm governado a Itália. A ati­
vidade da magistratura teve wn in­
duvidoso reflexo sobre a vida 
política. Nas eleições de 1994, 

2 .  Na Itál ia ,  os órgãos do Mi­
nistério Público, ainda que com estru­
tura diferente (v. ,  p. ex. ,  art. 50 e ss. 
do Código de Processo Penal Italiano), 
são magistrados, o que é, ainda hoje, 
fonte de grandes polêmicas. V. art. 
107, 3 1 alínea, da Costituzione de/la 
Repubb/ica Italiana: "I magistrati si 
distinguono fra !oro soltanto per di­
versità di funzioni "; e 4• alínea, do 
mesmo artigo: "II pubblico ministero 
gode delle garanzie stabilite nei suai 
riguardi dali e norme sul/ 'ordinamento 
giudiziario. " 



1994 per il Parlamento i partiti che 
haruto preso parte al governo cen­
trale dei paese haruto subito un tra­
collo e gli elettori hanno premiato 
una nuova forza política nata in tre 
mesi e guidata dai dott. Silvio Ber­
lusconi, titolare, fra l 'altro, di tre 
reti televisive, di imprese edilizie 
e di grande distribuzione commer­
ciale. Silvio Berlusconi ha assun­
to le funzioni di capo del governo 
che, in data 14 Iuglio 1994, ha 
emanato il decreto nº 440 (Modi­
fiche al codice di procedura penale 
in tema di semplificazione dei pro­
cedimenti, di misure cautelari e di 
diritt:o di difesa). Con l' art. 2 di tale 
decreto si e modificato l'art. 275 
dei codice di procedura penale e si 
e stabilito che la custodia cautelare 
in carcere potesse essere irrogata 
solo in ipotesi di reato specifica­
mente predertiminate dallo stesso 
articolo di legge. I casi previsti 
riguardano, fra l 'altro, l 'omicidio, 
l 'infanticidio, le lesioni personali 
aggravate, i maltrattamenti in 
famiglia verso fanciulli, il seques­
tro di persona, la violenza carnale, 
la rapina aggravata. Il decreto leg­
ge non prevede invece, fra i casi in 

para o Parlamento, os partidos que 
participaram do governo central do 
país sofreram um golpe e os elei­
tores premiaram uma nova força 
política nascida em três meses e 
guiada pelo bacharel Sílvio Ber­
lusconi, titular, entre outras coisas, 
de três redes nacionais de tele­
visão, de empresas de construção 
civil e de grandes empreendimen­
tos comerciais. Silvio Berlusconi 
assumiu as funções de chefe-de­
governo3, e este, em 14 de julho de 
1994, fez emanar o decreto nº 440 
(Modificações ao código de pro­
cesso penal em tema de simplifi­
cação dos procedimentos, das me­
didas cautelares e do direito de 
defesa). Com o art. 2 º de tal de­
creto modificou-se o art. 275 do 
código de processo penal e esta­
beleceu-se que a custódia caute­
lar em cárcere ( custodia cautelare 
in carcere) poderia ser aplicada 
somente nas hipóteses de crime es­
pecificamente predeterminado 
pelo mesmo artigo de lei. Os ca­
sos previstos dizem respeito, en­
tre outros, como o homicídio, o in­
fanticídio, às lesões corporais 
agravadas, os maltratos da família 

3. As funções de chefe-de-governo 

(capo dei governo), na Itália, são do 

Presidente do Conselho dos Ministros 

(Consiglio dei Minis/ri), conforme art. 

92 e ss. da Costituzione dei/a Repu­
blica Italiana. 
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cui puo essere applicata la custo­
dia cautelare in carcere, tutti i del­
ilti contro la pubblica amminis­
trazione (corruzione, concussione, 
abuso d 'ufficio .. . ). Nonostante 
l 'estrema gravità di questi reati che 
compromettono il corretto fW1Zion­
amento delle istituzioni, il governo 
ha ritenuto sufficiente, per assi­
curare i fini cautelari, la misura 
degli arresti domiciliari. Si e cosi 
introdotto nell 'ordinamento una 
differenza di trattamento riguardo 
alie misure cautelari personali a 
seconda che attengano a fatti com­
messi da delinquenti comuni o a 
fatti conunessi dai 'colletti bianchi' 
che haimo la gestione dei potere. 
Per questi ultimi il governo ha rite­
nuto di poter stabilire, a priori, che 
non vi sia mai il bisogno di ricor­
rere alla custodia in carcere per 
evitare il pericolo di fuga e di in­
quinamento delle prove. 

É evidente l 'assurdità giuridica 
deli ' asstmto: sia perche esso pre­
tende di definire in maniera asso­
lutamente astratta le esigenze cau-
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contra as crianças ( maltrattamenti 
in famiglia verso fanciulli), os 
seqüestros de pessoas, a violência 
carnal, a extorsão agravada. O 
decreto-lei não prevê, ao contrário, 
entre os casos nos quais pode ser 
aplicada a custodia cautelare in 
carcere, todos os delitos contra a 
administração pública (corrup­
ção, concussão, abuso d 'uf­
ficio4 . .. ). Não obstante a extrema 
gravidade desses crimes, que com­
prometem o funcionamento das 
instituições, o governo entendeu 
suficiente, para assegurar os fins 
cautelares, as medidas de prisão 
domiciliar ( arresti domiciliari). 
Introduziu-se, assim, no ordena­
mento, wna diferença de tratamen­
to em relação às medidas caute­
lares pessoais, em atenção a fatos 
cometidos por delinqüentes co­
muns ou a fatos cometidos pelos 
criminosos do "colarinho branco" 
(collett i bianchi ) ,  que têm a 
gestão do poder. Para estes últi­
mos, o governo admitiu poder es­
tabelecer, a prior i ,  que não vai 

4.  Codice Penale Italiano, art. 323 
(Abuso d' ufficio). II pubblico ufficiale 
(3 57)  o l ' incaricato di un pubblico 
servizio (358), che, ai  fine di procurare 
a se o ad altri un ingi usto vantaggio 
non patrimoniale o per arrecare ad al­
tri un danno ingiusto, abusa dei suo 
ufficio, e punito, se il fatto non costi­
tuisce piu grave reato, con la reclusione 
fino a due anni (323 bis). 



telari di tutti i procedimenti in 
materia di delitti contro la pubbli­
ca amministrazione; s ia  perche 
proprio in tale materia, per gli in­
teressi in gioco ed il potere di cui 
dispongono gli indagati, la custo­
dia cautelare in carcere appare 
maggiormente opportuna. 

II decreto legge e intervenuto 
in un momento di forte tensione fra 
il potere esecutivo e la magistratura 
che, in questi ultimi tempi, ha 
perseguito con decisione (facendo 
spesso ricorso alla custodia caute­
lare in carcere) i delitti centro la 
pubblica anuninistrazione com­
messi da f unzionari e personaggi 
politici di primíssimo piano (nu­
merosi sono i ministri inquisiti). 

II provvedimento e stato pre­
sentato dal governo come un ag­
giustramento in senso garantistico 
dell'ordinamento: si e detto che la 
limitazione dei potere di arresto 
rispondeva ad esigenze di civiltà 
giuridica (si e persino citato Ce­
sare Beccaria) centro l ' imbarba­
rimento dovuto ad un uso impro­
prio, da parte dei giudici, della cus­
todia cautelare in carcere. Tutta­
via il sospetto che il potere esecu­
tivo avesse adottato il decreto per 
avvantaggiare se stesso ha provo­
cato l 'indignazione popolare, ma­
nifestatasi anche con messagi ai 
giornali e agli altri organi d 'infor­
mazione. II governo e stato costret­
to percià a rinunciare alle modi-

existir j amais a necessidade de 
recorrer à custódia em cárcere para 
evitar o perigo de fuga e de ma­
nipulação das provas. 

É evidente o absurdo jurídico 
do assunto: seja  porque com ele se 
pretende definir de maneira abso­
lutamente abstrata as exigências 
cautelares de todos os procedimen­
tos em matéria de delitos contra a 
administração pública; seja  porque 
exatamente em tal matéria, pelos 
interesses em jogo e o poder de que 
dispõem os investigados, a custó­
dia cautelar em cárcere aparece 
como muito mais oportuna. 

O decreto-lei apareceu em wn 
momento de forte tensão entre o 
poder executivo e a magistratura 
que, nestes últimos tempos, perse­
guiu com decisão (fazendo fre­
qüente recurso à custódia cautelar 
em cárcere) os delitos contra a ad.,. 
ministração pública cometidos por 
funcionários e personagens políti­
cos de primeiro plano (numerosos 
são os ministros investigados). 

A medida foi apresentada pelo 
governo como wn ajustamento no 
sentido garantidor (garantistico) 
do ordenamento: referiu-se que a 
limitação do poder de prisão pre­
ventiva (potere di arresto) res­
pondia às exigências de civilidade 
jurídica ( citou-se até Cesare Bec­
caria) contra a barbárie, devido a 
um uso impróprio, por parte dos 
juízes, da custódia cautelar em 

57 



fic he 'g a rant ist e' c he int end ev a  in­
trodw-re n el c odic e d i  p roc edur a  p e­
n a le ( ess o ha d ov ut o  c hied ere a lle 
C am ere d i  n on c onv ert ire il d ec re­
t o  legg e) . 

N on ap pen a  il dec ret o e d ec a­
d ut o  la m ag ist rat ura d i  Milan o ha 
ord in at o  l 'arr est o c a ut ela re d i  P a o­
lo B erl usc oni, fr at ello d ei c ap o  d el 
g ov erno, p er reati d i  c orruzione in 
fav ore d elle imp res e d i  c ui lo st es­
s o  c ap o  d ei g ov erno e t it ola re. Si e 
s osp ett os i  s e  s i  p ens a c he il p res i­
d ent e d ei C ons ig lio d ei M inis tri ab­
bia v olut o  in trod urr e c on d ecret o  
legg e le c it at e  m odific he a i  c od ic e  
di p roc ed ura p en al e  p er ev it a re an ­
c he q uest o  ar rest o di c ui av rà av u­
t o  s en tore? C li ob iett ivi d el p ot ere 
es ec utiv o eran o tropp o p al es i  ed 
iniq ui p er p ass a re in oss erv at i :  ep ­
pure si e c erc at o  di g iust ific a rli in 
n om e  d ei 'Gar ant ism o' .  

S tran o g a rant ism o q uest o  c he, 
anzic he p rot egg ere d agl i ab us i  d ei 
p otere, p rot egge il pot ere d eg li ab u­
SL. 
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cá rc ere. T od av ia, a s usp eit a  d e  q ue 
o p od er ex ec ut iv o tiv ess e  ad ot ad o  
o d ecret o  p a ra b en efic ia r  a s i  p ró­
prio p rov oc ou a ind ignaçã o p op u­
lar, m ani fest ad a t ambém c om m en­
s ag ens a os j orna is e outros ó rgã os 
d e  in form açã o. C om iss o, o g o­
v erno fo i  c ons trang id o a ren unc ia r 
às m od ific aç ões "garantiste" q ue 
p ret endia int rod uz ir n o  códig o d e  
p roc ess o p en a l : t ev e  q ue p ed ir à 
Câm a ra p ara nã o c onv ert er o d e­
c ret o- lei. 

Ass im, tã o-só o d ec ret o  d ec a iu 
e a m ag ist rat ura d e  M ilã o ord en ou 
a p risã o c a ut ela r d e  P a olo B erlus­
c on i, irmã o d o  c hefe-d e-g ov erno, 
p or crim es d e  c orrupçã o em fav or 
d as emp res as n as q ua is o p róp rio 
c hefe-d e-g ov erno é t it ula r. Alg uém 
s eria s usp eit o  s e  p ens ass e q ue o 
pr es id ent e d o  C ons elh o d os Minis­
tr os ( Consiglio dei Ministri) t enha 
q uerid o int rod uzir c om o d ec ret o­
lei as c it ad as m odific aç ões a o  
cód ig o  d e  p roc ess o  p en a l  p a ra evi­
t a r  t ambém ess a  pr isã o c a ut ela r d a  
q ua l  t eda t id o  c iênc ia ant erior? Os 
obj et iv os d o  p od er ex ec utiv o eram 
p or d em a is ab ertos e in íq uos p a ra 
p ass a rem d esp erc ebid os: n em 
m esm o p roc ur ou-s e j ustific ar o 
d ec ret o- lei em n om e  d o  " garan­
tismo ". 

Es tra nho garantismo ess e  q ue, 
ant es d e  p rot eg er d os ab us os d o  
p od er, p rot eg e  o p od er d os ab u­
s os .. . 



Capítulo 4 

ESQUISITICE DE JUIZ 1 (DOIS NOVOS 
FUNDAMENTOS PARA A REJEIÇÃO 

DA DENÚNCIA) 

Edson Vieira Abdala*  

Há núlênios a comunidade científica procura inteirar-se das for­
mas, métodos e conclusões que digam respeito à interpretação das leis. 
Toda a teoria existente e curriculannente repassada, está sofrendo uma 
difícil mutação, pois são inúmeros os pólos de resistência baseados na 
doutrina donúnante, acirrando, desta forma, a questão. 

Para tanto, separei a seguinte decisão de 2! Instância, a qual merece 
alguns comentários. 

Recurso em Sentido Estrito2 - Denúncia -Rejeição -Alegação 

• Advogado. Professor de Direito Processual Penal na PUC/PR. Especialista 
em Ciências Penais e Mestrando em Direito na UFPR. Associado fundador do 
Instituto Jurídico Paranaense - IJP. Membro do Instituto dos Advogados 
Brasileiros e da Associação Internacional de Direito Penal . 

1 .  O título foi separado da Ementa do r. Acórdão sob n 2 740 . 141 -3 ,  advindo 
de um Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Ministério Público da Comar­
ca de Presidente Prudente-SP, o qual obteve provimento por votação unânime 
pela 71 Câmara Criminal do Tribunal de Alçada do Estado de São Paulo. 

2. Optamos por colocar o Acórdão no texto, pois ficaria extremamente longo 
como nota de rodapé. 
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de que o fato delituoso é irrelevante e de pouca repercussão - Es­
quisitice de juiz - Pretensão de Wmitado poder de criação do Direito 
- Tentativa de usurpação das atribuições do legislador -juiz que se 
deve ater à lei e aplicá-la -Recurso provido. 

Nem ao menos de lege ferenda raz ão ass iste ao d igno subscr itor da 
dec is ão reco rr ida ; o bem jur íd ico tutelado é a "incol umidade públ ica", 
saltando aos ol hos , por consegu inte , que o fato t ípico im putado nada 
tem de ins ign ificante ; o problema com essas cerebr inas e esdrúxulas 
teor ias , que advogam para o ju iz il im itado poder de cr iaç ão do D ire ito , 
tal a que se re flete na dec is ão recorr ida , é que ine xiste cr itér io ra zoável 
e genér ico para a a fer iç ão da irrelevânc ia dos fatos pun íve is (R S E  
7 40.1 41- 3 -7 ª  C. - j .  2 0.8 .92 -rel . Ju iz Co rrêa de Moraes. 

A C ÓRD ÃO - Vistos , relatados e d iscu tidos estes autos de recu r­
so em sent ido estr ito 7 40.1 41- 3, da comarca de Pres idente Prudente , em 
que é reco rrente o Min isté rio Públ ico , sendo reco rr ido o Ju ízo da Comar ­
ca e ind ic iado Marcos de Souza Gusman : Acordam , em 7 ª Câmara do 
Tr ibunal de Alçada Cr im inal , por votaç ão unân ime , dar prov imento ao 
recurso. 

I -Rec urso em sent ido estr ito inter posto do r. des pacho de fls. 33-
v, que reje itou denúnc ia ,  sob o fundamento , em s íntese , de que o fato 
im putado , con qu anto seja t ípico (Le i  das Cont ravenções Pena is ,  art. 
32 ), "é irrelevante e pouca re percuss ão produz", de modo que "ino po rtu­
n a  ... a at ivaç ão do a pare lho jud ic iár io". M i�uta , a fls. 42- 45. Cont ram inu ­
ta a fls. 60- 62. Des pac ho de sustentaç ão , a fls. 66-7 0. A Proc urador ia ­
Geral de Just iça exarou o parecer de fls. 87-89 , pelo prov imento . 

II - O rec urso está no caso de ser prov ido . 
Efet ivamente :  
1 .  Nem ao menos de l ege ferenda raz ão ass iste ao d. subscr itor da 

dec is ão recorr ida. 
2. O bem jurídico tutelado é a "incolumidade pública ", saltando 

aos olhos por conseguinte, que o fato típico imputado nada tem de 
insignificante. 

3. O problema com essas cerebr inas e esd rúx ulas teor ias , que ad ­
vogam para o ju iz il im itado poder de cr iaç ão do D ire ito , tal a que se 
re flete na dec is ão recorr ida , é que inex iste cr itér io razoável e genér ico 
para a a fer iç ão da irrelevânc ia dos fatos pun íve is: a )  a quant idade e 
qua lidade da pena com inada? Mas , ser iam ent ão des prez íve is , ind is ­
cr im inadamente , todas as condutas suje itas t ão-s ó à a plicaç ão de pena 
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pecun iár ia? O ju iz Fulano d irá -todas ! Algumas -d irá o ju iz S icrano, 
não ; b) talvez, a natureza da in fração? Ser iam relevantes os cr imes ; as 
contravenções ser iam irrelevantes ; mas todas elas? O ju iz Fulano d irá 
que s im ;  o ju iz S icrano d irá que a penas as dos arts. 19, 2 0  e 21 ; o ju iz 
Be ltrano d irá que as dos arts. 2 8, 29 e 3 0; mil hares de outros ju ízes 
tra balharão com n var iáve is ; será réu da acusação de haver efe tuado 
d is paro de anna de fogo em lugar ha bitado a quele cujo processo for 
distr ibuído a S icrano ; não o será a quele que se fizer presente d iante de 
Fulano e Bel trano ; será necessár io d ivulgar, anualmente, as in frações 
que cada ju iz re puta ins ignificantes, ind ignas de sua su per ior atenção. 

4. Então , a categor ia da in fração? Serão cons iderados vaz ios de 
ant ijur íd ic idade, para alguns , os cr imes contra o patr imôn io ,  tendo em 
conta o estado geral de necess idade em que estão imersos os br as ile i­
ros ; para outros, os cr imes defin idos nos arts. 31 2-3 21 do estatuto re­
press ivo, tendo em v ista os e pisód ios bras il ienses de que se ocu pa a 
im prensa, nos últ imos meses ; o dest ino dos acusados será dete nninado 
aleator iamente - pelos com putadores . 

5. Ou o "bom-senso " do ju iz? Mas, co inc id irá o "bom -senso " de 
Fulano com o de S icrano e com o de Beltrano?; in casu , veja-se que 
coisa cur iosa, o "bom-senso " dos Juízes desta Câmara não a ponta na 
mesma d ireção para a qual se or ienta o "bom-senso " do s ignatár io da 
dec isão recorr ida. 

6. O que o nosso "bom-senso ", sem que por ser nosso há de ser 
me lhor, ma is a purado, que o de outrem, como não será pior, menos a tilado 
-o que nos recomend a o "bom-senso" é que : 6.1 . não usur pemos as 
atr ibu ições do leg islador e 6.2. não nos pon hamos, nós , Juízes, a negar 
v igênc ia a este ou à quele d is pos it ivo de le i por que, segundo cr itér ios e 
padrões personalíss imos, se a presentam inconse qüentes, irrelevantes , 
ins ign ificantes ; 6.3. não tr ans fonnemos os juízos de adm iss ibil idade das 
den únc ias em ocas ião para extravasamentos id ioss incrás icos . 

Em res wno : a le i v igora, o fato é tí pico, c wnpra-se a le i. 
III -Pelas razõ es ex postas, dá -se prov imento par a rece ber a den ún ­

c ia, prossegu indo -se nos su bse qüentes trâm ites do processo . 
Pres id iu o julgamento o Sr . Ju iz José Ha bice , par tic ipando os Srs. 

Juízes Lu iz Am bra e B ittenco urt Rodr igues. São Paulo , 2 0  de agos to de 
199 2 - Corrêa de Moraes , relator (RT 69 0/93 - pp. 3 5 4  e 3 5 5 ). 

Ens ina -nos Agostinho, não a quele, mas o nosso do Maran hão , quan­
do lec iona so bre os conceitos fundamentais da psicanálise, que o dis-
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curso do p ac ient e é impo rt ant e à m ed id a  d a  su a po ntu ação , v eto riz ando 
o suj eito (do d es ejo) e não aqu el e  d irec io nado ao Eu, ap arent em ent e 
c onhec ido. 

Ao mesmo t empo dest ac a  qu e Freud mod ific a  o relevante (ato fa­
l ho ,  es qu ec im ento , t rop eço d e  l ingu ag em , entre ou tros) , v alo riz ando o 
qu e não era v alo riz ado , d est ac ando nas su as co nclusõ es a d iv isão do 
suj eito na ps ic anál is e  Eu/Sujeito, reo rd enando o s ist em a  adm it ido . 

A ind a aduz qu e fal ar é s emp re rec alc ar, o qu e v alo riz a  o d iscu rso 
sob rem aneira, realç ando na t erc eira ferid a narc ís ic a apres ent ad a  p elo 
p ai d a  ps ic aná lis e  - afet a ao c ampo ps icológ ico -wn d esc entramento 
do Eu para o Sujeito, s endo aqu el e  um est rangeiro dent ro d e  s i  p róp rio ,  
p eriférico , p roduto d e  um d es envolv im ento e co nst itu ído po r wn a id en­
t ific ação qu e l he é ext erio r  e o p rec ed e, resu midam ent e. 

Int erp ret ar s em est es co nhec im entos mí nimo s é wna dolo ros a m is ­
são , pod endo g erar no op erado r do d ireito respo nsáv el p el a  soluçã o do 
c aso , w�a p ro fund a  frust raçã o. 

Vindo a ;dentidade de fora, co nfo rm e  obs ervamos , a d ec isão do 
Ju iz fr ent e aos int eress es do adm inist rado , d ep end erá do nív el d e  com­
p reensão, ext ensão e resp eito qu e el e t iv er no c ampo da alter;dade, sob 
p ena d e  m eram ent e rep roduz ir d ec isõ es .  

O livro d e  Êxodo3 já s e  p reocup av a com a int erp retação , d est ac an­
do a p ro ib ição nec essá ria p ara não s e  p erv ert er o ju lg am ento , não s e  
ac eit ar acus ação fals a ou subo rno ,  po r p art e do julg ad or, rep et indo na 
co nsol id ação d as l eis est as d et erm inaçõ es em Levítico 4 e após em Deu­
teronôm;o 5. 

Am;/ton Carvalho não s e  c ans a d e  afirm ar qu e wn Ju iz com do is 
neu rô nios p od erá fu nd am ent ar, no mesmo c aso , a su a d ec isão p ara ab-

3. Êxodo 23:6-8 - (6) - Não perverterás o julgamento do teu pobre na sua 
casa. (7) - Da falsa acusação se afastarás; não matarás o inocente e o justo, 
porque não justificarei o ímpio. (8) - Também suborno não aceitarás, porque o 
suborno cega até o perspicaz, e perverte as palavras dos justos. 

4. Levítico 19: 1 5  - ( 1 5) - Não farás injustiça no juízo: nem favorecendo o 
pobre, nem comprazendo ao grande: com justiça julgarás o teu próximo. 

5. Deuteronômio 16 :  1 8-19 - ( 1 8) - Juízes e oficiais constituirás em todas 
as tuas cidades que o Senhor teu Deus te der entre as tuas tribos, para que jul­
guem o povo com reto juízo. ( 19) - Não torcerás a justiça, não farás acepção de 
pessoas, nem tomarás suborno; porquanto o suborno cega os olhos dos sábios e 
subverte a causa dos justos. 



solver ou condenar o denunciado, afirmação com a qual concordamos, 
pois a interpretação é uma tentativa de adequar a lei à realidade, espaço 
demasiadamente misterioso para o homem, e se existe até para o Clark 
Kent, conhecido como super-homem. 

Para reforçar esta idéia usaremos um exemplo: numa primeira lei­
tura dos Evangelhos, tem-se a impressão de que os judeus mataram a 
Cristo, optando por Barrabás. No contexto bíblico geral está claro que 
Jesus morreu pelos pecados de toda a humanidade e Haim Cohn 6

, inter­
pretando a situação fática, afirma que Jesus foi julgado e castigado se­
gundo o direito romano, confirmando a inocência dos judeus daquela 
época. 

Cal amandrei; procura demonstrar que o papel do magistrado con­
tribui para manter a paz entre os homens e as decisões por ele emanadas. 
geram felicidade alheia, motivo suficiente para prosseguir decidindo, o 
que representa, no fundo, a justificação interior da carreira es�olhida. 

O fato é que nos defrontamos com uma dificil situação, pois depen­
demos de pessoas para o exercício da tutela jurisdicional delegada, as 
quais precisam estar preparadas para solucionar os casos concretos, e 
estas decisões incluem a análise e a auto-análise, p.)r nem todos persegui­
das, lamentavelmente. 

Ja cinto Coutinho 8, analisando o novo Juiz no processo penal, afir-

6. Haim Cohn - O Julgamento de Jesus, o Nazareno , p. 268 : "Nós vimos 
que muito dos fatos relatados pelos Evangelhos confirmam a inocência dos ju­
deus, não menos - e talvez muito mais - do que a sua culpa pela morte de 
Jesus. E já demonstramos que, sejam quais forem os relatos dos Evangelhos; é 
um fato que os judeus não carregam nenhuma culpa pela sua morte." O que se 
deseja com esta citação é confirmar que um mesmo fato pode ter inúmeras fun­
damentações, restando claro pela doutrina evangélica moderna que Jesus mor­
reu por todos, independentemente da sua nacionalidade, inexistindo culpa ex­
clusiva dos judeus. 

7. Piero Calamandrei, Eles, os Juízes, Visto por Nós, os Advogados, p. 199: 
"O Juiz - Nem eu, porque me parece que entre todas as profissões que os 
mortais podem exercer, nenhuma como a do juiz pode contribuir para manter a 
paz entre os homens, visto ser ele quem distribui aquele bálsamo para todas as 
feridas, que se chama justiça. É por isso que os fins dos meus dias pode ainda, 
apesar da solidão, ser doce e sereno. Sei que a consciência de ter gasto a melhor 
parte da minha vida a assegurar a justa felicidade alheia, me dará paz e espe­
rança até o último sopro." 

8. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. O Papel do Novo Juiz no Processo 
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ma que o ponto central do movimento alternativo está na assW1ção da 
postura ideológica por parte dos operadores do direito. Na verdade, um 
poderoso não à neutralidade, indefensável nos dias de hoje, a qual es­
timula o não-pensar e expõe os julgadores à vala  comum das decisões 
jurisprudenciais, ou o já chamado "duela a quem duela ". 

Porém, o mais grave é o positivismo desmedido: a lei vigora, cum­
pra-se a lei. Salvo engano, nem Kelsen9 admitia este raciocínio, não 
obstante ser pouco lido, mal compreendido e muito combatido. 

Entendo amplamente defensável a postura de um Magistrado que 
inadmite a denúncia pela "irrelevância e pouca repercussão que o caso 
produz, somada à inoportunidade da ativação da máquina estatal", ade­
quando a lei ao caso concreto. 

Não há validade imanente aos conceitos jurídicos, nem nos parece 
possível que o trabalho do jurista se restrinja à análise das estruturas do 
direito positivo 1 0

, preferindo o 111W1do jurídico ao real. 
A interpretação é um ato de vontade mais do que de inteligência, 

Penal. ln: Revista de Direito Alternativo, p. 33. 
9. Hans Kelsen . Teoria Pura do Direito, p. 242: "A interpretação jurídi­

co-científica tem de evitar, com o máximo cuidado, a ficção de que a norma 
jurídica apenas permite sempre e em todos os casos uma só interpretação : a 
interpretação ' correta' .  Isto é uma ficção de que se serve a jurisprudência tradi­
cional para consolidar o ideal da segurança jurídica. Em vista da plurissignifi­
cação da maioria das normas jurídicas, este ideal somente é real izável aproxi­
madamente. Não se pretende negar que esta ficção da univocidade das normas 
jurídicas, vista de uma certa posição política, pode ter grandes vantagens. Mas 
nenhuma vantagem política pode justificar que se faça uso desta ficção numa 
exposição científica do direito positivo, proclamando como única correta, de um 
ponto de vista científico objetivo, uma interpretação que, de um ponto de vista 
político subjetivo, é mais desejável de que uma outra, igualmente possível do 
ponto de vista lógico. Neste caso, com efeito, apresenta-se falsamente como uma 
verdade científica aquilo que é tão-somente um juízo de valor político . . .  É que 
uma tal interpretação científica pode mostrar à autoridade legisladora quão longe 
está a sua obra de satisfazer à exigência técnico-jurídica de uma formulação de 
normas jurídicas o mais possível inequívocas ou, pelo menos, de uma formu­
lação feita por maneira tal que a inevitável plural idade de significações seja 
reduzido a um mínimo e, assim, se obtenha o maior grau possível de segurança 
jurídica". 

1 0 .  Plauto Faraco de Azevedo. Crítica à Dogmática e Hermenêutica Jurídi­
ca, p. 1 9. 
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sendo inaceitável a possibilidade de wn Juiz alienado e insensível às 
dificuldades dos administrados, permanecendo apenas nas posições rigi­
damente jurídicas em detrimento dos jurisdicionados. 

O julgador, mesmo que não saiba ou não deseje, quando decide 
baseado somente no direito positivo 1 1 ,  apenas repete o sistema e infunde 
a megaestrutura estatal ao cidadão, podendo até ser o executor expresso 
ou tácito daqueles que dominam o conjW1to da sociedade. 

O Juiz pode tudo, dependendo apenas da sua habilidade para funda­
mentar, não necessitando esconder-se na legislação inflexível para ser 
mais ou menos Juiz. 

Antonio Wolkmer 12  fundamenta como fat9r de validade de "novos" 
direitos as necessidades, acentuando o papel das comW1idades na trans­
formação do sistema, abraçando a realidade histórica contemporânea, 
sem dúvida, não desconh(',cida pelo julgador. 

Portanto, nada há de esquisito no diferente, basta pressupor o outro 
como outro e não apenas como projeção do Eu admitido. 

O esquisito que aqui cabe é aquele do italiano squisito , mais real 
que jurídico, mais interrogativo que conclusivo. 

1 1 .  Maria Lúcia Karam. De Crimes, Penas e Fantasias, p. 97 e 98: "Um 
primeiro ponto de análise pode ser extraído da própria finalidade formal da função 
judiciária. Ao interpretar e aplicar as leis, o Poder Judiciário estará necessaria­
mente exercendo aquela função não aparente de manter e reproduzir as relações 
de dominação. As leis a serem interpretadas e aplicadas constituem o direito 
positivo, que, enquanto conjunto de normas disciplinadoras das relações sociais, 
se insere na superestrutura de uma determinada formação social, expressando, 
assim, os conflitos de classe e as contradições específicas que a caracterizam . . .  
Ao contrário do que enuncia o princípio da igualdade de todos perante a lei, o 
direito da sociedade capitalista é fundado na desigualdade. 

12 .  Antônio Carlos Wolkmer. Pluralismo Jurídico,  p. 1 44 a 1 53 .  
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Capítulo 5 

FÓRUM DA UFSC: EXPERIÊNCIA ALTERNATIVA DE 
CONCRETIZAÇÃO DA GARANTIA DE ASSISTÊNCIA 

JURÍDICA INTEGRAL E GRATUITA* 

Horácio Wanderlei Rodrigues* *  

Se m so mb ra de dúv ida s, wna da s dec isõe s ma is a rrojada s já  to ma­
da s h istorica mente por wu órgão do Poder Jud ic iár io é a im plantação, 
e m  car áter ex per imenta l, do Fórum da U FS C. Essa med ida, re forçada 
por outra s to mada s anter io m1ente pe lo T J S C  e pe lo projeto de e st ág io 
jurídic o ex istente na UFS C, a ssu me wu a specto soc ial e educat ivo proe-

• Uma primeira versão deste texto, intitulada O Foro Universitário como 
instrumento efetivo de acesso à justiça e melhoria da qualidade do ensino jurídi­
co, foi publicada anteriomente em algumas revistas jurídicas. O presente artigo é 
uma atualização do original, incorporando avanços do projeto e novos dados sobre 
a estrutura material e de recursos humanos do Fórum e do EMAJ da UFSC. 

• • Mestre e Doutor em Direito pela UFSC (SC), onde é Professor Titular de 
Teoria Geral do Processo, coordenador do Curso de Pós-Graduação em Direito 
Processual (em nível de especialização) e subcoordenador do Curso de Graduação 
em Direito, tendo também exercido, nessa instituição, a coordenação do estágio 
do Curso de Direito. Foi Professor Titular, chefe de departamento e diretor da 
Faculdade de Direito da UNISC (RS); também Professor Titular da UNISUL 
(SC) e professor convidado para cursos de Pós-Graduação da UFF (RJ), da UFMA 
(MA), da UNISC (RS) e da UNIVALI (SC). Publicou os livros Ensino jurídico: 
saber e poder; Ensino jurídico e direito alternativo e Acesso à justiça no direito 
processual brasileiro, além de vários artigos no Brasil e exterior; também possui 
trabalhos publicados em diversas coletâneas. 
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minente. Ela consegue atingir conjuntamente uma série de objetivos: 
(a) assistência jurídica integral, gratuita b de qualidade; (b) celeridade 
da prestação jurisdicional; (c) descentralização do Poder Judiciário; (d) 
a criação de um Fónun adaptado à realidade e às condições sociais, 
culturais e econômicas das populações de baixa renda; e (e) melhoria 
da qualidade do ensino jurídico. Por todos esses motivos, merece uma 
análise detalhada. 

1 .  Fórum da UFSC: origem, estrutura, competência 

. O Fórum da UFSC, composto de uma unidade jurisdicional em re­
gime de exceção e de um juizado informal de pequenas causas (JIPC), 
foi criado através de convênio firmado enif:� o Tribunal de Justiça (TJSC), 
a Universidade Federal (UFSC), a Procuradoria Geral de Justiça (PGJ/ 
SC) e a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SC), assi­
nado em 9 de julho de 1993 , com validade até 3 1  de dezembro de 1 995 .  
A distribuição e redistribuição de processos para o Fónun da UFSC, 
bem como a sua competência e organização foram tratados pelo Provi­
mento nº 10/93 da Corregedoria-Geral da Justiça do TJSC. 

Tratando-se de uma experiência pioneira, parece importante gastar 
algumas breves linhas para mostrar a sua origem. A idéia original era a 
de criação apenas de wnjuizado informal de pequenas causas dentro da 
UFSC. O projeto, apresentado em 1990, foi de autoria do professor 
Carlos Alberto Silveira Lenzi, um entusiasta na defesa desses juizados. 
A proposta foi aprovada pelo Departamento de Direito Processual e 
Prática Forense (DPP) e demais instâncias competentes no âmbito da 
UFSC. Em novembro de 1992, quando se ultimavam os preparativos 
para a sua implantação, foi sugerido, pelo autor deste trabalho, profes­
sor Horácio Wanderlei Rodrigues, que se buscasse acoplar ao projeto 
do JIPC também a reivindicação da criação de uma vara de família 
junto à Universidade, tendo em vista serem dessa área a maioria dos 
feitos atendidos pelo Escritório Modelo de Assistência Jurídica (EMAJ) 
da UFSC. A idéia foi prontamente encampada pelo então chefe do DPP, 
professor Valdemiro Borini. Levou ele pessoalmente a sugestão aos 
desembargadores Francisco José Rodrigues de Oliveira Filho e Napoleão 
Xavier do Amarante (corregedor-geral da justiça), ambos também pro­
fessores da UFSC. Esses assumiram a idéia, ampliando-a ainda mais, 
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no sentido da implantação de wna vara plúrima, com competência nas 
áreas civil, comercial e de família. Como se pode ver esse é um projeto 
sem dono, pois a sua construção foi coletiva e dinâmica, idéia a idéia, 
passo a passo. Sem a participação de todos os envolvidos provavel­
mente não se chegaria ao resultado final obtido. 

É fundamental destacar que ele só foi viabilizado devido ao apoio 
irrestrito recebido: (a) do TJSC, através de seu presidente, desembarga­
dor Aloysio de Almeida Gonçalves e de seu vice-presidente, desembar­
gador Nauro Luiz Guimarães Collaço; (b) da UFSC, através de seu 
reitor, professor Antônio Diomário de Queiroz, da vice-reitora, profes­
sora Nilcéa Lemos Pelandré, do então diretor do Centro de Ciências 
Jurídicas (CCJ), professor Rogério Stoeterau e do então vice-diretor do 
CCJ (hoje diretor), professor Nilson Borges; (c) da PGJ/SC, através do 
procurador geral, João Carlos Kurtz; ( d) da OAB/SC através de seu 
presidente, Amauri João Ferreira; (e) dos professores do Departamento 
de Direito Processual e Prática Forense do CCJ/UFSC, dentre os quais 
cumpre destacar, além dos já referidos no parágrafo anterior, direta­
mente ligados ao projeto, a atual chefe do DPP, professora Marilda 
Machado Linhares; e (f) juiz José Themistocles Macedo Neto, do pro­
motor de justiça Raul Rabello e escrivão Norberto Nast designados para 
atuarem no referido Fórum. É preciso ressaltar também o apoio recebi­
do do corpo discente do Curso de Direito da UFSC, vindo, especial­
mente, através da diretoria do Centro Acadêmico XI de Fevereiro 
(CAXIF). Uma homenagem especial deve ser prestada ao professor 
Valdemiro Borini, cuja amplitude de visão pennitiu assumir a proposta 
e levá-la até o fim, enfrentando todos os obstáculos que se fizeram pre­
sentes. Contemporaneamente, é indispensável ressaltar o grande traba­
lho que vem sendo desenvolvido pelo Júlio Melo, titular do Fórum da 
UFSC. 

No que se refere à competência do Fórum da UFSC, ela está fixada 
na cláusula primeira do Convênio e nos itens 1 . 1  e 1 .2 do Provimento já 
referido, a seguir transcritos: 

" 1. 1. A Unidade Jurisdicional de Exceção terá, no âmbito da 
Comarca da Capital, competência para processar e julgar as cau­
sas civeis de menor complexidade, da jurisdição especial, defini­
das nos arts. 5º e 6º, da Lei Complementar nº- 077, de 12. 01.93, 
assim como as causas civeis, comerciais e de familia, dajurisdição 
comum, aforadas pelo Estágio do Departamento de Direito Proces-
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suai e Prática Forense, excluídas as demandas contra a Fazenda 
do Estado l: do Município, de acidentes do trabalho, da Infância e 
Juventude, de inventários e partilhas. 

1. 2. O Juizado Informal de Pequenas Causas, que fimcionará 
;unto ao Estágio do Departamento de Direito Processual e Prática 
Forense, terá a coordenação de Juiz Togado, designado para a 
Unidade Jurisdicional de Exceção, auxiliado por conciliadores e 
árbitros [des ign ados, segundo a cl aúsul a p rime ira do Convên io, pelo 
P res idente do T JS C, me diante ind ic ação do Ju iz, d a  U FS C  e d a  OAB/ 
S C ] , tendo competência para processa,� conciliar e julgar as 
questões patrimoniais privadas de reduzido valor econômico, não 
excedentes, à data do ajuizamento da reclamação, a 5 (cinco) salá­
rios mínimos, na conformidade da Lei nQ 8. 271, de 19. 06. 91 . " 
P ara que se poss a te r un ia pe rfe it a  comp reensão dess a expe riênc ia 

c at ar inense, inéd it a no Bras il e qu iç á  no m w1do, é fund ament al t rans ­
creve r t ambém a cl áusul a te rce ira do Convên io que l he deu o rigem : 

"São obrigações do TJSC: 
a) ind ic ar Ju iz Tog ado e Esc rivão p ara a Un id ade Jur isd ic ion al de 

Exceção, bem como o m ag istr ado coo rden ado r do Ju iz ado In fonn al de 
Pequen as C aus as .  

b )  fo rnece r móve is e e qu ip amentos p ara os o rg an ismos aqu i con­
ven iados. 

São ob rig ações d a  UFS C :  
a) fo rnece r pesso al de apo io p ara o func ion amento do C artó rio d a  

Un id ade Ju risd ic ion al de Exceção e p ara a Sec ret ar ia d a  Seção do Ju iz ado 
In fonnal de Pequen as C aus as, bem como pesso al docente e d iscente 
p ar a  o atend imento d a  cl ientel a, re mune rados ou não ; 

b )  m anter se rv iços de apo io técn ico n a  áre a de ped agog ia, ps icolo­
g ia, med ic in a, engen haria e se rv iço soc ial ;  

c) p rog ram ar e execut ar, atr avés d a  Coo rden ação do Est ág io do 
Cu rso de D ire ito, os atos de impulsão p rocessu al detenn in ados pelo 
Juízo, inclus ive d il igênc ias exte rnas ;  

d )  ind ic ar pesso as al he ias à Coo rden ação do Est ág io, p ara atu arem 
co mo Ofic iais de Just iç a  ad hoc, com apt idão p ara exe rcer esse múnus, 
com v ist as à execução de d il igênc ias p rocessu ais cuja n atu rez a, com­
plex id ade e repe rcussão des aconsel hem o uso do s istem a defin ido n a  
alíne a ante rio r; 

e )  selec ion ar est ag iários p ara atu ar j w1to ao Juízo, à P romoto ria de 
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Justiça e a o  Ca rtóri o; 
f) destinar espaç o fis ico para o fun cioname nt o  da Uni da de Ju ris di­

ci onal de Exceçã o e da Seçã o do Juiza do In fo nna l de Pe quenas Causas ; 
g) destinar móveis e e quipament os para os organism os a qui con­

venia dos ;  
h) manter serviç o de segu rança para as i nstalações físi cas da Uni ­

da de Juris di ci onal de Exceçã o e da Seçã o do Juiza do In formal de Pe que­
nas Causas. 

É obr igaçã o da P GJ: 
a) in di car P rom ot or de Just iça para aten diment o na Uni da de Juris­

di cional de Exceçã o e n o  Juiza do ln fonnal de Pe quenas Causas. 
É obr igaçã o da OAB/ S C :  
a) in di car con ci lia dores e ár bit ros, fi can do os de lllais convenen tes 

des obriga dos de qual quer remuneraçã o." 

2. O Fórum da Universidade como instrumento efetivo de acesso 
à justiça 

O a cess o à justiça, em sent ido restrit o, com o a cess o a o  P oder Ju­
di ci ár io e se te ndo p or pressup ost o o Dire it o  Pr ocessual vigente, tem 
com o gran des empe cil hos à sua e fet iv ida de a falta de re curs os e con ômi ­
cos p or parte da p opulaçã o, a crise do P oder Ju dici ári o (que regra geral 
a ca ba desem bocan do n o  pr oblema da dem ora na prestaçã o ju ris dici onal) 
e a quali da de dis cutível dos serviç os de assistên cia ju di ciária gratuita, 
quan do e fetivamente e xisten tes. É prin cipalmente com relaçã o a essas 
questões que pare ce ser a e xper iên cia do Fórum da UFS C in ova dora e 
a traente, ten do em vista que ata ca, fr ontalmente, t odas elas trazen do­
lhes s oluções criativas e viá veis. 

2. 1. A gratuidade 

N o  cas o  es pe cífico da e xpe riên cia catari ne nse, a uni da de ju ris di­
ci onal implan ta nda ate nde ún ica e e xclusivamente à p opulaçã o carente. 
Ela tem competên cia ape nas para os pr ocess os ajuiza dos através do 
Es critóri o M odel o de Assistên cia Ju rí dica da U FS C. Dessa fo nna, nã o 
h á  a cobrança de ne nhuma fo rma de custas pr ocessuais, em olument os, 
ta xas ju diciárias ou qua is quer ou tras des pesas. T odos os ônus sã o a sswn i-
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dos pelas partes conveniadas, em especial a Universidade e o Tribunal 
de Justiça. 

Ao lado disso, a Universidade é um mundo próprio. Dentro dela é 
possível obter praticamente todos os serviços necessários. Nesse senti­
do, wn dos grandes problemas enfrentados pelos mais carentes quando 
do acesso à justiça, que é o do realização de perícias quando elas se 
fazem necessárias, em grande parte inexiste no Fórum da UFSC. 

O convênio firmado prevê que a Universidade prestará toda a as­
sistência necessária nas mais diversas áreas. Dessa forma, os exames 
laboratoriais e médicos, as perícias técnicas nas áreas das engenharias, 
as traduções de textos em língua estrangeira, bem como todos os de­
mais serviços que se fizerem necessários e que a UFSC tenha condições 
de prestar serão por ela fornecidos gratuitamente. 

O tratamento de atendimento aos clientes, bem como de ajuizamen­
to e acompanhamento das ações, é feito através dos estagiários do Cur­
so de Direito, devidamente acompanhados de professores orientadores. 
Dessa forma não há também nenhwn custo para os autores (é bom lem­
brar que o Fórwn só é competente para as ações oriw1das do EMAJ) em 
termos de honorários advocatícios. O serviço é totalmente gratuito. 

2. 2. A celeridade 

Uma série de aspectos contribuem para a celeridade I no andamento 
dos processos ajuizados junto ao Fórwn da Universidade. Dentre elas 
destacam-se: (a) o cumprimento do Provimento nQ 04/92 da Corregedo­
ria_.Geral da Justiça no sentido de serem sempre realizados juízos prévios 
de conciliação. Neles se consegue resolver a maioria das lides trazidas 
a juízo; (b) a utilização preferencial do correio para a efetivação de 
citações e intimações, confonne orientação da mesma Corregedoria atra­
vés do Provimento nº 06/92; (c) a programação e execução, através da 
Coordenadoria de Estágios do Curso de Direito, dos atos de impulsão 
processual determinados pelo juízo, inclusive diligências externas, uti-

1 .  No segundo semestre de 1993 ( 1 2 semestre de funcionamento da unidade 
em regime de exceção) foram ajuizadas 558 ações; no primeiro semestre de 1 994, 
798 ações. Em 30 de junho de 1994, havia apenas 374 processos em andamento. 
Esse último dado demonstra a eficiência do Fórum da UFSC. 
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li zan do-se prin cipa lmente de estagi ários designa dos como o ficiais . de 
justiça ad hoc ; ( d) a a doção pe lo ju ízo de wn sistema de aten dimento 
ime diato para as separações e divór cios consensuais, evitan do-se a 
mar cação de au diên cias e o a cúmu lo de pauta ; (e) a inexistên cia , pe lo 
menos neste in ício de traba lhos, de um a cúmu lo de pro cessos a em per­
ra r a máquina ju di ciária ; ( f)  o fato de os servi dores do cartó rio perten­
cerem aos qua dros da Universi da de, auxi lia dos por estagiários do curso 
de Direito previamente se le ciona dos e treina dos, não possuin do os ví cios 
no rma lmente existentes entre os fun cionários cartorá rios. É de se sa­
lientar que o Es crivão perten ce ao Po der Ju di ciár io ,  in clusive por 
imposição lega l; e (g) o fato de ser wna un ida de dirigi da para a reso lução 
de apenas espé cies de co nflitos (semi -espe cia li za da) e espe ci ficamente 
para um tipo de cliente la ( carente). 

2. 3. A qual idade dos serv;ços prestados 

Na práti ca se te m u ma uni da de juris di ciona l  vo lta da es peci ficamente 
para as espé cies de con flitos que o correm entre as pessoas com menor 
po de r aquisitivo - há wn t raba lho espe cia li za do. Isso e leva a qua li­
da de do se rviço juris di ciona l presta do, pois to ma poss íve l wn traba lho 
vo lta do espe ci ficamente pa ra o tipo só cio- cu ltu ra l que o pro cu ra e que 
possui ca ra cter ísti cas p róp rias . 

As con dições materiais para o traba lho são também fun damentais. 
Nesse senti do o Fórum da UFSC possui: (a) cartório ;  (b) sa la de au diên­
cias ; ( c) gabinete do pro motor ; ( d) gabinete do jui z; (e) sa la para a 
se cretária do juiz; ( f)  sa la de espera ; (g) s ala para a assistente so cia l do 
Fó rwn ; e (h) sa la para o jui za do in fo mia l de pequenas causas. Está em 
an damento projeto para a sua comp leta in fonnati zação. O Fórum pos � 
sui também un i carro co lo ca do à disposição pe la U FSC, com a fina li ­
da de de per initir aos o ficiais de justiça o pronto cumprimento das 
citações, intimações e de mais di ligên cias e xternas. 

No que se re fere ao materia l hwnano, o Fórum conta com: (a) jui z 
de Direito ; (b) promotor de justiça ; ( c) es crivão ; ( d) o ficia l de justiça ; 
( e) conta dor ; ( f)  assistente so cia l ;  (g) assistente jur ídi co ;  (h) qua tro se rvi­
dores té cni co -a dminist rativos ; (i) motorista ;  (j) vigia ; e ( 1) de z estagiá­
rios do Curso de Direito , atuan do como o ficiais de justiça ad hoc, no 
cartó rio da vara, jW1to ao jui z  e com o representante do min istério púb li co. 

Ao la do disso , o fato de o aten dimento ser exe cuta do pe los estagiá -
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rios do Curso de Direito2 , com o adequado acompanhamento docente, 
garante3 o padrão de qualidade do trabalho executado na defesa dos 
interesses da clientel_a. É importante ressaltar, nesse sentido, que atual­
mente, a estrutura do EMAJ dispõe de seis professores efetivos, sendo 
quatro deles com dedicação exclusiva à Universidade. 

Para garantir a qualidade do trabalho desenvolvido, o EMAJ conta, 
ainda, em tennos de recursos humanos, com: (a) assistente jurídico; (b) 
três servidores técnico-administrativos; (c) quatro monitores bolsistas; 
e (e) quatro estudantes do Curso de Direito com bolsa de extensão. O 
número total de alunos que estagiam por semestre junto ao EMAJ é de 
aproximadamente duzentos· e oitenta, divididos em equipes de atendi­
mento, cada uma com três a cinco estagiários. 

Em tennos de recursos materiais há: (a) dez salas para atendimen­
to; (b) duas salas de professores; (c) secretaria; (d) sala de arquivos 
(nela ficam também tenninais de computador à disposição dos alunos 
para utilização em pesquisas e na redação de peças processuais); (e) 
sala de aula; e (f) coordenadoria de estágios. Há a preocupação com a 
iiúonnatização integral do escritório, que conta hoje com uma rede de 

2. É bom lembrar que segundo a avaliação realizada em 1 992 pela Comissão 
de Ciência e de Ensino Jurídico do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do 
Brasil, publicada em 1993, o Curso de Direito da UFSC está entre os sete únicos 
cursos do Brasi l  que atingiram o padrão de excelência. 

3 .  Tradicionalmente os escritórios modelos da área jurídica, em especial nas 
universidades públicas, acabam desenvolvendo um trabalho meramente assisten­
cialista e reduzido fundamentalmente ao direito civil, principalmente na área de 
família. Isso se deve, em grande parte, aos impedimentos h istoricamente co loca­
dos pela Lei n�  4.2 15/63, que estabelecia: "Art. 85. São impedidos de exercer a 
advocacia mesmo em causa própria: ( . . .  ) VI - serl'idores públicos, inclusive do 
magistério, de autarquias e entidades paraestatais e empregados de sociedade de 
economia mista, contra as pessoas de direito público em geral''. A Lei n º 8.906/94 
(Estatuto da Advocacia e da OAB) trouxe um grande avanço n essa área, ao 
estabelecer: "Art. 30. São impedidos de exercer a adl'ocacia: I - os servidores da 
administração direta, indireta e jimdacional, contra a Fazenda Pública que os 
remunere 011 à qual seja vinculada a entidade empregadora ( . . .  ). Parágrafo único. 
Não se incluem nas hipóteses do inciso I os docentes dos cursos jurídicos." Essa 
recente alteração legislativa pode dar um novo impulso aos estágios dos cursos 
jurídicos, tendo em vista que agora seus docentes não possuem mais nenhum im­
pedimento para o exercício da advocacia, o que com certeza amplia o leque de 
possibilidades de atendimento pelos estagiários. Como a mudança é recentíssima, 
necessário se faz esperar os seus resultados práticos. 
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computa do res que se rvem à sec reta ria e aos co rpos docente e disc ent c 4. 
No que se re fere ao t rabalho de apo io ,  o EM A J  recebe o aux ílio do 

C urso de Se rv iço Soc ial 5 que faz pa rc ial mente o aco mpanhamento dos 
a tend imentos e també m, quando necessá ria , a aná lise de dete nuinadas 
s ituações fát icas , v isan do fornece r  da dos e estu dos conc retos da real i­
da de sóc io-econ ôm ico-cultu ral das pa rtes, dest ina dos a subs idia r  os es­
tag iá rios responsáve is pelas ações a se rem impet ra das. 

To da essa est rutu ra ,  al ia da a um comp rom isso sé rio com a just iça e 
co m a qual ida de da p restaç ão juris dic ional e do ens ino, fazem do Fónu n 
da Un ive rs ida de wna real ida de na qual a qual ida de do t rabalho desen­
volv ido é in discutível. Busca-se nele p rat ica r a ass istênc ia ju rí dica (e 
no caso especí fico j udic iá ria) como um "instrumento de acesso à or­
dem jurídica justa, e não apenas de defesa técnica pro cessual ou pré­
processuaf'6 .  

2.4. A aproximação com a realidade social das partes 

As pessoas ma is pob res no nnalmente têm mna ce rta dificul da de de 

4. É importante salientar que o projeto de informatização do EMAJ, além da 
implantação da rede de computadores, que atualmente (2 ' semestre 1 994) conta 
com um computador servidor 486 DX, cinco terminais inteligentes (três XTs e 
dois 386 DX) e três impressoras (duas matriciais e uma a jato de tinta), inclui 
também a implantação e util ização de bancos de dados (jurisprudências, súmulas 
e legislação), a completa informatização do escritório (clientes, situação dos proces­
sos, pauta de audiências, etc.) e a colocação, à disposição dos corpos docente e 
discente, dos mais diversos redatores de textos. 

5. Esse trabalho conjunto com o Curso de Serviço Social da UFSC está agora 
em sua terceira fase. Na primeira, os estagiários desse curso faziam a triagem para 
o atendimento jurídico; na segunda, inve11eu-se essa situação, passando os estagiá­
rios do EMAJ a encaminhar aos do serviço social aqueles clientes que necessi­
tassem também de auxílio nessa área. Ambas as experiências demonstraram a 
ineficácia pedagógica e assistencial da metodologia adotada. Em razão d isso, a 
partir de uma reunião conjunta de docentes <las duas áreas, realizada no início do 
primeiro semestre letivo de 1994, decidiu-se buscar um atendimento conjunto. A 
idéia é formar equipes interdisciplinares, com estagiários de ambas as áreas, para 
fazerem o atendimento da clientela. Essa experiência está em fase inicial, funcio­
nando no momento, em virtude de questões de horário e de disponibilidade de 
estagiários do Curso de Serviço Social, apenas na parte da tarde. 

6. Kazuo Watanabe, Juizado especial de pequenas causas . São Paulo: Revista 
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aproximação com lugares que lhes parecem distanciados de suas reali­
dades. Os prédios da justiça fazem parte desse aparato. Isso inclusive 
levou Cappelletti & Garth a afirmarem que: 

"O des afio é cri ar Fóruns que sejam a traentes para  os indi­
víduos, nao apenas do ponto de vista econômico, m as tambémfisi­
co e psicológico, de modo que eles se sintam à vonta de e confiantes 
par a  utilizá-los, apesar dos recursos de que disponham aqueles a 
quem eles se opõem. "i 

Essa é outra questão a ser considerada com relação ao Fórum da 
Universidade. Está ele, fisicamente, bastante próximo do local de aten­
dimento dos clientes pelos estagiários. Ao lado disso não possui toda a 
pompa tradicional que envolve o Poder Judiciário, muitas vezes mais 
preocupado com a aparência do que com a prestação jurisdicional pro­
priamente dita. A proximidade das partes com toda a estrutura do Ju­
diciário (cartório, juiz, promotor) lhes dá maior segurança pessoal. Sen­
tem-se mais próximos da justiça. 

Nesse sentido também colabora o fato de o Fórum da UFSC atender 
apenas à demanda oriunda do EMAJ, ou seja, apenas clientela carente. 
O fato dele estar destinado especificamente a um tipo de clientela, pré­
detemlinada, fez com que todos os meios materiais e humanos fossem 
pensados e selecionados nesse sentido. Dessa forma o Poder Judiciário 
catarinense deu aplicabilidade ao princípio da igualdade proporcional, 
ao criar estruturas desiguais para tratar os desiguais. 

3. O Fórum da Universidade como instrumento de elevação da 
qualidade do ensino jurídico 

O ensino jurídico passa por uma séria crise8
• Essa questão não é 

nova. E essa crise é também wn dos entraves a wn . efetivo acesso à 
justiça, tendo em vista que a falta de qualidade apresentada pela maioria 
dos cursos jurídicos brasileiros, tem, como resultado, o despejo anual de 

dos Tribunais, 1985. p. 1 63 .  
7. Mauro Cappelletti & Bryant Garth. Acesso à justiça . Porto Alegre: Fabris, 

1 988. p. 97. 
8 .  Sobre a crise do ensino jurídico ver: Horácio Wanderlei Rodrigues. Ensino 

iurídico: saber e poder. São Paulo: Acadêmica, 1 988; Ensino jurídico e realidade 
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milhares de profissionais mal preparados no mercado. 
Dois aspectos aparecem como principais motivos pela má qualidade 

do ensino: (a) a ausência de wna sólida base teórica; e (b) a carência de 
wna adequada preparação em termos da prática profissional. Os cursos 
de Direito têm, em regra, se reduzido a serem reprodutores de textos 
legais. 

Com relação ao primeiro aspecto referido já há wna preocupação 
maior nos últimos anos, embora insuficiente. No entanto, com relação 
ao segundo muito poucas medidas efetivas têm sido tomadas. 

O Fórwn da Universidade, juntamente com o trabalho _desenvolvido 
pelo Escritório Modelo de Assistência Jurídica da UFSC9, forma um 
todo capaz de suprir essa carência. Ali os estudantes têm hoje a oportu­
nidade de exercerem o papel do advogado, prestando assistência judicial 
e extrajudicial, de estagiarem junto ao cartório do Fórwn, ao juiz de 

social. Seqüência , Florianópolis, UFSC, n' 1 7, p. 77-87, dez. 1 988; Por um ensino 
alternativo do Direito: manifesto preliminar. ln : Edmundo Lima de Arruda Jr. (org). 
Lições de Direito Alternativo. São Paulo: Acadêmica, 1 99 1 .  p. 1 43-54� Ensino 
;urídico e direito alternativo . São Paulo: Acadêmica, 1 993; Ensino jurídico para 
que(m)? Tópicos para análise e reflexão. Revista de Direito Alternativo, São Paulo, 
Acadêmica, n' 3, 1994. 

9. É necessário também ressaltar que além do estágio obrigatório que o aluno 
faz junto ao EMAJ, a UFSC mantém uma série de convênios para estágios exter­
nos junto a procuradorias, empresas públicas e privadas, Tribunal de Justiça, etc. 
Ao lado disso foi criado também um projeto de estágio, juntamente com o Centro 
Acadêmico XI de Fevereiro (CAXIF), do Curso de Direito, que visa dar assessoria 
jurídica aos acadêmicos dos demais cursos da UFSC em termos de legislação 
interna, orientando-os no sentido da garantia de seus direitos enquanto estudantes. 
Há, no entanto, propostas cuja implementação deve ainda ser buscada. São elas: 
(a) a criação de um mecanismo pelo qual o Estado de Santa Catarina remunere os 
estagiários pelos serviços de assistência judiciária prestados, tendo em vista que a 
Lei Estadual n '  5 .387/77 prevê essa possibilidade (a regulamentação da refbrid.a 
legislação não se adequa à realidade do EMAJ, necessitando de uma regulamen­
tação específica); (b) a extensão, por parte do Poder Judiciário, aos processos 
patrocinados pelo EMAJ, da regra legal do § 5 '  do art. 5 '  da Lei n '  1 .060/50 
(acrescentado pela Lei n' 7 .87 1/89) que estabelece, para os processos da assistência 
judiciária, ser pessoal a intimação do defensor público para todos os atos, em 
ambas as instâncias, e contarem-lhe em dobro os prazos. Também a Lei Comple­
mentar n' 80/94, em seu art. 44, inc. I, estabelece ser prerrogativa da Defensoria 
Pública: "receber intimação pessoal em qualquer processo e grau de jurisdição, 
contando-se-lhe em dobro todos os prazos". O serviço público desempenhado 
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Direito e ao promotor de justiça. Têm também a oportunidade de exer­
cerem a atividade do oficial de justiça. Acredita-se que com esse traba­
lho que está sendo desenvolvido, somado à boa fonnação teórica propi­
ciada pelo Curso de Direito da UFSC, tendo em vista seu corpo docente 
altamente capacitado e a refommlação curricular ocorrida há três anos, 
poder-se-á superar as atuais carências existentes na formação dos bacha­
réis em Direito, especificamente nessa Universidade. 

4. Uma última palavra sobre o Fórum da UFSC 

A experiência do Fónun da Universidade é absolutamente nova. Ela 
é a primeira e está ainda em fase inicial de funcionamento. Esse fato não 
pennite, no momento, wna análise mais concreta dos resultados que se 
poderão obter a médio e longo prazo. No entanto, ele é wna realidade e 
o seu exemplo pode em muito auxiliar na criação de outras experiências, 
semelhantes ou não, que busquem ser alternativas viáveis à efetividade 
do processo como meio de acesso à justiça e de melhoria da qualidade do 
ensino jurídico. 

pelo EMAJ/UFSC, em suas finalidades, é o mesmo das defensorias; (c) a busca de 
efetivação de um convênio com o governo do Estado, pelo qual ele repasse recur­
sos ao EMAJ em troca do trabalho desenvolvido. Saliente-se que a assistência 
jurídica integral e gratuita é obrigação dos estados-membros, devendo os mesmos, 
para isso, implantarem a Defensoria Pública. Hoje, em Florianópolis, é a UFSC 
que está fazendo efetivamente esse trabalho; (d) a tentativa de implementação de 
um· trabalho conjunto com o Serviço de Atendimento Psicológico, pertencente ao 
estágio do Curso de Psicologia, visando o encaminhamento de alguns clientes do 
EMAJ que necessitam dessa espécie de atendimento; (e) a busca de acordos com 
os estágios das áreas de engenharia, que possibilitem a efetivação por parte desses 
de levantamentos topográficos, plantas, mapas e outros documentos que são regra 
geral necessários em ações possessórias. Também com os cursos das áreas médica 
e farmacêutica, visando à realização de perícias e exames que se façam necessá­
rios em processos do EMAJ; (f) a criação de um horário noturno para o EMAJ, o 
que permitiria um atendimento de assistência jurídica gratuita à população carente 
fora dos seus horários normais de trabalho; (g) a implantação de um trabalho de 
assessoria jurídica popular, voltado às associações de bairro, colônias de pescadores, 
etc.;( h) a contagem do tempo de estágio junto ao EMAJ como serviço público 
relevante e como prática forense, nos moldes previstos pela Lei Complementar n 1 

80/94 para os estagiários das defensorias públicas (art. 145,  § 3 1 ) .  
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Capítulo 6 

UM NOVO ENSINO DO DIREITO 
PROCESSUAL PENAL 

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho * 

1 .  Fórum criminal de Curitiba, Vara Especializada em Delitos de 
Trânsito. Fevereiro, dia útil, às 13,30 h. Calor insuportável com o sol 
batendo no prédio envidraçado; efeito estufa. A situação causa wn mal­
estar visível. Há no ar wn aborrecimento geral, no melhor estilo Meur­
sault, que poderia ser modelo para um novo Estrangeiro, se vivo Ca­
mus. Audiência para qualificação da ré, oitiva das testemunhas de 
acusação e interrogatório: procedimento ex officio, na sua modalidade 
contravencional judicial. Homicídio culposo ( art. 121 , § 3 º, do CP), 
com caso penal decorrente de wna colisão entre wn Fusca e mua carreta 
Scania, em cruzamento movimentadíssimo e perigoso entre a BR 116 e 
wna avenida importante, de bairro populoso. Com o primeiro impacto da 
colisão wn menor recém-nascido projetou-se pela janela de trás do au­
tomóvel, para falecer esmagado embaixo do rodado do caminhão. Uma 
tragédia! Quatro testemunhas: três nun1erárias e um infonuante, o mo­
torista da carreta. 

* Professor de Direito Processual Penal na UFPr e na PUC!Pr; pós-graduado 

em Curitiba e Roma. 
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Já na qual ificaç ão, a ré, m ãe da vít ima , dirige -se a o  ju iz pa ra m os­
tra r sua insat is faç ão c om o pr ocess o, n o  s eu enten der a bs olutamente in ­
just o, n ão só p orque hav ia s ofrido -e s ofria -c om a m orte do fil ho ( o 
que era pat ét ic o, m ormente pel o ch or o  c ompuls iv o) ,  mas p or que e ra in­
c is iva a o  a finnar que hav ia passa do c om o s inal ve rde pa ra o Fusca que 
dirig ia. Em dete münaç ão pr ov idenc ial, fo i  remet ida a o  m oment o p ro­
cessual just o: o inter rog atór io; mas de ix ou sua ma rca in del ével , sem 
ama inar o cal or. 

In ic ia da a instruç ão, a pr ime ira testem unha é o in formante : o s inal 
estava ve rde para o t ráfeg o da BR 11 6 e ,  p ortant o, estava c orret o o seu 
ag ir. A segun da testemunha e ra o m ot orista de um ôn ibus c olet iv o  que 
estava estac iona do em uma paragem, em wn p ont o, p ouc o antes da ave­
n ida, do la do op ost o a o  que v inha o Fusca : o s ina l estava ve nnelh o pa ra 
a sua m ão de direç ão; ent ão, ve rde à carreta. A te rce ira e ra u ma sen hora 
que estava a espe rar pe lo ôn ibus, em outra parage m, do la do c ont rá rio 
à quele on de estava o ôn ibus e fo i  taxat iva : o s inal estava ve rde pa ra o 
Fusca e, p or c onsegu inte , ve nnelh o à car reta . Nessa altura da au diênc ia , 
massac ra do pel o cal or e pel o fantasma in qu is idor que o n oss o s istema 
p rocessual penal lega a os mag istra dos, o me ritíss im o ju iz tem wn ata que 
de cólera: c ompletamen te ira do, ele , wn sen hor de mu it o  respe it o  e que 
os vent os dem oc rát ic os hav ia m bene fic ia do, quase que pe rde a raz ão e, 
es bravejan do pa ra quase t odo o pr édio ouv ir, ameaça p ren de r  t odo mun­
do, p or se estar , n o  seu enten de r, a z om ba r  da just iça. S ilê nc io a bs olut o. 
Passa do o acess o, o esc revente , c om ar de int imorat o (só ar !) e escárn io, 
c om o  um roma no a se diver tir n o  Col iseu, c onv oca a úl tima testemunha , 
mn pe rit o  do Inst ituto de Cr im inalís tica , que se ap resenta na sala de 
au diênc ias es ba forido, tal e qual a pe rs onagem S ébast ien c ompa rece às 
sessões de ps icanál ise c om Michel D uran d, n o  inte ressantíss im o Neu­
tralidade Suspeita , de Jean- Pier re Gatt égn o. Qual ifica do - e qu içá 
espa nta do c om os olha res a rregala dos de quem espe ra av idamente seu 
dep oiment o, nas c ircunst ânc ias mu it o  ma is um vere dictum -, va i l og o  
resp on den do c om segu rança e prec is ão, sem espaç o pa ra que se pu desse 
te r qual q ue r  dúv ida s obre o que re feria : quan do cheg ou a o  l ocal, l og o  
e m  segu ida à c onv ocaç ão pela aut orida de de trâns it o, o s inale iro estav a 
que bra do ! ;  s imples mente n ão func ionava. Pa ra desespe ro do mag ist ra do 
e estup or da tes temunha - que e fet iva mente n ão sa bia o que se passava 
-, foi imp ossíve l c on ter a ga rgalha da ·! Todos, l ite ralmente t odos , riam ! 

Por ó bv io, n ão hav ia p or que ofen de r a Just iça ; e n ão e ra essa a 
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in tençã o; mu ito men os a o  mag is trad o, a o  qua l tod os respe itavam e c on ­
tinuavam a fazê- lo, a té p orque merec ia. A graça es tava na fata lidade, na 
seq üênc ia prec isa de desajus tes, de d ivergênc ias, as qua is, ma l c om ­
preend idas, p odem levar a o  equív oc o  e, ta lvez, a wn a to insensa to. 

Find o o n ov o  acess o, nós de grava tas arr iad os, lágr imas n os olhos, 
mã os nas barr igas, a ordem era wna só : acareaçã o gera l para flagrar os 
men tiros os ! ;  só a fas tada dep ois de mu ita c onversa, mu itas exp licações, 
uma d ose de Ar is tóte les e a ev idênc ia de que , todas, tes tem wmas da 
acusaçã o (fossem da defesa quem sabe o resu ltad o ser ia ou tr o !), p oder i­
am es tar faland o a verdade : olharam para o s ina le ir o  em momentos d ife­
ren tes ! A c on trad içã o, c om efe ito, rec lama pe la ques tã o  temp ora l ;  e sa lva 
gen te, às vezes ! 

2. O espaç o dem ocr átic o c onqu is tad o pe la naçã o bras ile ira - há 
hoje e é ineg áve l wn pr ocess o de dem ocra tizaçã o n o  país -angus tiou a 
tod os aque les que en tend iam d ific il, senã o imp ossíve l, wna c onv ivênc ia 
pacífica c om o d ire ito que respa ld ou o reg ime m ilitar, qu iç á  p orque per­
versamen te c oloca a tod os d ian te d o  espe lho da ind iv idua lidade, m os ­
trand o a mudança c om o  apan ág io da assunção ideológica de cada um ; e 
nã o c omo uma mera subs titu içã o de le is. 

A par daque les que ten taram -e ten tam -men tir para s i  mesm os 
( tare fa ing lór ia essa ten ta tiva de m ime tism o!), nã o p oucas vezes para 
sus ten tar o p oder c onqu is tad o ou suas m iga lhas e repe tir os mesm os er ­
r os daque les que logr aram subs titu ir 1 , o país v iu nascer o "m ov imen to 
d o  d ire ito a lterna tiv o" que, pau la tinamen te, a par tir de wna assunção 
ideológica e c om ní tid o  car iz pr ogress is ta e plura lis ta, vai assumindo 
wna n ova ep is tem olog ia, em inen temen te aber ta, a qua l tem pr op ic iad o 
wna n ova pr ática, ma is c ond izen te c om o n oss o temp o e, p or tan to, ma is 
transparen te. A base, c om o  parece e lemen tar, tem s id o  a c hamada Teo­
ria Crítica do Direito 2 , para nós ca lcada, pr inc ipa lmen te 3, n os ens ina-

1 .  No ex-Campo de Concentração de Dachau, próximo a Munique, na Ale­
manha, em seu museu, com o terror que o local causa, há um cartaz com uma frase 
singular, de Santayana: "Aqueles que não se recordam do passado estão condena­
dos a revivê-lo". 

2. Jacinto Nelson Miranda Coutinho. Por um direito da libertação ou uma 
libertação do direito, p. 1 3 1 .  

3 .  Antonio Carlos Wolkmer. Introdução ao pensamento jurídico crítico, p .  97 
e ss. 
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ment as de Lyra Filho 4, Warat5 e Coe lho ó. 
Não se tra ta, por e vidente, de wn novo direito, um outro direito, a 

ser coloca do -e foss il iza do -no lugar do dire ito pos itivo. Ta l noção 
foi exorc iza da pelo "mo viment o" e, por to dos, são ca ba is as pala vras de 
Agos tin ho Ramal ho Marq ues Neto : "Tra ba lhar a noção de D ire ito 
A lte rnat ivo ex ige , portanto, a capac ida de de s ustentar a ins istênc ia da 
in terrogação, a pro visor ie da de das respostas, o plura l das s ign ificações, 
como a tit udes fun damenta is perante o con hec imen to e perante a vida.( ... ) 
Querer estancar essa m ult ivoc ida de, fixan do wn sent ido me dian te a ex­
c lusão de to dos os o utros, impor ta em fixar tam bém o oposto dia lét ico 
desse sent ido, esgotan do a ex pressão D ire ito A lte rnat ivo, encam in han do 
o con te údo e a fo nna de ta l ex pressão na direção de um uso dogmát ico e, 
por isso mesmo, in via bil izan do -a. ( ... ) Isso não q uer dizer q ue o j urista 
al ternat ivo não possa pr ivileg iar certos cr it ér ios de alte rnat ivida de em 
de trim en to de o utros. A r igor, não lhe é possí vel a bster -se de fazer isso. 
Im põe -se -lhe, no en tanto, como re gra meto do lóg ica fun damental, q ue não 
os er ija como ver da des defin it ivas, e so bre tu do q ue não os pon ha ac ima 
de q ua lq uer crít ica. Este pôr -ac ima -da -crí tica é, por s ina l, a essênc ia 
ma is pro fun da do dogmat ismo."' Não o bstante, há q uem s usten te q ue "o 
D ir eito A lte rna tivo não poss ui wn a parato te ór ico q ue o c arac ter ize como 
ta l", ra zão pela q ua l  "enten demos q ue se de va in ic iar est udos nesse 
sen tido, es pec ia lmente na área de wna Epistemo lo gia q ue pe nnita ver i­
ficar wn com promet imen to com um sent ido." 8 Não há, sem em bar go, 

4. Roberto Lyra Filho. Humanismo dialético , pp. 1 5- 103 .  
5 .  Luís Alberto Warat. O direito e sua linguagem, 1 03 p. 
G. Luiz Fernando Coelho. Lógica jurídica e interpretação das leis , p. 306-42. 
7. Agostinho Ramalho Marq ues Neto. Direito a lternativo e marxismo: 

apontamentos para uma refexão crítica , p. 40. 
8. Pedro Moacyr Pérez da Silveira. Por uma filosofia jurídica do homem 

para o direito do homem, p. 1 0 1 .  Embora não aceite o Direito Alternativo como 
um outro direito - e tenha sido um crítico feroz da terminologia, à evidência 
equívoca -, até pelos erros aos quais conduz os menos avisados, não poderia 
deixar de registrar a base do pensamento do professor da Univ. Federal de Pelotas, 
na mesma p. 1 O 1 :  "Não há Epistemologia parcial, isto é, aquela que venha a atingir 
apenas uma sorte de teorias que componha um todo maior. O problema decorrente 
dessa noção - parece-me - é que a definição epistemológica também é fruto de 
um entendimento teórico, ou seja, a Epistemologia da Filosofia do Direito tam­
bém será uma teoria. Isso não elide, porém, a necessidade de criação de uma 
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que começa r de novo , dado ope ra rmos com wna ep is temolog ia c rít ica. 
H á, não o bstante , wna nova post ura ,  ou seja, uma nova práÚca, a CO·· 
meça r pelo ens ino do d ire ito. 

Não é de hoje que o ens ino ju ríd ico so fre uma c rise e que é ,  no 
fundo , a fo tog ra fia da c rise do p róp rio pa ís. San Tiago Dantas já a 
hav ia ident ificado, em 19 5 5 ,  na famosa p ro lusão da Facu ldade Nac io­
na l: "Quando fracassa a c lasse d irigente na sua função espec ífica de re ­
so lve r p ro blemas e de mante r em uso as t écn icas de cont ro le da soc ie ­
dade e da natu re za ,  ca be un 1 papel histó rico às un ive rs idades e às esco ­
las , pe la capac idade que deve te r toda co rpo ração est ud iosa de se des ­
p rende r, pe lo rac ioc ín 10, dos p rocessos soc ia is de que pa rt ic ipa, e med ir 
a sua extensão , ve rifica r o seu sent ido e aponta r os me ios de ret ificá­
los. ( . .. ) É ce rto que na pe rda de pode r c riado r da s ociedade , a Un ive rsi­
dade tem a con fessa r g randes culpas.( ... ); em g rande pa rte isso se deve 
ao a lheamento e à bu roc rat ização esté ril das nossas esco las, que passa­
ram a se r me ros cent ros de t ransm issão de conhec imen tos t rad ic iona is, 
dese rtando o de bate dos p ro blemas v ivos , o exame das q uestões pe rma ­
nentes ou m oment âneas de que depende a expansão , e mesmo a ex istên­
c ia da com wlidade. "9 

A pa rtir da í, mu itos são os estudos que desn udam o ens ino j uríd ico, 
co locando-o , apesa r das in findáve is res is tênc ias , d iante de sua p róp ria 
real idade e ,  po r ela , busca-se seu red imens ionamen to . Po r todos, há de 
se ve rem os t ra balhos de Edm w1do Lima de A rruda Jun io r 10

, Jos é Lama r-

Epistemologia desse saber comprometido, com vistas a permitir o seu embate com 
'epistemologias' de cunho idealista. É preciso dicotomizar a Filosofia do Direito 
cm dois grandes blocos: o que vê o binômio Direito/Sociedade dentro de parâme­
tros abstrativos e o que não permite conceber os elementos desse binômio sem que 
o ponto de conexão de ambos seja efetivamente concreto. Isso consiste, a nosso 
ver, no próprio dimensionamento epistemológico que se almeja." 

9. Francisco Clementina de San Tiago Dantas. A educação jurídica e a crise 
brasileira, p. 54 1 .  V. ,  ademais, o parágrafo da p .  453 :  "A didática tradicional 
parte do pressuposto que, se o estudante conhecer as normas e institu ições, 
conseguirá, com os seus próprios meios, com a lógica natural de seu espírito, 
raciocinar cm face de controvérsias, que lhe sejam amanhã submetidas. O resulta­
do dessa falsa suposição é o vácuo que a educação jurídica de hoje deixa no espíri­
to do estudante já graduado, entre os estudos sistemáticos realizados na escola e a 
solução ou a apresentação de controvérsias, que se lhe exige na vida prática." 

10. Edmundo Lima de Arruda Júnior. lntrodução ao idealismo jurídico: 
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tine Co rreia de Oliveira Lyra 1 1 ,  Álvaro Me lo Filho 12, L uís A lbe rto Warat 
e Rosa Maria Car doso da Cun ha 13, Robe rto Lyra Fil ho 14, Robe rto Ag uia r 15, 
José Ed uardo Fa ria 16, José Eduar do Faria e Ce lso Fe rnan des Campilon­
go 17, Ho rácio Wander lei Ro drig ues 18, C lemerson Mer lin C leve 19, João 
B aptista Her ken ho :ff2°, Agostin ho Ra ma lho Marq ues Neto 21 . Tais estu ­
dos sobre a maté ria -q ue não es gotam , obviamente , o número . daq ue­
les q ue a disc utiram -, não só den unciam a crise como in dicam na di­
reção de uma nova praxis. Esta , não obstante , não prescinde da s ubjetivi­
dade ; antes , exige uma assunção ideológica e ,  assim , abre es pa ço pa ra 
o "movimento do direito a lte rnativo" q ue ,  como ta l, está em c _ons .tante 
processo de (de)formação e não quer - e não pode - joga r com a 
fa lácia cartilhista , no me lhor estilo alt husseriano. 

Tendo por horizonte utópico a máxima cristã "vida em ab undância 
para to dos "(Joã o, 10:10) 22 e como tese fundamenta l a de q ue "o direito 
existe não para manter a ordem , mas para trans formá -la ,  e q ue a ciência 
do direito e xiste , não para constatar uma ordem imanente , reve lada nas 
instit uições , mas p ara trans formá- la"23, é inevitáve l q ue o ensino do di-

uma relei lura de San Tiago Dantas, 140p.; Ensino Jurídico e sociedade: formação, 
trabalho e ação social, 83p.; Reflexões sobre um ensino jurídico alternativo, p. 
57 e seguintes. 

1 1 .  José Lamartine Correia de Oliveira Lyra. A liberdade e o ensino jurídico, 
p. 101  e SS. 

12 .  Álvaro Melo Filho. Reflexões sobre o ensino jurídico, 1 23p. 
1 3 . Luís Alberto Warat & Rosa Maria Cardoso da Cunha. Ensino e saber 

i11rídico,  .p. 2 1  e ss. 
14 .  Roberto Lyra Filho. Por que estudar direito, hoje?,  34p. 
1 5. Robe11o AR. de Aguiar. A crise da advocacia no Brasil, p. 78 e ss, 
16. José Eduardo Faria. A reforma do ensino jurídico, p. 14  e ss.; Professor 

apresenta proposta para o ensino de Direito , 3 1 . 
1 7. José Eduardo Faria & Celso Fernandes Campilongo. A sociologia jurídica 

no Brasil, p. 25 e ss. 
1 8 .  Horácio Wanderlei Rodrigues. Ensino jurídico: saber e poder, 1 36p. 
1 9. Clemerson Merlin Cleve. Ensino jurídico e mudança social, p. 23 1 e ss. 
20. João Baptista Herkenhoff Ensino Jurídico e direito alternativo: reflexões 

para um debate, p. 84 e ss. 
2 1 .  A R. Marques Neto. A importância do direito no Brasil de hoje, p. 4 e ss. 
22. Amílton Bueno de Carvalho & André Baggio. Jusnaturalismo de cami­

nhada: uma visão ético-utópica da lei, p. 56. 
23. L.F. Coelho. Lógica ... cit., p. 339. 
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re it o seja enca rad o c om o  um processo transferencial e, ass im, pa rece 
ind is pensável a ps icanál ise e a lem brança d o  n ome de Wa rat : "P or que 
nã o pensa r entã o em 'al unautas ' de uma 'c osm oaula ', 'ju risnautas ' de 
u m  'c osm ofonu n ', ou 'e pistenautas ' e 'l ogic onautas ' de ve rdades má gi­
cas? Um j og o  onde pode ríam os recu pe ra r  a ca pac idade de penet ra r  o 
presente. ( ... ) É im portante c ons ide ra r, a esta altu ra, que, de sde o pont o 
de v ista peda gó gic o, pela v ia da invençã o e da ilusã o, pode -se tenta r 
c onj untamente a s onda gem d os l imites d os cód igos acadê mic os e e pistêm i­
c os esta belec id os. O d ocente prec isa iron iza r-se, m os tra r-se c om o  u ma 
esfinge sem pre a pont o de se r revelada.(. . .  ) Ass im , na sala de au la ,  a 
c riaçã o l úd ica pela l in guagem e a açã o d os desej os passam a se r um 
ins trument o de desc obe rta d o  real. ( ... ) Devem os m ina r a l ingua gem ju­
ríd ica pa ra a prende r que o d ire it o também é o es pelh o da irrac ional idade 
humana. A just iça tam bém é o teat ro d o  abs urd o. (. .. ) Est ou fa rt o  d o  
ens in o  t rad ic ional. Sua l in guagem inst ituída n os c ol oca na pior das 
pris ões."24 

Uma n ova postu ra d o  ens in o  d o  d ire it o nã o pode de ixa r a o  la rg o  o 
e ns in o  d o  d ire it o processual , qu içá a c idadela ma is ine xpu gnáve l d o  c on­
se rvad orism o juríd ic o, dada a sua est rutu ra bas icamente instrumental e, 
portant o, a o  mes mo tem po que pretensamente ce rrada nas formas, ma­
n ipulável pel o  discurso de autoridade, pos to a ine xistênc ia de wn c on­
te úd o  pal pável. O faz-d e-c onta d o  d iscu rs o  juríd ic o  assume, nas l ições 
de d ire it o processual ( e m  es pec ial nas de d ire it o process ual penal), a sua 
d imensã o ma is cla ra e pe rve rsa. É im possível , des te m od o, mantê -l o  
atad o a o  dogmatismo a tual, sem emba rg o  de se r im presc indível a dog­
mática, a se r re passada a pa rt ir de uma v isã o alternativa, na base da 
teoria cr ítica. Agir de m od o  v ário, dent ro d o  es trit o m ode lo atual, assu­
m ind o a alienação, é ofe rece r wn c onv ite à c rít ica 25, de t od o  procedente, 
just o po r  em pe ça r  o d ire it o e a v ida. 

3. Nã o pa rece -e nã o é - im possível um n ov o  d ire it o processual 
e, e m  es pec ial, wn n ov o  d ire it o processual penal. Ass im c om o  a neurose 

24. L. A Warat. A ciência jurídica e seus dois maridos, p. 42 e ss. 
25. Roberto Lyra Filho. Por que . . .  cit., p. 23:  "Mas não se trata, sequer, de 

rejeitar, em bloco, a erudição de docentes conservadores. Estes d ivivem-se em 
três grupos principais: os ceguinhos, que servem à dominação por burrice e ig­
norância; os catedráulicos, que a ela servem por safadeza; e os nefelibatas, qu� 
acabam fazendo a mesma coisa, por viverem nas nuvens." 
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ten de a ser proporc ional à dimen são da resistência, do me smo mo do a 
c ida dela do dire ito proce ssual a bre tanto s e spaço s para ser penet ra da 
que n ão merece sequer e ste nome e, mu ito meno s, o rece io do s proce ssu ­
al ista s em de sv irg in á-la, o que só ocor re porque têm opera do ,  no ma is 
da s ve ze s, fec ha do s dentro do próp rio dire ito p roce ssua l, no ma is a b­
sur do dogmatismo e, p ior, na sua face ma is m ít ica , o legalismo. H á, 
como sa bem to do s, wn alheamento à s  questõesjilosójicas26, em prime i­
ro lugar e, depo is, à interdisciplinaridade, a começar pela psicanálise 27, 

sem a qual não se con segue compreen der, em novo s tempo s, a própria 
e ssênc ia de in st ituto s fun damenta is co mo a iurisdição, o processo e a 
ação. 

26. Queni melhor identificou essa situação foi Plauto Faraco de Azevedo: 
"Tudo se passa, segundo o ponto de vista trad icional, como se o d i re ito se 
compusesse de duas partes estanques, uma lógica, ocupando-se da 'ciência das 
normas ' ,  e, outra, axiológica, a que incumbiria o trato dos valores tanto subja­
centes quanto buscados pela ordem jurídica. Destas duas parles, em que se fracio­
na o direito, ressalta, ao demais, a importância primordial da primeira, figurando 
a segunda como seu ornamento, a ser especulado por quem tiver o lazer para 
cultivar os 'jogos do espírito ' .  Todavia, esta cisão pretensamente ' científica' é 
desmentida pela própria estrutura das regras jurídicas de conduta." (Justiça distri­
butiva e aplicação do direito, p. 1 1 0). Tal obra é de 1 983 e, antes ( 1 979), o tema 
já começava a ganhar espaço na obra do autor: Limites e justificação do poder do 
Estado, p. 1 76 e ss. É imperativo notar, ainda que como uma forma atrasada de 
resgate, que ele, com suas idéias brilhantes e sua inigualável clareza no escrever, 
foi um dos precursores do "movimento do direito alternativo", quiçá a partir de 
suas lições na Universidade Federal do Rio Grande do Sul .  Ademais, é preciso 
uma análise mais alenta de seus trabalhos, o que confirmará minhas assertivas: 
"Para afastar esta perniciosa cisão não se exige dos juristas conhecimentos enci­
clopédicos de lógica e axiologia jurídicas. O que é indispensável é que tenham 
abertura e sensibilidade para o social, de modo a encararem os problemas jurídicos 
que nele brotam sem pretender indebitamente focalizá-los sob um único ângulo, 
mas deixando o espírito livre para examiná-los criticamente .( . . .  ) É de manifesta 
conveniência que os novos juízes, que haverão de fazer face à mudança que se 
avizinha, estejam conscientes da ilusão lógico-matemática no âmbito jurídico, e 
da necessidade de valorizar para bem decidir" (Justiça distributiva . . .  , 1983 , p.1 1 5). 
A temática da cisão do discurso jurídico e a necessidade de sua superação retornam 
em seu Crítica à dogmática e hermenêutica jurídica, p. 1 7  e ss, obra de leitura 
imprescindível .  

27.  J .  N. Miranda Coutinho. A lide e o conteúdo do processo penal, p. 1 36 e 
seguintes. 
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Mas n ão é só isto : faz-s e mist er d enun ciar um patrulhamento a cir­
rado à qu eles qu e ousam es capar à totalidade do dir eito pro cessua l. Bo m 
ex emp lo disto é o tra ba lho inovador d e  C ândido Rang el Dinamar co, A 
;nstrumentalidade do processo, o qual, ap esar da posiç ão do s eu auto r, 
so freu uma séri e d e  r estriçõ es (at é d e  qu em n ão leu ! ), a bertas ou v ela­
das, mas todas cíni cas por qu e, dista nt es da sua essên cia, ap egam -s e  ao 
p eri féri co e, a pa rtir daí, sofismam, para es cond er o es canda loso d esas­
tre qu e é o en contro, forçado p elo li vro, dos doutos com o esp elho : " . . .  o 
mom ento é chegado para qu e, com a cons ciên cia dos d efeitos do sist ema 
e vis ão dos camin hos a t ril har, uma nova mentalidade s e  fonn e  en tre os 
cultor es do pro cesso. É pr eciso p ensar d e  a cordo com os t empos ."28 

Novas bas es apa recem ,  com cert eza, em Rui Po rtanova, em s eu 
Mohvações ;deológ;cas da sentença 29, assim co mo, no dir eito pro ces­
sua l p enal, em Nilo Bair ros d e  Bru m, em s eu Requ;suos retór;cos da 
sentença pena/3°, t extos qu e n ão pod em s er disp ensados em hipót es e  
a lgwua. Afina l, é pr eciso estar at ento, s empr e, à liç ão d e  Cap ella: "No­
vas mat éria s, m enos fonnais e mais históri cas, pod em su bstituir co m 
vantag em a v elha sist emáti ca. Os pro blemas do pro cesso lega l p er ceber­
s e- ão s egu ram en te m elhor, por ex emp lo, at rav és d e  u ma 'História da 
prova jurídi ca ', do qu e atrav és do tradi cional 'Dir eito Pr ocessua l', trans ­
fonnado, na s facu ldad es, n wna r et enç ão n memôni ca d e  t ennos e pra zos 
legais." 31 

Ad emais, como h á  todo um sist ema para s e  r edis cutir, par ece con­
v eni ent e qu e s e  co m ece p elos grandes temas, p elos temas nobres32 , mas 
nada i mp ed e  qu e s e  o bs erv e os secundárfos, os menos i mpo rtant es, a qu e­
les qu e mais s e  d espr ezam, como a acareação, sug erida como pana céi a  

28. Cândido Rangel Dinamarca . .4 instrumenta/idade do processo, pp. 1 1 - 12 .  
29 .  Rui Porta Nova. h,fotivações ideológicas da sentença, l 73p. 
30. Nilo Bairros de Brum. Requisitos retóricos da sentença penal. 
3 1 .  Juan Ramon Capella. Sobre a extinção do direito e a supressão dos juristas, 

pp. 66-7. 
32 .  Já ensaiei articulações nesta direção, por entender da sua importância. 

Exemplo disto é a minha dissertação apresentada à Universidade Federal do Paraná, 
11 lide e o conteúdo do processo penal, onde procuro discutir, como o nome está a 
dizer, a própria essência do processo penal; e minha tese L 'esigenza di garanzia 
dei dirilli de/la difesa nel ,movo processo pena/e brasiliano, apresentada à Uni­
versità degli Studi di Roma , onde busco discutir o nosso sistema processual penal 
e uma saída para o mesmo. 
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no exemplo inicial, exatamente porque é aqui, onde a preocupação é 
menor e o rigor das fonnas, no ensino, mais descurado, que o espaço à 
demonstração do novo, está totalmente aberto. São em temas como este 
( acareação ), aos quais se reservam poucos minutos em wn curso de 
direito processual, que se percebe quão pouco inovadores - e por outro 
lado repetitivos - são os nossos professores. Por outro lado, são nesses 
momentos que conseguimos compreender que, todos, na maiorias das 
vezes, repetimos como ato automático, sem nos dar conta da maligni­
dade da neutralidaàe docente, pela via da bondade dos textos repassados 
acríticamente. Acareação , por exemplo, para ser visitada satisfatoria­
mente, não pode prescindir de uma análise a partir do princípio da não 
contradição, a começar pela enunciação de Aristóteles . 

Este breve estudo, sem muitas pretensões, quer, antes de tudo, fazer 
ver que não se pode desprezar momentos e temas na busca de um novo 
horizonte e, também, convidar a todos para trilhar, sem medo, por novos 
caminhos, porque necessário à democracia. 
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Capítulo 7 

O ESTADO EM JUÍZO E O PRINCÍPIO 
DA ISONOMIA 

José de Albuquerque Rocha* 

Sumário: l .  Considerações Iniciais Sobre a Igualdade. l .  l .  Definição. 
1 .2. Finalidade da Pesquisa Sobre a Igualdade nas Ciências Naturais e 
Sociais. 2. Igualdade Formal e Estado Liberal. 3 .  Igualdade Material e 
Estado Social. 4. Distinção entre Tratamento Normativo Desigual, de um 
Lado, Privilégio e Discriminação, de .outro Lado. 5 .  Requisitos Justificado­
res de um Tratamento Normativo Desigual: 5 . 1 .  Diversidade de Fato Entre 
as Situações ou Sujeitos Normativamente Desigualados. 5.2. Finalidade 
da Desigualação Normativa. 5 .3 .  Constitucionalidade dos Fins. 5 .4 .  Racio­
nalidade do Tratamento Normativo Desigual . 5 . 5 .  Proporcionalidade. 6. 
O Princípio da Igualdade no Processo: Igualdade Formal e Material. 7 .  O 
Estado em Juízo: Tratamento Desigual. Investigação de sua Legitimidade: 
7. 1 .  O Estado e os demais Sujeitos de Direito: Diversidade Estrutural e 
Funcional. 7 .2. Finalidade do Tratamento Desigual de que se Beneficia o 
Estado. 7 .3. Constitucionalidade dos Fins . 7 .4. Racionalidade. 7.5 .  Pro­
porcionalidade. 8 .  Considerações Finais. 

1. Considerações Iniciais sobre a Igualdade 

1. 1. Definição 

Vamos in ic iar tentan do dar uma defin ição de igual da de que fun-

* Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceará. 
Pós-Doutorado na Universidade de Paris. 
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c ionar á co mo uma hi pót es e  d e  trabalho, o u  s eja, co mo uma pro pos ição 
ad mitida d e  modo provis ório para os fins d e  ori ent ar e es tr uturar o tra­

balho. 
S uc inta m ent e, a ig ualdad e pod e  s er d efin ida co mo uma r elação d e  

par idad e entr e do is t ennos . 
A ig ualdad e é obj eto dos ma is d iv ersos d isc ursos, do fa m iliar ao 

c ientífico. 
No ca m po c ientífico, partindo d e  s ua tradicional d iv isão em c iên­

c ias nat ura is e soc ia is ,  o d isc urso sobr e a ig ualdad e a pr es enta carac­
t eríst icas e fin al idad es dif er ent es. 

N a  mat em át ica, ass im co mo nas c iênc ias que lh e são d ir eta m ent e 
l igadas, o d isc urso sobr e a ig ualdad e s e  r ev est e d e  um grand e r igor, no 
sent ido d e  q ue a ig ualdad e s e  trad uz em uma r elação d e  id ent idad e prat i­
ca m ent e absol uta entr e do is t er mos. Isto s e  d ev e  ao fato d e  as r eal idad es 
colocadas em con fronto nas c iênc ias mat em át icas o u  d ela d epend ent es 
s er em s im pl es, só a pr es entando uma d im ensão r el evant e. 

Todav ia, quando saí mos do t err eno das ciênc ias dos n úm eros o u  a 
ela v inc uladas e ad en tra mos no das c iênc ias soc iais, o rac iocín io co m­
pl ic a-s e. Isto d ecorr e da co m pl ex idad e das r eal idad es objeto d essas c iên­
c ias, a pr es entando m uitas d im ensõ es r el evant es, d e  ond e r es ulta não 
s er em ig ua is sob todos os as pectos, mas só a r es peito d e  algw1s d el es. A 
co ns eqüênc ia é o car át er a penas r elat ivo da ig ualdad e nas c iênc ias so ­
c ia is, no s ent ido d e  que só val e  em r elação ao ponto d e  v ista to mado 
co mo cri tério d e  avaliação das ent idad es colocadas em con fronto . 

Dessa for ma, quando s e  fala em ig ualdad e nas ciênc ias soc ia is en­
t end e-s e falar d e  uma ig ua ldad e s em pr e  r elat iva, isto é, r efer ida a wn 
partic ular ponto d e  v ista. Da í a n ec essidad e e im po rtânc ia da escolha do 
critério o u  ponto d e  v ista que va i s ervir d E": padrão para d efin ir a r elação 
d e  ig ualdad e entr e pessoas o u  sit uaçõ es colocadas em con fronto. 

1 .2. Finalidade da pesquisa sobre a igualdade nas ciências naturais 
e sociais 

Quando wn est ud ioso das ciênc ias d itas da nat ur eza to ma a ig ualdad e 
co mo objeto d e  s eu es tudo, o faz, nor mal m ent e, co m o pro pós ito d e  
conh ec er co m mais pr ec isão os el em entos colocados em cot ejo para 
m elhor d efi ni-los, class ific á-los, d iv id i-los, etc. E m  swna, para o c ient ista 
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da nat ureza o estu do da igual da de tem u m  inte resse basicamente teó rico, 
no senti do de que se destina a aper feiçoa r seu co nhecimento so bre as 
reali da des compa ra das para mel ho r  manipulá-las, etc. 

Pa ra o ju rista e o polític o, ao cont rá rio, a co mpa ração ent re duas 
e nti da des ap resenta um interesse prepon de rante mente p rático, em bo ra 
não dei xe de haver tam bém um inte resse teó rico. No caso especí fico do 
jur ista , o fim pr ático que o move , ao con frontar as reali da des sociais , é 
mais acent ua do ain da ,  wna vez que a c omparação visa pe rmitir -lhe a 
formulação de u m  juízo so bre o t ratamento no rmativo a se r dispensa do 
às reali da des coteja das, se deve m ser t rata das de mo do igual ou desi­
gual. 

Assim, a questão da igual da de no di reito está re laciona da à preo ­
cupação com a justiça do t ratamento nonn ativo a se r da do às pessoas ou 
situações que são compara das. A p ropósito, não esqueçamos que a i gual­
da de é wna das mais eleva das aspi rações do ser humano, em to das as 
épocas, uma ve rda dei ra e xigência do espí rito de justiça da pessoa hu­
mana. 

2. Igualdade formal e estado liberal 

A igual da de fo rmal, como qualquer acontecimento humano, está 
liga da a p recis as ci rc W1stâncias históricas. Sua comp reensão e xige, pois, 
o con heciment o das vicissitu des histó ricas que a dete rmina ram. 

Sa bemos que a socie da de do antigo regime feu dal tin ha uma est ru­
tu ra estamental, que r dizer, e ra composta po r distintos estamentos a que 
co rrespon diam dife rentes o rdenamentos jurí dicos e ju ris dições . Isto sig­
ni fica que a lei e a juris dição eram distintas, va rian do em razão da con­
dição estamental do des tinatá rio da no rma. A ca da estamento de que se 
constitu ía a antiga socie da de feu dal co rrespon diam regras jur ídicas e 
tri bunais distintos. 

Sa bemos tam bém que no sistema feu dal, o est amento mais disc rimi­
na do e ra a eme rgente classe da bu rguesia. Daí seu g ran de desejo de 
a boli r a plu rali da de de o rdenamentos ju rí di cos e ju ris dições, pa ra que 
t odos fossem su bmeti dos a u ma só lei e ju ris dição, con dições imp res­
cin díveis pa ra sua e xpansão econômica. 

A Revolução de 178 9, p romovi da e venci da justamente pela bu r­
guesia, foi o g ran de acontecimento histó rico que a boliu o regime feu dal 
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e suprimiu o pluralismo jurídico e jurisdicional, proclamando, assim, o 
princípio da igualdade formal, segundo o qual todos são iguais perante 
a lei, independente de sua posição na estrutura social, proclamação cons­
tante da primeira declaração dos direitos do homem e do cidadão, de 26 
de agosto de 1789, editada pelos revolucionários, cujo artigo primeiro 

. anuncia, solenemente, a liberdade e a igualdade dos homens em direi­
tos, proibindo as distinções fundadas na condição social. 

Desse modo, a igualdade formal é wna conquista dos revolucionários 
de 1 789, liderados pela burguesia, consistindo, como vimos, na elimi­
nação da pluralidade de ordens jurídicas e jurisdições em razão da con­
dição social das pessoas, a fim de haver wna só lei e wna só jurisdição 
para todos. Por isso, é denominada de igualdade perante a lei, justa­
mente, por igualar todos perante a lei, significando, em essência, que a 
lei reconhece a todos a mesma capacidade potencial para adquirir direi­
tos e contrair obrigações, ou seja, reconhece que todos são, potencial­
mente, titulares de iguais situações j urídicas ativas e passivas. 

Cuida-se, pois, não de estabelecer a igualdade entre as pessoas, 
mas de estabelecer a igualdade de todas as pessoas diante dos efeitos e 
do alcance da lei, no sentido de qüe a lei opera os mesmos efeitos e tem 
o mesmo alcance em relação a todos, diversamente do que ocorria no 
feudalismo, onde a eficácia e o âmbito de validade pessoal da lei varia­
vam em função da pertinência das pessoas a wna casta social. 

De onde o caráter geral e abstrato da lei, inaugurada pela Revo­
lução de 1789, justamente, porque a generalidade, implicando urna 
normatividade adaptada a todos e não a indivíduos ou grupos, impede 
os privilégios e discriminações, típicos do antigo regime, e a abstração, 
implicando a aplicação da lei às situações futuras por ela previstas, 
abstratamente, garante sua duração no tempo, o que não ocorreria  s� . 
aplicada apenas a situações concretas, quando se exauriria com urna 
única aplicação, o que sacrificaria a previsibilidade do direito, indis­
pensável ao regular o funcionamento do mercado, instituição essencial 
a um regime de igualdade formal ou de livre concorrência. 

O primeiro estado a concretizar a igualdade formal foi, logicamente, 
o Estado oriundo da Revolução de 1789, vencida pela burguesia, que se 
caracterizava, justamente, por sua posição de pretensa eqüidistância da . 
realidade sócio-econômica, que consiste, como vimos, de wn lado, em 
não se intrometer no chamado espaço da sociedade civil, que é o "lu-
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gar" onde os indivíduos perseguem a satisfação de seus interesses par­
ticulares, tarefa deixada a cada um, de outro lado, em decorrência da 
posição anterior, em considerar todos, abstratamente, como pertencentes 
ao mesmo gênero humano, por conseqüência, tratá-los de modo igual, 
sem levar em conta suas diferenças concretas de riqueza, cultura, origem 
familiar, situação social, etc. 

Por ser um estado absenteísta, oposto ao estado feudal absolutista, 
passou à história como exemplo de primeiro modelo de Estado liberal, 
assim chamado por ter como fundamento o princípio da igualdade for­
mal, significando, justamente, como vimos, indiferença em frente às 
desigualdades existentes na realidade concreta da vida, entendidas como 
um problema, cuja solução era deixada a cargo de cada wn. 

3. Igualdade material e estado social

Acabamos de ver que para os teóricos do Estado liberal a igualdade
nada tem a ver com as relações sociais e econômicas. Não lhes interes­
sa a desigualdade real, ou seja, que as pessoas sejam ricas, pobres, tra­
balhadores, empresários, etc. O que lhes interessa é a igualdade abstra­
ta que deriva do fato de as pessoas serem membros de un1 mesmo gêne­
ro hwnano, dotadas de características comuns, como é razão, a liber­
dade, a vontade, que, por isso, devem ser tratadas pelo direito de modo 
formalmente igual, o que se traduz na atribuição a todos de unia mesma 
capacidade jurídica abstrata, ou seja, de uma mesma idoneidade poten­
cial para adquirir direitos e contrair obrigações, pouco importando se 
isso é muito fácil para alguns e dificil ou impossível para a maioria. 

A igualdade formal ou abstrata provocou grandes transformações 
na realidade, aun1entando muito as contradições entre riqueza e pobre­
za, especialmente, no assim chamado terceiro mundo. 

Com efeito, em wn universo já marcado pelos desequilíbrios, a lógica 
interna da igualdade fonnal, que é a lógica do mercado, que, por sua 
vez, é a mesma lógica da lei de Darwin, da sobrevivência do mais forte, 
tende a aprofundar esses desequilíbrios, sobretudo nas relações de 
produção, awnentando a taxa de exploração do trabalhador (o mais fra­
co) com o conseqüente enriquecimento do comprador da força de tra­
balho (o mais forte). Quadro que se agravou ainda mais com a revolu­
ção industrial que, promovendo o extraordinário avanço da ciência e 
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tecnologia, forneceu aos detentores do poder, na sociedade, o instrumen­
tal necessário ao domínio e transfonnação da natureza e, ressalte-se, à 
manipulação do próprio ser hwnano, possibilitando tuna rápida expan­
são do capitalismo, circunstância a atunentar, enormemente, as posições 
de poder das classes social e economicamente favorecidas em detrimento 
das classes despossuídas. 

Estas contradições levaram os mais fracos a organizarem-se a fim 
de resistir à opressão, movimento que se ampliou ao ponto de ameaçar a 
continuidade do sistema liberal da igualdade formal, ameaça que se 
tornou mais palpável com a Revolução Russa de 1 9 1 7  que, na época, 
exerceu forte sedução sobre os trabalhadores do ocidente europeu. 

O risco iminente de tuna ruptura violenta do sistema exigiu a inter­
venção do poder público nos campos econômico e social tendentes a 
diminuir os contrastes e, por conseqüência, afastar os trabalhadores da 
opção revolucionária, o que redundou em superação histórica da igual­
dade fonnal do Estado liberal absenteísta e no advento da igualdade 
substancial correspondente ao Estado social intervencionista. 

Ao contrário do Estado liberal, o Estado social preocupa-se, pre­
ponderantemente, com a desigualdade real, que busca eliminar, tratan­
do desigualmente os desiguais. Exemplo disto é o caráter protecionista 
do direito do trabalho. Assim, o princípio da igualdade substancial parte 
de wna premissa oposta à igualdade fonnal: enquanto esta considera as 
pessoas abstratamente iguais, j á  que todas dotadas de características 
abstratas comuns, como a razão, liberdade, vontade, etc., a igualdade 
substancial preocupa-se com a realidade de fato, onde as pessoas são 
desiguais, a reclamar tun tratamento desigual para poderem desenvol­
ver as oportunidades que lhes assegura, abstratamente, a igualdade for­
mal. Por este prisma, a igualdade substancial é um meio de correção 
das desigualdades reais. 

O princípio da igualdade substancial, importando em tratamento 
normativo desigual de situações, pessoas, grupos ou classes, em razão 
de sua diversidade de fato, incide sobre a estrutura e função do direito, 
especialmente, quanto às características da generalidade e abstração 
das leis, que, como acabamos de ver, são próprias da estrutura das nor­
mas legais do Estado liberal. 

Do ponto de vista da estrutura, o direito passou por tun processo de 
atomização em decorrência do grande número de normas setoriais e 
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conc retas pa ra atende r os inte resses pa rticula res dos in úme ros g rupos 
formado res da es trut ura socia l, hoje. 

Do ponto de vista funcional , o direito deixou de se r inst rumento a 
se rviço da manutenç ão -conse rvação dos inte resses já rea lizados , pa ra 
se r meio de t rans fo rmação da realidade socia l visando a adaptá -la às 
novas e xigências dos g rupos eme rgentes em luta pela afir mação de seus 
inte resses. 

No B rasil, a igualdade substancial é um p rincípios fundamental do 
Estado Democ rático de Direito , consag rado na Constituição , a rtigo 3 Q e 
seus itens , ent re out ros , que institui o deve r da Rep úb lica de p romove r 
as condições pa ra diminuir às desigua ldades mate riais en tre as pessoas 
e g rupos em que se integram , a supo r o recon hecimento constituciona l 
da e xistência de desigualdades conc retas na sociedade atual e a neces ­
sidade impe riosa de superá-las. 

De mo do que labo ram em g rave equívoco os que pensam se r a 
igua ldade fo mial um p rincíp io abso luto. Se o s éculo passado e os p ri­
meiros anos do p resente foram marcados pela p revalência p ra ticamente 
absolut a da igualdade fo nnal típica do libe ralismo , o que p redomina , 
hoje , p rincipalmente em sociedade dilace rada po r g raves cont radições 
sociais e econômicas , como a nossa , é a p reocupação , re fletida inclu ­
sive na Constituição , que a e rige à catego ria de deve r da Rep úb lica , de 
diminuir as desigua ldades mate riais , at ravés da técnica do t ratamento 
no rmativo desigua l  a situações e sujeitos conc retamente diferentes. 

4. Distinção entre tratamento normativo desigual, de um lado, 
privil égio e discriminação, de outro lado 

• Neste n úme ro ,  tenta remos most ra r, como o indica o t ítulo , que a 
Constituição dist ingue ent re tratamento no rmativo desigual , po r u m  lado , 
e t ratamento p rivilegiado e disc riminató rio , po r outro lado. 

Vimos , p recedentemente , que a Constituição at ribui ao pode r p úb li­
co o deve r de p romove r as medidas necessá rias destinadas a diminuir as 
des ig�aldades entre pessoas e g rupos sociais. Consag ra ,  pois , o p rinc í­
pio ge ra l  da igualdade substancia l que se e fetiva , como sabemos , at ra ­
vés do tratamento no rmativo desigual. 

Acontece , po rém ,  que o pode r p úblico , ao p romove r p rovidências 
pa rn remove r obstáculos impeditivos da igua ldade real das pessoas e 
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grupos, evidentemente, não pode in fring ir outros princípios básicos do 
ordenamento jurídico, entre os quais, o princípio gera l da igua ldade for­
ma l, que veda o arbítrio no exercício do pode r. 

O prob lema está, pois, em saber quan do as ativi da des do po de r  pú ­
blico para promover a igua ldade rea l se contém nos limites constitucio ­
nais, ou, ao contrário, quando configuram privi légio ou disc rimina ção . 

Verificar quando as atividades do poder púb lico, encami nha das a 
promove r a remo ção dos óbices imp edientes da rea liza ção da igua lda de 
rea l, se contém nos limites da constituciona lidade, re que r  a co rre la ção e 
o pe rfeito entendimento dos dois princípios fundamentais da Constitui­
ção sobre a igua ldade. 

O primeiro é o a rtigo 5 º  que estabe lece o p rincípio gera l da igua l­
dade fo rma l perante a lei, que funciona como um limite à atua ção do 
poder púb lico, impedindo- lhe de desequiparar as pessoas de modo a rbi ­
t rário. 

O segu ndo é o a rtigo 3Q  e seus itens, entre tantos outros, a im po r  o 
dever de tratar desigua lmente os desiguais como forma de diminui r as 
desigua ldades reais. 

Portanto, a licitude ou não das atua ções do pode r púb lico vai de ­
pender da inter- re la ção entre os dois princ ípios . Não há , pois, proibi ção 
absoluta de tratamento normativo desi gua l, senão de desigua la ção ju ­
rídica sem just ificativa consti tuciona l, q ue caracterizaria o privi légio e 
a discrimina ção. 

Privi légio e discrimina ção vêm a ser, pois, desigua ldade no rmativa 
sem respa ldo no sistema constituciona l, não se co nfu ndindo com o trata­
mento normativo desigua l que tem base objetiva e suporte constituciona l .  

Em ú ltima aná lise, o que se pode dizer é que o a rtigo 5", da Consti ­
tui ção, proc lamando a igua ldade de todos perante a lei, institui a p re ­
sun ção de paridade de tratamento jur ídico, que só pode ser infirmada 
diante da demonstra ção de necessidade de um t ratamento desigua l, nos 
te rmos dos dispositivos constitucionais d o  artigo 3 º e seus itens , en tre 
outros, supra -indicados. 

Por isso, o tratamento no rmativo desigua l deve ser semp re adequada ­
mente justificado, assu nto de que cuidamos no próximo n úmero, onde 
ana lisamos os d iversos crit érios e labora dos pe la doutrina e ju risp rudên ­
cia, sobretudo a lienígenas, para permitir a verifica ção da legitimidade 
de wn dado tratamento "normativo desigua l. 
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5. Requisitos justificadores de um tratamento normativo desigual 

Ao ana lisar a dis tin ção en tr e tra ta men to n onna tivo des igua l, de um 
la do, e discri minaç ão e privi lé gi o, de outro la do, v er ificam os que a lici­
tude do prim eir o depen de de q ue s eja funda do em uma bas e obj etiva, por 
força do ar ti go 5 Q  da C ons titu iç ão, q ue, esta belec en do o princ ípi o  gera l 
da i gua lda de, ex ige s empr e um motiv o j usti fica dor para a desi gua laçã o. 

Vejam os, pois, q uais as exigênc ias q ue dev em sa tis faz er mn tra ta ­
m ent o n orma tiv o des igua l para que possa s er c ons idera do legítim o e 
nã o wua discri minaç ão ou privi légio. 

5. 1. Diversidade de fato entre as situações ou sujeitos 
normativamente desigualados 

A pri meira c on diç ão para que wu tra tam en to n onuativ o s eja juri di­
cam en te v áli do e nã o c onst itut iv o de discr iminaçã o e pr ivi légi o, c ons ­
ti tuc iona lm en te ina dmissív eis, é q ue exis ta uma div ers ida de de fat o en tr e 
as si tuaç ões ou s uj eitos c oloca dos em c otej o par a fins de trata ment o 
n orma tiv o. Va le diz er ,  o tra ta men to des igua l dev e  es tar anc ora do em 
mna difer ença de fato. 

C om efei to, o que j usti fica, à luz da C ons tituiç ão, um tra tam en to 
jur ídic o desi gua l  é a exis tência de di fer enças de fato entr e as si tuaçõ es 
ou s uj eitos post os em c omparaçã o, que, por s er em dess emelhant es, exi­
gem tratam en to lega l  ta mbé m  dess emelh an te, wua v ez que só ca be 
a tri buir c ons eqüênc ias j urídicas des iguais quan do s e  trat e de h ipót es es 
ta m bé m  desi guais. 

Ass im, a des igua lda de das si tuaçõ es ou s ujeitos, obj eto de wu trata­
men to n or ma tiv o des igua l, é a pr imeira exigênc ia para ava liann os a 
le gitim ida de dess e tra ta men to desi gua l. 

Quan do s e  tra ta de s ituaç ões na tura is, é fác il esta belec er o j uíz o de 
i den tida de ou div ers ida de, já que tais situaçõ es s ão gera lm en te sim ples. 
Quan do, por ém, s e  tra ta de c om parar r ea li da des s ocia is, c om o  pess oas 
ou grupos, a c om paraç ão torna-s e di fic il, da da a gran de c omplexi da de 
dessas r ea lida des , a pr es en tan do wna r iq ueza de as pect os. 

N ess e cas o, a s oluç ão é pr ocurar iden tificar o cr itéri o utiliza do pela 
a utori da de n onna tiva c om o  pa drão h enn cnê utic o para deci dir s e  as r ea­
lida des c oteja das sã o i gua is ou n ão - é, em c ons eq üênc ia , jus ti ficar a 
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eq uipa raç ão ou o trata ment o diferenc ia do. 
Da í a g ran de imp ort ânc ia pa ra o inté rpret e de inv es tiga r o c rité rio 

ou p ont o de v ista , a pa rtir do q ua l  a n onna fez a c omp araç ão, p ois, é em 
funç ão del e q ue p ode c onc luir s e  o t rata ment o n onnat iv o  des ig ua l é 
leg ít imo ou s e, a o  c ont rá rio, c on fig ura wna disc riminaç ão ou p riv ilég io, 
c onst ituc iona lment e p roibidos. 

5.2. Finalidade da desigualdade normativa 

O s eg un do req uis it o  p ara q ue um trata men to n onnat iv o des ig ual 
s eja vá lido é s ua fina lida de. O trata men to n onnat iv o  des ig ua l dev e  t er 
wna fina lida de, já q ue os po deres p úblic os n ão p odem at ribuir às p es­
s oas e g rup os s oc ia is p os içõ es jurídicas de van tag em s em um objetiv o 
conc ret o, p ois ist o  v iola ria o p rinc íp io da ig ua lda de q ue, c omo v imos, é 
a reg ra g era l imp osta à obs erv ânc ia de t odas as a utorida des. Por iss o a 
exigênc ia de fun da ment o pa ra o t rat o des ig ua l. 

Por c ons eg uint e, o trata ment o n ormat iv o des ig ua l  dev e  t er, obriga ­
t oria ment e, un ia fina lida de, n o  s ent ido de p ers eg uir um objet iv o, o q ue 
eq uiva le a diz er q ue n ão p ode s er wn at o g rat uit o  da a ut orida de n orma ­
t iva. A fina lida de é, p ois, o s eg un do req uis it o n ec essá rio pa ra determi­
na r s e  uma diferenc iaç ão de t rat o ju rídic o  está just ifica da ou, p el o  c on ­
t rá rio, s e  res ulta em disc riminaç ão ou p riv i lég io, c onst it uc iona lment e 
veda dos. 

Fina lment e, obs erv e-s e q ue pa ra s urp reen der a fina lida de de wna 
medida n onuat iva o mé todo de int erpretaç ão ma is a deq ua do é o t eleo­
lóg ic o, justa ment e p orq ue, c omo o in dica o n ome, busca ident ifica r o 
esc op o da medida , q ue é s emp re a tut ela de wn int eress e. 

5. 3. Cons!Uucionalidade dos fins 

O req uis it o  da c onst ituc iona lida de dos fins, p elo p róp rio s ent ido 
das pa lav ras, q uer diz er q ue o trata ment o n onnat iv o des ig ua la dor dev e  
proc ura r a rea lizaç ão de um objet iv o c onst it uc iona lment e a dmitido. Não 
ba sta, p ois, busca r uma fina lida de q ua lq uer. É imp resc in dív el q ue esta 
seja ac olh ida p ela C onst it uiç ão. Is to, p oré m, n ão dev e s er ent en dido de 
modo rig oros o, c omo uma exigênc ia de q ue o res ulta do p rát ic o  (fina li­
dade) est eja exp ressa men te p rev ist o  na C onst it uiç ão. O q ue s e  p ede é 
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que o bem que se procura obter através do tratamento normativo desi­
gual seja, em tese, admissível pela Constituição. Mais precisamente, o 
que se exige é que o bem pretendido não seja expressamente vedado 
pelo sistema de valores e princípios estabelecidos na Lei Fundamental. 

A distinção que se acaba de fazer entre a exigência de uma consa­
gração expressa da finalidade pela Constituição e sua simples admissi­
bilidade em tese é importante porque abre um maior espaço para a to­
mada de decisão por parte das autoridades normativas que podem es­
colher, através da aplicação de raciocínios teleológicos, entre o leque 
de opções possíveis, aquele tratamento que se lhes afigura o mais opor­
tuno pata a realização dos interesses em jogo, circunstância que não o­
correria se tomássemos o requisito da constitucionalidade em sentido es­
trito de interesse previsto ou acolhido expressamente pela Constituição. 

5. 4. Racionalidade do tratamento normativo desigual 

O requisito da racionalidade tem a seguinte tradução: não basta que 
o tratamento normativo diferenciado vise à consecução de uma finali­
dade; não basta ainda que esta seja, em tese, constitucionalmente ad­
missível. É necessário também que haja um nexo lógico entre o trata­
mento normativo diferenciado e a finalidade a que se destina. Quer dizer, 
é preciso haver uma conexão entre o meio (tratamento normativo 
desigual) e seu fim, que é o resultado prático perseguido. 

Portanto, a racionalidade é a relação de adequação dos meios aos 
fins, ou seja, a relação de adequação entre o tratamento normativo desi­
gual (meio) e o fim que procura alcançar (resultado prático), no sentido 
de que os meios devem ser aptos à realização dos fins que se têm em 
vista. 

A definição da racionalidade em tennos de adequação dos meios 
aos fins poderia nos induzir a erro de confundi-la com o famoso "princí­
pio" de Maquiavel, segundo o qual "o fim deve ser alcançado não im­
portam os meios", em que qualquer meio é válido desde que os fins 
sejam alcançados. Em verdade, isto não ocorre porque, como vimos, na 
racionalidade de que ora cuidamos, só são válidos os meios que, além 
de racionais, sejam também juridicamente admitidos. Descartam-se, 
destarte, quanto ao problema do tratamento desigual, não só os meios 
irracionais, mas sobretudo os meios juridicamente inadmissíveis, como 
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seriam os meios ilícitos, imorais, etc .. 

5.5. Proporciona bda de 

Finalmente, um tratamento normativo desigual, para não ferir o 
princípio geral da igualdade, deve ser proporcional aos fins que planeja 
lograr. Vale dizer, os meios empregados (tratamento normativo desigual) 
devem ser não só adequados (racionais), mas, também, devem estar 
contidos na medida estritamente necessária e suficiente à realização do 
fim a que se destina. 

A proporcionalidade do tratamento desigual só pode ser medida em 
relação aos resultados (fins) esperados. Só conhecendo estes últimos, 
podemos verificar se os meios empregados (tratamento normativo desi­
gual) para realizá-los estão contidos na dimensão proporcional. Assim, 
a finalidade que se busca alcançar com o tratamento desigual é o termo, 
em razão do qual, podemos verificar a proporcionalidade dos meios 
utilizados para concretizá-la. Daí a conclusão de que o elemento mais 
importante no conceito de proporcionalidade é o objetivo ou resultado 
esperado, já que para apurar a proporcionalidade dos meios é preciso 
conhecer exatamente o fim a ser alcançado. 

Se o fim a ser realizado é de ordem quantitativa, é fácil verificar a 
adequação e proporcionalidade dos meios, o que se consegue através de 
um simples cálculo aritmético. No entanto, se o fim não pode ser ex­
presso em um enunciado numérico por ser de natureza qualitativa, tor­
na-se difícil a tarefa de medi-lo para avaliar sua proporcionalidade. Nesta 
hipótese, é necessário montar um sistema de informações capaz de for­
necer indicações relevantes sobre o desempenho e eficiência real dos 
meios empregados na realização do objetivo. 

6. O princípio da igualdade no processo : igualdade formal e 
material 

De tudo quanto dissemos sobre a igualdade nos números precedentes, 
deduz-se tratar-se de um princípio geral do direito, ou mais precisa­
mente, de um dos mais importantes valores do Estado Democrático de 
Direito (artigo P e artigo 5Q da Constituição). Como valor superior do 
Estado Democrático de Direito a igualdade tem a função básica de ser-
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v ir de fonte de insp ira ção obr igatór ia de todo orde na me nto ju ríd ico. 
O d ire ito processual, sabida me nte, é u m  dos ra mos do orde na me nto 

ju ríd ico. Logo, gu iado ta mbé m pelo pr incíp io da igualdade. De o nde se 
co nclui ser a igualdade no processo u ma si mples projeção do pri ncípio 
geral da igualdade, i nspirador de todo o d ire ito bras ile iro. 

O processo jur isdic io nal, que é o t ipo que nos i nteressa para os fins 
deste trabalh o, do po nto de v ista de sua /imção, pode ser defi nido co mo 
wn co njunto de atos j uríd icos interligados, prat icados pelos órgãos p ú­
blicos e pelas partes, no exercício da ju risdição do Estado, co m o obje ­
t ivo de produz ir u m  resultado ju ríd ico fi nal. 

Assi m, da perspect iva funcio nal, o co nju nto de atos interdepe nde n­
te s, praticados pelo órgão ju risdic io nal e pelas partes, e m  que co ns iste o 
processo, é u n1 me io para co nseguir wn fi m  (e feito ju rídico) , que, no 
processo ju risd icio nal, é, co mo sabe mos, a produção de mua dec isão, 
de wua execução ou de wna med ida cautelar, co nfor me se trate , respec­
t iva met ne, do processo de co nh ec ime nto, execut ivo ou cautelar. 

No e nta nto, do po nto de vis ta estrutural, o processo co nfigura unia 
relação ju rídica de dire ito p úbl ico, co m â mb ito de val idade pessoal tr i­
a ngular, e is que e nlaça ju iz, autor e réu, cujo co nte údo são poderes­
deveres dos órgãos da justiça e poderes, faculdades, deveres, e ônus das 
par tes. 

A estruturação do processo co mo mua relação jurídica de d ire ito 
públ ico que se estabelece e ntre as partes, de wn lado, e o Estado -juiz, 
de outro lado, te m gra nde relev â nc ia para a co mpree nsão da igualdade 
no processo, wna vez que, represe nta ndo a gara nt ia da i nterve nção das 
partes nessa fw1da me ntal at ividade estatal, va i ex ig ir da autor idade, seja 
legis lat iva, seja da just iça, a obse rvâ ncia ao pr incíp io da igualdade no 
tr ato juríd ico d ispe nsado às partes. 

De fato, se a igualdade, co mo pr incíp io geral do d ire ito, co ns iste, 
esse nc ial mente, na imposição à autor idade de tratar a todos de modo 
igual, a igualdade no processo, se ndo u ma projeção da igualdade e m  
geral, co ns iste, pois, e m  tratar as partes de modo igual, seja pelo legis­
lador, seja pelo órgão da ju risd ição, sig nifica ndo que lhes deve m s er 
outorgados os mes mos poderes, faculdades, deveres e ônus, isto é, de­
ve m ser titulares das mes mas s ituações subjet ivas juríd icas at ivas e pas­
si vas. Por outros tennos, e m  decorrê nc ia do c â no ne da igualdade for­
mal, a estrutura do pro ces so jur isd icio nal deve ser orga nizada de tal 
ma ne ira a assegurar o per feito equilíbrio das partes , ou seja, a poss ib i-
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lidade a cada uma de intervir em todo o processo em plano de recíproca 
e simétrica paridade. 

Em síntese, se o processo é wna relação jurídica, então, o conjunto 
de poderes, faculdades, deveres e ônus que a constituem e que são atribuí­
dos às partes devem ser distribuídos, igualmente, entre as mesmas para 
que ambas se ponham em posição de paridade diante da lei e do órgão 
que a aplica. 

Feitas estas breves considerações sobre a incidência do princípio 
da igualdade no processo, analisemos, agora, como se coloca no seu 
âmbito a questão da dupla perspectiva da igualdade formal e material. 

Ao estudannos a igualdade formal vimos tratar-se de wna conquis­
ta importante para a humanidade, de vez que supõe, fundamentalmente, 
uma limitação ao poder público na sua relação com as pessoas e grupos 
em que se integram, impedindo-o de outorgar-lhes tratamento norma­
tivo discriminatório ou privilegiado, isto é, tratamento normativo desi­
gualado, injustificado e arbitrário, o que não ii'npede, logicamente, o 
tratamento normativo desigual, desde que justificado juridicamente. 

No entanto, vimos, também, que a igualdade fonnal, peculiar ao 
liberalismo, pela sua própria coerência interna, consistente em igualar 
todos perante a lei sem atenção às desigualdades reais, aprofundou es­
tas últimas, gerando, assim, as condições objetivas para sua superação 
que se concretizou através do mecanismo da igualdade material, pecu­
liar ao assim chamado Estado social, preordenado, justamente, a obviar 
os graves inconvenientes produzidos pela igualdade liberal. As con­
tradições provocadas pela igualdade fomial foram tão violentas e a ne­
cessidade de sua superação tão prementes que, hoje, não se pode mais 

entender o princípio da igualdade em sua estrita e originária versão libe­
ral, como interdição absoluta de toda diferenciação jurídico-fonnal, 
empiricamente inviável. Em verdade, contemporaneamente, acontece o 
oposto, ou seja, o legislador, cada vez mais, vê-se na contingência de 
tratar desigualmente as pessoas e situações materialmente desiguais para 
realizar o valor da igualdade integral. 

Essas mudanças históricas na concepção do princípio da igualdade, 
com o advento da igualdade material, obviamente, não podiam deixar 
de refletir-se no processo, dado seu caráter instrwnental de realização 
dos direitos deduzidos em juízo. 

Dessa maneira, no processo refletem-se as duas dimensões da igual­
dade: a igualdade fonnal de corte liberal que, hoje, fw1ciona como princí-
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pio geral limitador da atuação dos poderes públicos, e a igualdade ma­
terial própria do Estado social que visa a r�alizar a igualdade pelo trata­
mento normativo diferenciado a pessoas e situações diferentes. 

Manifestações processuais da igualdade formal são o princípio do 
acesso à justiça (direito de ação em sentido abstrato), o princípio do 
devido processo legal, do contraditório, da paridade das armas, etc., 
todos destinados a garantir um tratamento uniforme às partes, atribuin­
do-lhes as mesmas situações subjetivas jurídicas diante do órgão juris­
dicional. Outro reflexo da igualdade formal no processo é o relacionado 
à posição de imparcialidade do juiz, ou de eqüidistância a respeito das 
partes e seus interesses, o que muitas vezes o transforma em simples 
expectador da luta das partes. 

Quanto à igualdade material, sua função no processo é a mesma 
desempenhada no campo do direito dito substancial, ou seja, visa a di­
minuir a existência concreta de diferenças de fato entre as partes. Exem­
plos de igualdade material no processo, temos na assistência aos po­
bres, objetivando tornar efetivo o direito abstrato de acesso ao Judiciário; 
no processo trabalhista, na dispensa aos trabalhadores da prestação de 
depósitos, quando recorrentes; em ações coletivas promovidas por con­
sumidores, na não formação da coisa julgada, quando o pedido tenha 
sido julgado improcedente, etc . . .  

7 .  O estado e m  juízo. Tratamento desigual. Investigação de sua 
legitimidade 

Nos números de 1 a 5 tentamos traçar os contornos gerais do princí­
pio da igualdade e identificar os requisitos justificadores de suas limi­
tações, ou seja, os requisitos necessários para que uma diferença de 
tratamento nonnativo seja válida e não constitutiva de discriminação ou 
privilégio, constitucionalmente vedados. No número 6, começamos 
mostrando que o princípio da igualdade tem inteira aplicação no processo, 
tanto no aspecto da igualdade formal como material. 

Assim, definido o princípio da igualdade, individualizados os requi­
sitos necessários à legitimidade de um tratamento normativo desigual e 
demonstrada sua inteira aplicação ao processo jurisdicional, a tarefa 
que impende, agora, é de verificar, à luz dqis conceitos elaborados, prece­
dentemente, a validade ou não das limitações postas ao princípio da 
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igualdade pelo tratamento diferenciado conferido ao Estado em juízo. 

7. 1. O Estado e os demais sujeitos de direito : Diversidade estrutural 
e funcional 

Quando elaboramos os requisitos justificadores das limitações ao 
princípio da igualdade, vimos que o primeiro elemento para que um 
tratamento desigual seja constitutivo de uma diferenciação válida e não 
de uma discriminação ou privilégio, juridicamente inadmissíveis, é que 
haja entre as pessoas trátadas desigualmente uma diversidade de fato, 
pois, como vimos, em tese, não se viola o princípio da igualdade formal, 
quando se trata desigualmente os desiguais. Vedado é tratar desiguais 
de modo igual. 

É de toda evidência as distinções entre o Estado e os demais sujei­
tos de direito, sobretudo entre o Estado e ;1s pessoas fisicas. No entanto, 
para que possamos conhecê-las, metodicamente, é necessário estabelecer 
os critérios ou pontos de vista, a partir dos quais podemos fazê-lo, já 
que as realidads sociais, como dissemos antes, apresentando uma rique­
za imensa de aspectos, exige a prévia opção por um deles. Nesse senti­
do, parece-nos que a metodologia mais compatível para examinar reali­
dades sociais é a que a considera do ponto de vista de suas estrutura e 
função. A estrutura dizendo o que é a realidade e a função informando 
sobre sua atividade e os fins a que serve. 

Assentados esses pontos, passemos a analisar, embora brevemente, 
as distinções estruturais e funcionais entre o Estado e os outros sujeitos 
de direito. Iniciemos pelo aspecto estrutural. 

Do ângulo de sua estrutura, o Estado, como de resto todas as assim 
chamadas pessoas jurídicas, é uma abstração, porque tem existência 
concreta. Cotejado com as pessoas fisicas, as distinções, obviamente, 
são radicais, pois estas últimas têm existência biopsicológica, isto é, 
são dotadas de vida biológica e psicológica. 

Esta diferença entre pessoas jurídicas e fisicas serve de suporte fático 
para wn primeiro tratamento desigualitário entre elas, consistente em 
atribuir à pessoas jurídicas órgãos para manifestarem a sua vontade (da 
pessoa jurídica), vontade que é imputada à pessoa jurídica (princípio 
da imputação), circunstância que dá ao órgão wna função diferente da 
do representante, que manifesta sua própria vontade, cujos efeitos ju-
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r íd icos, entret ant o, sã o at ribuíd os ao re present ad o. 
A existên ci a de órgã os p ar a  manifest ar a v on t ade est at al ind uz al ­

g uns aut ores, que s ó  conseg ue m  en xerg ar os s in ais e xter iores mais 
ap arentes d a  re alid ade , característi ca d o  p ositi vis mo j urídi co mais t os ­
co, a s up or q ue iss o e limin ari a  a diferenç a entre Est ad o  e de mais s ujei ­
t os ju rídi cos .  D aí a re ivindi caçã o de wn tr at ament o ig ualit ári o ent re o 
ente est ad ual e as de mais p artes e m  j uíz o. 

Embor a  a des ign açã o de órgã os preen cha wn a d as carên cias est ru­
tur ais d o  Est ad o, as diferenç as de est rutur a entre este e outr os s ujeit os 
de direit o pe nn ane ce m. De fat o, o Est ad o mode rno apresent a uma es­
t rut ura se m p ar alel o n o  mund o d as org aniz ações , q ue se manifest a n a  
gr ande intensid ade de se u p oder onipresente e n a  e xistên ci a  de wn co­
l oss al ap ar at o bur ocr áti co, mater ial ,  fin an ce ir o  e mil it ar, j amais con he ­
cid o n a  hist ór ia, de vid o, como s abe mos, à i mens a complexid ade de s uas 
funções n a  s ocied ade conte mp orâne a, a re fletir-se e m  s ua estr ut uraçã o, 
d ad a  a i mpli caçã o di aléti ca ent re estr ut ura e funçã o. P or últi mo, cabe 
s alient ar, p or revel ante, como diferenç a de est rut ur a entre Est ad o e ou­
t ros s ujeit os j urídi cos, o fat o de o pri meir o ser or ganiz ad o  p or n or mas 
de direit o pú bli co, espe ci al mente de direit o constit uci on al , a l he conferir 
uma n aturez a estrutur al distint a d os entes de direit o priv ad o. 

M as as diversid ades entre o Est ad o e outros at ores d a  cen a  j urídi ca 
ap are ce m s obret ud o quand o as en car amos d a  perspe ctiv a fun ci on al. 

A pri meir a gr ande dist inçã o fun ci on al est á n a  pr ópri a n at urez a d os 
dire it os atri buíd os a wn e outr os. En quant o os dire it os atr ibuíd os ao 
s ujeit o pri vad o, e m  ge ral ,  tê m n ahrre za individualista, já  que sã o atri buí­
d os p ar a  a s at is façã o de interesses pr ópri os, os direit os at ri buíd os ao 
Est ad o· s ão funcionais, eis que, te ori camente, fin aliz ad os à re aliz açã o 
de in teresses d a  comunid ade. 

T od avi a, p ar a  te nn os um a idéi a d as i mens as d ifer enç as fun ci on ais 
entre Est ad o e de mais s ujeit os de direit o, bast a prest ar atençã o n as pr o­
p orções verd adeir amente ci cl ópi cas d as ativid ades (f w1ções) d o  Est ad o  
br asileir o, previst as n a  C onstit uiçã o, q ue o coloca, pr ati camente, n a  
cond içã o de inst ân ci a  de s ol uçã o de t od os os pr oble mas n o  camp o  s ó­
ci o-e conô mi co, al ém, é cl ar o, de s uas cl ássi cas atri buições de apa rel ho 
de se guranç a e ce rtez a ju rídi cas. O Est ad o  é ,  p ois, o "l ug ar " p ar a  onde 
se en camin ha a coleti vid ade e m  ger al n a  ânsi a de re al iz ar se us interes­
ses . Pr at icamente, hoje , n ão há de mand a d a  s ocied ade q ue nã o se dir ij a  
ao Est ad o  ou que nã o sej a p or ele pr ovocad a. 
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Ass im é que , n o  camp o s oc ial , é p res ta dor dos se rv iç os essenc ia is à 
ex is tênc ia h wnana , c om o  sa úde ,  p rev idênc ia ,  de fesa do c onsum idor, 
e ducaçã o, cul tu ra ,  defesa do me io am bien te ,  ha bitaç ão, c omun icações, 
transp ortes , enfim , todos os se rv iç os fun damen ta is à p opulaçã o, s obre­
tu do, ca ren te ,  que c ons titu i  a imensa ma ioria dos bras ile iros. 

N o  camp o ec onôm ic o, desen volve a ta re fa de planeja dor e regu ­
la dor da ec on om ia ,  funções in dispens áve is à manu tenç ão do equ ilí brio 
do me rca do, n ão obs tan te a "re tórica" em c ont rário do p re tens o ne ol ibe­
ral ism o, além de faze r pes ados inves timen tos na in fra-est ru tu ra ec onôm i­
ca , on de n ão h á  in te resse dos p riva dos ,  tam bém , imp resc in dível a o  
p rocess o de p roduçã o de r iquezas . 

P or fim , un ia funç ão in te iramen te n ova do Es ta do, que é o p rom otor 
e transfonna dor da real ida de s oc ial , que lhe incum be em dec orrênc ia do 
man damen to c ons tituc ional en uncia do n o  a rtig o  3 Q e seus itens da C ons­
tituiç ão que , rompen do c om a injus ta est ru tura s oc ial e xis ten te ,  impõe à 
Rep úbl ica o deve r de c ons t ru ir uma s oc ie da de liv re , jus ta e s ol idária ; 
ga ran tir o desenv olv imen to nac ional ; e rra dica r a p obreza e a ma rg inal i­
zaçã o; re duz ir as des igual da des s oc ia is e reg iona is e p rom ove r o bem 
de todos. 

Ass im, as dife renças en tre Es ta do e su je itos p riva dos man ifes tam­
se n os camp os es tru tu ral e fw1c ional , s obretu do n o  úl tim o, p or tra ta r-se 
de en tida de que tem wn c onjunto c ol ossal de a tribu ições in te iramen te 
dive rsas dos ou tros suje itos ju rí dic os ,  espec ialmen te ,  quan to a os fins a 
que v isam ,já  que o Es ta do a tua pa ra p roduz ir resul ta dos s oc ia is e p rove r  
as necess ida des c ole tivas , enquan to os suje itos p riva dos o fazem em 
seu p róp rio bene fic io. 

7. 2. Finalidade do tratamento desigual de que se beneficia o Estado 

C omp rova do que Es ta do e suje itos p riva dos sã o diferen tes , seja 
quan to à est ru tu ra ,  seja quan to à fw1çã o, o pass o segu in te é ve r qual a 
final ida de a que se rvem os inst rwnen tos ju rídic os c ol oca dos à disp os içã o 
do Es ta do n o  p rocess o e que c ons tituem o obje to do tra tamen to des igual 
de que se bene fic ia , rela tivamen te às pa rtes p riva das. Ou seja , t ra ta-se 
de inves tiga r qual a final idade dos bene fic ias c once didos a o  Es ta do em 
juíz o. 

Dep ois de tu do quan to fo i  dito s obre as a tiv ida des do Es ta do, evi-
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den temen te, não há a menor dificul da de em iden tificar a final ida de do 
tra tamen to des igual que lhe é ou torga do em juízo : suc in ta men te, po ­
demos dizer que a fina lida de do tra tamen to no rma tivo des igual dispen­
sa do ao Es ta do em juízo é a realização dos interesses públ icos que lhe 
incumbe promover, no processo e fora dele, por expresso man damen to 
cons tituc ional. Quer dizer, o tra to norma tivo des igual dispensa do ao 
Es ta do é wn ins tr wnen to que lhe é a tr ibuí do para que possa realizar os 
in teresses públ icos de que é por ta dor e de fensor . 

7. 3. Constitucionalidade dos fins 

Ao exam inar, no número 5.3. as ex 1genc ias leg itima doras de u m  
tra tamen to jurí dico des igual, v imos q ue sua final ida de deve ser razoáve l, 
is to é, a dmissíve l  a pa rtir da p erspec tiva dos prece itos, pr incíp ios e 
valores c ons tituc iona is. 

No caso do Esta do, obse rvamos que o tra to des igual de que se bene ­
fic ia, a través de um reg ime ju rí dico espec ial, que é o reg ime de dire ito 
públ ico , carac ter iza do, entre outras co isas, por a tr ibu ir à A dmin ist ração 
Públ ica uma pos ição de preem inênc ia dian te dos in teresses pr iva dos, 
tem por fim perm itir-lhe os me ios para prover a cole tiv ida de dos bens 
fun damen ta is de que carece para uma v ida digna. 

Es tes fins são, expressamen te, tutela dos pela Cons titu iç ão nos seus 
pr incíp ios fun damen ta is, nos dire itos e ga ran tias in div iduais, socia is e 
polí ticos, nos capítulos da or dem econôm ic a, da polí tica urbana, e duca ­
c io nal, de saú de ,  e tc. 

Então, a final ida de a que se des tina o tra tamen to des igual da do ao 
Es ta do, que é, como demonst ra do, rea l izar os in teresses da s oc ie da de, 
recebe in discu tível acolh ida da Cons titu ição, que, como acabamos de 
mostrar, cons idera pr ior itár ia a a tiv ida de de cura dos in teresses públ i­
cos. 

Como o processo é wna das formas de tu tela e rea lização dos in teres ­
ses jurí dicos (a outra, anter ior ao processo , é a proc lamação pelas nonnas 
gera is e abstra tas desses in teresses), o tra ,:amento des igual, fora do pro­
cesso, se just ifica com ma ior razão, quan do há necess ida de de sua rea­
l ização processual. 

Logo, se a or dem jurí dica, em espec ial a Cons titu ição, conce de po ­
deres jurí dicos des igua is ao Es ta do para real izar os interesses públ icos 
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fora do processo, com maior razão deve concedê-los .para sua realiza­
ção processual, onde esses interesses carecem de instrumentos de pro­
teção mais eficazes, dado que são objeto de contestação da parte contrária. 

Por conseqüência, a finalidade a que se destina o tratamento desi­
gual outorgado ao Estado em juízo, por analogia, merece indiscutível 
acolhimento constitucional, já que, como demonstramos, reiteradamente, 
destina-se, do mesmo modo, à realização dos interesses públicos, inclu­
sive por wna forma mais dificultosa do que a normal, por i sso mesmo 
merecedora de um cuidado jurídico mais apurado. 

7. 4. Racionalidade 

Este requisito reclama uma correspondência lógica das desigual­
dades de fato existentes entre os sujeitos com o tratamento desigual e 
deste com os fins. Isto significa que deve haver coerência entre estes 
três elementos. Ou seja, os meios empregados (tratamento desigual) 
devem guardar uma correlação com as diferenças existentes entre os 
sujeitos e, ao mesmo tempo, devem servir adequadamente aos fins perse­
guidos. Mais rigorosamente, esclarecemos que a desigualação deve re­
lacionar-se com o aspecto em que as pessoas devem ser desequiparadas 
para que desapareçam as desigualdades reais. No caso do Estado, é 
desigualado no processo porque exercita uma atividade que o torna dife­
rente dos outros sujeitos, qual seja, a defesa de interesses reputados 
pelo ordenamento constitucional como dignos de maior proteção. O 
objetivo da racionalidade é impedir a autoridade de conceder tratamen­
to nonnativo desigual sem a verificação de sua efetiva utilidade, o que é 
uma fonua de discriminar ou privilegiar figuras vedadas pelo direito. 

No entanto, o exame desse elemento só se pode fazer à luz de cada 
hipótese de desigualação. É preciso, pois, ver em que consiste a diferença 
de fato entre os sujeitos, o tratamento normativo adotado para obviá-la 
e a finalidade a que visa este para saber s� há ou não a dúplice coerência 
a que aludimos, ou seja, se o tratamento de�igual é apropriado à diferença 
entre os sujeitos e à finalidade a que serve. 

7.5. Proporcionalidade 

Finalmente, a exigência de que haja proporcionalidade entre as dis-

109 



tinçõ es exist ent es ent re os s uj eitos , o t rat amento des igual e a fin alidade 
a cuja  s at is faç ão s e  dest in a, t ambé m  s ó  po de s er ap reciada em relaç ão a 
cada caso con creto de desig ualdade de tratamento p ara verificar s e  a 
des ig ualaç ão é p ropo rcion al à dist inç ão ex ist ente en tr e os s uj eitos e à 
fin alidade a q ue s e  dest in a. 

E m  s uma, a p ropo rcion alidade dos meios , co mo a racion alidade, 
n ão s ão formas a priori, isto é ,  abst rat as, in diferent es às característ icas 
da realidade. Ao cont rário , s ão fonn as con cret as, po r isso mes mo, mo ­
deláv eis em fW1ç ão das p art icularidades e exigên cias de cada s it uaç ão 
real. D ess e mo do, ficaria po r ver s e  est es req uis itos res ult ariam s at is ­
feitos em to das as h ip ót es es de des eq uip araç ão do Est ado, q uest ão q ue 
s e  co loca fora do o bjeto do trabalho q ue é inv est igar, em t es e, a pos iç ão 
do Est ado em juí zo em face do p rin cíp io da isono mia. D e  q ualq uer for­
ma, n as h ip ót es es de man ifes ta irracion alidade e desp ropo rcion alidade 
dos meios (trat amento no rmat ivo des ig ual), deverão receber int erp re­
t aç ão co rret iv a e limitativ a po r p arte da jurisp rudên cia, pon deran do as 
exigên cias do Est ado co m os int eress es dos s uj eitos p rivados. 

8. Considerações finais 

Con hecemos as in úmeras t eo rias elabo radas p ara exp licar, co mp re­
t ens ão "mat emát ica", a class ificaç ão direito p úblico x direito privado. 
Sabemos t ambé m q ue n enh wna delas cons eg ue traç ar uma l in ha di­
vis ória ní tida ent re ess es do is g ran des ramos do direito. 

No ent anto, cons ideramos q ue o malogro dess as do utrin as advé m  
do fat o de s eus auto res t erem en carado a dis tinç ão co mo algo n atural, 
lo go, fixo e imut ável, q uan do s e  trat a de uma dico to mia h ist órica, po r 
cons eq üên cia, mut ável tempo ral e esp acialmen te. 

Po rt anto, o fato de a do ut rin a  n ão t er cons eguido demarcar em de­
fin itivo a front eira entre o direito p úblico e o p rivado n ão n ega a exis­
tên cia, no esp aço e no t empo, de no nn as q ue t ut el am int eress es p repon­
deran temen te p úblicos e no rmas p rot eto ras de int eress es p riv ados . 

Ass im, embo ra cons ideremos difícil balizar co m p recis ão a front ei­
ra en tre direito p úblico e p rivado ,  po demos o bs erv ar q ue a Const ituiç ão 
cons ag ra a div ers idade. B ast a o bs er var a sé rie de s eto res da realidade 
so cial e econ ômica regulados po r no nn as em q ue a aç ão do Est ado s e  
exerce de forma dir et a e em pos iç ão de p rimazia, co mo , po r exemp lo, 
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n os se rv iç os públ icos, a caracte rizar, j us tamen te, o dire ito públ ico. 
Pois be m, o tratamen to des ig ual de que se benefi cia o Es tado e m  

juízo é wn a cl ara man ifes taç ão, n a  es fera do dire ito process ual, do 
primado do dire ito públ ico s obre o priv ado, primado que se fun da s obre 
o cotej o en tre in te resse públ ico e priv ado, de que decorre a s ubordi­
n aç ão do seg w1do ao prime iro. Por s ua ve z, a s upe rioridade do in te resse 
públ ico s obre o priv ado assen ta n a  idéia de que o be m eomwn n ão é 
ig ual à s oma dos bens in div iduais, ou sej a, de que a total idade te m fins 
n ão re dutíve is à s oma dos fins dos me mbros s ing ul ares que a compõ em. 

Res umin do, a pos iç ão de s upre macia do Es tado e m  j uí zo é wua 
projeç ão inev i tável de s ua pos icão de s upre macia n o  pl an o do dire ito 
dito s ubs tan cial e ambas de corre m da primazia do in te resse públ ico 
s obre o priv ado. 

De modo que, se que re mos alte rar ou s uprimir as pos ições es pe­
ciais do Es tado e m  j uí zo, te mos, prime iro, de el imin ar as con tradições 
en tre os in te resses do todo ( públ ico) e in t�esses das partes ( particul ar), 
o que e quiv ale a s uprimir a es fe ra do Es tado, utopi a  que, paradox al­
men te, de fen de m  l ibe rais e marx is tas, já que ambos parte m  de uma con­
ce pç ão neg ativ a do Es tado, e mbora fun dados e m  razões diame tral men te 
opos tas, como é ó bv io. 

Ass im, os pode res process uais dife ren ciados dis pens ado ao Es tado 
cm j uí zo, l onge de de te rmin ar um priv il ég io, re al iza, ao con trá rio, wua 
s ituaç ão de s ubs tan cial paridade, já que, e m  tese, s ão ins tnuuen tos in­
dis pensáve is ao se u ade quado aparelh amen to para a defes a do in te resse 
públ ico, qual ificado pel a  Cons tituiç ão como prioritá rio, j us tamen te, por 
e xprimir in te resses abrangen tes da s ociedade, ao con trá rio do priv ado 
que, de regr a, só lev a e m  con ta conven iên cias particul ares, seg men ta­
das e de pen den tes. 
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Capítulo 8 

LA CIVILIZACIÓN Y SUS NEGOCIADORES - LA 
ARMONÍA COMO TÉCNICA DE PACIFICACIÓN* 

Laura Nader**  

Introducción 

S iento un enonne placer por haber s ido inv itad a a v is itar v uestro 
país y poder habl arles sobre un tema de m i  elecc ión. Y a un que tengo 
muchos am igos en Bras il, esta es la pr imera vez q ue se me presenta Ia 
opor twlidad de v is itar una t ierr a v is itada y ad mirad a por var ies de m is 
fam il iares, de m is est ud iantes y de m is coleg as. 

Aunq ue, q uiz á, sea pel igroso hablarles a los bras ile fios de armonía, 
ya que me han comentado q ue la vuestr a es una c ultur a de l a  armoní a -
dec idí apro vech ar esta opo rtun idad para hablar de i uso de l a  a rmonía en 
la le y como técn ica de pac i:ficac ión porq ue los antropólogos han s ubest i­
mado s istem át icamente el papel de las ideolog ias legales en l a  cons truc ­
c ión o la "de-const rucc ión" de la c ultura general. Est a noche vo y a tra­
zar m i  modo de ver l a  ideología de la armonía y s us func iones coerc it i­
vas en tres s it uac iones -pr imero entre los Zapotecos y otros p ueblos 
colon iz ados como un eje mplo de control cult ural o p ac i:ficac ión durante 
el cont acto in ic ial ; seg undo en Estados Un idos a lo l argo de un período 
de 2 0  a fias de camb ias grad uales desde 197 5 hasta el presente - la 
invenc ión y uso de la Resoluc ión Alternat iv a  de D isp utas o de est ilos 
conc il iator ios como parte de un esq uema de p àc ific ac ión en resp uesta a 
los mov im ientos de derechos h umanos de los a fios 6 0; y fin almente, en 

* Este é o texto da conferência inaugural da XIX Reunião Brasi leira de Antropo­
logia, realizada de 27 a 3 1  de março de 1 994, em Niterói , RJ. A conferência foi 
proferida em espanhol pela autora a partir da leitura deste texto. Publicado anterior­
mente no encarte especial n �  1 do Boletim da ABA (Associação Brasileira de 
Antropologia). 

** Departamento de Anlropología, Universidad de California, Berkeley. 
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la es fera int erna cional , a la cual estas mis mas técn icas de Res olu ción 
Alt ernat iva d e  D isputas han migrad o para tratar d isputas fluv ial es int er­
n acional es .  

L os antr opól og os han ·exa minad o conflict os en var ias cont ext os y 
p or ciert o han desarr olla do t eorías s obr e el con flict o. Per o, pra ct ica ment e 
n o  t en emos t eorías compl eta ment e ela bora das s obr e  l os s ign ifi ca dos de 
la a nn onía ; las · etnogra fias han pr esupu est o la a nn onía, mientras trata­
ban de expl icar la falta de ar monía. 

R ecient ement e, obs ervad or es d e  antr op ol ogía l egal han cu est ionad o 
hasta qu é p tmt o, como obs ervad or es cientí ficos , n o  h emos s ido atrapad os 
p or l os s ist emas d e  p ensa mient o de nu estras pr op ias cult uras , qu izá s in 
r econ ocer qu e l os est il os de d isputa s on un comp on ent e d e  la s id eol ogías 
p olít icas, y qu e a men udo s on el r esultad o d e  imp os icion es o difus ión. A 
raíz d e  estar at rapad os en mod e-l os cultural ment e const ruíd os ,  y p or end e  
pr efer id os, l es ha r esulta do difícil tant o a l os n o  a ca démicos como al 
científi co s ocial exa minar l os mod el os d e  a nn onía d e  man era obj et iva. 
Por cicrt o, como obs erva mos cada v ez más, la a nn onía y la cont rov ers ia 
p ert en ecen al mis mo cont inu o, don de n ing m1a de las dos es n ecesar ia ment e 
buena o mala. 

Los zapotccos y las técnicas colonizadoras 

C omencé mi tra baj o de ca mp o en las monta rias d e  la S ierra Ma dr e  
de Oa xa ca, Mexico, en un pu ebl o  qu e t odavía s e  esta ba r ecup eran do de 
un en frcnta mient o  entr e un p equ eno g mp o  d e  conv ert idos al pr ot estan ­
tis mo y el g mp o  ma yor itar io d e  parr oqu ian os catól icos. El r en cor, t o­
dav ía, s e  halla ba pr es en te cuand o  ll egu é en 1 957; s in embarg o s e  me 
ha bla ba r eit erada ment e d e  la un idad d el pu ebl o. La con trad icción entr e 
el con ílict o  r eal y la val or iza ción d e  la a nn onía s e  en contra ba pr es ent e 
d es de el comienz o. A l os forast er os s e  l es pr es enta ba un frent e s ól ido, 
bastant e común para l os pu ebl it os de Oa xa ca en reda dos en d isputas in­
t ernas. M e  corresp on di.ó a mi expl icar la d is cr epan cia entr e l os dat as 
q ue ha bía r ecog id o, funda mentalment e s ob�·e g ent e en con flict o, y la cara c­
ter iza ción zap ot eca d e  su cultura como con cil iat or ia a nn on izant c. Tal es 
idcol ogías de la a nn onía r esultar on esp ecial ment e imp ortant es d e  ex­
pl icar ya qu e la ideol ogía de la a nn onía r esult á s er mu y cara ct eríst ica 
en tr e l os cs tud ios s obr e d ispu tas r eal izad os p or antr opól og os en dist in ­
tos lugar es del mun do. lEra p orqu e l os pu ebl os nat iv os s on inh er ent e-
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men te más pacíficos que hablaban de annonía y de preferidas soluciones 
co n co mpro miso? O era que todos los a ntrop ólogos había n acep tado , 
co mo sos tuviero n algu nos crí ticos, el prejuicio D urkhei miano sobre la 
a nnonía de in tereses y las me tas co mpar tidas. 

Los pueblos mon ta fí.eses de i Rinc ón Zapo teco que yo es tudié habían 
sido orga nizados por la C aro na Espa fí.ola co mo lugares polí tica me nte 
independie ntes, au tóno mos, y end óga mos que pennanece n libres solo e n  
la medida e n  que se pueden ad minis trar por si mis mos. Los pueblos con 
con flic tos son más vulnerables a la in ter f�re ncia es ta tal, por lo tan to las 
co rtes zapo tecas son lugares en donde se cons tru yen i mágenes de i num­
do e xterior ; e n  do nde se declara la au to no mía de i pueblo. Dispu tar no es 
e xclusiva men te resolver proble mas ; tie ne que ver con la for maci ón de 
ideologías. 

A I  hablar de sus cor tes los zapo tecos a me nudo sos tienen que, "Un 
mal acuerdo es mejor que wia bue na pelea ." En el fondo, el es tilo de 
ar mo nía y sus ideologías asociadas posible me nte sea n adap taciones in­
te rnas a la co nquis ta y la do mi naci ón. A medida que co me ncé a elaborar 
la idea de i modelo de anno nía de la le y, concluí que es te modelo debía 
ha ber sido in troducido por la Coro na y sus misioneros co mo i ns trwne nto 
de pacificaci ón, que luego a su vez pas ó a ser para los indígenas una 
he rra mie nta para res tri ngir la i ntrusi ón dei poder superior e xte rno. Desde 
es te p w1to de vis ta el eje mplo zapo teco parecería con trahege mónico e n  
sus téc nicas para co ntrolar el poder dei es tado (Nader, 199 0) . 

Cua ndo los téoricos habla n de hege monía o co ntr ai cul tural general­
me nte no habla n de la cul tura e n  su to tali da d, sino de a C"'uella pa rte de la 
cul tura co ns tr uída e n  tm mo me nto dado, y que llega a desalojar colonias 
de gen te que se muda n o se asie ntan e n  tierras leja nas . En Cas tilla de i 
sigl a XVI, el acuerdo era la her ra mien ta ideal y preferida para poner fin 
a las dispu tas. Los li tígios era n co nsiderados co ntrarios a la creencia 
cris tia na. Supues ta me nte los misioneros espa fíoles trajero n tales ideas a i  
Nuevo Mundo, mie ntras que s cg ún his toriadores, ese mis mo período 
presenci á w1 a wnen to de conduc ta adversaria. Me fue necesario e xa mi ­
nar teorías de anno nía y con troversia para ver si, c ómo, y qua ndo los 
modelos legales de ar monía fuero n  usados para re pri mir pueblos 
socializá ndolos hacia la c múor midad e n  co nte xtos coloniales. 

Dirigí mi a tenci ón bacia las e tnogra fias clás icas sobre le y en e x­
colo nias bri tá nicas e n  A frica, y bacia e tnogra fias de la regi ón Pací fica 
de Poli nesia y Micro nesia , busca ndo co ne xio nes e nlre las misiones cris -
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tianas y la ley. Lo que encontré al principio fue indicativo de observa­
ciones antropológicas recientes - primero que los misioneros fueron 
los más ambiciosos de los colonialistas en su deseo de penetrar todos los 
aspectos de la vida cultural, y segundo que los antropólogos habían con­
siderado a los misioneros como parte del contexto, como la altitud o la 
cantidad de lluvias - periféricos a su investigación. El análisis preli­
minar fue atormentador. Pero fue un historiador legal, Martin Chanock, 
quien sintetizá la información sobre la presencia misionera en Africa 
desde los anos 1830 en adelante, mostrando las conexiones tempranas 
entre la ley local y las misiones cristianasl Chanock usa el término "jus­
ticia misionera" para llamar la atención ai hecho que desde comienzos 
del siglo XIX, los misioneros se vieron muy envueltos en la resolución 
de disputas según una interpretación victoriana de la ley bíblica que 
ellos generalmente hicieron coincidir con los procedimientos ingleses 
que les eran conocidos. Según Chanock, los misioneros aceptaron gus­
tosos su papel de pacificadores, y la oportunidad de dictar juicio cris­
tiano, y con la colonización las cortes africanas evolucionaron hacia 
algo que los antropólogos creyeron que era derecho consuetudinario, 
una ley que hacía hincapié en la reconciliación y el compromiso y que 
operaba según los principies de la ideología de la armonía cristiana. 

El panorama se aclara cuando examinamos materiales del Pacífico. 
Nuevamente los misioneros llegaron al lugar en los anos 1820 mientras 
que los antropólogos llegaron mucho después. No obstante, la investi­
gación antropológica reciente ha comenzado a docwnentar el trabajo 
contemporâneo de los misioneros en cuanto influencian las mentes y los 
procesos de disputa de los pueblos nativos. Los mejores materiales provie­
nen de Nueva Guinea, y ofrecen conocimientos profundos y detalles 
específicos sobre cómo la itnroducción de la moralidad cristiana afecta 
los procesos de disputa, reconstruyendo de este modo la cultura y orga­
nización nativas. Un trabajo excelente de Marie Reay ( 1974) muestra 
cómo la annonía coercitiva funciona para silenciar personas que hablan 
o actúan coléricamente, y la autora nos dice que "Los misioneros han 
jugado un papel en la pacificación de los aguerridos clanes y en la pro­
hibición de la violencia en las relaciones 1nterpersonales." Resulta difí­
cil para los etnógrafos comprender la colonización de la mente ya que 
toma lugar lenta y paulatinamente a lo largo de varios aí'íos. Quizás, la 
publicación más perspicaz fue el análisis de Edward Schieffelin ( 198 1 )  
sobre la retórica evangélica en relación con los procesos de disputa, en 
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la cual el autor hace hincapié en la funcióh de la retórica como "el vehí­
culo a través del cuál el mensaje se convierte en una construcción social 
por encima de la realidad." Hay ejemplos aún más hacia el oeste en los 
cuales el "estado", por medio de la British East India Company, fomentó 

· arbitraje y compromiso, luego llamado justicia panchayat - en la ac­
tualidad generalmente aceptada como lajusticia usada políticamente para 
pacificar o aquietar la población. A partir de ese trabajo comparativo, 
concluí que la ideología de la annonía seguramente forma parte de un 
sistema de control hegemónico que se desplegó por todo el mundo con la 
colonización.política y las �isiones cristianas. 

Resolución Alternativa de Disputas y pacificación de una nación­
estado 

En el curso de su trabajo sobre otros pueblos, los observadores de la 
escena política de Estados Unidos a finales de la década del 70, y du­
rante los anos 80 y 90 notaran que en comparación con la dinámica 
actividad política pública de la década del 60 y de comienzos de los anos 
70, los norteamericanos de hoy resultaban apáticos y sumisos. Yo comencé 
a estudiar cómo se construye la ideología de la armonía en las naciones­
estado modernas del tipo de las democracias occidentales, y cómo esas 
ideologías se expanden más allá de las fronteras nacionales. El proceso 
por el cual las ideologías que son móviles de cambio toman forma a 
través del discurso es muy interesante, y va más allá de la ley para in­
cluir los nexos entre ley, negocios y distritos electorales dentro de la 
comunidad. Los anos 60 han sido descritos como confrontacionales, 
una épbca en que varios grupos sociales en Estados Unidos se sintieron 
motivados para pasar al frente con sus pro11uestas: derechos civiles, dere­
chos de consumidores, derechos de medio ambiente, derechos de la mu­
jer, derechos de los pueblos indígenas, etc. También fue un período de 
duras críticas a la ley y a los abogados en relación con temas de dere­
chos y soluciones. Pero en un período de 30 anos el país pasó de una 
preocupación por lajusticia a una preocupación por la armonía y la efi­
ciencia, de una preocupación por la ética dei bien y del mal, a una ética 
de tratamiento, de las cortes a la Resolución Alternativa de Disputas. 
i,Cómo sucedió esto? 

La Resolución alternativa de disputas incluye programas que hacen 
hincapié en medios no judiciales para el manejo de disputas; la atención 
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gene ra hnente se c oncent ra en la me diac ión ·y e l  arbit raje. Pasó a c on oce rse 
c omo j ust ic ia in fonnal, una j ustic ia que p romovía e l  c omp romis o en l u­
ga r de t ri un fo o de rrota, que ree mp la zó la c on frontac ión p or la a rmonía 
y el c onsens o, la gue rra p or la pa z, s oluc iones en las que a mbos la dos 
ganan. At raj o as oc ia dos muy díspa res - gente de de recha p re oc upa da 
p or e l  éx it o  de ias p rop uestas de los mov imient os de de rech os, c omrmi­
da des re ligi osas, grup os de ps ic ote rap ia, ne goc ios cansa dos de pa ga r  
altas s umas en h on ora rios de a boga dos, a dmin ist ra dores y ot ros. 

"La C on fe renc ia P oun d: Pe rspect ivas s obre la j ust ic ia en el fut uro" 
que se llevó a ca bo en M innes ota, en 1976, fue e l  moment o cú lmine don ­
de los mode los de a nn onía y efic ienc ia ofic ia lmente pasa ron a ree mp la­
za r e l  idea l de l lit igio c omo modal ida d  de j ust icia. La c on fe renc ia, que 
ha bía s ido organ iza da p or la ofic ina de i P resi dente de la C orte S up re ma 
de Esta dos U 1üdos, de bía bos queja r  w1 ca mbio c ultu ral c on ra mi fica­
c iones más a llá de la le y. Una mane m de pensa r - s obre relac iones 
s oc ia les, s obre los p roble mas est ruct urales de la des igua lda d, s obre s olu­
c iones pa ra est as p roble mas a t ravés de me di os c ult ura les fue ma gn ifi­
ca da. La p rincipa l p re oc upac ión que s urgió fue un inte rés en la a rmonía 
a través de re fonnas de p roce di mient o. Rep resent á un ca mbi o  en la for­
ma de pensa r s obre los de rech os y s obre la j ust ic ia, rm est il o  men os 
c on frontaci ona l, más bian do, men os inte resa do en la j ustic ia y en ca usas 
de base, y muy inte resa do en la a nn onía. La p roducción de a nn onía, la 
re be lión en c ontra de la le y y de l os a boga dos -a men udo a ca rgo de los 
mis mos a boga dos - e l  movi mient o en c ont ra dei liti gio, fue rm mo­
vi mien to pa ra c ont rola r  a los n o-p rivi le gia dos (Na de r, 19 88). 

Los e le ment os de c on trai s on much o más penet rantes que la exten ­
sión di recta de i c ont rol estata l. Una int ole rancia p or e l  c onflict o se filt ró 
en la c ultura pa ra p reven ir, n o  las ca usas de disc ordia s in o  exp res ión de 
la dis cordia, y se va lió de t odos los me di os p os ibles pa ra c rea r c onsens o, 
homogene ida d, ac ue rdo. Como en Brave New World el model o de a r­
monía p roduce una es pec ie de "s oma "  que t iene un efect o t ran qui lizante. 
Es inte resante n ota r que la rac iona lización de i buen fw1ci ona mient o de 
los mode los de le y a rmoni osa se buscó en la lite rat ura an trop oló gica 
me nc iona da ante rionnente . 

E l  disc urs o de la C on fe rencia P oun d a bun da ba en eje mp los s obre e l  
us o dei len guaje pa ra se lecci ona r, c ons truir, c omwüca r y ofusca r. La 
retó rica exa ltó las vi rtudes de l os mecanis mos a lte rnat iv os gobe rna dos 
p or ide ologías de a nn on ía :  las c ortes esta ban repletas, los a boga dos 
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norteamer icanos y e1 pue blo norteamer icano eran mu y lit ig iosos , pron un ­
ciaron. 

Las alte rnat ivas fueron d es cr iptas en t énninos de agen cias de a cu cr ­
do o re con cilia ción, y de la gente que inter fería con tales re formas se 
de cía que s ufrían de "status -quo". 

En los a nos su bsiguientes a la Con feren cia Po und el pú bli co se vio 
in undado con una retóri ca de reso lu ción a lternat iva de d isputas. La len­
gua o bede ció a un cód igo mu y estri cto y fonnula ico que s igu ió un pa trón 
de retóri ca ase rt iva , ha ciendo grandes general iza ciones , siendo repetiti ­
va, invo cando autor idad y pe ligro, presentando va lores como si fuesen 
he chos. Comen cé a co le ccionar pa la bras clave : La Resolu ción Alterna ­
t iva de D isputas era aso ciada con la paz, m ientras que la resolu ción 
judi cia l  de d isputas era aso ciada con la guerra. Una es adversaria !, la 
otra no lo es. En una ha y en frentam iento , insens ibil idad , destru cción de 
la co nfianza y la coopera ción, y so lo perdedores , m ien tras que en la otra 
ha y ci catriza ción suave y sens ible de con flictos h wnanos, y produ ce so lo 
ganadores. Las alternat ivas eran aso ciadas con ser moderno : "creando 
ho y la corte de i ma fiana." 

Los tr ibw1ales y el colegio de a bogados a ceptaron la re tór ica de i 
Pr es idente de la Corte Suprema. Los grupos de inter és comer cia les de ­
sea ban redu cir los m il lones gastados en l it íg ios y des cu br im ientos inter­
co rpora ciones, bus cando nuevas formas de manejar d isputas con em ­
p leados ; tam bién a ceptaron las se ctas Protestantes Cr ist ianas , parte de 
w1a larga trad ición que va lora ba la annonía por so bre las d isputas. La 
gente de i mov im iento de terapia en cajó per fe ctamente, y tan 1bi én lo hi cie­
ron var ios grupos interesados en constr uir comun idades . 

Demás está de cir que la retór ica de la con feren cia fue desa fiada por 
cie ntí ficos so cia les ( como Mar k Ga lanter ) bus cando separar en tre mito 
y ev iden cia v er ifi ca ble y en contrando que Estados Un idos inv ierte más 
d inero en ha cer cwnp lir la le y que en las co ties, y que el l it ígio , juzgando 
por los ( civ il find ings ihal lazgos civ iles?) ha pennane cido re lativamente 
esta ble. El supuesto de una exp los ión de l it íg ios no se sostuvo, ni tam ­
po co lo h icieron afinna ciones so bre un pue blo supuestamente conten­
cioso, aw1que el l it íg io ha bía pasado a ser una presen cia sim bó li ca a 
trav és de casos de produ ctos como Dal kon Sh ield o am ianto. Pero, mien­
tras los crít icos cont inuaron examinando los supuestos de Resolu ción 
Alte rnat iva de D isputas, e !  mov im iento para la re fonua legal pro ced ió a 
toda ve lo cidad , relat ivam ente l ibrado de crít icos y penetrando en todos 
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los niveles de la vida norteamericana, desde las escuelas a los lugares de 
trabajo, el hogar, hospitales y centros médicos, las mesas directivas, pen­
sionados universitarios, aulas y administración. 

Se organizaron conferencias sobre medio ambiente para ver si se 
podía desviar "el énf asis de ganador-perdedor hacia una propuesta de 
equilíbrio de intereses." Los gremios fueron inundados con planes de 
control de calidad en los cuales administrativos y empleados podrían 
cooperar en armonía, una situación de ganador-ganador. Negociadores 
de Washington intentaron persuadir a las reservaciones de Indios nortea­
mericanos que acept�ran desechos nucleares como una solución de ga­
nadores-ganadores - saliendo de su miseria económica mientras que 
contribuían con su país. Los grupos de media ambiente están siendo hosti­
gados con reuniones de consenso, también supuestamente ganador-ga­
nador. Los problemas familiares son mediados, en California y en varios 
otros estados esa mediación es obligatoria. En Washington hay una Ofi­
cina de Planeamiento de Conferencias de Consenso. En escuelas margi­
nales a los "alborotadores" se les ensefía resolución de disputas, sin pensar 
en llenarles el estómago con desayunos calientes, y en la actualidad tene­
mos nn presidente a quien se llama el Presidente dei Consenso. 

Las bases de la postura dei presidente Clinton fueron bien documen­
tadas por la antropóloga Carol Greenhouse (1986) quien estudió una 
comunidad de Bautistas Surefíos en Georgia, explicándonos los signifi­
cados culturales de una explosión en Resolución Alternativa de Dispu­
tas. La autora sugiere que la ecuasión contemporánea de cristianidad y 
annonía inspiró una evasión de la ley, antipatía por la ley y una valoriza­
ción dei consenso - "una estrategia que transformó el conflicto . . .  " 

En un esfuerzo por sofocar los movimientos de derechos de los anos 
60 y atemperar las protestas por Vietnam, la annonía pasó a ser una 
virtud. Después de todo, el Presidente de la Suprema Corte había soste­
nido que para ser más civilizados los norteamericanos debían abandonar 
la centralidad dei modelo adversario. Las relaciones, no las causas de 
base, y destreza para resolver conflictos interpersonales, no injusticia o 
disparidad de poder, eran y son el punto de partida dei movimiento de 
Resolución Alternativa de Disputas. En tal modelo, los demandantes 
civiles tenninan siendo "pacientes" que necesitan ayuda, y la política 
social se inventa para el bien dei paciente. 

AI igual que los críticos de los supuestos de la Resolución Alterna­
tiva de Disputas, los críticos de la Resolución Alternativa de Disputas 
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en la práctica hablan de consecuencias y peligro. La mediación obliga­
toria en estas críticas es vista como control - en la definición "del pro­
blema", control del discurso y de la expresión, dificilmente una alterna­
tiva a un sistema adversaria! que hace lo mismo. Los mismos críticos 
describen la mediación/negociación como destructora de derechos en 
cuanto limita la discusión dei pasado, en cuanto prohibe el enfado, y en 
cuanto a compromiso forzado. En resumen, la mediación obligatoria re­
duce la libertad porque a menudo se encuentra fuera de la ley, elimina la 
elección de procedimiento, suprime la protección por igual frente a una 
ley adversaria, y en general está escondida (Grillo, 1991). Los casos 
generalmente no se registran; hay muy poca reglamentación y casi no 
hay responsabilidad, similar a la situación en psicoterapia por ejemplo. 
Los críticos promueven la prevención y las soluciones grupales. Una vez 
más, sin embargo, a pesar de la oposición y dél creciente conocimiento 
de las consecuencias, que son de todo menos benignas, la Resolución 
Alternativa de Disputas continúa su marcha y en la actualidad ha pasado 
a ser internacional. En el tiempo restante me gustaría sintetizar mi tra­
bajo preliminar sobre la hegemonía de la Resolución Alternativa de Dis­
putas principalmente en relación a disputas fluviales internacionales. 6 Qué 
sucede cuando un movimiento de reforma de ley aparentemente �o que­
brantado por diferencias de poder, pasa a ser internacional? Pennítanme 
comenzar con nociones de evolución legal. 

Negociación de disputas fluviales internacionales 

Los antropólogos legales desde un comienzo hasta ahora han puesto 
en escala los foros de resolución de disputa, de manera que la auto­
ayuda y la negociación son ubicados en el comienzo de un contínuo evo­
lutivo que llega a la civilización. Con el desarrollo, se muestra a las 
sociedades alejándose de estas medias bilaterales bacia la mediación, el 
arbitraje y finalmente a la adjudicación (Hoebel, 1954). Estas mismos 
trabajos consideran la presencia de cortes como un signo de complejidad 
de la sociedad, de evolución, de desarrollo o de todos estas a la vez. En 
la década de 1960 los científicos sociales incluso se referían a un "orden 
sequencial modelo" de evolución legal - cada uno constituyendo una 
condición necesaria para el siguiente (Schwartz and Miller, 1964). Du­
rante la misma era los poderes coloniales consideraban el desarrollo de 
las cortes en Africa parte de su misión civilizadora, y la Corte Interna-

121  



c ional de Jus tic ia fue pro moc ionada co mo la c úsp ide de los foros para el 
arreglo de d ispu tas in te rnac ionales por med ia de la adjud icac ión y el 
arb itraje -pos ic iones ideológ ica men te co heren tes con los trabajos de 
los c ien tíficos soc iales evolu cion is tas. S in e mbargo , llegados los a nos 
80 y 9 0, los procesos más c iv ilizados son los med ias "más suaves ," no 
adversar iales, co mo ser med iac ión o negoc iac ión , s imilares al mov imien to 
nortea mer icano de Resoluc ión Al te rna tiva de D ispu tas. Una vez más ,  
parec iera que la pre ferenc ia en los foros para manejar d ispu tas se mod i­
fica re flejando la d is tribuc ión de poder in te rnac ional. Un acad émico de 
le y in te rnac ional (Gong , 19 84) se .refiere a la elas tic idad de las noc iones 
de c iv il izac ión : 

... los menos 'c iv il izados ' es taban condenados a trabajar por una 
igualdad que un patrón el ás tico de 'c iv il izac ión ' puso para s ie mpre fuera 
de su alcance. Incluso ob tener la pos ic ión de 'c iv il izado ' ,  co mo le toc á  
descubr ir a Japón , no s ign ificaba . necesar ia men te pasar a ser iguales. 
Los 'c iv il izados ' tenían una manera de pasar a ser 'más c iv il izados ' 
aún. 

As i co mo la Resoluc ión Al te rnat iva de D ispu ta s  en Es tados Un idos 
trasladó la retór ica de la jus tic ia a la a m10nía , del mis mo modo a n ivel 
inte rnac ional la noc ión de negoc iac ión 'madu ra ' ha ven ido ree mpla zan­
do a la Co rte Mund ial co mo el 'patrón de conducta c iv il izada '. ;_,A qu é 
se debe es ta rec ien te valor izac ión de la negoc iac ión? Lo que Ed ward 
Sa id reconoce en su noc ión de "super ior idad pos ic ional flex ible" es que 
la valor izac ión de una fonua cul tu ral por sobre otra es tá frecuen te men te 
l igada a desequ il ibr ios de poder. Ahora que los 'pr imitivos ' tienen cor tes , 
noso tros nos move mos hac ia las negoc iac iones in te rnac ionales , o hac ia 
la Resoluc ión Al te rna tiva de D ispu tas. 

En el con tex to ac tual un nuevo pa trón de negoc iac iones in te rnac io­
nales es tá s iendo pro moc ionado mien tras que el an tiguo pa trón de adju­
d icac ión/arbi traje en la Co rte Mund ial ha pasado a ser menos útil para 
las nac iones más poderosas. Desde la e mergenc ia de nuevas naciones , 
mu chas de las nac iones de i "Tercer mundo" se preparan para usar la Co rte 
Inte rnac ional para represen tar nuevos in tereses . La in fluenc ia del " Ter­
cer Mw1do" en la Co rte co menzó a sur tir e fec to despu és de 196 4. Var ias 
dec is iones fallaron a favor de es tados pos t-colon iales y del "Terc er Mun­
do". En 1966 la Co rte falló a favor de de mandan tes L iber ianos y E tío _ç;;:s 
y en con tra de Sud áfrica ; en 197 4 a favor de Nueva Zelanda y Aus tral ia 
y en con tra de Franc ia ;  en 19 84 Nicaragua h izo ju ic io en con tra de Es ta -
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dos Unidos que se retirá de! caso, y ai poco tiempo Estados Unidos se 
retirá de! acuerdo de obedecer a la Corte voluntariamente. Tanto la U­
nián Soviética a mediados de los anos 60, como Estados Unidos a me­
diados de los 80, no pagaron las cuotas haciendo patente una actitud de 
indiferencia hacia la ley internacional. Algunos notaron que la clientela 
de la Corte se estaba esfmnando. 

El estímulo hacia equipos de negociadores internacionales surgió a 
partir de la Resolucián Alternativa de Disputas. Los nuevos profesiona­
les surgieron de una variedad de campos - ley, economía, psicología 
social, ciencias políticas, psicoterapia - y unos pocos de antropología. 
La novedad sobre estos negociadores no era que estaban practicando 
mediación o negociación - después de todo esos modelos de procesar 
disputas habían existido durante largo tiempo. Lo que tenían en común 
era un rechazo por los procesos confrontacionales adversariales, por el 
uso de las cortes para manejar los problenras de las masas, por lajusticia 
según los métodos de ganador-perdedor. 

Probablemente el más famoso negociador internacional de la histo­
ria reciente de Estados Unidos es el ex-presidente Jimmy Carter. Carter 
publicá un discurso sobre la negociacián en un libro titulado Negocia­
ción: La alternativa a la hostilidad. En el se refiere a los casos más 
conocidos: el Tratado dei Canal de Panamá, el SALT II, la paz en el 
Medio Oriente, las relaciones con China. Jimmy Carter hablaba desde la 
práctica y desde una inclinación hacia la paz que puede haber estado 
basada más en sus creencias religiosas que en sus nociones de justicia en 
mm sociedad civil. 

Aquellos que escriben sobre un sistema emergente de negociaciones 
internacionales ignoran por completo la Corte Mm1dial y en cambio se 
concentran en las funciones de un sistema de negociación: "que con­
tribuya a la estabilidad y al crecimiento dei sistema de relaciones inter­
nacionales." Para esa gente la negociacián internacional ya no es más 
una actividad de gobierno a gobiemo, sino una funcián internacional de 
gobiemos, de organizaciones no-gubemamentales, figuras públicas etc. , 
cuya meta principal es la estabilidad internacional. Mientras que la esta­
bilidad internacional es algo positivo, también puede significar injusti­
cia y continuación de las desigualdades. La inferencia general en la mayor 
parte de esta literatura dei norte es que todo puede ser negociado y debe 
serio. 

La literatura se toma realmente interesante cuando el analista exa-
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mina los detalles de los casos empíricos. Es en estos casos específicos 
que toda mención de la Corte Internacional desaparece, y es reemplaza­
da por frases como "aprendizaje mutuo", "compartir información", "ar­
monizando" y "cooperación". Los arreglos en los cuales uno gana a cos­
ta dei otro pasan a ser "hostiles," y la infonnación, el analisis y la solu­
ción interfieren con el "diálogo constructivo." Bajo estas condiciones, 
los juegos mentales pasan a ser un componente central de este proceso 
de negociación de Resolución Alternativa de Disputas; encontramos, por 
ejemplo, envenenamiento tóxico citado como una "percepción de en­
venenamiento tóxico" y preguntas dei tipo "Cómo se puede usar o neu­
tralizar la conducta cultural?" 

Un estudio sobre disputas por recursos hidrícos indica,la transición 
de los foros de resolución de disputas mencionados anteriormente, ale­
jándose de la adjudicación/arbitraje bacia la negociación. La progresión 
está bien reseiíada en el caso de la Cuenca del Río Danubio y va desde 
( 1)  procedimientos de adjucación/arbitraje internacional, a (2) planea­
miento de toda la cuenca donde las comisiones de la cuenca trabajan 
cooperando, a (3) acuerdos bilaterales que resultan de tratos interna­
cionales, a ( 4) organizaciones no gubernamentales operando a ambos 
lados de las fronteras políticas y burocráticas. Tal transición refleja la 
"privatización" de la justicia a través de centros de Resolución Alterna­
tiva de Disputas en Estados Unidos de una forma sorprendente. 

Varias de los autores que escriben sobre negociaciones internacio­
nales sugieren que existe una "cultura diplomática universal" de nego­
ciadores, una cultura común de administradores de gobiemo nacionales, 
la "comunidad científica" internacional, y grupos de medio ambiente. 
Lo que se pretende que es universal, yo alego, es una perspectiva hege­
mónica sobre la disputa, que fue desarrollada para Estados Unidos du­
rante los anos 70 y exportada por todo el mundo, una hegemonía que yo 
llamo ideología de la armonía, una armonía coercitiva cuya función prin­
cipal es la pacificación. 

Dos abogados intemacionales (Laylin and Bianchi, 1959) lo dicen 
de este modo: 

"En un momento en que las fuerzas de la ley y el orden necesitari un 
creciente reconocimiento en la esfera internacional, la noción de que los 
estados dispuestos voluntariamente a someter disputas fluviales interna­
cionales a la adjudicación están mal asesorados suena de lo más extrafio 
. . .  el grito de la falta de adecuación de las cortes .. . muestra una nostalgia 
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por una concepción de ley internacional que está desapareciendo rápida­
mente en la cual el poder puro goza de mayor preponderancia que recono­
cidos princípios de justicia." 

Cuando casos que deberían ser adjudicados son negociados, como 
por ejemplo la disputa de los afios 1 840 entre Estados Unidos y México 
por el Rio Colorado, las conexiones explícitas entre la ley internacional 
y la Corte Mundial, derechos hídricos, y las ventajas de la negociación 
para los más poderosos se tornan obvias. 

EI tono dei caso de la Cuenca dei Rio Danubio se sintetiza en con.:. 

traste absoluto. La autora que sintetizó el caso dei Danubio (Linnerooth, 
1990) sugiere que hay una "cultura negociadora universal" o lo que ella 
llama una "cultura común" compuesta por administradores de gobierno 
nacionales, comunidades científicas internacioriales, y grupos de medio 
ambiente emergentes . El lenguaje usado para describir como intereses 
conflictivos, adversarios, pueden ser negociados revela la ideología de 
Resolución Alternativa de Disputas : "aprendizaje mutuo" y "compartir 
información" suena más a terapia matrimonial, sin sacar a luz conflictos 
sobre la coritaminación dei río. Cuando la charla terapéutica es fuerte 
hay poca consideración por disputas que son de hecho dei tipo en las que 
uno gana a costa dei otro. Tampoco se reconoce que la negociación bi­
lateral pueda poner a la nación más fuerte en una ventaja para negociar 
frente a la nación más debil. Por cierto desde esta perspectiva todo puede 
ser negociado, aún cuando las "percepciones" deben ser primero mol­
deadas y alejadas de la "información, dei análisis y de la solución" para 
proporcionar mecanismos para el "diálogo constrúctivo." El caso dei 
Danubio es interesante porque es una de las cuencas hidráulicas más 
internacionales dei mundo, con ocho países riberefios implicados y más 
de 70 millones de personas. Los países ricos de la cuenca alta usan el 
Danubio principalmente para descarte de deshechos industriales y ba­
sura y para energía. Los de la cuenca inferior, menos desarrollados, usan 
el río como fuente de agua <luice, riego, pesca, turismo, etc. Una vez más 
la autora habla de ganador-ganador negociaciones entre aquellos que 
comparten una "cierta racionalidad profesional" que van a "traducir el 
orden, sus imágenes, y expectativas sociales ." En una palabra, la priva­
tización de la justicia internacional. 

En caso tras caso de los que examiné es la ley lo que buscan los 
participantes más débiles, mientras que el participante más fuerte pre­
fiere negociar. El Rio Duoro cercano a la frontera espaiíola-portuguesa 
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v iene a i  caso (De llapenna, 1 992). E l  propuesto bas lU'ero nuc lear en A l­
deavi lla estar ía a menos de tlll ki lómetro de Por tuga l, y cua lquier con ­
ta minaci ón de l Rio Duoro ir ía a parar a Po rtuga l. Se te nta por ciento de l 
agua <lu ice de Portuga l pr ovi cne de ríos que nacen en Espa fia, mient ras 
que Espa fia no reci be agua de Por tuga l para nada . La pos ici ón dé bil de 
Port uga l no tiene buen presagio para un acuerdo bi la tera l litera lmente 
por la d iferenc ia de poder entre las dos naciones, con Espa fia ya en c lara 
v io laci ón de la le y consuetud inar ia inte rnaciona l. 

En e l  caso de i Va lle de Mex ica li, una de las reg iones agríco las más 
r icas de Mex ico, la protesta es so bre u n  p lan nortea mericano para limi­
tar la p érdida de i agua su bterr ánea que México neces ita para a li mentar 
sus se mbrados. E l  nortea mericano que escri bi ó  so bre este te ma ( D .  Ha yes, 
1991) ar gu ment ó en favor de i uso de la negociaci ón para que u na so lu­
ci ón de i tipo ganador -ganador sea posi ble, y este mis mo autor reprende 
a las autoridade s mexicanas por a menazar con lit ígio inte rnaciona l en la 
Corte Mund ia l, dic iendo que "Ta l desarro llo va en contra de la corr iente 
de la ordenada, contro lada ad min ist raci ón inte rnaciona l de recursos." 
No ha y ind icac ión que los tr ibuna les inte rnaciona les fuesen a "actuar 
raciona l, lóg ica y hu mana mente"; en ca mbio e l  desprecio por la le y es 
tota l. 

E l  caso de l Rio Jord án en e l  Medi a Or ien te es a ún más co mp lejo y 
a barca Lí bano, J ord án, Israe l y Siria con grandes di ferenc ias en e l  con­
swno de agua. La s ituaci ón pas ó de negociaciones med iadas, a la acc ión 
w1i latera l, a con flicto v io lento, sin la con siderac ión de u n  acuerdo adju­
d icado. 

Un caso fina l  se re fiere a la larga disputa so bre e l  Rio Ganges entre 
Ben ga la Occ identa l/ Ban gladesh e India, y proporc iona un eje mp lo c laro 
de la po lít ica de la negociaci ón inte rnaciona l, y las ventajas de la nego­
ciaci ón bilatera l para e l  part icipante más fuerte. E l  Rio Ganges corre de 
India hac ia Benga la Occ identa l, y proporciona la ma yor parte de l agua 
<lu ice a Benga la Occ identa l/ Bang ladesh. A co mienzos de los a fias 5 0, d 
go bie rno ind io co menz ó w1ilatera lmente a p lan ificar la construcción àe l 
Fara kka Barrage, w1 d ique que desviaría las aguas de i Rio Ganges. En 
19 60 India :fina lmente acept ó co menzar negociac iones bilatera les con 
Pa kistan, pero para 19 61  ya ha bía co menzado la construcci ón de i di que. 
Durante este per íodo Benga la Occidenta l ha bía sido margina lizada. Luego 
de una ser ie de negociaciones fallidas, e l  go bie rno de Bang ladesh trat á 
de llevar su caso ante la Asa mblea Genera l de las N ac iones Un idas . 
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India objetó sosteniendo que el tema dei dique era un "punto de interés 
bilateral." India no pudo obtener apoyo moral por su acción wlilatcral, 
mienlras que Bangladesh, nno de los países más pobres del mw1do, tuvo 
poca influencia para usar en la esfera internacional. 

Cada nación tenía su solución preferida para el problema. La solu­
ción de Bangladesh incluiría la participación de Nepal, mientras que 
India quería mantener los problemas del agua exclusivamente entre sí 
misma y la débil Bangladesh. Como describe Khurshida Begun ( 1988), 
"las negociaciones pacíficas, estrictamente bilaterales, son una herra­
mienta hegemónica para lndia." En el transcurso de las negociaciones, 
una serie de discrepancias entre los hechos presentados por India y por 
Bangladesh muestra exactamente el propósito para el cual se usan los 
juicios de corte - desacuerdos sobre hechos. También los serias efectos 
de la falta dei agua denunciados por Bangladesh parecieran poner este 
caso dentro dei nivel de violación de derechos hwnanos.  Nuevamente 
viene a la memoria la disputa sobre el papel de l a  adjudicación en los 
conflictos fluviales intemacionales como un media para equilibrar las 
discrepancias de poder, rcconociendo ai mismo tiempo que la adjudi­
cación no puede ser simplesmente igualada con un resultado mejor para 
el participante más débil. 

En reswncn, w1 repaso de estas y otros escritos sobre la Corte Mun­
dial indica que las voces en contra de la Corte han sido estridentes, par·· 
ticulannente entre los que apoyaban la política de Estados Unidos cn 
América Central en los anos 80.  Un artículo de 1991 sugiere que las 
minutas de la corte wrn vez más indican uso, aunque la Lcy del Mar de 
las Naciones Unidas tiene una disposición para la creación de un tribu­
nal especializado - la llamada Corte de Hamburgo, básicamente un 
tribunal duplicativo. No obstante, la Corte de Hamburgo tiene fucrtes 
defensores - los cinco miembros permanentes del Consejo  de Seguri­
dad que apoyan esta "solución alternativa ai litígio existente en el tribu­
nal pleno de la Corte Mw1dial", ninguna tranquilidad en cuanlo al papel 
de la Corte Mtmdial como igualadora de poder. De hecho, el periodismo 
reciente habla de "Gobemar el Mundo sin Gobiernos" haciendo notar 
que existe demanda por un nuevo sistema de gobierno, a medida que los 
gobiemos nacionales, las organizaciones intergubemamentales y las 
Naciones Unidas fallan. Y en la literatura sobre "la negociación moder­
na" hay poco para indicar que "los negociadores modernos" - el nuevo 
sistema de gobierno - están examinando con ojo crítico sus lrayecto-
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rias o analizando la significación más amplia de su trabajo. 

Ideología dei comercio é ideología de la armonía 

Antes de concluir voy a mencionar brevemente un lrabajo prelimi­
nar sobre las relaciones o las posibles congruencias entre la ideología 
dei comercio y la ideologia de la armonía. Gran parte dei lenguaje es 
similar - negociar, hacer un buen negocio etc., y debemos recordar que 
el comercio, según la teoría clásica de ventaja comparativa, es una si­
tuación de �anador-ganador. El Acuerdo General sobre Tarifas y Co­
mercio es un caso interesante para examinar. 

El Acuerdo General sobre Tarifas y Comercio surgió en los anos 
inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial. Dos filosofias 
distintas lideraron el movimiento hacia una organización mundial de 
comercio (Jackson, 1 989). Primero, había quienes pensaban que tal or­
ganización crearía crecimiento económico a través de un comercio de­
sarrollado. Segundo, estaban los que pensaban que una organización 
internacional de comercio promoveria estabilidad global y serviria para 
prevenir guerras. En 1947 el Acuerdo General sobre Tarifas y Comercio 
fue delineado en Ginebra, y escrito con la expectativa de que una orga­
nización formal internacional, la Organización Internacional de Comer­
cio, vigilaría su implementación. Periódicamente, e1 Acuerdo General 
sobre Tarifas y Comercio auspicia "rondas" o importantes clases de ne­
gociaciones. Además de cuestiones sobre tarifas, las rondas más recientes 
se han avocado a la cuestión de procedimientos de manejo de disputas . 

Tanto la Organización Internacional de Comercio como el Acuerdo 
General sobre Tarifas y Comercio fueron concebidos durante un período 
en el cual "the rule oflaw" era sostenido como el foro más evolucionado 
para el manejo de disputas. Estas eran los anos de noviciado de las Na­
ciones Unidas; estas también eran los anos de la recientemente estable­
cida Corte de Justicia Internacional. Varias representantes de Estados 
Unidos que participaron en el bosquejo de la carta constitucional de la 
Organización Internacional de Comercio, y dei Acuerdo General sobre 
Tarifas y Comercio, parecian estar seriamente comprometidos con el 
principio dei "rule of law," teniendo en cuenta el uso efectivo dei arbi­
traje e incluso apelación a la Corte Mundial en algunos casos. La entra­
da de docenas de naciones pos-coloniales en el Acuerdo General sobre 
Tarifas y Comercio a principio de los anos 60 impulsó una actitud dife-
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ren te hacia el manej o  d e  dispu tas, y ha y va ri as esc ri tos s obre el ca mbi o  
aleján dose de i le galis mo hacia el p ra gma tis mo. Conciliación e ra el té rmi­
n o  usa do pa ra desc ri bi r  el Acue rd o  Gene ral s obre Ta ri fas y C ome rci o  
ent re 19 63 y 19 70 cuand o la adju dicación pe rmanecía du rmien te, c on­
tinuand o has ta l os a fias 70 en q ue l os paneles expe rtos adqu irie ron ma yor 
p opula ridad . Hacia fines de l os a fias 8 0, la ma yoría de las naci ones 
pa recían in dica r una p refe rencia p or la i mple men tación de p roce di mien­
tos más le galis tas. Mien tras tan to tene mos el desa rroll o de acue rdos c o­
me rciales re gi onales c omo N A FTA Ha y una cie rta i ronía en el hech o de 
que, jus to cuand o el Acue rd o  Gene ral s obre Ta ri fas y C ome rci o  se orien ­
ta bacia una p ropues ta más "basa da en re gias" ( que se ría un buen p re­
sa gi o  pa ra l os Países men os Desa rrollad os) , se es tán fomiand o c onveni os 
c ome rciales a lte rna tiv os. Pe ro, re toman do a i  Acue rdo Gene ral s obre 
Ta ri fas y C ome rci o  es ta mos en p resencia de una clase in te rnaci onal de 
ne gociad ores y tecnóc ra tas delineand o la p olí tica pa ra una clase in te rna­
ci onal de c orp oraci ones, a través de c onveni os c ome rciales in te maci o­
nales, l o  que al gun os han l la mad o el es tran gu la mien to de la s ove ranía 
naci onal gracias a la rien da suel ta de las mul tinaci onales . El Acue rdo 
Gene ral s obre Ta ri fas y Come rci o tiene su p ropia escuela en Gine bra 
para ense fia r  a p osi bles ne gociad ores de nuev os es ta dos mie mbros, la 
cul tura in te rnaci onal de la ne gociación. Al gun os ha blan de manu fac tu ra 
de c onsens o ( Iken be rry, 1989) . Una ve z más, tra baj os an trop oló gic os 
c omo el de Philip Gullive r s on inv ocad os c omo jus tificación cien tifica. 

Comentarios finalcs: La economía política de los modelos legales 

Las oscilaci ones en tre el model o de annonía y el model o de c onflic­
t o  de maneja r disp utas han sid o desc rip tas p or va ri as au tores, y pa recie­
ra que la c ons trucción es ta tal de p roces os al te rna tiv os de manejo de dis­
putas funci ona pa ra alia r te mores de lucha de dases y disc ordia racial. 
Ig ua lmen te, a gencias in te maci onales usan técnicas de manej o  de disp u­
tas pa ra p romove r e l  orden mundial y la es ta bilidad. El motiv o de lla ma r  
la at ención al us o de model os de ann onía o adve rsa riales n o  es de sc ri bi r  
el funci ona mien to de es tas sis te mas, sin o c omp rende r p or qué las fluc­
tuaci ones en las ide ol ogías le gales, as ociadas c on una tole rancia p or la 
conlrove rsia o una búsqueda de la annonía, e me rgen de ve z en cuan do, y 
con qué c onsec uencias . P or cie rto, la his toria del in te rca mbi o  de mode­
los adve rsa riales p or model os de annonía n o  indica que la ide ol ogía de 
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la annonía es benigna. Al contrario, la ideología de la annonía de las 
tres últimas décadas ha sido una fonna poderosa de control exactamente 
por la aceptación general de la annonía como benigna. La historia de las 
condiciones bajo las cuáles las preferencias por el manejo de disputas 
son "compromisos cambiantes" generalmente incluye desequilíbrios de 
poder. 

Las ambigüedades alrededor de los componentes de la ley han abun­
dado aún entre antropólogos en cuya disciplina la cultura juega un papel 
central. Cuando el antropólogo de antafío se proponía escribir sobre otras 
culturas, la cultura era un concepto usado para describir tradiciones com­
partidas, pasadas de generación en generación. Hoy ya no hablamos de 
la cultura como si fuese un todo aislado, sino que se hace la distinción de 
cultura hegemónica. Por hegemonía Gramsci entendía (Boggs en Greer, 
1982) "la penetración en toda la sociedad civil - incluyendo un gran 
espectro de estructuras y actividades como gremios, escuelas, las igle­
sias y la familia de un sistema total de valores, actitudes, creencias, 
moralidad etc., que de un modo u otro sostiene el orden establecido, y los 
intereses de clase que lo dominan." Ideas como armonía o política con­
frontacional, o eficiencia, pueden ser originadas localmente, o divulgarse, 
o ser impuestas, recombinadas, y usadas para controlar o para resistir 
control, y tenninar distribuyendo el poder a través de la creación de 
remedios. En esta presentación he sostenido que las ideologías de 
resolución de disputas son un mecanismo que ha sido usado desde hace 
tiempo para la trasmisión de ideas hegemónicas. Los procesos de dispu­
ta no pueden ser explicados como una reflección de un conjunto prede­
tenninado de condiciones sociales; en cambio reflejan el proceso de cons­
trm�ción cultural que puede ser una respuesta a una demanda, un produc­
to de los intereses gobemantes, o el resultado de un conflicto de clase. 
La annonía como concepción general de la vida ha de ser escudrifíada en 
relación a la construcción de la ley, así como el conflicto ha sido es­
cudriiiado en relación al desarrollo de la ley. Ambos deben ser examina­
dos con relación a conceptos de un nuevo orden mundial, en que quizá 
todos podremos visualizar el mundo en témünos de justicia y de estabi­
lidad. 
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Capítulo 9 

TUTELAS DIFERENCIADAS E REALIDADE SOCIAL 

Luiz Guilherme Marinoni * 

1. Do mesm o m odo que o pr oce diment o c omwn nã o serve para a 
tutela e fet iva das vár ias s ituações de dire it o su bstanc ia l, a n oçã o de 
uma tutela j u ris dic ional desc ompr om issa da c om o dire it o  mat er ial e c om 
a rea lida de s oc ia l  nã o re flete o idea l de ins trwnenta lida de do pr ocess o. 
Ou seja, é ins u fic iente a idé ia de dire it o  à tutela jur is dic ional c omo 
dire it o  a wna sentença. Nã o é p or ra zã o  diversa que a doutr ina c on ­
temp or ânea passa a falar em tutela jur is dic ional dos dire it os. A expres ­
sã o tutela jur is dic iona l dos dire it os revela wu c ompr om iss o c om a inst ru­
mental ida de substanc ia l do pr ocess o; c onst itu i wn a lerta c ontra o dog­
ma da neut ral ida de do pr ocess o e m  relaç ão a o  dire it o  su bstanc ial. 

Na ver da de, o d ire it o pr ocessual é impresc in dível - em n ível de 
e fet iv ida de -para a s obrev ivênc ia do própr io dire ito su bstanc ial 1 • Ca be 

* Coordenador e Professor de Direito Processual Civil dos C ursos de Mestra­
do e Doutorado em Direito da UFPR. Mestre e Doutor em Direito pela PUC/SP. 
Ex-Procurador da República. Advogado em C uritiba. 

1 .  Como diz Andrea Proto Pisani, "senza diritto processuale i l  diritto sos­
tanziale non pu6 esistire in un ordinamento caratterizzato dai d ivieto di auto­
tutela privata (quanto meno non pu6 esistire come fenomeno giuridico, in quanto 
la sua attuazione anziché essere garantita dallo Stato e rimessa ai meri rapporti 
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investigar, assim, como é possível a tolerância da difw1dida lentidão do 
processo de conhecimento, e da sua conseqüente inefetividade para a 
tutela dos direitos. Partindo-se da premissa de que os detentores do po­
der costumam conseguir legislações que bem tutelam os seus interesses, 
parece estranho que os interessados na dinamicidade da economia dei­
xem de lado a lentidão da justiça civil. Tal contradição é apenas aparen­
te: primeiro, porque o procedimento ordinário não constitui óbice às 
aspirações da classe dominante à medida que esta, patrocinando o lob-

. py, consegue procedin1entos diferenciados que tutelam egoistica111ente 
seus interesses; e, em segundo lugar, porque os grandes grupos eco­
nômicos resolvem as demandas que lhes são mais sensíveis à margem 
da justiça estatal. 

Devemos afastar, ainda, a idéia simplista ( ou maldosa) de que o 
juiz é o culpado pela demora do processo, ou mesmo pela falta de quali­
dade do seu serviço. A questão obviamente passa por wna dimensão 
muito mais profunda, ou seja, pela própria ideologia que pennite que o 
Poder Judiciário sej a  o que é, pois, como é intuitivo, nada, absolutamente 
nada, possui wna detenninada configuração sem razão ou motivo al­
gum. Na verdade, nenhuma "justiça" é boa ou má, ou efetiva ou inefeti­
va, já que ela sempre será da "fonna" que os detentores do poder a 
desejarem e, portanto, para alguns sempre "boa" e "efetiva". 

A lentidão da justiça civil, ao contrário do que se pode supor, é do 
interesse de algtms. O procedimento ordinário, ao não admitir qualquer 
vestígio de executividade em seu seio, pennite a manutenção do status 
quo do conflito de interesses por longo período de tempo, o que não só 
muitas vezes interessa ao réu, como também pode colocar em risco o 
princípio da isonomia processual. As transfonnações sociais que podem 
ser trazidas pela decisão jurisdicional, por outro lado, não raro são obs­
tadas pela demora do processo. As ações que implicam participação 
política no poder - como a ação popular - têm a sua importância 
mitigada pelo tempo do processo, certamente deixando agradecidos os 
maus governantes. Isso para não lembrannos que certa parte dos advo­
gados são pagos na medida proporcional do tempo do processo. Admitir 

di  forza : con Ia conseguenza che i l  detentore o i detcntori dei potere di fatto 
divengono i ditentori dei potere Iegale indipendentemente da quanto dispongono 
lc norme sostanziali)" ("Breve µremessa a un corso sul la giustizia civile", in :  
1!pp1111ti sulla giuslizia civile, Bari, Cacucci, 1 982, p. 1 0). 
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que a lent idão da just iça p reocupa a to dos , po rtanto, é g rave ingenu ida de. 
Não pensamos, é ó bv io, que a glo rificação do p roce dimento o r­

diná rio deco rra de ta is int eresses. Mas não po demos apaga r a ideolog ia 
que se ocul ta atrás da teo ria do p rocesso de conhec imento. O p rocesso 
de conhec imento, como se sa be, é um pe rfe ito p roce dimento o rdiná rio, 
on de o ju iz lu do po de decla ra r  mas na da faze r no plano da real ida de. 
Trata-se, antes de tu do, de um p roce dimento de cogn ição plena e exau ­
riente, vale dize r, de um p roce dimen to que a ba rca a total ida de do con ­
flito de inte resses e que tem po r fim a sua solução de fin it iva com base 
num denom ina do "juízo de ce rteza ", de riva do daqu ilo que alguns 
p rocessual istas cos tumam chama r de "busca da ve rda de". 

Quan do se a firma que o p roce dimento o rdiná rio tem po r fim "com ­
po r de fin it ivamente a l ide " - na céle bre e xp ressão de Ca rnelu tt i  -, 
revela -se a lgo que tam bém foi o bje to da p reocup ação de Ch ioven da, 
po is é sa bido que o últ imo acuso .u os p rocessos sumá rios de se rem in ­
compa tíve is com os p rincíp ios e o bjet ivos da c ivil ização mo de rna, que 
ex ig iria um p rocesso tel eolog icament e vol ta do pa ra a desco be rta da ve r­
da de e, além disso, capaz de ofe rece r a in dispensável segu rança de que 
as relações ju rídicas necess ita riam pa ra des envolve r-se 2 • Os p roce ssos 
de cogn ição pa rc ial -jus tamente po rque se valem da técn ica das e xce ­
ções rese rva das - pe rm it em a p ropos itu ra de u ma ação inve rsa po r 
pa rte do réu ,  o que po de ge ra r  wua se ntença con trá ria -no plano soc ial 
-ao vence do r  no p rime iro p rocesso. Melho r dizen do : wua ação inve rsa 
pos te rio r  po de pe nuit ir ao venc ido reve rte r o resul ta do econôm ico o b­
tido p elo vence do r, o que ce rtamente não ge ra ria a ce rteza ex ig ida pa ra 
o desenvol vimen to da p ro dução in dust rial. A ideolog ia da c iv il ização 
in dust rial, ass im, de ce rta fo nua rea finuou a ten dênc ia da expulsão das 
tutelas swuá rias do s istema p rocessual, incompa tíve is que e ram com os 
negóc ios dos "homens de negóc ios "3 • 

2. Cf. Ovídio Baptista da Silva, Comentários ao Código de Processo Civil, 
2 1 ed., Porto Alegre, Lejur, 1 986, v. 1 1 ,  pp. 1 6/ 17 .  

3 .  "A bem da verdade histórica, é necessário advertir que a tendência para a 
universalização da ordinariedade, com a eliminação das formas sumárias de tu­
tela processual, não é uma peculiaridade somente de nosso direito e nem mesmo 
um fenômeno exclusivo do d ireito moderno. Pode-se d izer que essa tendência 
para a forma ordinária de procedimento - com seu natural corolário de plena­
ricdade da cognição judicial - teve origem no direito romano tardio, com a ab-
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Por ou tro lado, n a  l inh a do pen samento ilum in ist a, pen sou- se, no 
in ício do século XIX, no s p aíse s on de o en sin amento de Monte squ ieu 
er a m ais vivo, em se pro ibir ao ju iz a interpret ação da le i 4. O pro ce di­
mento or dinár io é compromet ido com a idéia de que o ju iz dever ia ape ­
n as atu ar a vont ade da le i. O m ito que dá suporte à figur a do ju iz como 
bouche de la foi, sem qu alquer po der cr iat ivo ou de imperium, é o da 
neutr al idade 5 , supon do de wn l ado ser po ssível wu ju iz de sp ido de von ­
t ade in con sciente, e de ou tro ser a le i - como preten deu Monte squ ieu 
-um a rel ação ne ce ssár ia frmdada n a  n aturez a  das co isas. 

O pro ce dimento or dinár io ,  ao não perm it ir ao ju iz ,  atr av és de l im i­
n ar, qu alquer inter ferên ci a  no con flito de intere sse s, não só m ant ém a 
po stur a de "neutr al idade" que er a e sper ada do m ag istr ado , como t am ­
bém faz v aler a h ipóte se de que o ju iz não po de julg ar com base em 
vero ssim il han ça. Or a, o julg amen to com base em ve ro ssimilh an ça er a 
in comp at ível com wu julg amento que se e sper av a  "neutro", o que evi ­
den cia u ma n ít ida rel ação ent re "bu sca da ver dade "  e "neutr ali dade". 
Expl ica- se : o s  juízo s de vero ssim ilh an ça er am tem ido s  ex at amente à 
m edida que abr iam m argem ao "su bjet iv ismo" do julg ador. 

O pr in cíp io que expre ssa a pro ibição do s juízo s de pl au sibil idade ,  e 
e scon de o m ito da neut ral idade do ju iz ,  dá su stent ação à teor ia do pro ce s­
so de conhe cimento, ou melhor , à tent at iva de se sep ar ar pro ce sso de 
co nhe cimento de pro ce sso de exe cu ção. O pr in cíp io da nulla executio 
sine titulo 6, ao supor que não é po ssível exe cu ção enqu anto não houver 
senten ça tr ân sit a  em julg ado ,  levou Ch ioven da a afirm ar que o ju iz , n a  
senten ça "não de fin it iv a", atu a a le i me diante cognição sumária; .  É 

sorção dos interdi tos pela actio que, como se sabe, servia-se precisamente do 
procedimento ordinário (ordo judiciorum privatorum) que é origem e fonte ins­
piradora de nosso processo de conhecimento" (Ovídio Baptista da S i lva, Curso 
de processo civil, Porto Alegre, Fabris, 1 993,  v. 3 ,  p. 5 1 ). 

4 .  V. Giovanni Verde, Profi/i dei processo civile (parte generale), Napoli, 
Jovene, 1 988,  p. 39.  

5 .  V. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Discrição judicial na dosimctria 
da pena: fundamentação suficiente, Revista dol11stih1to dos A dvogados do Paraná, 
V.  2 1 ,  p. 1 50. 

6 .  V. Ovídio Baptista da Si lva, Tutela antecipatória e ju ízos de verossimi­
lhança, in: O processo civil con/emporâneo, Curitiba, Juruá, 1 994, pp. 1 24/128 .  

7 .  "Entrementes, pode ocorrer a figura duma sentença não definitiva, mas 
executória, e, pois, a separação entre a definitividade da cognição e a exccutorie-
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n ítid a  a iden tific ação en tre "ve rd ade" e trâns ito em j ulg ado, o q ue re ­
vel a u ma ín tima rel ação en tre exec ução e "ve rd ade". 

O p roced imen to o rd in ário , como é in tuitivo, não é adeq uado à t u te­
l a  de tod as as s it u ações de d ireito s ubs tanc ial e, po rtan to, a s ua un ive r­
s al iz ação é algo imposs ível. Al iás, o q ue hoje oco rre nos s is te mas do 
d ire ito ro mano- canôn ico é um a ve rd ade ira demons tração d a  s upe ração 
do p ro éed imen to o rd in ário -como ún ic a  v ia de tu tel a dos d ireito s -, 
po is co mo revel a Se rg io La Ch in a  8,  a t u tel a c autel ar trans formo u-se em 
técn ic a de s um ariz ação , e,  e m  úl tim a  an ál ise ,  em reméd io con tra a inefi ­
c iênc ia do p roced imen to o rd in ário . A p rol iferação d as tutel as s um árias 
n ad a  m ais é do q ue fenô meno o riundo d as nov as ex igênc i as de um a 
soc ied ade u rban a  de mass as, q ue torn a in ace itável a mo ros id ade j uris ­
d ic ion al impos ta pelo p roced imen to o rd in ário. A redesco be rta d as t ute ­
l as s umárias an te rio res à Revol u ção Frances a so b as ves tes d a  tutel a 
c autel ar, po rtan to, deco rre d a  não ad ap tação de wn s is te ma de d is tribui­
ção d e  j us tiça à evol ução d a  soc ie dade . 

No d ire ito bras ile iro, atrás do ró tulo "ação c autel ar", s urge a ação 
an tcc ip ató ria (s umária s atis fativ a). Trata-se de ação q ue poss ibil ita a 
re al iz ação do d ire ito co m base e m  ve ross imilh an ça, m as q ue não al ­
c an ça a de fin itiv id ade p róp ria d a  co is a  j ulg ad a  mate rial .  O j uiz , nes te 
tipo de ação, j ulg a o m érito com base em ve ross imilh an ça, po rém s ua 
sen ten ça, j us tamen te po r se r fund ad a  e m  cogn ição s wn ária, não p rod uz 
co is a  julg ada m ate rial. M as a sen ten ça, aind a q ue fund ad a  em cogn ição 
s umária, e e mbo ra não cons titu indo título exec u tivo, pe rmite a re al iz a­
ção do d ire ito. Ora, se a exec u ção te m po r fim a re al iz ação do d ire ito no 

dade. É o que sucede, em primeiro lugar, quando a condenação é confirmada ou 
proferida em grau de apelação, e isso porque a sentença de apelação, se bem que 
não dcCinitiva, por sujeita à cassação, é todavia executória, uma vez que a cassa­
ção não suspende a execução da sentença (art. 520 do Código de Processo Civi l), 
e o mesmo se dirá do pedido de revogação (art. 503). Conquanto seja essa uma 
figura anormal, porque nos apresenta uma ação executória descoincidente, de 
(ato, da certeza jurídica . . .  " (G. Chiovenda, lnstituições de direito processual 
cil'il, São Pau lo, Saraiva, 1 965 , v. 1 ,  p. 235). 

8. Sergio La China, Quale futuro per i provvedimenti d ' urgenza ? in :  l processi 
specia/i (studi oITerti a Virgí l io Andrioli dai suoi allievi), Napoli ,  Jovene, 1 979, 
p. 1 5 1 .  V.,  também, Roger Perrot, Procédure de l' instance; jugements et voies de 
recours; voies d '  cxecution et mesures conservatories, in :  Revue trimestrielle du 
droit cil'il, 1982 , p .  342. 
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pl ano do s fatos, não h á  r azão par a se ch am ar de "c autel ar" t al re al iza­
ç ão do d ire ito. A me no s  que se e nte nd a  que a re al izaç ão do d ire ito no 
pl ano d a  re alid ade soci al não é re ali zaç ão do d ire ito pro pr iame nte d it a, 
por se su por que o im port ante é a decl ar aç ão d a  ex ist ênc ia do d ire ito no 
pl ano proces su al. Argwne nt a-se, de fato, que se o ju iz pode decl ar ar, na 
se nte nç a  de cog niç ão ex aurie nte ( no proces so pr inci pal), a ine xist ênc ia 
do direito, não é possível fal ar que algwn d ire ito foi re alizado no pr oces ­
so de cog niç ão swn ár ia. O que se pode co nst at ar, porém, é ape nas a 
fals id ade d a  afinn aç ão que foi su post a verd adeir a, m as não que o dire i­
to que se afirmou exi st ir não foi re al izado. 

M ais gr ave s s ão as "açõe s c au te lares" em que se d iscute nnic a­
m cnte m atér ia de dire ito . A doutrin a não co nsegue com pree nder que a 
aç ão c au te lar some nte é nece ssári a qu ando as afinn ações de fato não 
podem ser prov ad as desde logo. Or a, qu ando não ex iste m atér ia  de fato 
par a ser e lucid ad a, o ju iz, ai nd a  que na aç ão ro tul ad a  de c aute lar, pode 
decl ar ar a exi st ênc ia ou a inex istênc ia do direi to logo após a ouv id a  do 
réu. Entret anto, a inse nsi bilid ade d a  dou tr ina, apeg ad a ao fet ich ismo 
dos "nome s", afinn a que se a aç ão é c aute lar é nece ss ár ia wn a "aç ão 
pri nci pal". As sim, é de snecess ar iame nte aju izad a  wn a aç ão pr inc ipal e 
o jui z é o brig ado a adm itir que pro fere um a se nte nç a  c autel ar -e o que 
é pior, que ex iste some nte (wnus bani iuris - qu ando ex at ame nte no 
me smo mom ento pro fere a se nte nç a  d a  "aç ão pr inc ipal" afinn ando ex ist ir 
o direito. É intu itiv a a r azão pe la qu al o autor ch am a  t ais ações de 
c autel ar: é que não ex iste a po ssibil id ade de o bte nç ão de l im inar de 
o utr a  form a 9 • 

Em t ai s  c aso s, na verd ade, ser ia nece ssári a um a aç ão de cog niç ão 
ex aur ie nte em que fosse possíve l a pos tu laç ão de um a lim inar, ou t alve z 
um proced ime nto do ti po do m and ado de segur anç a. O vet ado artigo 85 
do C ód igo de De fes a  do Co nsum idor afinn a que "co ntr a atos ileg ais ou 
abu sivo s de pesso as fís ic as ou jurídic as que le sem d ire ito lí qu ido e cer ­
to, indiv idu al, co let ivo ou di fuso, previ sto ne ste C ódigo, c aber á aç ão 
m and am cnt al que se reger á pe las nonn as e lei do m and ado de seguran­
ç a". Tal norm a pr ete nd ia de ix ar cl ar a  a po ssibil id ade de o co nswn idor 
se v aler de mn proced ime nto do tipo do m and ado de segur anç a  co ntr a o 

9. V Luiz Guilherme Marinoni, Tutela cautelar e tutela antecipatória, São 
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1 994, pp. 83/87. 
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p articu lar. A nonn a, en tre tan to, fo i  ve tada so b a segu in te fun damen­
taç ão : "as ações de man dado de segu ranç a e de habeas data des tin am­
se , po r su a n atu rez a,  à defes a de dire itos su bje tivos p úbl icos e tê m, 
po rtan to ,  po r o bje tivo p recípuo os atos de agen tes do Po de r Públ ico. Po r 
isso, a su a ex tens ão ou apl ic aç ão a o utras s itu ações ou rel ações ju rí di­
c as é inco mp atíve l co m su a ín dole cons tituc ion al. Os ar tigos ve tados , 
ass im, con trariam as dispos ições dos inc isos LXXI e LXXII do ar t. 5 Q  
da C arta Magn a". O argun 1en to do ve to é risível e, ass im, so men te po de 
se r co mp reen dido a p artir do mo men to e m  que revel amos o seu 
co mp ro me timen to ideol óg ico. A propos iç ão que admite o uso de wn 
p roce dimen to, co mo o do man dado de segu ranç a, apen as con tr a  atos do 
po de r  p úb lico, wlic amen te po de fi xar co mo p re miss a a tese absur da de 
que apen as os agen tes do po de r  p úbl ico s ão c ap azes de co me te r  atos 
que jus tifique m o e mp rego de tal p roce dimen to. Imag in ar que o p ro­
cesso é u ma arm a con tr a  o Es tado cons titu i u ma idé ia re ac ion ária, da  
p io r  qu al idade, s em qu alque r coe rênc ia co m as p reocup ações da  mo ­
de rn a dou trin a do p rocesso , tão p reocup ada co m tutel as diferenc iadas, 
ap tas a penn itir a e fetiv a  tu tel a dos dire itos 1°. N a  ve rdade, faltou von­
tade polí tica p ara se mu nir o co nsu mido r  de u m  ins trwnen to e fetivo 
p ara a tu tel a dos seus dire itos e, dess a forma, po de mos dize r que o ve to 
cons tituiu wn a armadilh a conse rv ado ra. Al iás , já se disse que qu an to 
mais c arac te riz adamen te u m a  le i p ro tege os in te resses popul ares e 
e me rgen tes maio r  é a p ro babil idade de que e la n ão sej a aplic ada  1 1 •  

É impor tan te cons tatar que o s is te ma do C ódigo de Processo C iv il 
-f w1dado no binô m io p rocesso de con hec imen to -p rocesso de execuç ão 
- foi conce bido p ara a tu tel a dos dire itos p atrimon iais, e n ão é adequ ado 
p ara a tu te la das nov as s itu ações c riadas pe la soc ie dade con te mpo râne a 12• 

As t1Itel as an tec ip atórias - p res tadas ,  po r exe mp lo, p ara a p ro teç ão 
dos dire i tos da pe rson al idade -s ão fun dadas no artigo 79 8 do C ódigo 

1 0 .  V. Kazuo Watanabc, Código Brasileiro de Defesa do Consumidor, co­
mentado pelos autores do anteprojeto, Rio de Janeiro, Forense Univers itária, 
1 99 1 ,  pp. 530/532. 

1 1 .  Boaventura de  Sousa Santos, Introdução à sociologia da administração 
da justiça, in: Revista de Processo , v. 37,  p. 1 33 .  

1 2 .  V. José Carlos Barbosa Moreira, Tutela sancionatória e tute la preventi­
va, in: Temas de direito processual (segunda série), São Paulo, Saraiva, 1 9 80, p. 
23.  
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de P rocess o C ivil, que c onst itu i vál vula de escape pa ra o ju iz p resta r a 
a dequa da tutela ju ris dic ional. 

De ma is, nã o p odem os esquece r que a re voluçã o tecn ológ ica engen­
drou "wna acentua da desl ocaçã o dos set ores p rimá rio e secun dá rio pa ra 
o set or te rc iá rio" 13, o que le vou à mult ipl icaçã o  dos c on flit os en vol ven ­
do p restações de fat os. Esta n ova real ida de, p rinc ipal mente quan do as 
obrigações de faze r  sã o de ca ráte r in fungí vel, de ixa às cla ras a im­
p otênc ia da tutela de c on denaçã o e a necess ida de de pensann os e m  n o­
vas alte rnat ivas de tutela ju ris dic ional. 

Uma e voluçã o a dequa da do s iste ma de dist ribu içã o  de just iça equ i­
vale ria à p re disp os içã o de p roce diment os a dequa dos à tutela dos n ovos 
dire i  t os 1 4 • A iné rc ia do leg isla dor -a o  men os pa ra da r tutela e fet iva às 
n ovas s ituações ca rentes de tutela -c on duz a wna inte ressante e gen­
e rosa p os içã o dout riná ria :  a do dire it o  à a dequa da tutela ju ris dic ional. 

O dire it o  de ac ess o à just iça te m c om o  c orolá rio o di re it o à p re orde­
naçã o de p roce diment os a dequa dos à tutela dos dire it os. P ouqu íss im os, 
p oré m, sã o os ju ristas que ass im pensa m. Le m bre-se que o M in is tro 
M ore ira Al ves, quan do do julga ment o do "pe dido de me dida cautela r" 
na açã o direta de inc onst ituc ional ida de n º 223 -6- DF - que te ve p or 
objet o a me dida p rovisó ria que p roibiu a c oncessã o de l im ina res nas 
ações cautela res e n os man da dos de segu rança que ve rsasse m mat éria 
c oncen1en te a o  den om ina do Plan o C oll or -, a o  anal isa r o alcance do 
p rincíp io da ina fasta bil ida de (a rt. 35, XXXV, C F), ass im c onclu iu : 
"C om e feit o, pa ra que nã o h ou vesse dú vida de que a ve daçã o da e x­
clusã o da ap rec iaçã o p or pa rte do P ode r Ju dic iá rio alcança va nã o ape­
nas o dire it o já viola do (lesã o de dire it o), mas ta m bé m  o dire it o  apenas 
a meaça do ( o  que dá ma rge m inclus ive a ações c om o  as de man da do de 
segu rança, decla rató ria, relat ivas à a meaça à p osse, pa ra aqueles que 
c ons ide ra m  esta c om o  dire it o, e ações essas que nã o pe rtence m a o  âm -

1 3 .  João Calvão da Silva, C11111pri111e11to e sanção pecuniária compulsória , 
Coimbra, Almedina, 1987, p. 24. 

14. Tommaseo, em intervenção no Congresso de  Milão sobre medidas cau­
telares ( 1 984), adve11iu para a necessidade de "un processo rapido che consenta 
d 'ottenere subito q uanto sarebbe possibile conseguire solo ai termine d 'un lungo 
e costoso processo di cognizione, un processo che segua i vorticosi ritmi e !e 
pressanti esigenze della vila sociale ed economica dei noslri giorni" (Ferruccio 
Tommaseo, Intervenção no Congresso Internacional de Mi lão, in :  Les mesures 
provisoires e11 procédure civil e ,  Milano, Giuffré, 1 985 ,  p .  302).  
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bito do pro cesso caut elar ), esse in ciso d a  atu al Const itu ição m en cionou , 
expr ess am ente, a am eaç a  a d ire ito. Mas, com isso, t er ia imp ed ido qu e 
se res tring isse o uso d e  m ed id as lim in ares ou de pro ced imentos espe ­
ciais outros, desde qu e não se o bst asse a qu e, no m ín imo por ação or ­
d inár ia, o Pod er Jud iciár io apr eciasse lesão ou am eaç a  a d ire ito, po is o 
que é v ed ado é ex clu ir d e  apre ciação, é elim in ar, não adm it ir, pr iv ar, o 
que não su ced e, ev id ent emente, se por me io ord inár io se adm ite t al 
apre ciação". Quem fala em "d ire ito à adequ ad a tut ela ju risd icion al" 
o bv iam ente não pode aceit ar este entend imento, po is o pr in cípio d a  
in afast abilid ad e  n ão ap en as ved a que se ex clu a  de apre ciação, m as antes 
d e  tudo g ar ante o d ir eito ao pro cesso efet ivo, qu e é pr in cíp io im an ent e  
ao pr ópr io Est ado d e  D ire ito. 

2. Como es cr eve Tro cker, a pou ca s ens ibilid ade p ar a  a ne cess id ade 
d e  ad equ aç ão do s ist em a  pro cessu al  às car acter íst icas dos d ir eitos su bs ­
t an ciais e à p os iç ão so cial dos lit ig ant es, é um dos d efeitos que freqüen ­
tem en te t em mar cado as cod ificaç ões pro cessu ais do d ire ito con tinent _al 
europ eu, d em as iad am ent e pr eo cup ad as em desenh ar um s ist em a  line ar 
e puro 15 • Na re alid ad e, n ão há apen as n ecessid ad e  d e  tut ela adequ ad a ao 
p lano do d ireito m at er ial, m as t am bém de um a tut ela  d iferen ciad a  em 
r azão d as d ifer ent es pos iç ões so ciais. Isto é, o pro ced imento do Ju iz ado 
d e  Pequ en as C aus as n ad a  m ais é do qu e um a exigên cia insupr imív el 
p ar a  um ord en am ento juríd ico qu e se insp ira no pr in cíp io d a  igu ald ad e 
e em penha-se em o fer ecer a todos wn pro cesso ráp ido, e ficiente e re al­
m ent e acess íve l. 

Pou co ad ian tará, contudo, o pro ced imento pe cu liar do Ju iz ado de 
Pequ en as C aus as, s e  n ão for org an iz ad a, ao seu lado, um a ass istên cia 
ju diciár ia e juríd ica eficient e. Não é o caso de mn a s imp les ass ist ên cia 
pro fiss ion al em juízo, m as t am bém d a  inst itu iç ão d e  u m  serv iço d e  or i­
en taç ão e inform ação dos cid adãos so bre os s eus d ir eitos. Est a últ im a 
n ecess id ad e  t em s ido esque cid a, t alvez porqu e aque les que podem 
imp lcm e:ltar as re fonn as no Pod er Jud iciár io não tenh am cons ciên cia 
d e  qu e d istr ibu ir just iç a  n ão é s imp lesm ente ju lg ar as caus as qu e ch e­
gam a ju ízo. 

Em r azão d a  con fus ão en tre os con ceitos de "p equ en a  caus a" e de 
"caus a d e  menor comp lex id ad e", ex iste o sér io r is co de que o Ju iz ado 

1 5. N. Trockcr, Processo civile e cosliluzione ,  Milano, Gi uffré, 1 974, pp. 
698/699. 
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de P equ en as Caus as ass wua a figur a de m ero órgão jur is dicion al dest i­
n ado a dar m aior efet ividade a det enn in adas açõ es, co mo a ação de 
des pejo. Or a, a fin al idade do Ju izado de P equ en as Caus as est á  a qu i­
lô met ros de dist ân cia da s im pl es idé ia de cel er idade d a  pr est ação ju­
r is dicion al . O Ju izado deve m ant er o s eu ideal de aten der "ao justo an­
s eio de to do o cidadão em s er ou vido em s eus pro bl emas jurí dicos " 1 5 • 

Al iás, não h á  dúvida qu e o pro cedimento do Ju izado de P equ en as Cau ­
s as t eve em mir a poss ibil it ar o acesso do po br e à just iç a, perm it in do a 
acomo dação dos co nflitos s em expr essão econô mica qu e s e  su cedem 
em s eu cot idiano. 

A má fo nn ação pro fiss ion al dos o per ador es do direito é font e pro pí cia 
par a o r eto rno ao form al ismo e par a  a dissolução da ideolog ia  qu e mar­
ca o Ju izado, o qu e eviden cia a n ecess idade de u m  m aior in vest imento 
n a  fonn ação dos pro fiss ion ais do dir eito. A mu danç a de ment al idade 
dos juí zes, pro motor es e advo gados é im pr es cin dível par a  o adequ ado 
fun cion am ento da.just iç a ciyil. A ins istên cia d()s advog ados, v. g., no 
s ent ido de qu e são in dis pens áveis à adm in istr ação da just iç a, const i tui 
o bst áculo par a  a efet ividade do Ju izado de P equ en as Caus as, e po de 
r epr es ent ar mn a irr es pons ável tro ca de tun a cr is e co njwllural de m er ca­
do de tr abalho por wn a cris e t al vez penn an ent e de l eg it im idade polít ica 
e pro fiss ion al 1 7. 

3. Val e a pen a anot ar, ain da, qu e a adequ ação do pro cesso à r ea­
l idade da so ciedade de m ass as fe z  surg ir um so fist icado s ist em a  de t ut e­
l a  dos int er ess es difusos, col et ivos e in dividu ais homogên eos . 

Con ceber um s ist em a  pro cessu al adequ ado aos con flitos de m ass as, 
porém, não s ign ifica, por s i  só, um rom pim ento com o in dividu al is mo 
ou com a cultu ra ju rí dica l iber al. É certo qu e os dir eitos "col et ivos " 
ex ig em wn a form a  de tut el a qu e fo ge da lóg ica in dividu al ist a, m as de 
n ada  adian ta tun a tut el a  difer en ciada, l egit im ada pel a r egul ar idade do 
pro cedim ento, s em a constr ução de wn a m acroét ica capaz de atr ibu ir 
um a r es pons abil idade mor al com wn 18 • 

1 6. Kazuo Watanabe, Filosofia e características básicas do juizado especial 
de pequenas causas, in: Juizado especial de pequenas causas , São Paulo, Ed. 
Revista dos Tribunais, 1 985,  p. 7. 

1 7 . Caetano Lagrasta Neto, Meios al ternativos de solução dos l i tígios, in :  
Revista dos Tribunais, v. 6 3 9 ,  p.  23.  

1 8 . Celso Campi longo, Assistência jurídica e realidade social: apontamen-
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É indispensável a concepção de uma nova forma de assistência ju­
diciária, apta a propiciar a assistência não só aos pobres enquanto classe, 
mas também ao público em geral .  Não há razão para. wn processo 
coletivo, ou mesmo para as concepções de direito difuso e coletivo, sem 
a conscientização e a organização comunitárias 19 • 

A efetividade da participação através das ações coletivas, ademais, 
certamente caminhará na razão proporcional direta da organização de 
entidades civis destinadas a lutar pelos direitos difusos e coletivos . A 
proliferação das chamadas "organizações não-governamentais",  
conhecidas como "ongs" - hoje, segundo levantamentos, em número 
superior a 5 .  000 no país 20 -, é reflexo salutar de wna maior participação 
política e da expansão do conceito de cidadania. 

4. Há a necessidade da pesquisa sociológica das controvérsias que 
não se amoldam à jurisdição, mas às vias alternativas de pacificação 
social, como a conciliação. A conciliação, ao contrário do processo ju­
risdicional, torna poss ível a restauração do relacionamento entre as 
partes, razão da sua importância na sociedade de massas, onde suce­
dem-se pequenos conflitos nas relações de vizinhança e de consumo, 
situações em que a coexistência é duradoura no tempo e a convivência 
cordial entre as pessoas, fundamental 21 . 

tos para uma tipologia dos serviços legais, p. 1 O. 
1 9 .  "A premissa fundamental, nessa l inha, é a de que a população pobre e 

desorganizada não tem condições de competir eficientemente na disputa por d i­
reitos, serviços e beneficias públicos, quer no jogo das relações de mercado quer 
na arenà institucional. Dito de outro modo, a falta de consciência a respeito dos 
próprios direitos e a incapacidade de transformar suas demandas em políticas 
públicas são combatidas com o trabalho de esclarecimento e organização popu­
lar para a defesa de seus interesses" (Celso Campilongo, Assistência jurídica e 
realidade social: Apontamentos para uma tipologia dos serviços legais, cit. ,  p. 
1 1  ). 

20. Revista Veja, 9 de fevereiro de 1 994, p. 70. 
2 1 .  Ada Pellegrini Grinover, A concil iação extrajudicial no quadro participa­

tivo, in: Participação e processo, São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1 988, p. 
2 8 1 .  Como diz Mauro Cappelletti, "é significativo que um processo d irigido 
para a conciliação - ao contrário do processo j ud icial, que geralmente declara 
uma parte "vencedora" e a outra "vencida" - ofereça a possibilidade de que as 
causas mais profundas de um litígio sejam exami nadas e restaurado um rela­
cionamento complexo e prolongado" ( A cesso à justiça , Porto Alegre, Fabris, 
1 988, p. 84). 
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Por outro lado, vem surgindo, em alguns setores, uma autêntica 
"justiça alternativa", como nas favelas do Rio de Janeiro, onde também 
foi detectada a existência de mu direito inoficial. Nos bairros dessas 
favelas, verificou-se que a Associação de Moradores fW1ciona como 
verdadeira instância de resolução de conflitos entre vizinhos, o que não 
só pennite concluir que o Estado contemporâneo não é mais detentor 
dos monopólios da produção do direito e da distribuição da justiça 22, 

mas também que fonuas alternativas de resolução de conflitos podem 
constituir eficazes instrwnentos de pacificação social. 

Cabe alertar, entretanto, que se é certo que a "justiça alternativa" 
será a melhor opção em muitos casos, existe o risco de que as barreiras 
econômicas e sociais que impedem o acesso à "justiça estatal" façam 
surgir vias de resolução de litígios onde predomine o arbítrio ou a injusti­
ça. A problemática das vias alternativas de distribuição de justiça, por­
tanto, desemboca na questão da legitimidade do exercício do poder. 

22 .  Boaventura de Souza Santos, Introdução à sociologia da administração 
da justiça,  cit. , p. 1 3 1 . 
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Capítulo 10  

CONCEITO DE JUSTO TÍTULO PARA EFEITO 
DE USUCAPIÃO NO DIREITO BRASILEIRO 

Manoel Caetano Ferreira Filho * e Paulo Ricardo Schier* *  

I .  Introdução : Possibi l idades e exigências da  Constituição Federal 
de 1988 

1. H oje , dian te da insu fic iência dos disc urs os teó ric os tra dici ona is 
cm a ten de rem as n ovas de man das s oc ia is a dv in das c om a cr ise do l ibe ­
ral ism o/in div idual ism o 1 ,  nã o é ma is possível sustenta r u ma prá tica ju ­
rídica excl us ivamente de cunh o fonnal ista e ,  tã o- pouc o, exclus iva men te 
cr ítica , pois ,  afinal , qualque r mna dessas a titu des ext re ma das t ra iria m  a 

* Professor de Direito Processual Civi l na Faculdade de Direito da Universi­
dade Federal do Paraná. Mestre em Direito Processual Civil e Doutorando na 
mesma disciplina pela PUC-SP. 

**  Mestrando em Direito do Estado na Universidade Federal do Paraná. 
1 .  Sobre a crise do liberalismo/individuali smo jurídico e a necessidade de 

sua superação, Cf. José Eduardo Faria. As transformações do judiciário em face 
de suas responsabi lidades sociais, ln: José Eduardo Faria et alii . Direitos humanos, 
direitos sociais e justiça . São Paulo, Malheiros, 1 994, p .  52-3 ss. 
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dialet icidadc imanente ao objet o s oci al. 
Vis an do, entã o, super ar qu alquer wn desses e xtre mos a p artir dos 

qu ais é p oss ível fazer wn a le itur a jur ídica da s ocie dade, o Us o Alte rna­
t ivo do Dire it o  pr opõe wn a con cepçã o n a  qu al nã o se pr ivile gia ne m o 
fo mial ism o vazi o do p os itivism o jurídico e ne m a des construçã o irr a ­
ci on alist a das Te ori as Cr íti cas. Assi m, bus ca wn a const ruçã o r a cion al 
do dire it o, fun dado nwn a pr op ost a axiol ogica mente assumida 2, res ga ­
t an do a imp ort ân ci a  de um a nova dogmática jurídica (que nã o p ode ser 
con fun di da com o dogmatismo pr op ost o pel o p os it ivism o jur ídico, en ­
q uant o ati tude cient ífi ca per ante o dire it o3) .  Port ant o, tr at a-se da pr op os­
t a  de u ma cr íti ca intr adogmát ica. 

Neste senti do, caminh o vi ável e se gur o q ue se ap ont ou p ar a  a s oluçã o 
das prin cip ais questões soci ais, foi a ap ost a n a  dimensã o pr ospe ct iva, 
r aci onal e hist óri ca, pr op or ci on ada pel a  C onst itu içã o Fe der al de 1988 4, 
apresent ada como p ort ador a  de wn a compr omiss or ie dade entre as vár ias 
classes, frações de cl as ses e grup os que consti tue m a s ocie dade br as ile i-

2.  Jacinto Nelson de Miranda Coutinho chama a atenção para o fato de que o 
ponto central do Movimento do Direito Alternativo está na assunção da postura 
ideológica, pois "assumir-se ( . . .  ) parece ser a única ponte capaz de garantir ao 
j ur ista um caminhar comprometi do, engaj ado" (Jacin to Nelson de Miranda 
Coutinho. O papel do novo juiz no processo penal, in: Direito Alternativo - semi­
nário nacional sobre o uso alternativo do direito -, evento comemorativo do ses­
quicentenário do Instituto dos Advogados Brasileiros, Rio de Janeiro, COAD, 1 994, 
p. 33). No mesmo sentido, Paulo Ricardo Schier afirma que, dentre as três pers­
pectivas teóricas do Uso Alternativo do Direi to - epistemológica, axiológica e 
hermenêutica - destaca-se a que diz com uma opção axiológica crítica, exigindo 
engajamento dos operadores jurídicos na luta pelos interesses dos "oprimidos" 
(Paulo Ricardo Schier. Uso alternativo do direito, in: Revista de Direito A lterna­
tivo, São Paulo, Acadêmica, vol. 2, 1 993, p. 74 e ss. 

3 .  Sobre esta questão acerca da dogmática e dogmatismo jurídico, consultar 
Clémerson Merlin Clcve. A teoria constitucional e o direito alternativo (para uma 
dogmática constitucional emanci patória), in:  Direito A lternativo - seminário 
nacional sobre o uso alternativo do direito -, evento comemorativo do sesquicen­
tenário do Instituto dos Advogados Brasileiros, Rio de Janeiro, COAD, 1 994, p .  
46. 

4 .  Neste sentido, Cf. Eduardo K. M Carrion. A dimensão prospectiva das 
constituições, in: Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, nº 49/primavera de 
1 988, p. 80 e ss. 
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ra 5, traze nd o  n o  seu b ojo u ma verd ade ir a  "reserv a de just iç a"ó n a  qu al se 
p oder á v incul ar nonn at iv ame nte os oper ad ores j uríd icos cas o  se cons ig a 
fundar um a me nt al idade de ''efet iv idade/ nomiat iv idade integr al do text o 
const itu cional";, 

2. Par a  ist o, dois tóp icos const itu cion ais m ostr am-se de frmdame n­
t al imp ort ância: o que d iz respe it o à forç a  nonn at iv a  da C onst it uiçã o e ,  
em segu ida, o que diz respe it o  à Te or ia d a  Filtr agem C onst itu cion al (pre ­
em inê ncia n onn at iva d a  C onst itu içã o). 

Nã o cabe aqu i fazer wn a anál ise ex aust iv a  acer ca desses d ois tóp i­
cos . Afinal, s obre ess as m atér ias, os ap ont ame nt os de J. J. Gomes C ano­
t ilh o e Vit al More ir a 8, Konrad Hesse 9, Edu ard o  Gar cí a de Enterrí a 10, 

Cl emers on Merl in Cl eve l l  e Lu is R obert o B arr os o  1 2 , de ntre outr os , j á  
nos sã o su ficie ntes e ,  p or ist o, t om am o-l os p or m odel o. Entret ant o, alg o  
m ais deve s er dit o  s obre ess as pr oblemát icas ,  p ois um a te or ia ade qu ada 
do or de namen to jurí dico nã o p ode des cur ar -se das espe cificid ades de 

5 .  José Eduardo Faria, em todo o texto de seu livro O Brasil Pós-Constituinte 
aponta para a compromissoriedade da Constituição Federal de 1 988 .  Este livro foi 
publicado pela Editora Graal ,  Rio de Janeiro, 1989.  

6 .  Aliás, o fato da Constituição Federal de 1 988 trazer uma "reserva de justiça" 
não é um privilégio exclusivo seu, sendo que Canotilho inclusive chama a atenção 
para a possibilidade de se construir uma teoria da justiça, absolutamente históri­
ca, a partir da principiologia dos textos constitucionais (CANOTlLHO, J. J. Gomes. 
Direi/o constitucional, 5 !  ed. ,  Coimbra, Almedina, 1 99 1 ,  1 2 14p.). 

7. "Se a Constituição condensa normativamente valores caros às classes popu­
lares, nada mais importante do que a busca (política, sim, mas também jurídica) 
de sua afirmação, realização, aplicação. O como fazer isso juridicamente, esta é 
obra da nova dogmática, cujo desafio é fazer desta Constituição uma Constituição 
normativa integral" (Clémerson Merlin Cleve. A teoria constitucional .  . .  cit, p. 
48) .  

8 .  J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Fundamentos da constituição , 
Coimbra, Ed. Coimbra, 1 99 1 ,  p 35-75 .  

9 .  Konrad I-Iesse. A força normativa da constituição, trad. de Gilmar Ferrei­
ra Mendes, Porto Alegre, SAFe, 1 99 1 ,  32p. 

1 0. Eduardo García Enterría de e Tomás-Ramon Fernandez. Curso de direito 
administrativo, trad . de Arnaldo Setti, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1 99 1 ,  p. 
68-146. 

1 1 .  Clémcrson Merlin Cleve. A teoria constitucional . . .  cit . ,  p. 45-5 1 .  
1 2 .  Luis Roberto Barroso. O direito constitucional e a efetividade de suas 

normas - limites e possibilidades da constituição brasileira . Rio de Janeiro, 
Renovar, 1 990, 23 1 p. 
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cada ramo do direito, mormente quando se trata de direito privado, que 
não obstante encontrar-se envolvido pela nova coloração axiológica que 
lhe imprimiu a Constituição Federal de 1 988, possui, na lógica do siste­
ma, seus próprios instrwnentos de proteção e defesa 13 •  

3 .  Os constitucionalistas portugueses J. J. Gomes Canotilho e Vital 
Moreira, ao tratarem a questão da força normativa da Constituição 14, 
falam acerca do que se convencionou chamar, em Portugal, de "preemi­
nência nonnativa" e, no Brasil, vem tomando a expressão "Teoria da 
Filtragem Constitucional" 15 • Quer esta significar, em termos bastantes 
simples que, diante da força normativa da Constituição, todo o ordena­
mento jurídico estatal deve ser lido sob a ótica da axiologia e juridici­
dade constitucional. 

Tal processo de filtragem constitucional inaugura, certamente, um 
momento de releitura do direito, seja no seu âmbito tecnológico (visando 
a orientação e decidibilidade dos problemas concretos) 16  ou científico 
( enquanto discurso interdisciplinar que tende a wna aproximação do 
objeto jurídico através de cortes epistemológicos ou, mais além, busca a 
instauração de novos "subparadigmas" dentro da Teoria do Direito) 17• 

4. Dentre os corolários desta releitura do ordenamento jurídico e do 

1 3 .  "O reconhecimento e tutela desses direitos fundamentais e princípios 
valorativos constitucionais no domínio das relações de direito privado processa-se 
mediante os meios de proteção próprios deste ramo do direito, v.g. ,  nulidade ( . . .  )" 
(Carlos Alberto da Mota Pinto. Teoria geral do direito civil, 3 1 ed., Coimbra, Ed. 
Coimbra, 199 1 ,  p. 73). 

14 .  J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Fundamentos da constituição . . .  
cit. , p. 43-6 1 .  

1 5 . Cf. Clémerson Merlin Clcve. A teoria constitucional . . .  cit., nota n Q 32, p. 
49: "Fala-se, aqui, em ' interpretação conforme a Constituição' não extamente 
como técnica de salvamento de atos normativos, ( ... ) mas, sim, com o sentido de 
'filtragem' constitucional do direito infraconstitucional". 

16 .  Sobre a dogmática enquanto tecnologia da decidibilidade, Cf. Tércio Ferraz 
Júnior. Introdução ao estudo do direito . São Paulo, Atlas, 1 989, 335p. 

1 7. Tomamos por noção de ciência aquela apresentada pela epistemologia 
crítica bachelardiana, que trabalha esta idéia através da categoria designada por 
corte epistemológico. Essa categoria "reflete uma rutura que separa de modo irre­
cuperável o conhecimento científico do conhecimento comum, estabelecendo duas 
problemáticas distintas: uma ideológica, que será abandonada, e uma científica, 
que será assumida" (Clémerson Merlin Cleve. O direito e os direitos).  
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seu discurso, surge a necessidade de se buscar, nos vários ramos da nor­
matividade, dentre eles o Direito Civil, wna interrelação axiológica visan­
do a coerência sistêmica e a efetiva realização dos valores estabelecidos 
no pacto fundador (consenso constitucional). 

Neste sentido, ninguém nega que muito esforço vem sendo desen­
volvido na doutrina do Direito Processual. Basta ver, por exemplo, o 
amplo trabalho de constitucionalização deste ramo do direito elaborado 
por aqueles que labutam nesta seara 18 . 

5 .  Porém, e infelizmente, salvo honrosas exceções, o mesmo ainda 
não se pode dizer relativamente ao Direito Privado, que ainda muito 
marcado por um traço liberal/individualista, parece que se nega a reco­
nhecer os conflitos e contradições emergentes nas sociedades contem­
porâneas do Ocidente, agravados em wn Brasil latino-americano de ter­
ceiro mw1do que, mesmo superando o autoritarismo dos governos mili­
tares, ainda tropeça na construção de uma democracia jurídica efetiva e 
axiologicamente material, pois, afinal, a democracia fonnal, apresenta­
da, por exemplo, nos moldes de BOBBIO 19, para Estados europeus alta­
mente desenvolvidos, onde já se quer viver a "ilusão neoliberal do pós­
moderno"20, não serve para nossa realidade periférica de excluídos em 
relação ao centro do planeta 2 1 •  

1 8 .  Apenas exemplificativamente, Cf. Luiz Guilherme Marinoni. Novas linhas 
de processo civil. São Paulo, Revista dos Tribunais, 1 993, 1 8 1  p . ;  ainda Cândido 
Rangel Dinamarco . .4 instrumenta/idade do processo, 21 ed ., São Paulo, Revista 
dos Tribunais, 1 990, 4 78p . .  

19 .  Para Bobbio, a democracia consubstancia-se e m  u m  valor meramente for­
mal, procedimental, fundado em "um conjunto de regras (primárias ou fundamen­
tais) que estabelecem quem está autorizado a tomar as decisões coletivas e com 
quais procedimentos" (Norberto Bobbio. O fi1t11ro da democracia - uma defesa 
das regras do jogo, trad. de Marco Aurélio Nogueira, 4 1 ed . ,  São Paulo, Paz e 
Terra, 1 989, p. 1 8). 

20. Sobre a i lusão da pós-modernidade, e sua inadequação discursiva em 
países como o Brasil, Cf. Sérgio Paulo Rouanet. As razões do  iluminismo. São 
Paulo, Companhia das Letras, 1 992, p. 229-77 (especialmente o texto intitulado 
"A verdade e a Ilusão do Pós-Moderno"). Também Edmundo Lima de Arruda Jr. 
Introdução à sociologia jurídica alternativa, São Paulo, Acadêmica, l 993, p. 95-
1 04 (especialmente o texto "O Moderno e o Pós-moderno no direito: reflexões 
sobre um neo-colonialismo jurisdicista") . 

2 1 .  Dussel chama a atenção para isto, em: Enrique D .  Dussel . Filosofia da 
libertação 11a américa latina, 2 1 ed., São Paulo, Ed. Loyola, 1 977, 2 8 l p. 
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Ass im , cum pre in dag ar e fal ar sob re nossa so cie dade, nossos pro ­
blem as, noss as ang úst ias, que se most ram co mo o a lter das so cie dades 
centr ais e, por isto, ex igem out ras soluç ões a ltern at iv a s  ... 

Neste sent ido, o que se bus car á  no presente tr ab alho é a pro posição 
de solução alte rnat iv a  rel at iv amente à questão l ig ada a wn dos proble ­
m as est rutu rais do capit al ismo : a pro prie dade e, como de cor rên cia lóg i­
ca, a posse. 

6. Como se s abe , du rante mu ito te mpo v igorou a con ce pç ão l ibe ral 
sobre a posse e pro prie dade on de não se in dag av a acer ca da  poss ib ili­
dade de mua colet iv ização/ fun cion al ização desses inst itutos . Port anto, 
até então, fal ar-se em função so cial da posse e pro pr ie dade const itu ía 
ve rdade ir a  heresia. 

Entret anto,· os tem pos mu dar am. A h istór ia  tomou rwuos pró pr ios 
e m  su a dialet icidade e, ass im, afastou -se da desejada "or de m  in div idu ­
al ist a" sonh ada pel as cl asses e g rnpos hegem ôn icos. E merg ir am n a  ma­
lh a so cial to das as es pé cies de con flitos e contr adiç ões, surg idos do pró ­
pr io pro duto (filhos es púrios e não re conhe cidos) do capit al ismo. E neste 
contexto, o D ire ito Priv ado mostrou -se insufi ciente par a  a soluç ão ade­
qu ada das nov as dem an das. A so cie dade j á  não é a mesm a do in ício do 
sé culo ; as soluç ões não po dem ser as mesm as. O D ire ito pre cis a  ade ­
qu ar-se a ess a no va re al idade. 

7. Ex at amente em razão disso, su rge a ne cess idade de v islu mb rar e 
in cut ir, no â mb ito do D ire ito C iv il, wua nov a color ação aos inst itutos da 
posse e pro pr ie dade 22, antes proteg idas de form a qu ase frenét ica, atr ibu in ­
do -lhes um a função so cial, que g an ha enorme projeção a part ir do mo­
mento em que a pró pria Const itu ição Fe der al de 1988, que se preten de 
e fet iv ar en qu anto dot ada de wua nonn at iv idade integr al, cons agrou -a 
nos segu intes te nnos: "a pro priedade aten de rá a su a função so cial "  ( art. 
5\  XXIII). 

Ora, diante desse dis pos it ivo, não é possível fu rt ar -se a wua rele itu ­
ra da pro prie dade e da posse, inser ida em um novo contexto de v alores 
so ciais in augu rado pel a  Const itu ição de 1988 23 . 

22.  Neste sentido, consu ltar Carlos Alberto da Mota Pinto. Teoria . . .  cit . ,  p.  
130-45.  

23 .  Por esta linha de produção, é interessante a consulta das seguintes obras: 
Luiz Edson Fachin.  A função social da posse e a propriedade contemporânea , 
Porto Alegre, SAFe, 1 988, 99p.; Gustavo Tepcdino. Co11tomi della proprietà nella 
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C om o  dec or rênc ia de ta l re le itu ra, que c om o  já se d isse deve se r 
feita em âm bit o  int rad ogmá tic o, está a necess idade de se rede lim ita rem 
os inst itut os ligad os à n oçã o de p osse e p rop riedade , c om o  a usucap ião, 
a par tir da aná lise de seus p róp rios requ is it os. 

8. D cstar te ,  nesta sea ra, o que se passa a faze r é a busca de wna 
n ova v isã o ace rca da n oçã o de ;usto título, que é um d os requ is itos le ga is 
pa ra a usucap ião ord iná ria, que me rece amp liaç ão pa ra atende r as n ovas 
d emandas s oc ia is e a n onnat iv idade da a tua l orde m C onst ituc iona l. 

II. Usucapião: conceito e espécies 

1. C om o  c ostwna oc orre r c om os inst itut os ju ríd ic os de wn m od o  
ge ra l, v ários s ão os c once itos da usucap ião. No entan to, d iante d o  orde­
namemt o jur íd ic o  p átrio, é a inda o de M odest in o  aque le que me lh or se 
ap resenta : "usucap io est adject io d om in ii pe r c ont inuationem p osses ­
s ion is temp oris le ge defin it", ou, c om o  traduz Ne ls on Lu iz P int o, "o 
m od o  de adqu irir a p rop riedade pe la p osse c ont inuada d urante ce rt o  lap ­
s o  de temp o, c om os requ is it os esta be lec id os na le i"24 . Ass im tam bém a 
c once itua Orland o Gomes 25 . Reve la Lu iz Franc isc o  Guedes Amorim qu e 
es ta n oçã o p rov ém da p róp ria et im ologia da pa lav ra, que "é formada d o  
su bstant ivo lat in o  usus, c om a s ign ificaç ão p rimit iva de p osse, se gund o 
a liçã o d os roman istas, e d o  ve rbo capere, c om o sent id o  de t oma r, 
adqu irir"25 . 

A espec ific idade d o  tema objet o deste t ra ba lh o  (c once it o  de just o 
tí tulo) ,1ã o pe rm ite uma d igressã o s obre se r a usucap ião wna fonna 
originá ria ou de rivada de aqu is içã o da p rop riedade. A d out rina nã o é 
un â nime s obre o tema . Esc lareced ora resenha das op in iões s obre a mat ér ia 
é fornec ida p or Ne ls on Lu iz Pint o27 • 

2. O C ód igo C iv il, já em sua redaçã o p rim it iva, c omte mp lava duas 

Co11stit11zio11e brasilia11a dei 1 988, stralto dai Rassegna di diritto civile, diretta da 
Pictro Perlingieri, s . l . ,  Edizioni Scientifiche Italiane, n' 1 /9 1 ,  p. 96- 1 1 9. 

24. Nelson Luiz Pinto. Ação de Usucapião, 2 1 ed. ,  RT, São Paulo, 1 99 1 ,  p. 39. 
25 .  Orlando Gomes. Direitos Reais, 8 1 ed. ,  Rio de Janeiro, Forense, 1 983, p. 

145 .  
26 .  Luiz Francisco Guedes Amorin. Da ação de  usucapião de terras particu­

lares, in: Revista de Processo , nº 22, 1 981 , p. 39. 
27. Nelson Luiz Pinto, obra citada, p. 39 a 42. 
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modalidades de usucapião: a ordinária e a extraordinária. A Lei n12 2 .437, 
de 7 de março de 1 95 5 ,  embora alterando os prazos estabelecidos nos 
arts. 550  (de 30 para 20 anos) e 55 1 (de 20 para 1 5  anos, entre ausentes), 
manteve as duas espécies. 

Ao lado dessas duas, existe ainda a modalidade de usucapião espe­
cial, disciplina da Lei nQ 6.969, de 1 0  de dezembro de 1 98 1 .  Além de­
las, pode-se também falar na usucapião constitucional, "cujos fw1da­
mentos se assentam na fw1ção social da cidade e garantia do bem-estar 
de seus habitantes (art. 1 82 ,  da CF) e na função social da propriedade 
rural'' 5. 

3 .  Interessa ao tratamento do tema em análise wna referência aos 
requis i tos  da usucapião ordinária, traçando sua dis tinção da ex­
traordinária. 

Esta última espécie está prevista no art. 5 5 0  do Código Civil : 
"Aquele que, por vinte anos sem interrupção, nem oposição, possuir como 
seu wu imóvel, adquirir-lhe-á o domínio, independentemente de título e 
boa-fé que, em tal caso, se presume podendo requerer ao juiz que assim 
o declare por sentença, a qual lhe servirá de título para transcrição no 
registro de imóveis". 

Já a usucapião ordinária vem contemplada no art. 5 5 1 ,  do mesmo 
Código: "Adquire também o domínio do imóvel aquele que, por dez 
anos entre presentes, ou quinze entre ausentes, o possuir como seu, 
contínua e incontestadamente, com justo título e boa-fé". 

Percebe-se, pois, que além dos prazos diversos, a grande diferença 
entre as duas espécies está na exigência de "justo título e boa-fé", para a 
usucapião ordinária, requisitos dispensados para a extraordinária. 

A doutrina costwna afirmar que "na usucapião extraordinária, a boa­
fé e o justo título presumem-se"6 . Contudo, parece-nos, não há que se 
cogitar de presunção. Simplesmente, nesta modalidade de usucapião, a 
boa-fé e o justo título podem até não estar presentes. Não cogita o legis­
lador de tais requisitos. Bastam o "possuir como seu" e o "prazo de 
vinte anos". 

O legislador deu tratamento diferenciado aos possuidores que satis­
façam e aos que não preencham os requisitos de boa-fé e justo título, 

28. Nelson Luiz Pinto, obra citada, p. 5 1 .  
29. Orlando Gomes, obra citada, p. 1 5 1 .  
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co nce de ndo àque les a va nta gem do prazo me nor. 

IH. Requis itos da usucapião ordinária 

Como já se afinnou, os re qu is itos esp ecí ficos da usu cap ião or dinár ia 
são o justo tí tulo e a boa -fé. A co nju nção "e" usa da na ú lt ima frase do 
art. 551, por si s ó, já  é wn indicat ivo de qu e se trata de eleme ntos 
dist intos. No e nta nto, "o co nce ito de justo t ítulo v iveu dura nte mu ito 
tempo a tre la do ao de boa -íé, como se fossem e lem entos de um mesmo 
re qu is ito"30 . Tal su ce deu por que "po der ia pare cer, à pr ime ira v is ta, que 
a e xis tência do justo títu lo imp licar ia boa -fé, o que dis pensar ia es te re qu i­
s ito "31 . Am bos autores cita dos preo cupam-se e in de nio nstrar a auto no ­
m ia dos do is co nce itos. Ap ós dar o exemp lo em que o compra dor sa be 
qu e a co isa compra da não perte nce ao ve nde dor, no qua l  há justo tí tu lo e 
a boa- fé est á aus ente, Or la ndo Go iues co nclu i que "a boa- fé, rea lme nte, 
é eleme nto autô nomo na usu cap ião or diná ria". Por sua vez, Ne lso n Lu iz 
Pinto propõe-se a "delim itar o âm bito de a bra ngê ncia destes do is co n­
ceitos, sep ara ndo -os um do outro, demo ns tra ndo como po dem, a nosso 
v er, apar ecer isola da e auto nomame nt e, não deve ndo, po is, serem trata dos 
como do is elem entos de mn mesmo re qu is ito, e s im, como do is re qu is itos 
au tô nomos"32 . 

O co nce ito de justo tít u lo será o bjeto de a bor dag em na se qüê ncia 
dest e tra balho. So bre o de boa -fé, no dire ito bras i le iro e no compara do, 
r em et emos à leitura da cita da o bra de Nelso n Lu iz Pinto (p. 12 1 a 127). 

IV. O conceito de justo título 

1. Ao co ntrár io da boa-fé, que é re qu is ito de or dem su bje tiva, o 
justo tí tulo há de ser a fer ido no p la no o bje tivo. Não raras vezes, já foi 
o bs erva do qu e a expressão não tra duz com clareza a qu ilo que quer 
s ignificar33 . 
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30.  Nelson Luiz Pinto. obra citada, p. 1 1 1 .  
3 1 .  Orlando Gomes. obra citada, p .  1 53 .  
3 2 .  Nelson Luiz Pinto. obra citada, p .  1 1 1 . 
33 .  Orlando Gomes, ob. cit. p. 257; Rosa Maria B .  B. Andrade Nery, Carac-



Oco rre que o vo cábu lo títu lo conduz semp re à idéia de inst rumento, 
do cumento es cri to. No entanto , o sentido com que é emp regado no art . 
5 51 ,  do Cód igo Civi l, é o de, a lém do do cmnento que ret rata mn negó cio 
jurídi co, causa desse mesmo negó cio .  A liás, Orlando Gomes afi rma que 
"títu lo se emp re ga ,  no caso, como s in ôn imo de ato jur íd ico "34• Po r seu 
turno, Rosa Ma ria B. B. And rade Ne ry, apoiada na dout rina a lemã, d iz 
que o títu lo é "tam bém a p róp ria causa, o fundamento deste mesmo negó­
cio jurídi co " 35

. 

2. Antes de se passa r a uma not ícia do con ce ito de justo t ítulo na 
doutr ina p át ria, convém faze r uma advertên cia : a s imp les t ranspos ição 
do con ceito en cont rado na dout rina est rangei ra pode leva r a con clus õe s  
e qu ivo cadas. Su cede que, em mu itos pa íses, como a It ália (a rt. 1.159 , do 
Código Civi l) e a A rgent ina (a rt .  4.010, do Có digo C iv il), o d ireito pos i­
t ivo contém um con ceito de justo t ítu lo. Logo, em tais pa íses a dout rina, 
ao con cei tua r justo títu lo, não pode se a fasta r dos e lementos constantes 
do te xto lega l. O nosso Código Civi l, todavia , não po r a caso, om ite to­
ta lmente qua lque r co ncei to ou noção de justo títu lo. 

Assim, os con ce itos reve lados po r d ou trinado res est rangei ros , quan ­
do mui to, podem se rvir de e lemento pa ra re fle xão ;  jamais devem se r 
simp lesmente ass mnidos e assimi lados pa ra reve la r  o s ignifi cado do jus ­
to tí t11lo no di reito p átrio. 

Tomemos apenas mn e xemp lo : no d ire ito fran cês só é cons ide rado 
justo títu lo a que le que, em bo ra t rans lat ivo da p rop riedade, não p roduz 
ta l e feito ou po rque o a lienante não e ra p rop riet ário, ou, s endo-o, não 
gozava do di re ito de dispo r. Fo ra dessas duas h ipó teses, o art. 2 .2 57, do 
Código Civ il Fran cês, p ro íbe e xp ressamente que se cons ide re justo o 
t ítu lo que, po r qua lque r out ro d efei to -de fonna, po r e xemp lo -não 
seja apto a trans ferir a p rop riedade. Da mesma fonna oco rre com o d ire ito 
ita liano. 

Ora, no B rasi l, po r ine xisti r  qua lque r reg ra d efinido ra do justo tít u­
lo, dou trina e ju risp rudên cia estão libe radas pa ra constru ir o con ce ito 
mais ade quado à nossa rea lidade so cia l, limitando ou amp liando 35 a sua 

terização do justo título para o usucapião, in: Revista de Processo, n º 56, 1 989, p. 
257. 

34. Orlando Gomes. obra citada, p. 1 5 1 .  
35 .  Rosa Maria B .  B .  Andrade Nery, ob. cit., p .  257.  
36.  Parece ser esta, ao nosso aviso, a melhor orientação. 
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abr angênc ia. 
Isto s ign ific a que os fund amentos deste ou d aquele conce ito não po ­

de m est ar pur amente no ar gwnen to de autor id ade, isto é, n a  op in ião de 
au tores estr ange iros, por mais reno mados que sej am. 

3. Observ ando que tod a cl ass ific ação pode ter algo de autor it ár io, se 
cons ider ad a  de fonna absolut a, pode mos dest ac ar u ma "l inh a mais l ibe ­
r al" e wn a "dou trin a tr ad ic ion al"37 dentre os autores p átrios. 

Na doutr in a  tr ad ic io nal "justo t ítulo é todo ato for mal mente ade qu a­
do a tr ans fer ir o do mín io, ou o d ire ito re al de que tr at a, mas de ixa de 
produz ir t al e feito e m  v irtude de não ser o tr ans mitente senhor d a  co is a, 
ou do d ire ito , ou de falt ar -lhe o poder leg al de al ien ar "38• 

Se melh ante conce ito é alt amente l imit ador. Ao que nos p arece , "d at a  
ven ia", face ao d ire ito pos it ivo br as ile iro e d iante d a  noss a re al id ade 
soc ial, não convé m res tring ir t anto a abr angênc ia do conce ito, que deve 
ser estend ido t ambé m  a outr as s ituações que não a vend a "a non do mi­
no" e a inc ap ac id ade p ar a  al ien ar. 

Preocup ad a  co m o "al arg amento que a ju risprudênc ia  ve m d ando ao 
conce ito de justo t ítulo", Ros a M ar ia B. B. Ner y  afinn a  que t al tendên­
c ia "fere a le i post a e te m autor izado a inc idênc ia  c ad a  vez maior de 
dec isões co mplet amente afast ad as d a  le i"39 • Est a op in ião foi exte rnad a  
e m  crít ic a  a wn acórdão do Tr ibun al de Just iç a de São P aulo, que enten ­
deu c ar acter iz ar justo tít ulo o co mpro misso p art icul ar de "cessão de p ar­
cel a de escr itu ra de vend a e co mpr a". P ar a  a alud id a autor a a v al id ade 
do tí tulo é impresc indível a que sej a cons ider ado justo, p ar a  os e feitos d a  
usuc ap ião ord in ár ia. 

En tend imen to mais l iber al man ifest a Orl ando Go mes , p ar a  que m, 
alé m  dos c asos de vend a "a non do mino" e do tr ans miten te que não goz a 

37 .  As expressões são de Nelson Luiz Pinto, ob. cit., p .  1 1 3 .  Ressaltamos, 
porém, que a expressão "liberal", utilizada por Nelson Luiz Pinto e que ora tam­
bém passamos a adotar, está aqui empregada de modo diverso daquele que utiliza­
mos na primeira parte do texto. Acima, o termo foi empregado no sentido de ideo­
logia l iberal/individualista proveniente de uma concepção burguesa/privatista do 
espaço jurídico; agora passamos a utilizá-lo como contraposição às correntes tradi­
cionais. Daí, o seu sentido deve ser entendido como "linha mais progressista". 

38 .  Lenine Nequete, Da prescrição aquisitiva (usucapião), 2 1 ed . ,  Porto Ale­
gre, Sulina, 1 970, p. 173 .  

39 .  Rosa Maria B .  B .  Nery, ob. cit. p. 260. 
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do direito de dispor, haverá justo título quando tiver ocorrido "erro no 
modo de aquisição". Assim é que considera ser justo mesmo o título 
eivado de nulidade relativa ou anulação; somente na hipótese de nuli­
dade absoluta é que o título deixaria de ser justo, cabendo, pois, apenas 
a usucapião extraordinária. Ainda assim, diz que na "hipótese de quem 
adquire por instrumento particular bem cuja transmissão requer escritu­
ra pública", mesmo que o "ato seja nulo, por defeito de fonna, é de 
admitir a possibilidade de ser sanado o defeito com a usucapião ordiná­
ria"40. Logo adiante apresenta critério mais genérico:  "wn título nulo de 
pleno direito não pode ser considerado título justo, salvo quando, pelo 
jogo de outros princípios, é aconselhável aceitá-lo como elemento cons­
titutivo da usucapião ordinária" 41

• 

Como se vê, ao saudoso professor baiano não causaria estranheza a 
decisão criticada por Rosa Maria B. B. Nery: mesmo a escritura particu­
lar pode ser considerada justo título. 

4. Dentre os "liberais" pode ser incluído Caio Mário da Silva Perei­
ra, que define como justo o título hábil, em tese, para a transferência da 
propriedade da coisa, que, porém, não se opera por padecer o título de 
algmn vício capaz de lhe retirar a qualidade específica 42 . Analisando a 
opinião deste autor, Nelson Luiz Pinto conclui que, segundo ela, "qualquer 
vício no título pode ser sanado pela usucapião ordinária"43 . 

Assim corno Orlando Gomes, a posição de Lafayette inclui no con­
ceito de justo título a hipótese de "erro no modo de aquisição"44 • 

Pontes de Miranda também exclui do conceito de justo título so­
mente o nulo, afinnando que "se é nulo o título, não é justo". Contudo, 
acrescenta: "somente o título anulável não obsta o usucapião ordinário"45• 

Já no que se refere à forma pública ou privada, afinna que somente 
a escritura pública, por ter eficácia "erga munes", pode caracterizar o 
justo título46 . 

5. Outro requisito que tem suscitado divergência diz respeito à ne-

40. Orlando Gomes, ob. cit. , p. 1 52.  
4 1 .  Orlando Gomes, ob.  cit., p. 1 53 .  
42. Caio Mário da Silva Pereira. /11stit11ições de Direito Civil, vai. IV, p .  1 39. 
43 . Nelson Luiz Pinto, ob. cit., p. 1 1 3 .  
44. Direito das Coisas, 5 1 ed., Freitas Bastos, 1 943, p .  234. 
45. Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado. (T. XI, p. 140- 14 1 ). 
46. Pontes de Miranda. ob. cit. , p. 145.  
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cessi da de, ou n ão, da transcriç ão do título no registro imobili ário . Na 
corrente que enten de só ser justo o t ítulo transcrito es tão Lacer da de 
Almei da, La fayette e Wa sh ington de Ba rros Monteiro. Outros, como 
Pontes de Miran da, Orlan d0 Gomes e Caio Mário da Silva Pereira, dis­
pensam tal requisito. 

Coerente com o posicio namento j á  acima assumi do, pensamos que 
es tá mais a dequa do à reali da de brasile ira o enten dimento que dispensa a 
transcriç ão do título no regis tro imobili ário . 

6. Out ra quest ão polêmica di z respeito ao compromisso de compra e 
ven da. Para a lg uns, n ão po de se r consi dera do justo título por duas ra zões : 
n ão é translativo de proprie da dE,, posto que somente a futu ra escritura de 
compra e ven da é que possui a pti dão à tran ferência do domínio ; além 
disso, o promitente -compra dor não possui a coisa co mo sua, ten do ape ­
nas a posse direta da coisa, c :,1ja posse in direta permanece com o 
promitente-ven de dor. Esta opini fo já foi expressa da pelo Ministro José 
Carlos Moreira Al ves, no julg i.inento do Recurso Extraor din ário n º 

9 1.793-MG 47
. 

A decis ã0 foi critica da p er José Osório de A zeve do Júnior 48 • 

Aplau din do e sta cr ítica, Nelson Lui z  Pinto a finna que "n ão se po de deixar 
de recon hec er ao compromiss ário-compra dor, que quita o preço, o ani­
mus domini, a intenç ão de p oss uir a coisa como sua" 49 • 

Em resenha de jurispru dência elabo ra da por Gisele Fe rreira de A raú­
jo, constam dois acór dãos do Tribunal de Justiça de S ão Paulo, no senti­
do de que "o co mprom iss ár io compra dor n ão tem animus domini e, por 
isso, sua pos se, que é direta e origina da no contrato de compra e ven da, 
n ão ger a usucap ião" 5º . 

7. A doutrina costuma ar ro lar co mo atos translativos mais comuns , 
que po dem ser consi dera dos justo tí tu lo :  a) compra e ven da ;  b) troca ; c) 
daç ão cm pagamento, d) doaç ão; e) dote ; f) lega do ;  g) arremataç ão ; d) 
a dju dica ção 51

• 

Ou tros ne góc ios ju rídicos n ão geram justo t ítulo, como é o caso da 

47. Acórdão publicado na RTJ n2 97, p. 796. 
48. José Osório de Azevedo Júnior. Compromisso de compra e venda, 2 1 ed., 

São Paulo, Saraiva, 1 983. 
49. Nelson Luiz Pinto, ob. cit. p. 1 1 8 .  
50 .  Gisele Ferreira de Araújo, Revista de Processo , n 2 56, 1 989, p .  275. 
5 1 .  Orlando Gomes, ob. cit., p. 1 53;  Nelson Luiz Pinto, ob. cit . ,  p. 1 1 5 . 
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transação. Além dela, não caracterizam justo título, a sentença emjuízo 
divisório e a sucessão, pois "são todos meramente declaratórios, e não 
constitutivos"52 • Quanto à transação, opinião divergente manifesta An­
tonio Macedo de Campos, entendendo que dela emana o justo título53

• 

Também a sentença proferida na ação reivindicatória não constitui 
justo título perante terceiro que seja o verdadeiro proprietário da coisa. 

Pelas razões já acima expostas, entendemos que também o compro­
misso de compra e venda pode caracterizar o justo título. Importa, con­
tudo, destacar que a enumeração é meramente exemplificativa. O que 
interessa é a fixação do conceito de justo título e, a partir dele, verificar 
no caso concreto se o negócio realizado pode a ele ser subsumido. 

8. Por fim, há que se destacar que o justo título deve ser real. Não 
basta que o adquirente, mesmo de boa-fé, esteja crente da existência do 
negócio jurídico; é imprescindível que ele tenha realmente existido. O 
direito brasileiro não admite o justo título putativo. Como esclarece Co­
lin et Capitan, o título putativo " só exite na mente do possuidor (putare 
- pensar)", exemplificando a hipótese do possuidor que recebera wn 
bem em legado e ingressa na posse ignorando que posterionnente o 
testamento fora revogado. Outra hipótese seria a do possuidor que acredita 
que o seu mandatário comprara o imóvel por ele solicitado (citados por 
Antonio Alves do Prado Filho, in: Do justo título na usucapião ordinária 
no direito brasileiro, dissertação de mestrado apresentada na UFP, não 
publicada, p. 79). 

Orlando Gomes refere que "não basta, pois, que o adquirente tenha 
a convicção de que adquiriu mediante justo título. É preciso que o título 
tenha existência real. Do contrário, esse elemento seria absorvido pela 
boa-fé 54• 

V. CONCLUSÕES 

1. Diversamente do que ocorre em sitemas jurídicos estrangeiros, no 
direito brasileiro, por ausência de conceito legal, doutrina e jurisprudên-

52.  Lenine Nequete, ob. cit., p. 1 38. 
53 .  Antonio Macedo de Campos. Teoria e prática da usucapião, Saraiva, São 

Paulo, 1 982, p. 1 1 7 .  
54. Orlando Gomes, ob. cit., p. 1 53.  
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eia estão liberadas para construir o conceito mais adequado à nossa rea­
lidade social. 

2. O conceito de justo titulo é autônomo em relação ao de boa-fé, 
constituindo ambos requisitos distintos da usucapião ordinária. 

3. Tanto na doutrina quanto na jurisprudência, sem embargo de 
hipótese já pacificadas (venda a non domino e incapacidade para alienar, 
por exemplo) não há unifonnidade de entendimento quanto à carac­
terização do justo título. 

4. Não são somente os casos de venda a non domino, e de incapaci­
dade para dispor dos direitos, que_ caracterizam no direito brasileiro, o 
justo título. 

5. Nos casos de nulidade relativa ou anulabilidade e mesmo em al­
gwnas hipóteses de nulidade absoluta, como no caso de vício de fonua, o 
título pode ser considerado justo. 

6. O compromisso de compra e venda pode caracterizar justo título, 
para os efeitos da usucapião ordinária. 

7. Para que o título possa ser considerado justo é prescidível que 
esteja averbado no registro imobiliário. 

8. Como conclusão final, parece-nos adequada a percepção de Nel­
son Luiz Pinto: "Podemos constatar não mais atender à nossa realidade 
social, a mais rígida das posições, segundo a qual o justo título só existe 
naquelas raras hipóteses de ato translativo hábil em tese, e revestido de 
todas as fonnalidades legais, inclusive a transcrição. Neste caso, então, 
com vistas a interpretar a lei em função da realidade social em detenui­
nado lugar e em dctenninada época, não são laços com o passado, nem 
as legislações e doutrinas alienígenas que devem impedir a adequação 
dos institutos jurídicos aos anseios da sociedade, principalmente em face 
das condições peculiares de nosso país que enfrenta hoje problemas liga­
dos à terra e à propriedade diferente daqueles que existiam há 50 anos 
atrás e do que ocorre nos países de cuja legislação civil nos servimos 
freqüentemente para inspirar a elaboração de nossas leis, e comparati­
vamente, para interpretá-Jas"55• 

55.  Nelson Luiz Pinto, ob. cit., p. 1 1 8, 1 1 9 .  
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Capítulo 11 

SINCRETISMO JURÍDICO OU MERA ESQUIZOFRE­
NIA? A LÓGICA JUDICIAL DA EXCLUDÊNCIA E A 

ORGANIZAÇÃO .JUDICIÁRIA BRASILEIRA 

Roberto Kant de Lima* 

1 .  Apresentação : A Problemática 

Reflexões sobre os dados colhidos em pesquisas que realizo sobre 
o sistema judiciário e acadêmico brasileiro e dos Estados Unidos da 
América desde 1982 permitem afirmar que o sistema judicial brasileiro 
reflete wna esquizofrenia resultante das conseqüências, em nossa identi­
dade cultural, de uma particular relação que desenvolvemos com nossa 
herança colonial portuguesa e, mais recentemente, com o imperialismo 
econômico e cultural da Europa e dos Estados Unidos da América 1 • 

* Mestre e Doutor em Direito. Coordenador do Programa de Pós-Graduação 
e;n Antropologia e Ciência Pol ítica/ICHF/Universidade Federal Fluminense, 
Niterói, RJ. 

1 .  As pesquisas de campo foram realizadas principalmente nas cidades do 
Rio de Janeiro e de Niterói, no Estado do Rio de Janeiro. Recursos para a reali­
zação das referidas pesquisas foram concedidos, no Brasil, pelo CNPq e Univer­
sidade Federal Fluminense. No exterior, foram realizadas em San Francisco, 
California e Birmingham, Alabama, EUA, com recursos da CAPES, Comissão 
Fullbright e do USIS . Agradeço a colaboração de meus colegas Dr. George 
Bisharat e Francisco Ferraz, e dos advogados Jandyr Fróes Filho, Paulo Cesar 
Braga de Macedo e Augusto Thompson durante a pesquisa e ao Prof. Horácio 
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Ul timament e já s e  id ent ificou e d iscut iu soc iolog ica ment e a con ­
v ivên cia, s ur preend ent ement e l egít ima en tr e nós, d e  s ist emas d e  o rga ­
nização econô mica, soc ia l, rel ig iosa, juríd ica e polít ica t idos t eo rica­
ment e co mo cont rad itó rios , po rqu e fm1dados em princí pios o postos. Um, 
d e  hiera rqu ias exclud ent es, ond e a d es igualdad e d e  s eus co mpon ent es 
-as pessoas -· é pressu posta e os d iferent es s eg men tos da soc iedad e 
são d ist intos, mas co mpl ementa res, t endo suas id ent idad es relac ionadas 
a gru pos co m d ireitos e d ev eres qu e s e  a pl ica m par ticula rizada ment e :  
ho mens e mu lheres, nat ivos e imig rant es, tra bal hado res braça is e t ra ­
bal hado res in tel ec tua is, etc .  Out ro, de hiera rqu ias inc lud ent es, ond e o 
pressu posto é a igualdad e fonnal dos ind ivíduos d iferent es, mas co m 
direitos igua is e, logo, a todos, igual ment e ac essív eis d e  man eira un i­
v ersal (Da Ma tta, 19 79, 19 87, 19 87a ;  Kant d e  L ima, 19 85, 19 89, 199 0, 
1992, 1993, 199 4). 

Esta esd rúxula conv iv ênc ia to rna-s e res ponsáv el, no B ras �l, pela 
legitimidade da ex istênc ia conco mitant e, em nosso co tid iano, d e  pelo 
menos do is s ist emas ét icos d is poní veis a qu e d ev emos, alt ernada e suc es­
s iva ment e, ad erir, co 1úonn e o "caso". Est e fato é res ponsáv el po r wna 
fórmula ju ríd ico- polít ico -soc ial ta mbé m  esd rúxula , res ponsáv el pela 
ad min istração d e  con flitos em nossa soc iedad e. R efiro -me à conv ivên­
c ia d e  pelo m enos do is s ist emas rac iona is d e  ad min ist ração d e  con flitos 
cu jos princí pios o rgan izado res são, ta mbé m, cons id erados con trad itó ­
rios : u m, da n egoc iação s ist emát ica, o outro, da sus peição s ist emát ica . 

D eco rre d est es fatos qu e pro fiss iona is do d ireito, no B ras il, estão, 
cot id iana ment e, su bmetidos a d iferent es s ist emas d e  reg ras l ega is e ju ­
d ic ia is. No entanto, isto não é perc ebido e d iscut ido d esta man eira pelos 
ag ent es das açõ es jud ic iá rias. É lóg ico qu e todos s e  a perc ebem d e  qu e, 
pa ra coloca r "o" s ist ema em fm1ciona mento é prec iso não só con hec er 
as reg ras ex pl ic itadas nos manua is d e  dout rina, nos cód igos e na const i­
tuição 2, mas ta mbé m  con hecer out ro conjun to d e  reg ras, não esc ritas 
mas n em po r isso menos o fic ia is. Ass im, sua prá tica pro fiss ional, inclu ­
s iv e  o "o fic io d e  advogado", requ er out ras ha bil idad es e con hec imen -

Wandcrlci Rodrigues a oportunidade de apresentar reflexões prel iminares em 
seus cursos na UFSC e o convite para escrever o texto e publicá-lo neste livro. 

2. Estes , aliás, nem sempre compatíveis, como facilmente se exempl ifica 
com as gri tantes contradições entre a legislação constitucional e a processual 
penal (Kant de Lima, 1990). 
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tos, que se constituem em verdadeiro "saber", implícito mas essencial 
ao bom exercício de suas atividades e/ou para a vitória de seus pleitos. 
Refiro-me àquela parte da advocacia que se constitui na prática propria­
mente "judiciária", presente nas relações entre advogados e juízes, 
promotores e serventuários da justiça, com os seus conseqüentes refle­
xos na forma como se estruturam as relações entre advogados e clientes. 

Entre outras práticas, ressaltam aquelas referentes à troca de fa­
vores e distribuição de propinas, à participação privilegiada em malhas 
de relações cuja afiliação é exclusiva e particularizada, à técnica de 
fazer acordos quanto à obediência, ou não, de prazos e ao cumprimento 
estrito, ou não, das disposições processuais legais de todos conhecidas. 
Esse conjunto de práticas, freqüentemente rotulado como indesejável, é 
unanimemente considerado como indispensável ao bom exercício dos 
profissionais do direito no Estado do Rio de Janeiro. 

Por serem práticas diuturnas, mas oficiosas, não são 1.'�ssíveii. de 
comprovação, escapando, assim, à formalidade das prestações de con­
tas. Contribuem, portanto, para uma imagem ambígua dos advogados e 
do judiciário junto aos seus clientes e/ou u�uários do sistema. Não poden­
do apresentar recibos de suas despesas, os advogados são obrigados a 
solicitar que seus clientes paguem essas importâncias "em confiança", 
justificando essa lógica com os rótulos confortáveis do "jeitinho" ou da 
"corrupção" alheia, os quais se reafirmam, então, como a única forma 
de relacionamento possível com o poder público em nosso país. Isto, 
como todos sabemos, implicitamente nos condena a ser, ativa e passiva­
mente, agentes ou cúmplices de inevitável e cotidiana prática de contra- . 
venções e de crimes, mesmo quando, paradoxalmente, desejamos pro­
mover a aplicação da lei e realizar, na prática, nossos estremecidos ide­
ais de justiça. Como poderemos exigir, sem culpa, nem remorso, a 
punição de outros que se utilizaram de expedientes semelhantes? 

Usualmente, a responsabilidade por estes aspectos menos transpa­
rentes do judiciário são atribuídos a um mau funcionamento do sistema 
ocasionado por permanente carência de recursos ou pelo também mau 
comportamento de alguns de seus funcionários, distribuídos, com irri­
tante ubiqüidade, por todos os escalões do sistema. Tais características, 
quando vêm a lume, são em geral explicadas como sobrevivências do 
sistema implantado pelo Estado Colonial Português, onde os serviços 
públicos eram exercidos através de concessões cuja cobrança visava 
remunerar aqueles que tivessem o privilégio de possuí-las, e os impos-
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tos cobrados por um Estado exator nada tinham a ver com uma contra­
prestação em serviços definidos para os contribuintes, mas com o susten­
to do estamento encarregado do trabalho do governo, complemento 
necessário da sociedade e sem o qual ela não poderia existir. 

Ora, o conceito de sobrevivência está inevitavelmente atrelado às 
teorias do evolucionismo unilinear do século XIX, como traço oriundo 
de "estágios" anteriores e necessários de um processo uniforme de desen­
volvimento social, político e econômico, pelo qual todas as sociedades 
deveriam passar. Estas idéias, como se sabe, ainda estão presentes em 
muitos de nossos manuais de doutrina jurídica e, de forma ainda mais 
explícita, em nosso senso comum, que insiste · em classificar as socie­
dades em "primitivas" e "civilizadas"3 • Tais teorias, no entanto, no 
âmbito das ciências sociais, foram há muito descartadas como etnocên­
tricas e preconceituosas (Boas, 1940 ( 1896); Lévi-Strauss, 1960). 

Uma análise das sucessivas propostas de utilização do método com­
parativo em Antropologia mostra como se desenvolveu esta discussão. 
Como se comprovou inútil reduzir as diferenças entre as sociedades a 
algum esquema predeterminado, que as explicasse em relação a alguns 
pontos em comum, usualmente situados em referência a uma sucessão 
de fatos historicamente excepcionais, passou-se a considerar tais dife­
renças não só como integrantes das culturas, mas também como abso­
lutamente necessárias para caracterizá-las como hwnanas. Assim, a dife­
rença, não a semelhança entre elas, passou a ser o ponto de referência 
para compreendê-las, formulando-se a explicação sociológica a partir 
da comparação entre suas categorias e aquelas dos antropólogos, em 
um nível superior da compreensão de ambas (Dumont, 197 4 ;  Geertz, 
1978). 

Assim é que, do ponto de vista antropológico, tudo o que existe em 
wna sociedade tem significado atual para seus membros. A mesma ins­
tituição pode mudar de significado de acordo com o contexto social e 
histórico, mas não perde sua função de aglutinadora de significados. 
Não há, nesse contexto, lugar para sobrevivênciass ou apêndices im­
prestáveis que se recusam à compreensão. Devemos compreender as 
culturas como elas são, não como queríamos que elas fossem. 

3 .  Para discussão mais pormenorizada desta questão, ver Kant de Lima, 
1 983 . 
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A comparação por contraste entre as categorias judiciárias, portan­
to, deverá lançar luz sobre os fenômenos a que estão referidas. Deve­
mos explicitar suas diferenças, não insistir em suas semelhanças, para 
melhor compreendê-las. Por exemplo, as relações de correspondência e 
contigüidade entre as categorias public e universal e entre priva/e e 
particular não podem ser automaticamente transpostas para o portu­
guês, em wna tradução literal. Em inglês, a categoria public designa, na 
teoria e no senso comwu, wn espaço construído e delimitado de comwn 
acordo por wu contrato, entre aqueles que se propõem a ocupá-lo, sempre 
de acordo com certas regras explícitas de utilização, válidas universal­
mente, da mesma maneira, para todos os envolvidos. Como se vê, em 
nada se assemelha à categoria público em português, que se refere a 
bens de propriedade do Estado, de sua apropriação e acesso particular, 
concedido apenas àqueles poucos que para isso obtêm penuissão. 

Assim, embora estej amos, todos, teoricamente imbuídos da clarivi­
dência em que se fundam os princípios legais e constitucionais da igual­
dade das partes processuais e da isonomia da lei, características das 
tradições individualistas e igualitárias, agimos, em nosso cotidiano, 
tentando provar que nós e nossos clientes somos "pessoas de quali­
dade", não "indivíduos", "elementos" ou "meros cidadãos" e, por isso, 
somos oficialmente dignos de nos beneficiam1os de privilégios como o 
da "prisão especial" e das "competências por privilégio de função", 
que são, na verdade, privilégios de foro de julgamento "em razão da 
pessoa", ratione personae (Magalhães Noron11a, 1979 : 326). Quer dizer, 
se não oficial, pelo menos oficiosamente, pessoas são merecedoras de 
um certo tratamento especial, que explici�ará a todos, inclusive ao siste­
ma judiciário, a sua condição - privilegiada - de "cidadãos plenos", 
diferente daquele dado aos "indivíduos" ou "meros cidadãos". 

Vê-se que, no Brasil, a teoria processual, que enfatiza a igualdade 
de todos perante a lei e a sua aplicação indiferenciada é obrigada a 
realizar-se por sobre wua rede de princípios que prevêem a desigual­
dade das partes e a particularização da aplicação da lei. Assim, os liti­
gantes, identificados legalmente, aliás, como "pessoas fisicas" ou "pes­
soas jurídicas", estão sempre competindo pela excepcionalidade, não 
pela universalidade da aplicação da lei. Os princípios que orientam o 
sistema judiciário, portanto, contrariam os princípios que orientam a 
prática processual. Para entender tais paradoxos é necessário tratá-los 
como tal, não aceitando explicações que se limitem a atribuir suas cau-
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sas a carênc ias , ausênc ias ou d efeitos pontua lm ent e loca lizados em sua 
or gan izaç ão e func ionam ento. É n ec ess ár io ent endê -los como wn s ist e­
ma d e  s ign ificados com plex os qu e, c omo ta l, t em efic ác ia na manut enç ão 
e or gan izaç ão, d e  uma d et erm inada man eira, das r elaçõ es em soc ie­
dad e. 

2. Hierarquias Excludentes e Hierarquias lncludentes : A 
Constituição da Ordem em uma Perspectiva Comparada 

Para m elhor com pr eend er e ex plic itar as nuanc es d est e s ist ema es­
qu izo frên ico e a pr eend er a ló gica d e  s eu func ionam ento , mostrar emos a 
s egu ir como d ifer ent es soc iedad es pod em en fat izar d ist intas conc epçõ es 
d e  ord em pública e soc ial e assoc iá-las a d ist intos m ecan ismos v istos 
como efic ient es para sua manut enç ão e reproduç ão , bem como para 
em pr estar s ign ificados d ifer ent es às cat egor ias qu e os or gan izam con­
c eitua lm ent e e aos con flitos qu e ad min ist ram. 

In ic ia lm en te, caract er izar ei do is mod elos d e  ord em pú blica e so­
c ia l, assoc iando -os a tam bém do is mod elos d e  adm in istraç ão d e  con fli­
tos . Ev id en t em ent e qu e, na pr át ica , pod em -s e encontrar outros mod elos 
ou, m esmo , c 0111binaçõ es d e  elem entos d est es. Tam bém, ta is mod elos 
pod em s er difer ent em ent e en fat izados em d ifer ents soc ieda des ,  mas , para 
qu e func ion em a cont ento , d ev er ia m  mant er, d e  a lgwua fonua , co erên ­
c ia entr e  suas pro postas e suas pr át icas 4

• 

Em uma d essas conc epçõ es d e  ord em - a das hierarqu ias exc lu ­
d ent es - a idé ia d e  con flito a par ec e, em pr im eiro lu gar , como tuna 
d esa muuaç ão da ord em ,  como um pr inc ípio d e  d esord em ,  qu e põ e em 
r isco a tota lidad e da estrutura soc ia l, conc ebida aqu i como wn só l ido 
ed ifíc io d e  arca bouço pr ev iam ent e  dado , com um ro l de com pon ent es 

4. Para uma discussão de como tais modelos podem ser associados à socie­
dade brasileira e aos Estados Unidos da América, ver Kant de Lima, 1 994a. Para 
comparações entre a ordem social dos Estados Unidos e da Índia e do Brasil e 
Estados Unidos ver, respectivamente, Dumont, 1 974 e Da Matta, 1 979, 1 987a. 
Agradeço ao Prof. Francisco Ferraz, do Depto. de Ciência Política da UFF, co­
mentários que permitiram esclarecer melhor esta seção, em especia l, as dis­
tinções entre hierarquias includentes e excludentes. 
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di fere ntes e desig uais, mas fixos e comp leme ntares. A di ferença é asso ­
cia da à idéia de posições "nat ura l" e i nev i�1ve lmente desig uais e xistentes 
na es tr ut ura so cial : ess a es tTIJtura, par a ser manti da, depen de da ma ­
nute nção de ta l des igualda de, da mesma re lação entre .as di fere nças. A 
reso lução do con flito não é a so lução das desig ua lda des q ue incomo ­
dam, mas a s ua ma nute nção, or de na dame nte. A idéia de ig ua lda de é 
associa da à seme lha nça dos pares ; a de di ferença, à de desig ua lda de 
s ubsta ntiva e ntre as pessoas. A fónn ula para a dministrar o con flito é o u  
a conci liação o u  a p unição das partes ne le envo lvi das. 

Em wna o utra -a das hierarq uias inc ludentes -o significa do do 
con flito, ao contrário, é o de press uposto necessário da or dem socia l. 
Como a socie da de se imagina como co nsti tuí da de e lementos s ubstan ­
cia lmente diferentes, mas fo nna lmente ig ua is e, portanto, opostos, móveis 
e i ntercambiáveis em in úmeras combinações possíveis -os chama dos 
"i ndiví duos" (in divi duais) - os co nflitos de interesses são abso luta ­
me nte i ne vitáveis, q uase nat urais. A reso lução dos co nflitos é a cons ­
tTIJção de wua nova or dem q ue e limina as desig ua lda des, manten do as 
di ferenças. A di ferença, aq ui, é associa da à i déia de ig ua lda de fonna l, 
ao direito de ser di fer ente. Para reswnir: 

Dois Modelos de Ordem Pública e Social 

1 - Hierarq uias Exc lude ntes : 
Ho lismo ( o to do e ng loba as partes, é maior do q ue e las ; as partes 

depe nde m do to do) ; 
H ier arq uia ( di ferença associa da à desig ua lda de) ; 
Comp leme ntari da de (as di ferenças não se opõem) ; 
Ig ua lda de = Seme lhança. 

II - Hierarq uias Inc lude ntes : 
Indivi dua lismo (o to do é o res ulta do da soma das partes ; o to do 

depen de das partes) ; 
Ig ua litarismo ( di ferença associa da à ig ua lda de) ; 
Oposição (as di fere nças se opõem) ; 
Ig ua lda de = Di ferença . 

No Mo de lo II, os con flitos são represe nta dos co mo res ulta do de 

165 



choques entre pontos de vista diferentes de "indivíduos" iguais, entre 
"partes iguais", que se opõem, por definição; ao contrário, no Modelo 
I, em wna sociedade constituída de "pessoas" diferentes, entre partes 
desiguais, conflitos são a explicitação de�sa diferença formal, e os dife­
rentes pontos de vista são pensados como reflexo não da diferença inevi­
tável entre os indivíduos, mas como explicitação de inconformismo di­
ante das diferenças "naturais" entre os distintos segmentos em que se 
estrutura a sociedade. Diferenças essas que deveriam, em princípio, 
complementar-se, e não, opor-se, ficando latentes para que a ordem 
social seja  possível : "cada macaco no seu galho". 

Em sociedades onde vige predominantemente o Modelo II, como 
aquelas de tradição anglo-americana, a "negotiation", "bargain" (bar­
ganha) - e, às vezes, a "adjudication" (arbitragem) - são formas pri­
vilegiadas para resolver conflitos - e não a conciliação ou o j ulgamen­
to. Primeiro se explicitam os interesses divergentes que originaram o 
conflito e então se decide consensualmente, entre partes iguais, que se 
opõem, qual é a ordem que melhor serve, para sua resolução: essa é a 
fónnula adversaria/. 

Nwua sociedade onde vige o Modelo I, como por exemplo, era o 
caso da Europa Continental e, em paiticular, do Reino de Portugal, a 
hierarquia depende da ham1onia e a regra é que as partes são, em princí­
pio, desiguais e complementares (senhores e servos, nobres e plebeus, 
etc). Trata-se, aqui, privilegiadamente, não de resolver, mas de prevenir 
e/ou extinguir conflitos. A conciliação - que abafa o conflito - ou o 
julgamento, que restaura, obrigatoriamente, a "mesma" ordem, pela 
descoberta racional de wna "interpretação verdadeira" são formas que 
compensam a desigualdade que reconhecem existir, por definição, na 
sociedade, entre camadas diferentes que identificam pessoas diferentes. 
Faz-se justiça sem alterar tal desigualdade, considerada como inevitá­
vel e estrutural na sociedade. 

Assim, as diferenças são mantidas em seu devido lugar, sem que 
ninguém perca sua "honra", cujo código particular continua a reger as 
relações entre os semelhantes. O julgamento - ou a conciliação - não 
explicitam, necessariamente, qual é essa ordem, mas reafirmam-na, 
considerando as diferenças como inevitáveis e administradas pelo princí­
pio da complementaridade, que ordena o sistema como um todo. A este 
formato substantivo que está acima e além das partes, todos devem se 
submeter, para que a ordem do todo sej a  mantida: essa é a fórmula da 
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"inqu is ito ria lidad e" . 

Modelos de Administração de Conflitos 

I - Hiera rqu ias Exc lud ent es : Ho lismo, Hiera rqu ia, Com plem enta rida ­
d e  

Ên fas e n a  d escob erta da v erdad e; 
So lução d e  con flitos pela com pensação das d es igua ldad es e rea fir­

mação da m esma o rd em pa ra adm in is trá-las ; 
Inqu is ito ria lidad e - co nflito perman ec e im plíc ito, a o rd em ex pli­

c ita a d es igua ldad e ent re d iferent es ;  
Conc iliação : ant es da ex plic itação do co nflito, pa ra ev it á-lo /aba fá­

lo (aco rdo) ; ou Ju lgam ento, a pós, pa ra ext erm in á-lo pela "int erpretação 
v erdad eira" (s ent ença) . 
II - Hiera rqu ias Inc lud ent es : Ind iv idua lismo, Igua lita rismo, Opos ição 

Ên fas e na const rução da v erdad e ent re igua is qu e s e  o põ em ;  
So lução d e  con flitos pela anu lação das d es igua ldad es e const rução 

d e  wna nova o rd em pa ra adm in ist rá- las ; 
Adv ersa riedad e -o co nflito é ex plíc ito, a o rd em en fat iza a igua l­

dad e ent re d iferent es ;  
Mediation, Negotiation, Adjudication: s em pre a pós a expl ic itação 

do co nflito , pa ra so luc ion á- lo po r cons enso das pa rt es (d is put e s ett le­
m ent) ou da soc iedad e (co nflict reso lut ion : plea ba rga in ou adjucat ion / 
v erd ict) ; 

No Mod elo I os con flitos são adm in ist rados d e  fora, po r qu em d e­
tém um sab er priv ilegiado ; no Mod elo II, po r pessoas d e  d ent ro, qu e 
d etêm wu sab er pa rtilhado. A relação ent re sab er e h iera rqu ia, po rtan ­
to, é d ist inta nos do is casos. Também d if erirão as relaçõ es en tre os ele­
m entos qu e com põ em est e  proc esso d e  produção d e  v erdad es jud ic iárias, 
po is hav erá d iferent es t ipos d e  h iera rqu ia 1ent re eles .  No mod elo 1, t rata­
s e  d e  wua h ierarqu ia exc lud ent e, com posta d e  pa rt es d es igua is e com­
plem enta res. Cada inst itu ição com pon ent e do s ist ema t em um peso d i­
ferent e, o qua l contam ina sua pa rt ic ipação no proc esso como um todo . 
Ac ima d e  todos, no cum e, est á  o ju iz, ou o Estado, qu e é, em últ ima 
an ális e, res pons áv el pela s ent ença, pela enunc iação da v erdad e. No 
Mod elo II, t rata-s e d e  uma h iera rqu ia inc lud ent e: as pa rt es no proc esso 
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são igu ais, m as s e  o i,õ em. S er á  d est a o pos ição, d ess e con fronto, qu e a 
v erd ad e  -o v erd ict - em erg ir á, sob a su perv isão do Est ado . 

Ass im t ambém algwn as cons id er açõ es pod em s er feit as qu anto ao 
s ign ific ado d a  negotiation e d a  negoci ação em c ad a  um dos mod elos d e  
ad min istr ação d.ajust iça. No Mod elo II, a n egoc iação é um instr umento 
d e  expl ic it ação d e  con flitos qu e mos tr a  os d efeitos d a  ant ig a ord em es ­
t ab elec id a e promov e su a r efonnu lação . Ao pro por t al alt er ação, a n e­
g ociação pro pic ia qu e obj etos d e  ex tremo v alor, cons id er ados trad ic ion al­
m ent e como pro pr ied ad e não apen as d e  ind ivíduos, m as conc eb idos como 
pert enc ent es a g rupos , v erd ad eiros s ignos d e  status d e  s egm entos so ­
c iais -d ir eitos, d ign id ad es ou pr iv ilég ios - pass em à pro pr ied ad e d e  
outros s egm entos, qu e s e  torn arão s eus legít imos possu idor es através 
d est e proc esso . 

Tal t rans ferênc ia, legít im a em wn a ord em soc ial ab erta (cor re!lpon ­
d ent e ao Mod elo II), qu e s e  pro põ e em erg ir d e  con flitos en tr e ind iv íduos 
igu ais ( part es) po rt ador es d e  int er ess es e pro pr ied ad es d ist intos, é il e­
gít im a  em um a ord em soc ial qu e s e  r epr es ent a com post a d e  s egm en tos 
lim it ados, como a do Mod el o  I. É então perc eb id a mu ito m ais como 
usur pação, po is t ais obj etos são v istos como s e  f Óss em os m esmos, r a­
r id ad es ,  port anto, à m an eir a dos cr ist ais do c aleidoscó pio, os qu ais ape­
n as s e  trans fer ir iam d e  mãos (Kant d e  Lim a, 199 3 a) 3. 

Or a, a h ipót es e qu e d es ejo d emonst rar é a d e  qu e, ass im como no 
Br as il t emos a conv ivênc ia par ado xal dos Mod elos I e I I  d e  ord em pú­
bl ic a  e soc ial, v erd ad eiro "d ilem a", j á  apont ado por D a  M atta como 
s endo part e  d e  nosso ethos cultur al, t ambém t emos a conv ivênc i a  par a­
dox al do .s do is Mod elos proc essu a is d e  ad min istr ação d e  con flitos ac i­
m a  d escr itos s int et ic am ent e. R est a apro fund ar, in ic ialm ent e, su as d is -

5 .  Segue-se que as ci rcunstâncias em que se negocia, o cli m a  das nego­
ciações, a relação entre as práticas e os resultados das mesmas, serão provavel­
mente muito distintos nos dois modelos descritos. Tal constatação, como se viu, 
não é mera curiosidade l ingüística, poi s ao explicitar u ma d iferente regra de 
causalidade entre meios e fins das negociações, abre espaço para que se possa 
entender por que o uso de práticas como, por exemplo, a "negociação" e a "greve", 
tradicionalmente, têm usos e significados diferentes no Brasi l ,  d ificultando o 
entendimento de nossas formas de resolução de conflitos e, conseqüentemente, 
inviabil izando ou alterando a aplicação de fórmulas de negotiation já testadas 
em outros países para resolver nossos conflitos. 
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tintas características para depois discutirmos seus reflexos em nosso 
sistema judiciário propriamente dito. 

3. O Método Comparativo Aplicado às Tradições Processuais no 
Ocidente: Os Significados Políticos e Sociais da 
Acusatoriedade e da lnquisitorialidade6 

Para explicitar e exemplificar os significados de tais modelos judi­
ciais, tomarei, inicialmente, duas grandes fónnulas ocidentais de for­
mação de consenso pela produção de verdades, presentes nas instituições 
judiciárias: aquele do inquérito e aquele do tria i  by jury7

• Utilizarei 
literatura jurídica especializada, mas descrevendo como as culturas 
jurídicas justificam a existência e a eficácia dos respectivos sistemas 
para seus agentes. 

A seguir, descreverei, também com os mesmos propósitos me­
todológicos, wna terceira versão destas fónnulas, derivada do inquéri­
to, denominada inquirição, seguindo as definições de processualistas 
brasileiros consagrados (Mendes Júnior, 1920; Mendes de Almeida, 
1973). Cada wn desses modelos tem princípios distintos que os orien­
tam e produzem efeitos também diversos nos agentes que a eles estão 
submetidos, seja ativa, seja passivamente, durante o processo de 
resolução de conflitos e produção de verdades. 

O trabalho de comparar tais modelos não tem sido fácil. Por uma 
série de circunstâncias, inclusive a precariedade da pesquisa empírica 
comparativa neste domínio, algumas vezes seus componentes são traduzi­
dos literalmente, pelo simples fato de terem alguns de seus aspectos 
sido considerados como semelhantes ou, pelo contrário, considerados 
inconciliáveis por terem sido tomados como irredutíveis e incomparáveis. 
De qualquer fonna, tal comparação acaba por torná-los absolutamente 

6 .  Para discussão mais aprofundada desses s istemas, ver Kant de  Lima, 
1 992 . 

7 .  Ou, respectivamente, de inquérito e de exame, como os denominou 
Foucault ( 1 974, 1 977, 1 979, 1 983). Maiores esclarecimentos sobre o desenvolvi­
mento dos argumentos desta seção podem ser encontrados em Kant de Lima, 
1 993: 6 1 -7 1 .  
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opacos. Isto tem ocorrido, respectivamente, tanto com trabalhos de ci­
entistas políticos como de juristas de ambas as tradições. Tentativas de 
compará-los são, freqüentemente, etnocêntricas, tentando demonstrar a 
superioridade de wn sistema sobre o outro (por exemplo, Merryman, 
1969; Rodrigues, 1 99 1 ). Meu propósito aqui, como já frisei, é praticar 
wna comparação por contraste dos sistemas, em wna perspectiva an­
tropológica, que pennita visualizá-los em seus próprios contextos, que 
ultrapasse seus limites e aponte correspondências significativas entre 
suas categorias (Dwuont, 1 974; Geertz, 1 983). 

Para estabelecer tais diferenças e semelhanças é necessário enten­
der, inicialmente, que todos estes sistemas alegam ser fómmlas "racio­
nais" para solução de conflitos e produção de verdades e que todas reivin­
dicam uma origem comum na tradição do inquest ,  uma instituição 
eclesiástica destinada originalmente a produzir infonuações censitárias 
sobre as propriedades da Igreja, através da fonnulação de perguntas a 
serem obrigatoriamente respondidas. Estas fonnas, que gradativamente 
se afirmaram na Europa sobre os "sistemas de provas" - legal proofs 
- tomaram-se, finalmente, a base do monopólio do Estado na resolução 
de conflitos, especialmente na área criminal. Deste instituto afinuam as 
tradições jurídicas haverem derivado três grandes fónuulas para a 
solução racional de conflitos: o triai by jwy, o inquérito e a inquirição 
(Bennan, 1 983 ; Mendes Júnior, 1 920). 

De maneira sucinta, o jwy se constitui nun1 sistema em que se quer 
estabelecer a culpa de um acusado que, por não admiti-la, insiste em ser 
levado diante de árbitros leigos, pois sua inocência é preswnida e o 
Estado é- que deve "tentar" provar publicamente sua culpa: "triai "  by 
jwy. Os jurados, os árbitros escolhidos de comum acordo entre defesa e 
acusação para atuarem naquele caso detemünado, nada devem saber 
sobre os fatos, não devem ter participado de sua investigação e, teori­
camente, não devem ter preconceitos explícitos contra o acusado. As­
sistem a sua exposição em uma sessão contínua, a que o acusado ( de­
fendant) está presente com sua defesa, que produz elementos para se­
rem adicionados ao processo, de acordo com certas regras. Todos os 
depoimentos e arrazoados são feitos oralmente e registrados por escrito, 
literal e taquigraficamente, nos records. Docun1entos, após serem exa­
minados pelo Juiz e pelas partes, podem ser anexados. Tudo o que for 
dito ou apreciado deve ser verdade e todos são passíveis de responsabi­
lidade civil e penal em caso de comprovarem-se falsidades de declarações 
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e testemunhos ( pe,jwy). É por isso que o defendant tem o direito de 
permanecer calado. Este sistema é rotulado de adversário (adversa­
ria!) . 

Uma vez iniciado, o julgamento pode ser interrompido a qualquer 
tempo, se o defendant resolve negociar sua culpa e a acusação, sua 
pena. Esta negociação é legal e conta com a ativa participação do juiz. 
Se isto não chega a bom tenno, após assistirem a esta sessão, reúnem­
se os jurados em wna sala, sozinhos, e discutem e negociam a sua de­
cisão - que às vezes tem que ser obrigatoriamente unânime, como em 
casos de aplicação da pena de morte em alguns Estados dos EUA -
sobre a culpabilidade, ou não, do acusado, frente aos fatos expostos e às 
leis do lugar, anteriormente explicadas pelo juiz. Este se comporta como 
wn árbitro, não interferindo durante o julgamento senão para esclarecer 
e fazer cwnprir as regras do jogo. O ;ury system pressupõe uma igual­
dade entre julgadores e acusados, seja substantiva, de pares - como 
em wna sociedade aristocrática - seja formal, aquela de cidadãos dis­
tintos com iguais direitos a sua diferença, em wna sociedade republica­
na. Esta decisão é definitiva, tem caráter terminal - final - sobre os 
conflitos, e está em vigor na Grã-Bretanha desde o início do século XIX 
e nos Estados Unidos, desde o início do século XX, embora com varia­
ções locais significativas. 

Já o inquérito é um procedimento escrito, cuja instauração é de 
iniciativa do Estado, para "descobrir a verdade", e em que é obrigatória 
a notificação inicial do acusado de sua existência e da natureza das 
acusações, para que se defenda. Por isso é chamado de acusatorial ou 
contraditório . Uma vez instaurado, só pode tenninar por uma sentença 
ou em julgamento. As investigações são conduzidas por diferentes 
agentes e adicionadas ao processo, depoimentos são registrados e lau­
dos periciais e outras provas anexados. Ao final de wn certo prazo, o 
juiz examina tais registros e profere uma sentença, em que tem que 
justificar sua interpretação da verdade, expressa em uma decisão ra­
cional e legalmente fundada no conteúdo das leis e dos registros (au­
tos). Este é o sistema em vigor nos países da civil law tradition, depois 
da Revolução Francesa e, em especial, na Europa Continental. 

Finalmente, a inquirição é um outro procedimento oficial, às vezes 
dito "preliminar", às vezes até mesmo "não judicial", que consiste em 
wna iniciativa do Estado a ser tomada quando, sabedor da provável 
existência de um delito, começa a reunir indícios para "apurar" a ver-
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d ade sobre su a ex istênc ia e autor ia, a fim de respons ab il iz ar os culp a­
dos. Ass im, as invest ig ações p ar a  "apur ar a verd ade dos fatos" são con ­
duz id as em s ig ilo, sem o co nhec imento dos envol vidos, nem mesmo do 
suspe ito. Não há contr ad itór io porque não há acus ação : po rtanto, é pro ­
pr iame nte d ito inquisi torial. Term in ad as t ais invest ig ações, o suspe ito 
é interrog ado e "c onv id ado " a con fess ar. H avendo fortes e sufic ientes 
indíc ios de autor ia, in ic ia-se um processo ou inquér ito jud ic ial propr ia­
mente d ito, onde, ev identemente, a culp a já está presu mid a  (onde há 
fum aç a há fogo ... ). Neste inquér ito jud ic ial serão reproduz idos to dos os 
atos e as et ap as d a  inqu ir ição, e outros m ais se acrescent arão, d iante do 
ju iz, do promotor e do advog ado do réu. 

A inqu ir ição pressupõe um a soc ied ad e  d (?  des igu ais, em que há d ife­
rentes s istem as de regr as que, inclus ive, ·po dem susc it ar interpret ações 
d ist int as e prejuízos d iferenc iados à l1onr a d as p artes. O Est ado, ass im, 
se coloc a como gu ard ião d a  just iç a e responsável d ireto pel a compen­
sação dest a des igu ald ade estrutur al, de antemão reconhec id a, enc arre ­
g ando -se de d ir im ir os con flitos at ravés de um pré -julg amento, sej a  en ­
tre p ares, seja en tre os d ist intos segmentos d a  soc ied ade. A igu ald ade, 
aqu i, é sempre subst ant iv a. 

Segun do a tr ad ição jurí dic a br as ile ir a, a inqu ir ição segue o modelo 
d a  inquisi tio c anôn ic a  e foi inst ituíd a em Po rtug al, desde o século XIV, 
p ar a  apu ração de cr imes ou tent at iv as de cr imes de mo rte dev ido à asso ­
c iação e xistente n aquel a cultur a juríd ic a  entre cr ime e pec ado. Poster i­
onnente , t ais proced imentos se apl ic ar am a outros del itos, até serem lá 
abol ido s, em 1821 (Mendes Jr., 192 0). 

No Br as il, t al proced imento está presente ofic ial e leg almente , até 
hoje, nos inquér itos pol ic iais ,  inst ituídos ofic ialmente desde 1871, e que 
precedem a esm ag ador a m aior ia de nossos inquér itos jud ic iais, os qu ais, 
teór ic a, leg al e const ituc ion almen te, dever iam p aut ar-se inte ir amente 
pelo ac im a re fer ido modelo acus atór io do inquér ito 8 • 

8. Em nosso sistema, portanto, na prática, a culpa e não a inocência é presu­
mida , pois o inquérito pol icia l ,  legalmente definido como um procedimento in­
quisitorial - como, aliás, todos os nossos inquéritos administrativos - é anexado 
como parte integrante dos autos do inquérito judicial, in iciando com a sua própria 
numeração a seqüência das demais "peças", "a folhas tantas". Torna-se, assim,  
impl icitamente, elemento de  convicção do juiz: "entranhado nos  autos", e não 
meramente "apensado" a eles, segundo a expressão técnica. Os d ados que nele 
constam informam a "denúncia" do promotor. A "oitiva" de testemunhas, assim, 
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C om o  vi mos, as opções feitas pe las tra dições jurí dicas entre tais sis­
temas de s oluçã o de c onflit os têm suas justi ficativas nas distintas re pre ­
sentações e nfat iza das por e las s obre a or dem pública e s oc ia l. O triai 
by system es tá vinc ula do a wna re presentaçã o jurí dic o- política da or­
dem públic a c om o  o resu lta do da res oluçã o de c onflit os ,  seja pe lo ac or ­
do ou ba rgan ha - negotiation, bargain -seja pe la c onstr uçã o rit ua­
liza da, dia lógica e c oletiva, em um pr ocess o públic o -a o  men os para 
aque les que a c onstr oem - de uma ver da de c onsens ua l  - o verdict -
que obriga aque les que partici param do pr ocess o de sua c onst ruçã o, ou 
q ue c onc or dara m em su bmeter -se às suas fónnulas . Ou seja , a or de m 
s ocia l fun da -se em uma i déia c ont rat ua lista da vi da s ocia l, em q ue o 
Est él_do -ou _government, c omo se den om ina n os Esta dos Uni dos -é 
um ma l necessári ó, diante da im possi bi li da de de viverem os ci da dã os 
em hann onia es pont ânea na s ocie da de, devi do à divergência de seus 
interesses, necessar iamente c onflita ntes. C om o  se sa be, t oda a mit oló­
g ica fun damentaçã o do sistema ju dicia l ang lo-american o do iury se en­
c ontra n a  necessi da de de pr ote ger os ci da dã os c ontra o Esta do ( Da w­
s on, 19 60; Dev lin, 19 66 ). 

O direit o a wn julgament o pe los pares, seg un do as regras vigentes 
n o  loca l, pa ra evitar eventua is perseguições rea is, c onstit uiu-se, nesta 
cu lt ura jurí dic o-política, des de a Carta Magna e o Bill of Rights, em 
um arti fici o para res olver o pr oblema da justiça na res oluçã o de c on fli­
t os diante de uma s ocie da de arist ocrática, on de a a plicaçã o da lei nã o é 
universa l, pois há pess oas c om direit os di ferentes . Nos Esta dos Uni dos, 
wna s ocie da de re pu blicana, igua litária, dem ocrática e in divi dua lista, o 
triai by jwy se c onstituiu n o  direito últim o de t odo e qua lquer c ida dã o 
de ter as acus ações c on tra e le ar bi tra das por seus c on fra des c ida dã os 
quan do, te ndo s ido ac usa do, nã o a dmit ir sua c ulpa .  Este sistema , por-

pode levar ao pedido de seu i ndiciamento pelo delegado. O assim "indiciado" no 
inquérito policial é logo promovido a "réu" no inquérito judicial, em uma escala 
progressiva de presunção de sua culpa. A dogmática jurídica permite este artificio 
ao considerar o inquérito policial como de natureza administrativa, portanto, 
não-judicial: não há acusação formal, portanto não precisa haver defesa. Al iás, 
ela até pode atrapalhar, pois "quem não deve não teme": logo, não precisa de 
advogado. Acrescente-se a isso o fato de que no Brasil ,  os acusados podem mentir 
impunemente em causa própria, havendo o crime de falso testemunho, apenas 
- e, portanto, não o de perjury - para as declarações das testemunhas.
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tanto, é wna opção que o acusado tem e, evidentemente, se funda na 
presw1ção da sua não culpabilidade, de sua "inocência". 

Nos Estados Unidos, entretanto, só vão a julgamento, neste siste­
ma, dez por cento, aproximadamente, dos casos processados pela polí­
cia e pela promotoria (District Attorney, D. A.). Esses são os casos em 
que os acusados (defendants) se declaram not guilty até o último mo­
mento, exigindo o cumprimento de seu direito de serem julgados pelo 
;ury, diante da insistência da promotoria em processá-los porque acha 
que pode provar sua culpa, que tem um case. Todos os demais são ob­
jeto de negociação - plea bargaining - a qual, como disse, envolve 
juízes, advogados de defesa e D. As. A culpa, portanto, não é atribuída 
pela suposta "descoberta" da verdade, mas é "negociada" entre as partes. 

Na maioria das vezes, quando a promotoria insiste que tem um case, 
que pode ter sucesso em obter um veredito contra o acusado, este acaba 
por admitir unia culpa menor para livrar-se de wna acusação maior. 
Nesta negociação, do ponto de vista da promotoria, pesam, de wn lado, 
as evidências ( evidence) que a promotoria conseguiu reunir e, de outro, 
as despesas públicas e o risco político de perder o processo com wn 
julgamento; do ponto de vista do acusado, pesam sua situação financei­
ra para pagar a fiança e esperar o julgamento em liberdade, as con­
dições da sentença e das possibilidades de cwnprir a pena em liberdade 
(sursis) ou a expectativa de liberdade condicional que lhe são ofereci­
das e os riscos de perder o processo, sendo punido mais severamente do 
que na barganha oferecida. 

Ora, na Europa Continental, a independência dos poderes preconi­
zada por .Montesquieu é levada às suas últimas conseqüências. A pro­
teção contra o abuso do "Rei", pelo menos depois da Revolução Fran­
cesa, não foi transferida aos pares em wn procedimento judicial, mas à 
legitimidade do processo eleitoral - que elege os representantes do 
povo - o Poder Legislativo - que produz leis isentas e justas. Tribu­
nais e juízes foram considerados suspeitos de incompetência, conivên­
cia com o Rei ou corrupção. A lei, na tradição da civil  law, é wn conjunto 
de códigos, textos cifrados de autoria de conhecidos juristas e que devem 
ser interpretados pelos juízes, quando solicitados a aplicá-los. Apenas o 
legislativo faz a lei , que deve ser hipotética, deve prever situações em 
que deve ser aplicada, para impedir o arbítrio do judiciário suspeito. A 
este, cabe apenas aplicá-la, ao executivo, executá-la. 

Por outro lado, o sistema do fury não se mostrou adequado às repre-
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sentações da cultura jurídica européia, hierárquica e elitista, sobre a 
administração da justiça. O sistema que prevaleceu foi aquele do in­
quérito, em que não se procura construir, dialogicamente, wna verdade 
consensual, com a comunidade, e a ser submetida a ela, mas se busca 
descobrir "a" verdade, ou formular "a" interpretação verdadeira, cons­
truída com a competência profissional, argúcia e inteligência dos juí­
zes, que se encarregam de restaurar a hannonia e a ordem9 • 

No caso português, no período colonial, as proibições de convívio 
com os locais nas colônias, as instituições dos "juízes de fora" e das 
"inquirições-devassas" periódicas - as "janeirinhas", por exemplo, 
espécies de "visitações" feitas pela magistratura secular, todos os me­
ses de janeiro, para infonnar-se de prováveis delitos - são exemplo 
dessa tentativa de produção de ordem social pela manutenção do statu 
quo ante através da vigilância permanente para resolução prévia do 
conflito ou pelo indispensável e inegociável julgamento que o puna ou 
elimine definitivamente (Schwartz, 1979; Mendes de Almeida Júnior, 
1920). De preferência, por wu juiz isento, alguém não comprometido 
com os interesses locais, que aplica, pela sua particularização e inter­
pretação, wu direito também externo e desvinculado das circunstâncias 
e da localidade, bem distinto da aplicação universal, por arbitragem, a 
todos os moradores, das leis e costwnes locais, praticados na common 
law tradition pelo fury, para dar o seu veredito e "fazer lei" da tradição 
jurídica anglo-americana. 

Além disso, na inquirição se procede, obrigatoriamente, para wua 
apuração "responsável e rigorosa" dos fatos, a investigações prelimi-

9. No Brasil, inclusive, diz-se do processo penal (Exposição de Motivos do 
atual Código , de 1 94 1 ) que deve descobrir a "verdade real", por contraste à 
"verdade formal" do processo civil, que só conhece o que é trazido aos autos 
pelas partes. No processo penal "tudo" pode entrar nos autos, inclusive elemen­
tos trazidos pelo próprio j uiz, "ex-officio". Este também tudo deve examinar, 
para formar seu "livre convencimento". Não há, portanto, como no triai by jury 
system , as exclusionary rufes, um sistema de produção de provas que termine 
por hierarquizá-las ao final dos procedimentos - evidence, fact, proof - mas 
tudo, literalmente , que está nos autos, inclusive as informações do inquérito 
policial inquisitorialmente conduzido, laudos contraditórios de peritos, indícios 
de procedência suspeita, confusas declarações de terceiros (hearsaying), intei­
ramente irrelevantes, podem ser levados em consideração, com igual slatus, para 
fundamentar a decisão do juiz. 
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n ares e s igil os as, q ue te nnin am por forne ce r  aos in q uiridores element os 
para o int errog at ório do acus ado antes de lhe serem conhecidas as 
acusações, diferent em ent e do m odel o do in q uérit o ou enquête. C omo 
já m en cion ei, a j ust ificat iv a dest a inst it uiçã o s e  en contr a exat ament e n o  
des ej o  de ev it ar-se q ue con flit os ent re part es des iguais se t omem públ i­
cos, at in gin do injust amente reput ações ou pennit in do ab us o de pode r 
por part e  dos pode ros os acus ados contr a  im pot ent es acus adores (Men des 
de Alme ida Jún ior, 19 2 0). Ass im ,  este é tm1 ins trument o pel o q ual o 
Est ado s e  arv ora cm últ im a  garant ia da ordem s ocial, con ceb ida como 
hie rá rq uica e com plem ent ar, pois aos res ult ados dess a inv est igaçã o pre ­
l im in ar se s ub ordin am as in iciat iv as j udiciais q ue l he podem s uceder, 
ou nã o, de acordo com os "fat os apurados". P or out ro l ado, t odos os 
sú ditos ou cidadã os estã o s istem at icament e s ob s us pe it a, at é prov a em 
contrá rio, pois s ua "cul pa" é pot en cial e pode est ar, sem pre, em proces ­
s o  de "form aç ão". 

Est e procedim ent o é ex at am ent e idên tico àq uele da inquisitio canôn i­
ca. P or este proce dim ent o, ain da em v ig or n o  dire it o process ual pen al 
can ôn ico, após o con he ciment o do ilí cito pel a  aut oridade e a conse­
qü ente apuraçã o de q ue há "in dícios" de cul pa, cham a-se o acus ado, 
inte rroga-s e  s ob re os fat os já apurados sem o s eu con he ciment o e, fin al­
m ent e, s e  conv ida o mesm o a con fess ar. Se o del it o é leve e o acus ado 
con fess a, pode se r dada apen as um a re pre ensã o. Se o del it o é grav e, ou 
se o acus ado - de q uem, agora, se pres ume a cul pa pel os " in dícios "  
col hidos n a  invest ig açã o  prel im in ar - nã o con fess a, in icia-s e o pro­
cess o j udicial propriam ent e dit o, q ue poderá apen as fin dar com um j ul ­
g am en to. 

Quer dize r, em wna t radiçã o, ib érico-cat ól ica, o con flit o se const i­
t ui em um a des arrum açã o  da ordem s ocial, a se r ev it ada a q ualq ue r 
cust o, a nã o s er em cas os de del it os m uit o  graves, os q uais ,  como os 
pe cados n a  t radiçã o cat ól ica, q uan do des cobe rt os, de acordo com s ua 
g rav idade ,  dev em se r ob rig at oriam ent e pun idos pel a pen itên cia, re pre en­
s ão e con den açã o e purgados pel a con fissã o e conseqüent e abs olv içã o, 
para g arant ir a est ab il idade da ordem s ocial preex istente. As fomrns de 
reproduçã o e m an ut ençã o da ordem, al ém desse jul gament o ex em pl ar 
dos in frat ores, devem cons ist ir em con cil iar e re preen de r, ab afan do 
o con flit o  e nã o ex acerb an do-o ( C arrete iro, 199 0). Ora, t al re presen­
t açã o da ordem em s ocie dade é ex at am ent e opost a àq uel a d a  cult ura 
in div idual íst icaj urídica angl o- ame rican a, fun dada n a  opos içã o de iguais 
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e conseq üen te ne goc iação explíc ita da ver da de e da c ulpa. 

4. Complementaridade e Inquisitorialidadc, Oposição e 
Acusatorialidade:  A Tradição Judiciária da Punição e a 
Tradição Processual da Resolução de Conflitos no Brasil 

U ma r áp ida cons ul ta a nosso tex to cons tituc ional e aos nossos có di­
gos processua is mos tra que nosso processo j udic ial opera co mpa tib il i­
zan do pr incíp ios con tra ditór ios. Nossas tra dições cons tituc iona is rep u­
bl icanas se dize m la icas, in div idual is tas e igual itár ias, consa gran do, 
inclus ive, o dire ito de não incr iminar -se prev is to na Quin ta Emen da da 
Cons titu ição dos Es ta dos Un idos da Amér ica ; ass im, elas se chocam, 
aparen te men te, com noss as tra dições ju dic ia is e ju d ic iár ias, ecles iás ti­
cas, hol is tas e h ier árq uic as. Es ta forma híbr ida, no en tan to, não ca usa 
s urpr esa, po is ve m jun tar-s e a in úmeros ou tros casos de "s incre tis mo", 
pres entes e m  nosso s is tema de con trole soc ial, her da do do s is te ma de 
dom inação colon ial ( Da Ma tta, 1979, 19 87 ;  Kan t de L ima, 1991a). 

Nossos j ur is tas ale ga m  q ue es te é o melhor proce dimen to para in­
corpor ar o que de "melhor" há de inst ituições j ur ídicas em s is te mas 
dis tin tos . Ass im, re tra duzem-n as em nosso arcabouço jurí d ico e m  
aparen te in tuito de a dap tá-lo às "melhores versões" da mo de rnida de. 
De fato, o que acon tece é que nossas tra dições j udic iár ias, colon ia is e 
ibér icas, ecl es iás ticas e ca tól icas, não são discu tidas nem transfor ma­
das, mas s imples men te trans fer idas ao dom ín io de pr áticas implíc i tas 
por ter em, mes mo, sua própr ia ex is tênc ia ne ga da pelos j ur is tas, com 
raras e honrosas exceções (por exemplo, Men des de Alme ida, 197 3, 
Men des de Al me ida J ún ior, 19 20, Tho mpson, 1976). A ma ior ia dos 
espec ial is tas ins is te e m  descrever nosso s is tema j udic ial co mo l iberal e 
le igo, quan do não pos itiv is ta e an ticler ical, frisan do, se mpre s ua a tua­
l ida de, ora fren te às tra dições processua is e uropé ias con tinen ta is, pós­
R evolução Franc esa, ora fren te às tra dições cons tituc iona is dos Es ta­
dos Un idos da A mér ica. 

Ass im, es tamos dian te de um para doxo que s is te ma ticamen te nos 
coloca a to dos, co mo igualmen te inefic ien tes e ins ufic ien tes, seja como 
usu ár ios, s eja co mo pres ta dor es de ser viços p úbl icos, em espec ial na 
ár ea do j udic iár io : noss a organ ização ju dic iár ia e burocr ática é descr ita 
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de wua fonna, mas, na verdade, funciona de outra (Miranda, 1993). O 
efeito disto é que é impossível explicá-la em seus próprios tem1os, como 
em um "sistema judicial qualquer, pois suas partes não "encaixam". É 
como se estivéssemos lidando com vários jogos de quebra-cabeças ao 
invés de wu, sem o sabenuos. Não admira que os agentes do sistema 
estejam pem1anentemente na defensiva, tentando justificar supostos er­
ros cometidos em atos que, se não estão de acordo com os princípios de 
Wll sistema, no entanto, são acertos de acordo com aqueles que orien­
tam os outros sistemas processuais que estão concomitantemente em 
vigor, implícita ou explicitamente . .  

A existência de princípios pertencentes a mais de wu sistema pode 
ser assim reswuida: 

(a) princípios que se revelam explicitamente na organização ju­
diciária brasileira e que pennanecem implícitos ou, quando explicita­
dos, são considerados como exceções, "sobrevivências" de tradições 
passadas, ou idiossincrasias dos textos técnicos de direito processual 
penal; estes remetem a tradições portuguesas vigentes no Brasil Colô­
nia; tais princípios eram adequados à organização de procedimentos de 
manutenção da ordem em wua sociedade colonial, monárquica, holista 
e católica. Pressupw1ha-se, assim, a desigualdade original de direitos 
entre os membros da sociedade e, portanto, das partes l itigantes. Esta 
desigualdade deveria ser "compensada" pela intervenção constante e 
onipresente de wu Estado que era concebido como se estivesse não só à 
margem, mas acima da sociedade, espécie de guardião de wna ordem 
natural ou divina, cuja hanuonia deveria ser preservada e defendida a 
todo custo de quaisquer conflitos. 

Esta posição estrutural do Estado implicava sólida e indiscutível 
autoridade interpretativa, atribuível a wu conhecimento prévio e, por­
tanto, de acesso particularizado e privilegiado, de todos os fatos, razões 
e intenções. Este conhecimento era considerado o "mais apto" a fazer 
surgir "a" verdade, em sua face mais crua e despojada. Os conflitos não 
deviam, portanto, ser solucionados ou resolvidos pela sua imediata ex­
plicitação pública, mas prévia e privadamente abafados ou conciliados; 
somente em último caso deveriam vir a público, para então serem exem­
plannente extenninados, mediante a punição de todos os responsáveis 
por essa perturbação da ordem, sejam vítimas, sejam agressores ou meras 
partes envolvidas, a qual se considerava saciada e restabelecida através 
de wu julgamento. 
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Suas características são, portanto, a exterioridade, a generalidade, 
a interpretação e a particularidade de sua aplicação. Um iuiz de fora, 
designado pelo Rei, aplica wna norma geral, também de fora, a wn 
:::aso, interpretando-o de maneira particular. A confissão obtida, prefe­
rencialmente, durante o procedimento da inquirição, é a "Rainha das 
Provas" e a única e melhor confinuação de que a "certeza jurídica" que 
orientou a formulação da sentença alcançou "a" verdade, acima de 
qualquer dúvida. O interrogatório do réu; o falso testemunho; a punição 
da auto-acusação; a prisão especial; os debates orais, mas não registra­
dos por escrito e literalmente nos autos do júri; a ampla defesa; o in­
quérito policial; os procedimentos ex-o:fficio do juiz; a inexistência de 
wua hierarquia explícita de provas; a competência por privilégio de 
função; são alguns dos institutos penais e processuais penais associados 
a estes princípios. A fiança em contratos de aluguel ; os procedimentos 
:::arteriais referentes ao registro de propriedade e de pessoas, público e 
:ivil, são exemplos de instituições civis também vinculadas a estes princí­
pios (Miranda, 1 993). 

(b) princípios explícitos, que remetem às tradições do inquérito ju­
dicial, originários da Europa Continental, costwneiramente exemplifi­
:ados como assemelhados às instituições processuais da Itália, da Ale­
manha e/ou da França. Freqüentemente, aliás, alega-se que todo o pro­
:esso está baseado neles e o "princípio do contraditório" é seu carro 
:::hefe. A construção da verdade aqui é inquisitiva, mas pública e dia­
lógica, tenninando, no entanto, o processo, por wna sentença do ma­
gistrado. Esse princípio dá aos magistrados, não ao Estado, o privilégio 
do saber. Considera-se incompatível com instituições como aquelas exis­
tentes no ;ury. Le Bon, Sighele, Tarde e outros autores são claros em 
associar a idéia do júri à "psicologia das multidões", alegando que wua 
decisão solitária de wn homem inteligente jamais poderia ser suplanta­
da pel.a 111tcfü; G.as decisões de cidadãos de. vários graus de instrução e 
darividência. No máximo, aceita-se cortes mistas, compostas de ma­
gistrados e leigos, como nos escabinados (por exemplo, Sighele, 1954). 

( c) princípios também explícitos, difundidos no discurso jurídico­
político "liberal", que podiam ser claramente "localizados" nos textos 
constitucionais e que remetem à tradição dos Estados Unidos da Améri­
ca, de igualitarismo e individualismo, em que a igualdade das partes 
nos litígios e a isonomia da lei (aplicação universal das normas) eram 
pressupostos essenciais da construção de uma ordem democrática. Aqui, 

179 



os con flitos eram v istos como el em entos ess enc iais à g eração d e  u ma 
o rd em cons ensu al;  su a resolução p ela  n egoc iação , po rt anto , era 
n ec ess ária à m anut enção d aqu el a. Nest e s ist em a  não ex ist e um julg a­
m ento p rop riam ent e d ito ( iudgement) , m as s itu açõ es d e  d emons traçõ es 
d e  fatos , as qu ais d ev em s er cons ensu alm ent e - e mu it as v ez es ,  una·n i­
m ement e -const ruíd as , respons abil iz ando todos aqu el es qu e fiz erem 
p arle do p roc esso d e  su a const mção. Su as c aract eríst ic as são , po rtanto , 
a l it eral id ad e e a un ivoc id ad e, a u niv ers al id ad e  e su a l im it ação ao g rupo 
qu e foi escol hido p ara const ruí -l a, inclus iv e  os adv ers ários qu e a p rocu ra­
ram. Um g rupo d e  árbitros de dentro, escol hidos p el as p art es , é respon ­
s áv el col et i�am ent e  'po r  um a dec isão fonnul ad a além d e  um a d úvid a  
razo áv el ,  em conjunto , l it eral e qu e s e  apl ic a univ ers alm ent e  a todos os 
envolv idos ,  m as som ent e n aqu el e c aso e n aqu el e  loc al ( Kant d e  L im a, 
19 89 ,  199 0, 1991 , 1992). 

É cl aro qu e t al d isson â nc ia abal a  s eriam ent e as poss ibil id ad es d e  
comp reensão e expl ic it ação co eren te do func ion am ento do s ist em a  jud i­
c ial, p ara não d iz er do p reju ízo ev id ent e à l eg it im id ad e  d as p ro fissõ es 
ju ríd ic as e d as ins titu içõ es jud ic iárias. Em todo c aso são , p rev is iv el ­
m ent e, comp rom et edo ras d a  c red ibil id ad e pú bl ic a  do "s ist em a" como 
um todo po r, no m ín imo , d ificult ar su a p erc epção enqu anto "um" s ist e­
ma. 

Po is , d e  um l ado s e  afinn am os d ireitos d e  p ennan ec erem os acus a­
dos c al ados p ara não s e  inc rim in arem ,  d e  p rest arem d ecl araçõ es so ­
m en te em juízo e n a  p res enç a o brig ató ria d e  s eu advog ado , g arant indo ­
s e  isonom ia p roc essu al e l eg al ,  so b o p rincíp io do cont rad itó rio , em 
todos os atos jud ic iais ,  enfat iz ando-s e a n ec ess id ad e  d a  p rodução pú ­
bl ic a d a  p rov a e d e  ac esso un iv ers al aos m eios d e  d emonst rá-l a p ara a 
leg it im ação d a  d esco bert a  d a  v erd ad e; d e  ou tro , est á  em v igo r a p ro i­
bição d a  n egoc iação, a imp erios id ad e  d e  qu e tod as as falt as d esco bert as 
g erem rep reensão e/ou julg am ento , a v alo riz ação d a  c onfissão como 
rain ha d as p rov as e co n.finn ação do ac erto d a  p res tmção d e  culp a, a 
ut il iz ação do int errog ató rio como wn a técn ic a  d est in ad a a p rovoc ar a 
con fissão e susc it ar o arrep end im ento em qu em ,  em p rincíp io , não qu er 
con fess ar e n em s e  arrep end eu . Ass im ,  faz er p erg unt as c ham ad as c ap ­
c ios as ,  qu e induz em o d ecl arant e em con trad içõ es ,  induz ir as respos tas ,  
duv id ar, s emp re, do qu e s e  d iz, é a reg ra d e  noss as p rát ic as jud ic iárias. 
Em co mp ens ação , ao réu é perm it ido , l eg alm ent e, m ent ir em c aus a 
p ró pria, const itu indo -s e  cm c rim e d e  falso t est emu nho ap en as as d e-
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clarações falsas de testemunhas. Aqui, a "melhor" verdade é aquela 
produzida e acessada, privada e particularizadamente. 

Tais contradições acabam por se revelar no próprio sistema de re­
gistro das informações. No Brasil, ao princípio da oralidade corresponde 
não a taquigrafia literal e obrigatória das palavras ditas e aceitas, obri­
gatoriamente "verdadeiras" 10,  mas a intennediação de juiz ou autoridade 
policial, que ditam as suas perguntas, as dos advogados e as dos promo­
tores bem como as respostas dos inquiridos, aos escrivães, freqüente­
mente, voluntária ou involuntariamente, "interpretando" as mesmas 1 1 .  

, Esta heterogeneidade, no entanto, produz outras conseqüências, tanto 
na legitimação teórica como prática dos resultados do processo de 
produção da verdade judicial. Uma delas diz respeito aos efeitos que a 
relação de contigüidade entre hierarquia excludente e inquisitorialidade 
(quanto maior o status, maior o saber) têm em sua organização. O Esta­
do, representado no inquérito judicial criminal tanto pelo juiz como pela 
autoridade policial, tem necessidade funcional de descobrir "a" ver­
dade, para ser justo e para ser eficiente. Logo, todos os envolvidos pre­
cisam acreditar que "descobriram" a verdade. Em outros sistemas judi-

1 0 .  No Brasil, aliás, i sto parece somente ser válido no domínio da contra­
venção, onde, tradicionalmente, "vale o que está escrito", nas apostas de "jogo 
do bicho". 

1 1 .  Tais diferenças se manifestam, dentro e fora dos tribunais, também nos 
respectivos estilos argumentativos. No Brasil, a escolástica, com seu duelo de 
teses que se opõem por inteiro nos júris, em debate não registrados em que só uma 
prevalecerá, contrasta com o estilo argumentativo norte-americano, onde a dis­
cussion sobre quais são os facts deve preceder os debates. Tais características 
são próprias não só da argumentação jurídica mas também da demonstração 
acadêmica, nos dois países. Apela-se no Brasil para a persuasão pela retórica e o 
oral sempre interpreta o escrito. Nos Estados Unidos, a opção, tanto ju rídica 
como acadêmica, é pela l i teral idade, como se a retórica con sistisse em falar 
como se escreve e não pudesse nem devesse seduzir, sob pena de dar pretexto a 
que se pense que o orador não possui fatos suficientes para sua demonstração. 
Se aqui o argumento de autoridade, que pessoaliza e hierarqu iza a origem da 
citação, dá peso e importância diferenciados ao argumento, lá prevalece a autori­
dade do argumento, onde, magicamente, os fatos são considerados como que 
"naturalmente" auto-demonstráveis. Não se precisa também de muito para rela­
cionar tais características à preferência e predominância de certas abordagens 
metodológicas e epistemológicas nas ciências sociais: no Brasi l ,  claramente in­
terpretativas; nos Estados Unidos, positivi stas. 
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ciais, onde essa descoberta é formal, ou, mesmo, em nosso sistema ci­
vil, onde é deixada, teoricamente, ao cuidado das partes, tal produção 
se constitui em um processo -de cooperação entre unidades distintas em 
torno de um objetivo comum. 

Nosso sistema judiciário, entretanto, preso ao princípio da "ver­
dade real", "melhor" alcançável pelos métodos da inquisilio, privados 
e particularistas, mas obrigado pela modemidade a torná-los públicos e 
universalistas, criou wu estratagema: hierarquizou, excludentemente, o 
processo de descoberta da verdade, dividindo-o em duas partes: inicia­
se com wn, inquisitorial, conduzido pelas autoridades e agentes poli­
ciais, funcionários do executivo, "delegados" do judiciário; concomi­
tante ou sucessivamente acontece outro, dialógico, acusatorial, condu­
zido pelo juiz. Ora, isto caracteriza uma organização hierárquica de 
modelo excludente porque as partes são desiguais, mas complementa­
res. A polícia ocupa o andar inferior do processo de conhecimento e o 
juiz ocupa o superior. No meio, promotores e advogados se movem para 
provar suas teses. 

As conseqüências são terríveis: ao invés da cooperação forçada pela 
competição de opostos que deságua em uma decisão univocamente le­
gitimada pelo juiz ou pelos árbitros, todas as partes conservam a "sua" 
parte da verdade, obtida, oficial e legitimamente, por meios diferentes 
e, portanto, calcadas em diferentes critérios de legitimação (às vezes 
inquisitorial e às vezes monológico, acusatorial e dialógico, por exem­
plo) . Estas diferentes versões da verdade terminam por defrontar-se, 
acusando-se, então, mutuamente, pelo fracasso em atingir "wna" ver­
dade, fonte de "uma" descoberta da interpretação verdadeira, "a ver­
dade dos fatos" 12 . Nenhwna alcança, portanto, interna ou externamente, 
legitimidade para afinnar-se sobre as outras. Responsabilizam-se, in­
clusive, os métodos de cada wna delas, oficialmente diferentes, pelo 
insucesso. A "verdade do juiz", assim, é apenas fonualmente superior e 
todos se eximem da responsabilidade que o "sistema", como wn todo, 
deveria ter na prestação jurisdicional: por exemplo, no Rio de Janeiro, 
às vezes, os juízes não condenam porque a polícia usa métodos de in­
vestigação inquisitorial, como a tortura judiciária, para produzir con-

12 .  Expressão, friso, intraduzível na língua inglesa, onde ou um fato é ver­
dade ( trut/,), ou não é fato (fact). 
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fissões; os promotores não acusam porque não encontram provas sufi­
cientes nos autos, além das confissões; e a polícia não prende porque o 
juiz e o promotor soltam "criminosos confessas". 

O mesmo fenômeno manifesta-se, embora diferentemente, no proces­
so civil, pela abundância de recursos, contradição na interpretação de 
prazos e outros expedientes processuais. Cada segmento envolvido -
incluídos aí os serventuários da justiça, fundamentais na movimentação 
do processo - disputa "a" interpretação verdadeira. Essa disputa, en­
tretanto, pelas características hierárquicas do sistema, nem sempre se 
dá entre os juízos singulares e tribunais superiores. Como refere Ro­
drigues ( 1994 ), em virtude dos critérios de promoção da carreira da 
magistratura valorizarem positivamente juízes que não têm decisões 
refonnadas por tribunais superiores, estes evitam inovar em suas sen­
tenças para facilitarem sua ascensão. 

Assim, essa "interpretação verdadeira" acaba por tornar-se uma 
interpretação tradicional de wn determinado tribunal, "reconhecida" pela 
instância inferior. Quer dizer, de processo de conhecimento da "ver­
dade", passa-se a processo de re-conhecimento das versões consagra­
das da "verdade", mais verdadeiras porque enunciadas pelo topo da 
hierarquia. Obviamente, para quem não detém esse conhecimento "ju­
risprudencial", referido às condições internas da política da carreira da 
magistratura, "a" interpretação verdadeira carece de racionalidade e 
sua imprevisibilidade fonnal é expressa no adágio de que "de bunda de 
neném e de cabeça de juiz, ninguém pode prever o que vai sair". Quer 
dizer, a "irracionalidade" do ;ury, dos árbitros leigos 13, é substituída 
neste sistema pela imprevisibilidade dos caminhos processuais e dos 
estratagemas judiciários, que vão desde o suborno de serventuários ao 
domínio da arte de costurar processos e alterar o conteúdo dos autos, 
dominada por advogados experientes, como parte de seu treinamento 
profissional. 

A categoria "chicaneiro", pejorativa para aplicar-se aos advogados 

1 3 .  É interessante notar que quando os sociólogos dos EUA tentaram desco­
brir - e, portanto, normalizar - os processos de formação de decisão dos j ura­
dos, foram impedidos pelos juristas, que os denunciaram publicamente e im­
pediram a publicação dos resultados da pesquisa. Quer dizer, o "irracional" deve 
permanecer como tal, para o sistema ocupar com coerência e independência dese­
jados o papel que lhe é reservado constitucionalmente (Kalven, 1 976). 
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que ut il izam me ios ilíc it os em suas causas, na da ma is é do que a ex­
pressã o da necess ida de de ce rtos l im ites em que a ut il izaçã o destas es­
t raté gias de vem ma nter-se, para nã o causar escâ ndal o. C om o  resulta do 
de aceleraç ões ou de interm ináve is pr ocrast inações das prestações ju ­
r is dic iona is ,  per de-se a cre dibil ida de no s istema que, nã o dec idindo tem­
pest ivame nte de ac or do c om o interesse das partes, term ina p or pu nir, 
afi nal, t odas as pa rtes e nvolv idas, sejam elas pr ofiss iona is, testemu­
nhas, aut ores ou "réus" 14 • 

É ló gic o  que esta pecul iar or ga nizaçã o influ i no c omp ortame nto de 
seus a ge ntes . A o  invés de terem sua ide nt ida de pr ofiss ional defi nida 
pel o desem pe nho m1ív oc o de detennina dos papé is ,  aca bam p or ass im i­
lar out ros, se gu indo a ló gica da hierar qu ia, pela qual quem está no t opp _ 
e ncêíí11passa t odos os dema is .  Este é o cas o, por e xe1npl o, dos a dv oga­
dos e dos serve ntu ár ios da just iça, que tra ns fonnam, mu itas vezes, me ios 
em fins :  os serve ntu ár ios, c ol oca ndo sua exper iê nc ia e seu t ra bal ho 
pr ofiss ional , que dever iam estar a pe nas a serv iç o do ju dic iár io, alter na­
t iva ou c oncom ita nte à dis pos içã o de m11a ou das duas partes, a dv oga n­
do-l hes as causas ju nt o  a os ju ízes e prom ot ores, me dia nte re 111m1eraçã o 
em forma pec m1iár ia, ou nã o;  os a dv oga dos, a o  c ontrár io, a o  invés de se 
l im itarem a ad-vocare, falarem do p ont o de v ista ou em lu gar dos cl i­
e ntes , de fende ndo-l hes os par ticulares pont os de v ista, metam orfose iam­
se em inte nue diár ios da just iça, passa ndo a exercer, efet ivame nte, wu 
papel além da sua c ompetê nc ia fm1c ional . 

Ass im, le va ndo a suas últ imas c onse qüê nc ias o br ocar do ju rí dic o  
que reza "a ntes um mau ac or do que Wlla boa dema nda", operam no 
s is te ma com o  "te rce iras par tes", conciliando as causas, mu itas vezes à 
revel ia do desej o de seus cl ie ntes, express o no ma ndat o de que estã o 
inves tidos. Pr ocuram, mu itas vezes em pr ove it o  própr io, ev itar que se 
ofic ial ize o c onfl it o, c obra ndo seus honor ár ios qua ndo obtêm sucess o, 
ou nã o, a t ítu lo de remu neraçã o destes serv iç os "e xtra" que prestam às 
part es, e xpl ic ita ndo prát icas de uma ce rta "a dv ocac ia a dm inis trat iv o-

1 4 .  O ethos inquisitorial das práticas judiciárias cíveis se revela na utiliza­
ção, na prática, pelos cartórios do Rio de Janeiro,  das categorias próprias ao 
processo penal, de "autor" c "réu", quando deveriam registrar apenas a categoria 
"parte", como em inglês, onde são designadas pela categoria plaintiff e, não, 
pela categoria defendanl, exclusiva do processo penal . 
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jud ic iár ia" e m  causa própr ia 1 5 • D isto ne m os juízes escapa m, atuando 
mu itas vezes como intenne diários entre clientes e a dvogados e m  no me 
da me lhor rea lização da just iça , embora estejam , teor ica mente , presos à 
necess idade de sustentar imparc ia lidade e neutra l idade e m  sua atuação 
profiss iona l. A va lor ização do saber pr iv ileg iado , part icular izado , seu 
pr iv ilég io ,  just ifica essas at itudes : afin al, que m sabe ma is do que eles o 
que deve ou não ser fe ito? 

Ver ifica -se , ass im, que a representação que preva lece e m  nosso "s is ­
tema ju dic iár io" é a de um todo co mp le mentar , co mposto por partes 
d iferentes e des igua is e ,  n ão ,  aque la de u m  todo e m  que partes d ife­
rentes , mas igua is ,  se opõe m para const ruir wna ident idade co mwn. Há , 
portanto , por defin iç ão ,  uma d ivergênc ia co mple mentar entre partes 
des igua is ,  que aloca perspect ivas legít ima e necessar ia me nte d ivergentes 
para caracterizá -lo co mo "s iste ma" ju dic iár io ou ju dicial , propr ia mente 
d ito. E m  conseqüênc ia , seus segmentos , ass im ,  só pode m pensar sua 
ident idade co mo des igual e complementar à dos outros , per manecendo 
o sent ido de "todo" fora do alcance das "partes". 

Quando a "mode rnização" do s iste ma impõe -lhe que n ão se funde 
ma is em u ma e xpl íc ita h ierarqu ia hol íst ica , que pressupõe estar o ma ior 
saber "natu ra lmente" e m  sua parte ma is a lta , abre -se wna disputa inter­
m inável , po rque sem árb itro que a reso lva. Esta d isputa ficou ev idente , 
recentemente , na formação e a tuação dos "lobb ies" encarregados de 
inscrever a isono mia salar ial entre juízes , de legados , ofic ia is da políc ia 
m il itar e pro motores e m  nossa const itu ição. A d isputa se to rnou públ ica 
e sucederam -se as acusações entre os agentes na tentat iva de responsa­
b ilizar wna das pa rtes pe la ineficác ia do Jud ic iár io co mo u m  todo. Co mo 
se , a fina l,  todos não fossem parte de u m  s istema jud ic ial. A igua ldade , 
ma is wna vez , como nos s iste mas h ierárqu icos , n ão é fonna l,  mas se 
quer substant iva , entre pares seme lhan tes . 

Isto fica ev idente , por e xe mp lo ,  quando se contrasta esse s iste ma 
com o criminal justice system dos Estados Un idos da A mér ica. Lá a 
criminal justice foi er ig ida , mesmo , e m  "saber" aca dê mico espec ial i-

1 5 .  Como me lembrou o Prof. Castro Faria, colaboram assim, na  manutenção 
da antiga tradição lusa, onde para demonstrar riqueza ou importância, as "pes­
soas" precisavam ter demandas, ficando claro que nessa sociedade hierarquiza­
da a prestação juri sdicional do Estado não é para "qualquer um". Este é um dos 
problemas do acesso à justiça no Brasi l, discutido por Rodrigues ( 1 994 ). 
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zado, que se acredita ser capaz de fornecer critérios científicos para a 
distribuição e hierarquização das funções entre as agências judiciais e 
para a investigação e descqberta de fatos 16

• Organizada fonnalmente 
em cursos universitários de mestrado e doutorado, veicula a idéia de 
sua aplicação através de wn sistema articulado organicamente entre 
partes distintas, mas de igual peso. Assim, teoricamente, todas buscam 
a mais rápida e eficiente fonna de resolução do conflito pela construção 
de wna verdade cujo maior mérito é o de ser aceita por todas as partes. 
A polícia e os D.As. (ministério público) de wn lado, acusando, e de 
outro, a defesa, defendendo, sob a supervisão dos juízes, caminham opos­
tas, mas juntas, para construir "wna" prestação jurisdicional, wna versão 
adversária (adversaria!), mas consensual dos fatos e da culpa. 

Estas distinções se inscrevem no espaço dos tribunais e na forma 
como os agentes atuam no sistema. No Brasil, promotores e juízes sen­
tam-se lado a lado, com os escrivães, para descobrir a verdade contra a 
defesa que se situa ao lado. Quando há jurados, sentam-se em frente do 
réu, acima de quem se posiciona a defesa. Nos Estados Unidos da Améri­
ca, defesa e promotoria sentam-se lado a lado, em frente ao juiz, tendo 
de um lado, os árbitros ( iurors) e, de outro, as testemunhas. O defen­
dant senta-se ao lado de seus advogados. 

O que acontece com os agentes é reflexo do que acontece com as 
instituições. Em nosso sistema hierárquico e complementar que, a não 
ser no espaço do tribunal, não se asswne explicitamente como tal, nenhu­
ma parte quer se subordinar à outra e, portanto, todas competem pela 
mais alta participação no sistema, pela "melhor" versão da verdade. 
Em decorrência, não há responsabilidade coletiva direta de sua partici­
pação no processo. De wn lado, nenhwna das partes pode ser responsa­
bilizada pelo fracasso do todo e, por outro lado, o todo depende, sem­
pre, do funcionamento de partes que lhe são autônomas e nas quais, ao 
mesmo tempo, ninguém pode mandar. A verdade depende da versão que 
ganha, como nos debates escolásticos. 

Ora, como se viu, nosso sistema também não simpatiza com a ne­
gociação, base da mediação de conflitos e de sua resolução. De fonna 
idêntica a processos eclesiásticos para apuração de verdades, nosso sis-

1 6 .  À semelhança do que Foucault dizia ter acontecido com os saberes nor­
malizadores extrajurídicos na Europa (1 974, 1 977).  Só que no caso dos Estados 
Unidos, a "normalização" se deu no próprio âmbito jurídico. 
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tema processual penal leigo pressupõe a necessidade de purgar a sim­
ples presunção da existência do pecado com wua sentença que condene 
ou absolva. Isto impede a negociação, o acordo, uma vez iniciado o 
processo, porque inquisitorialmente já se colheram indícios da existên­
cia do delito, da intenção e da culpa do acusado. 

A sentença do juiz se faz necessária para purificar a sociedade da 
mácula suspeitada. O mesmo ocorre com o veredito dos jurados bra­
sileiros, em wn julgamento que tem de júri apenas a semelhança do 
nome, pois nada tem a ver com o ritual acima descrito. O chamado 
Tribunal do Júri, no Brasil, não é um direito dos acusados, mas mais 
wua etapa obrigatória nos delitos contra a vida humana, que se acres­
centa a este processo de inculpação gradativa, fugindo inteiramente de 
suas características originais. Além do mais, naquilo em que se asse­
melha ao ;ury system, em sua estrutura, obedece muito mais ao modelo 
inglês, elitista e monárquico, do que ao dos Estados Unidos da Améri­
ca, republicano, individualista e igualitário, como quer aparentar a 
tradição constitucional vigente, onde está previsto 17• O sistema, clara­
mente, está baseado na suspeita permanente e no prêmio moral à con­
fissão - ou à delação - do pecado. 

Não são outros os princípios que regem as relações de nossa polícia 
com seus informantes - em geral, também, infratores - que trocam 
privilégios, dinheiro e liberdade por informações. Enquanto os snitches 
nos Estados Unidos são legalmente pagos, recompensados com nova 
identidade e impunidade por sua parcela nas negociações com a polícia 
ou o D.A., constituindo-se seu anonimato parte essencial de sua função, 
espécie de espiões, no Brasil, os chamados "X-9" assimilam publica­
mente a identidade policial, praticando todos os atos que a autoridade 

1 7 .  No Brasi l, depois da Independência ( 1 83 1  ), nosso primeiro código de  
processo do  Império tomou o iury inglês como fórmula geral para o processo 
penal. Rapidamente, entretanto, tanto liberais como conservadores chegaram à 
conclusão unânime de que a instituição era muito "avançada" para o "povo" 
brasileiro, que não teria capacidade para desempenhar o papel de jurados, jul­
gando seus pares (Flory, 1 98 1  ). Em 1 84 1  o modelo processual penal foi alterado 
e em 1 8 7 1  definitivamente estabelecido, conjugando um inquérito judicial acu­
satorial, nos moldes aproximados da tradição européia continental, mas precedi­
do de um inq uérito policial inquisitoria l, no modelo da  "inquir ição-devassa" 
portuguesa. Até hoje  é esse o modelo que prevalece, em nosso ú ltimo código, de 
194 1 . 
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policial pratica, confundindo-se com mais wna de suas instâncias oficio­
sas que intennediam suas relações com a população: o que não se quer 
contar à polícia, com medo das conseqüências que este envolvimento 
pode trazer, pode-se contar ao X-9 que, assim, passa a ter suas próprias 
fontes de "verdade" 18 • 

Ora, neste quadro, a parte asswnidamente inferior é sempre a mais 
cotada, em cada caso, para pagar o preço da ineficácia do sistema como 
wn todo em evitar punir e/ou solucionar conflitos. Como a polícia, no 
Brasil, é oficialmente a "parte de baixo" do sistema judiciário, consti­
tui-se em seu "bode expiatório" natural. A ela, portanto, atribui-se oficio­
saniente a função de negociadora por excelência da aplicação da lei em 
wu sistema que proíbe, oficialmente, a dita negociação. Assim, quase 
tudo o que a polícia faz, portanto, não pode ser legal, e é rotulado como 
desvio ou corrupção de suas funções judiciárias, embora seja oficialmente 
legitimado pelo modelo judicial da inquirição (Kant de Lima, 1994 ). 

Por exemplo, desde a própria presença dos envolvidos até a im­
posição da confissão e do arrependimento pela tortura, na polícia, tudo 
é proporcionalmente negociado com relação à identidade, status ou re­
lações da pessoa ofendida e do ofensor, e ao crime cometido, como o era 
na tradição dos "tratos" do antigo processo inquisitorial português. Já 
nos Estados Unidos, diferentemente, a chamada brutalidade policial -
police brutality - nada tem de negociadora ou instigadora de arre­
pendimento ou de punição: ela é a expressão de nojo, desprezo, ex­
clusão do corpo e do espírito do outro. Ela não quer converter, quer 
destruir o mal identificado. Assim como aos tribunais dos EUA não 
interessa a confissão ou o arrependimento, mas a capacidade de o Esta­
do demonstrar a culpa e extrair um veredito muitas vezes unânime. 
Quanto ao acusado, pode a ele anuir, ou não, com sua admission of 
guilt. Mas esta, ao contrário da confissão, não implica automático arre­
pendimento e, portanto, não lhe é equivalente. Ao sistema não interessa 
apurar se o acusado é "inocente" ou "culpado", mas a maior ou menor 
possibilidade de controle a ser exercido sobre ele, que, certamente, op-

1 8 . Isto tornou-se público, há pouco, pela divulgação de fotografia pela im­
prensa escrita do Rio de Janeiro em que um policial espanca um "suspeito" na 
delegacia. A autoridade responsável retrucou dizendo que a corporação não po­
deria ser responsabilizada pelo que ocorrera porque o referido elemento - um 
X-9 - não era dos quadros da  polícia! 
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t ou p or ser crim in os o  e, p or iss o, deve perder parte de seus direit os de 
c idadan ia. 

Obv iamente que estes pr ocess os de neg oc ia çã o, n o  mínim o ofici o­
sa, n o  máx im o  i lega l, nã o se restringem à p olícia . In forma lmente, ac or ­
d os sã o rea li zad os, tant o n o  cíve l quant o n o  crime, sempre em n ome de 
"ace lerar" a presta çã o  ju risdici ona l. Um júri p ode du rar d ois d ias ou 
duas h oras e sã o fre qüentes os cas os em que de fesa e acusa çã o, s ob o 
benep lác it o  d o  jui z, fa zem os mesm os pedid os a perp lex os jurad os cuja 
expectat iva é a de ju lgar wn pr ocess o inspirad o n o  princípi o d o  "c on­
traditóri o" que teria aí, a liás, a seu ver, sua única justi ficativa de exis­
tênc ia. Tam bém a bundam n os tri bunais os pedid os de c lemência e per­
dã o de réus e adv ogad os a juí zes e jurad os, a legand o-se o arrependi ­
ment o d o  réu, que já teria s id o  pun id o  pe lo seu própr io s ofriment o e nã o . . merece na pena ma 10r. 

Ist o tem c onse qüências m orais e legais: se a c on fissã o e o arrependi ­
ment o sã o bem-vind os n o  Brasi l, a aut o-acusa çã o que dever ia ser um 
expediente de neg ocia çã o, seme lhante a o  plea bargainning, em que se 
c on fessa um pecad o - ou crime -men or para li vrar-se de ser pr oces­
sad o p or wn pecad o ou cr ime ma ior, a qui é punida c om o  cr ime 19 • O 
pr oblema m ora l é que as dec lara ções - ou c on fissões -esp ontâneas 
se t omam suspe itas, e tud o o que se di z, p otenc ia lmente, p ode ser usad o 
n o  futur o, contra quem o d isse, até mesm o em outras c ircunstânc ias 
quais quer, para "fonnar sna cu lpa". O d iscurs óa, portant o, deve ser per ­
suasiv o o bastante para escapar d o  criv o da desc on fian ça que desperta . 

P or outr o lad o, da mesma fonna que a c on fissã o só é vá lida c om o 
arrependiment o, a mentira é esperada de quem é acusad o, e nã o está 
arrependid o. Afina l, quem iria se aut odenunciar a nã o ser p or insanidade 
ou s ob t ortura? D iferentemente d o  s istema ang lo-american o, em que 
t od os sã o resp onsa bi li zad os pe la litera lidade de suas pa lavras em u m  
c ontext o e specí fic o  e p or iss o, ment ind o, c ometem, igua lmente, perjury. 
Em n oss o sistema é legítim o e lega l mentir em causa própr ia, p ois quem, 
send o acusad o, ca la, c onsente c om a acusa çã o, send o o si lênci o ass ociad o 
à cu lpa (Kant de Lima, 199 0). 20• 

1 9. Mesmo assim, parece ter sido empregada no B rasil por acusados que 
pretendiam fugir da extremamente penosa e danosa trasladação do Brasil para o 
Tribunal da Inquisição português (Bosch, 1 987). 

20. Teoricamente, as testemunhas que mentem podem ser processadas por 
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A organização hierárquica e excludente do sistema de produção da 
verdade reflete-se, também, em wna organização interna hierárquica 
excludente das Polícias, tanto Militares como Judiciárias ou Civis. Como 
que para limpar a sua parte superior do rótulo de inferioridade que lhes 
impõe o sistema judiciário, todas se organizam em camadas quase es­
tanques, havendo, teórica e praticamente, wn fosso cultural e educa­
cional entre os delegados (formados em direito) e os inspetores e dete­
tives -a "tiragem" - e entre os oficiais (com instrução superior) e os 
praças - a "tropa" - à maneira da hierarquia de nossas Forças Arma­
das, que até hoje parecem seguir o modelo da Real Armada Britânica. 
Quando se sabe a importância que o sistema judiciário dá, no Brasil, à 
instrução superior como signo de status social, concedendo-lhe privi­
legiadas condições de defesa e de cwnprimento de penas, percebe-se 
que esta divisão não é sem conseqüências, porque de novo divide o 
acesso ao conhecimento entre partes estanques, dentro da própria polí­
cia: quem está "em baixo" sempre saberá coisas que o pessoal "de cima", 
"os homens", por definição, desconhecerão para sempre21 • 

A lógica da excludência também preside o acesso às carreiras da 
magistratura e do ministério público. No Estado do Rio de Janeiro, por 
exemplo, apesar de haver muitas vagas e muitos candidatos para 
freqüentes concursos, pouquíssimas aprovações se verificam. Esse fenô­
meno é justificado, mais uma vez, pela carência e "mau" funcionamen­
to dos cursos jurídicos. No entanto, nada de efetivo é realizado para 
alterar sua eficácia. Pelo contrário, criou-se tuna Escola de Magistratu­
ra, espécie de "pré-vestibular" para candidatos a juízes. No fundo, a 
exigência de um "maior e melhor" saber por quem está no topo da hie­
rarquia acaba por justificar a criação de outras instâncias intermediárias 
que particularizam cada vez mais o acesso ao saber. 

Como resultado desse ethos, a excludência se faz representar nos 
concursos de acesso às carreiras do j udiciário onde as famosas "per-

"falso testemunho", mas isso, na prática, é muito difícil, pois a tolerância com a 
mentira tornou-se parte do sistema cultural, uma forma legítima de defender-se. 

2 1 .  A organização interna da polícia dos EUA é também distinta, definindo­
se, como as Forças Armadas daquele país, como uma hierarquia i ncludente: o 
lugar da hierarquia de onde se começa a carreira n ão é impeditivo para o alcance 
dos postos superiores da organização. Todos podem ser chefes de polícia ou ge­
nerais, independentemente de terem, ou não, i nstrução superior. 
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guntas de algibeira", são tradicionalmente usadas, como nos xadicio­
nais concursos do serviço público, para excluir os candidatos "de fora". 
Quer dizer, os concursos são feitos para aprovar os candidatos que 
demonstram saber algo que os demais não sabem porque não lhe tiveram 
acesso, excluindo os que não dispõem dos meios de acesso a esse saber 
"esotérico". Diferem, assim, de concursos includentes, que são feitos 
para aprovar e classificar os candidatos em função de sua maior ou 
menor capacidade de assimilar um conhecimento que está universal­
mente disponível, desde o início, a todos. 

O Poder Judiciário, portanto, na teoria encarregado de promover a 
justiça através de um processo judicial fundado em princípios e catego­
rias universalizantes, organiza-se, na prática, hierárquica e inquisito­
rialmente como wu sistema onde a produção e a circulação do saber 
estão fw1dadas em princípios particularizantes. O acesso ao saber ju­
rídico, a seu "bom" uso, é sigiloso e depende de relações pessoais. Neste 
sentido, socializa seus usuários, serventuários e demais profissionais 
que nele atuam em wu processo de produção e circulação da verdade 
similar àquele da biblioteca do abade de que nos fala Umberto Eco em 
seu O Nome da Rosa22 • 

Socializados para valorizar positivamente fonnas particulares de 
acesso ao saber, assim como para utilizar o conteúdo de saberes secre­
tamente adquiridos para legitimar seus pontos de vista, os profissionais 
do direito passam a encarar com "naturalidade" o dificil acesso à justiça, 
tratando como bens "raros", bens simbólicos apenas "escassos", que 
deveriam estar à disposição das escolhas dos interessados em wn mer­
cado cujo acesso fosse detenuinado por wn ethos universalizante. Fenô­
meno, aliás, que também justifica a "naturalidade" com que a exclusão 
na sociedade é encarada em nosso país, seja do ponto de vista econômi­
co e social, seja do ponto de vista político e jurídico (Kant de Lima, 
1993a). 

22 . Neste sentido, deve-se notar que a cultura jurídica apenas enfatiza com 
mais veemência aspectos de um processo de produção e circulação de conheci­
mento também encontráveis em outros campos intelectuais bem como em outros 
cursos de nossas universidades. Estes se afiguram bastante distintos daqueles 
que regem as relações de ensino e poder em outras culturas acadêmicas e j urídi­
cas (Kant de Lima, 1985;  Rocha Pinto, 1 993 ). 
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5. Excludência Implícitac Includência Explícita : Considerações 
S obre o "Problema" da Modernização do Judiciário no Brasil 

A o rgan ização j u diciá ria b ras ile ira, ass im, ap resenta-se const it u ída 
de pa rtes des ig ua is e compl emen ta res. No topo, teo ricamente, esta riam 
os j u ízes, en ca rrega dos de da r a últ ima palavra com a s ua sentença, 
exp ressa à mo da plat ôn ica. A disp uta po r esta pos ição de topo, no vé r­
t ice da p irâm ide do sabe r, é p ubl icãmente desen ca dea da quan do se mo­
de rn iza o s istema. Delega dos e o ficia is da pol ícia m il ita r, p romoto res e 
p ro cu ra do res, juízes e desem ba rga do res fazem lobbies pa ra conseg u ir 
isonom ia sala rial e a respe ct iva a utonom ia finan ce ira de s uas inst it u i­
ções, p ara a tual iza r, na p rát ica, essa ig ual da de entre as ftU1ções. En ­
t retanto, a dispos ição h ie rá rqu ica destas funções, como se perten cessem 
a uma ca rre ira ún ica, em que no topo estão os j u ízes, se re flete, n a  
p rát ica, nas t rajetó rias p ro fiss iona is in div idua is. M u itos j u ízes foram 
p rime iro es crivães, com issá rios o u  delega dos, o u  o ficia is da pol ícia 
m il ita r; depo is p romoto res e, finalme nte, j u ízes, como se a as censão n a  
ca rre ira co rrespon dess e a um n ecessá rio a cúm u lo de sab er. 

A segmentação da o rgan ização j u diciá ria to rno u -se essen cial n a  
teo ria de const it u ição h ie rá rqu ica e ex cl u den te das ident ida des p ro fis­
s iona is in dividua is e organ iza ciona is e va i-se re flet ir na  compos ição do 
s ist ema ju dicial , com a co nse qüente a utonom ia complemen ta r de s uas 
pa rtes. Na ve rda de, não ex iste wu "s istema" p rop riamente dito, mas 
uma compos ição div ergente de pe rspe ct ivas, ne cessa riamente dife ren­
cia das, qu e con fo nnam o to do en quanto "s istema j u di cial". Esta ca ra c­
te ríst ica o ma rca de tal fonua que to das as s uas pa rtes, que só po dem 
pe nsa r s ua ident ida de po r des ig ual da de complementa r, sentem -se 
ameaça das quan do têm que pensa r-se po r opos ição e ig ual da de, iso­
nom icament e. Este é o caso, po r exemplo, das relações de complementa ri­
da de e opos ição que se es tabele cem ent re os j u ízes, os delega dos e os 
p romoto res. A ig ual da de, ma is wua vez, é fo nual, mas se que r s ubstan­
tiva. 

O qu e a conte ce com os ag entes é re flexo do que a conte ce com as 
inst ituições. Deste s ist ema h ie rá rqu ico e complementa r, on de as pa rtes 
o ra estão s ubo rdina das wuas às o u tras, o ra não deve riam esta r, nenh u ­
ma responsab il ida de colet iva se extra i do s iste ma, po is, po r um la do, 
nenh uma das pa rtes po de se r responsab il iza da pelo fra casso do to do e, 
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por ou tro lado, o todo depende, sempre, do fw1cionamento de seg mentos 
que lhe são autôno mos. 

As tentativas de "mode rni zação " do sistema, reali zadas se m que se 
expli citem s uas ant igas origens e a tuais pr áti cas hier ár qui cas têm, por ­
tan to ,  e feito perverso : a caba -se a complementaridade da hie rar quia 
entre os desiguais, que apla cava as di ferenças, expl icando-as como na ­
t trrais, para instau rar wna competição pelo maior status de uma hierar­
quia que não est á mais de finida de antemão. Assim, esta competição 
não bus ca sua de finição pela oposição ent re funções distintas, mas 
iguais 23 • 

A impossibilidade de obter critérios universais para sua organi za­
ção mergul ha o siste ma em wna crise de identidade que a feta sua legi­
timidade. A es qui zo frenia pro cessual, que congrega pro cessos de ad­
ministração de con flitos e m  modelos de ordem fundados e m  hierar quias 
in cludentes e e m  hierar quias ex cludentes, junta prin cípios distintos e m  
en ganosa con ciliação, es condendo a perversidade deste sin cretis mo, que, 
ao não revelar suas oposições e cont radições, mantém implí citas as con­
dições e m  que se constituem as relações de poder. 

É interess ante observar que esta visão hier ár qui ca envolvida e m  
wna moldura igualit ária e individualista não se esgota, no Brasil, na 
organi zação e representação in te rnas ao Poder Judi ci ário, mas se es­
tende a todos os campos e m  que é ne cess ário estabele cer a verdade e/ou 
de finir responsabilidades. Ultima mente, te m-se assistido a wna co m­
petição p úbli ca por e ficiên cia ent re os in quéritos judi ciais, as comissões 
de in quérito do Poder Legislativo ( C P is) e as do Poder Exe cutivo, cujas 
con clusões, muitas ve zes con flitantes, a cirram, mais do que reso lvem, 
os co nflitos na so ciedade. Quando claramente cont rastadas, co mo no 
re cente julgamento do ;,npeachment do Presidente Collor, "condena­
do " pelo Pode r Legislativo e "absolvido " pelo Poder Judi ci ário, fica 
clara a competição entre as di ferentes versões da verdade, obtidas por 
di ferentes meios, todos legítimos nos seus respe ctivos e di feren tes con­
textos, fundamento de sua de finição en quanto "Poderes" pa rti culares. 

A opinião p úbli ca ,  no entanto, não consegue co mpreender essa ausên -

23. Aqui estou utilizando a distinção entre hierarquia - onde a desigual­
dade é natural - e estratificação - onde a desigualdade é fruto da competição 
pelo maior mérito, como em Dumont ( 1 974). 
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eia de cri térios univ ersais em wn r egim e r epu blicano e democr ático 24
. 

Tal v ez por isso m esmo, tempos em qu e essa comp etição era m elhor 
resolvi da s ejam ain da sau dosam en te l em bra dos. A r epr es en tação da 
m elhor convivência en tr e  ess es po der es, cuja comp etição expl íci ta e 
equili bra da s e  ins taura teórica e cons ti tucionalm en te no p erío do r epu ­
blicano é, provav elm en te, r espons áv el p elo mi to da "pax imp erial", vi ­
vi do em um sis tema em qu e o Imp era dor, no Brasil, detin ha wn "Po der 
Mo dera dor", capaz, de alg wna man eira, de forn ec er cri térios p erso­
nalis tas, mas univ ersalm en te ac ei tos como l eg ítimos para r esolução de 
con flitos. 

R ec en tem en te r ealizou-s e, in clusiv e, pl ebisci to em qu e a Monar­
quia dispu tou com a R ep ública e o Parlam en tarismo com o Pr esi dencia­
lismo. Tu do funciona, assim, como s e, não po den do viv er s em es te "ter ­
tius ", não cons egu íss emos, en tr etan to, ch egar a um cons enso so br e  
"qu em" deveria, l egi timam en te, ex erc er es te pap el .  É assim qu e, quan­
do a fal ta de l egi timi da de do Po der Ju dici ário no Es ta do do Rio de Ja­
n eiro ch egou a wu limi te poli ticam en te insupor táv el, houv e um cons en­
so en tre a população para aplicar -s e  a tra dição, chaman do-s e wn "juiz 
de fora". Es te, no entan to, n em era juiz , n em era tan to de fora : as Forças 
Anna das, treina das para a tuar na ausência da l ei, foram ali convoca das 
para in tervir em assun to qu e o bviam en te não é de sua comp etência ou 
esp eciali da de, como pol ícia e jus tiça civil. 

Na v er da de, o qu e oco rre é o a tual funcionam en to de um sist ema 
ju dici ário qu e, não s e  r eg en do por n enh wu princ ípio univ ersal, aca ba, 
en tretan to, por deixar pr edominar em suas pr áticas o ethos tra dic ional 
da punição da explici tação de con fli tos, não o da r esolução de con fli tos . 
Assim, fica carac teriza da a a tuação de wn v er da deiro "dir ei to proc es­
sual al terna tivo", implíci to, qu e funciona so b ou tros princípios e a tua­
liza ou tras pr áticas, ra dicalm en te div erg en tes daqu elas qu e es tamos, 
teoricam en te, impl em en tan do. S e  não é es te o sis tema al terna tivo qu e 

24. Sobre esta questão, veja-se noticiário da grande imprensa referente à 
absolvição do presidente Collor, em especial a Coluna do Castello do Jornal do 

Brasil de 1 3/1 2/94, em que Herbert de Souza expressa sua indignação contra o 
poder judiciário pedindo a eleição dos juízes do STF; no mesmo exem plar do 

jornal,  Luís Fernando Veríssimo faz chacota das trad ições j uríd icas ibéricas, 

cujas razões e ritos são sempre impossíveis de comp reensão pelos cidadãos 

comuns, mas sempre podem ser usadas contra eles. 
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desejamos, urge que dele nos apercebamos, para atuar eficientemente 
na busca de maior justiça para todos. Em uma sociedade em que convi­
vem sistemas tão distintos de administração de conflitos, é necessário 
que explicitemos nossas relações com essas ordens de valores e com os 
princípios processuais que as atualizam, legitimamente, para que pos­
samos aceitá-los como parte de nossa cultura e, eventualmente, trans­
formá-los, ou não, de maneira consciente e eficaz. 
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Capítulo 12 

PRINCÍPIO IGUALIZADOR 

Rui Portanova* 

" A desigualdade econômica não é, de modo nenhum, 
desigualdade de fato, e sim a resultante, em parte, de 
desigualdades artificiais, ou desigualdades de fato mais 
desigualdades econômicas mantidas por leis. O direito 
que em parte as fez, pode amparar e extinguir as desi­
gualdades econômicas que produziu. Exatamente aí é que 
se passa a grande transformação da época industrial, com 
a tendência a maior igualdade econômica que há de 
começar, como já começou em alguns países, pela atenua­
ção mais ou menos e>..1:ensa das desigualdades" (Pontes 
de Miranda. Comentários à Constituição de 1967, com 
a Emenda 112 1 ,  de 1969, t. IV, p. 689). 

INTRODUÇÃO 

Ao princípio da igu�ldade é imanente mn sentido tão dinâmico que 
pode ser chamado de princípio igualizador. 

O ser hmnano, talvez inutilmente, sempre se atormentou com o proble-

* Juiz de Direito em Porto Alegre e Professor na UFRGS. 
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ma da des igua lda de s ocial, bem como com a necess ida de de cr iar cr it ér ios 
que os igualem. 

Em Jó (3 4,1 1) e na Carta de São Paulo a Timóteo (4,1 4) v ê-se a 
busca de igual ização na referênc ia b íbl ica ao pagamento "segun do suas 
obras" : "Isto quer dizer que os igua is em ações e me ios terão recom pen ­
sas e penas igua is, e os des igua is n isso, ev identemente, receberão penas 
e cast igos diferentes (A pocal ipse 2 0,12). 

Costwna -se atr ibu ir a Ar istóteles a m áxima "igual da de cons iste em 
t ratar igualmente os igua is e des igualmente os des igua is" . A idéia grega 
de igual da de ace itava co mo natura l as des igual da des. E ass im just ifica ­
va a escrav idão. Logo é diferente da igual da de atual. 

Po de -se ret irar uma idéia de igual ização no que preten dia Ul piano 
quan do diz ia : ;us sempre quarendum est aequabile neque enim aliter 
esset (no dire ito se deve buscar sem pre a igual da de, po is de out ro mo do 
não haver ia dire ito) . 

O feu dal ismo reje ita a igual da de e contra isto o mo dern ismo fez 
revoluções libera is e bur guesas cent ra das no trinôm io l iber da de, igual ­
da de e fratern ida de. 

Como ens ina El ival da Silva Ramos, o pr inc ípio da isonom ia su rge 
para "ban ir do plano jurí dico -formal as normas con sagra doras de pr iv i­
l ég ios, tí picos do feu da lismo, fun da das em discr im inações de ín dole 
soc ial, totalmente arb itrár ias, ou seja, irra $iona is, de n :itu reza consuetu ­
din ár ia". O su rg imento da preocu pação com a igual da de não se deve a 
preocu pação de igua lar r iquezas e me ios de sobrev ivênc ias ( 199 0, p.53). 

Cont udo ,  os a de ptos do Libera lismo a dotaram o conce ito ideal ista 
de igual da de abstrata, puramente rac ional e a pr io ríst ica ent re os seres 
hu manos. Bastava a poss ib ilida de formal dos in div íduos serem t itulares 
do dire ito de igua lda de e não a efet iva poss ib il ida de de sua fru ição .  O 
pr inc ípio de to dos igua is perante a le i s ign ificava que nem o ju iz nem o 
a dm in is tra dor po der iam cr iar dist inções des prov idas de res pal do legal. 
Em swna, contentava -se com igual da de de to dos os c ida dãos no plano 
forma l. 

Por isto, a igual da de não tem mer ecido tantos discu rsos como a l iber ­
da de. As discussões, os debates dout rin ár ios e at é as lutas em to rno da 
l iber da de obscureceu a luta pela igual da de. ,Jos é Afons c da S ilva justifica : 
a igual da de const itu i o s igno fun damental da democrac ia e como tal não 
a dm ite os pr iv il ég ios e dist inções que wu reg ime s im plesmente l iberal 
consagra . 
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E a rre 111ata : 
"Po r  isto é q ue a bu rg u -�s ia, c ônsc ia de se u p rivilég io de classe,jama is 

post ulo u um reg ime de ig ua lda de ta nto q ua nto re ivindica ra o de l ibe rda de. 
É q ue wn reg ime de ig ua lda de co nt ra ria se us inte resses e dá à l ibe rda de 
se nt ido mate ria l q ue não se ha nno niza com o domí nio de classe em que 
asse nta a de moc rac ia l ibe ral bu rg uesa" ( 1992, p.193 ). 

A libe rda de, e ns ina Ca lama ndre i, torno u-se a l ibe rda de dos ricos de 
ac u mula rem riq uezas ca da vez ma is incalc ul áve is ,  p rivilég io dos nasc i­
dos ricos de co nt inua rem se ndo ricos e, ass im, c ria rem mo nop ól ios cap i­
tal istas , não me nos t irâ nicos do q ue aq ueles q ue ha viam s ido no "a nt igo 
reg ime" e q ue a Re vol ução Fra ncesa ha via dest roça do. 

Ass im : 
" as libe rda des polít icas se co nve rte ram em l ibe rda des bu rg uesas, 

o u  seja, na l ibe rda de dos ricos de explo ra rem os po bres ... " (c ita do po r 
Ma u ro Cappellett i, 19 74, p. 11 5). 

Hoje o p rinc íp io da ig ua lda de é p ila r democ rát ico e fo nn ulação bás ica 
do Esta do de D ire ito, mas as democ rac ias não se co nte ntam com as co n­
cepç ões idea listas do p rincíp io da ig ual da de. J á  não sat is fazem o me ro 
reco nhec ime nto fo nnal de dire itos, q ue , de fato, são inat ingí ve is pa ra a 
g ra nde massa tra balha do ra. 

No dire ito o p rinc íp io iso nôm ico tem dupla apl icação : te órica, como 
rep ulsa a pri.vilég ios inj ust ifica dos ; e p rát ica - como ig ual iza do r  -
aj u da ndo na dim inu ição dos e feitos das des igua lda des re vela das no caso 
co nc reto . 

A ig ua lda de, desta fo nna, passo u a faze r a po nte e nt re o dire ito e a 
rea lida de q ue lhe é s�1bjace nte. A j ust iça dist ribut iva, p re vista po r 
A rist óteles, passou a se r ac ata da, seg u indo a p ropo rção q ue os des ig ua is 
passa m a se r trata dos des ig ua lm ente, mas com o se nt ido de diminu ir as 
des ig ual da des q ue co loq uem un risc c., a dig nida de da pessoa hwna na. 

O p rincíp io da ig ua lda de e st á  p re visto j á  no p reâm bulo da Co nst it u i­
ção Fe de ra l e no cap ut do a rtigo 5 Q. Logo, trata-se de no nua s up ra co ns­
t ituc io na l, e is q ue p rincíp io, dire ito e ga ra nt ia fundame nta l do c ida dão, 
o u tras no nnas co nst ituc io na is de vem o be diê nc ia ao p rincíp io em est u do. 

A do ut rina costuma a lert a  q ue o p rincíp io dirige-se a to dos os po­
de res do Esta do e q ue s ua efet iva ap licação imp õe o reco nhec ime nto das 
des ig ual da des e s ua ig ual ização. S ó  ex iste ig ual da de ju rí dica na me dida 
e m  q ue a capac ida de de dire ito é a mesma pa ra to dos, nas relaç ões de 
o rdem p riva da, e, na ma io ria das vezes, tam bé m  no q ue diz respe ito à 
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ordem pú blica (Bev ilá qua, 1 943 p. 45 ). 
Por t odos, va le a liçã o de José Afons o de S ilva : 
Porque existem desigualdades, é que se aspira à igualdade real ou 

material que busque realizar a igualização das condições desiguais 
( 1 992, p. 195) .  

Ass im, n os lim ites do p resente tra ba lho ve rem os c om o  o c on teú do 
do p rinc íp io rec on hece a des igua lda de e cam inha n o  sen tido dinâm ic o  da 
igua lizaçã o (p rime ira pa rte ) e o rum o que a te oria do p rocess o c iv il vem 
se gu in do n o  ac olhiment o do p rinc íp io c om o  igua liza dor (se gu nda pa rte ). 

PRIMEIRA PARTE 

Da igualdade à igualização 

Cos tuma- se div idir as v isões dou trin árias a respe ito do p rinc íp io da 
is on om ia em t rês espé cies. 

A v isã o n om ina lis ta do p rinc íp io a dm ite a ex is tê nc ia de des igua l­
da des , p ost o que natura l. Enten dem que as des igua lda des s oc ia is sã o 
ca rac te ríst icas do un ive rs o. A igua lda de é um s imp les n ome. Quem pen ­
sa ass im aca ba just ifican do todo o tip o de p riv ilé gio de nasc imen to e de 
fo rtuna. Do ou tr o  la do, u !na v isã o idealista p os tu la wn igua lita rism o 
a bs olut o  entre os homens. Cost wnam rem onta r a o  esta do de na tureza 
p rim it iv o dos se res hu n1an os cn de re inava a igua lda de a bs oluta . P or fim , 
wna p os içã o c hama da realista :-ec on hece as des igua lda des hwnanas em 
mú ltip los aspec tos, mas ident if ica em essência igua lda des. Am bas, 
igua lda c.es esse nc ia is e àes igua lda des fen omên icas devem se r respe ita ­
das. 

O p rincíp io da igua lda de p ode se r c ons ide ra do s ob dois aspect os : 
formal e material. 

Quem a colhe a igua lda de fo nna l dá-se p or sa tis feito c om a pu ra 
ident ida de de dire it os e deve res out orga dos pe los te xtos le ga is a os mem­
bros da c om w1ida de . Já quem c ons ide ra a igua lda de do p ont o de v is ta 
mate ria l  tem em c onta as c on dições c onc re tas de ba ix o das qua is, hic et 
nunc, se exe rcem os dire it os e se cump rem os deve res. Enten de-se , as­
s im, p or igua lda de mater ia l a e qu ipa raçã o de t odos os se res hu n1an os n o  
que diz respe ito a o  goz o  e fru içã o  de dire itos , ass im c om o  à suje içã o a 
deve res . 
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José Carlos Barbosa More ira, escreven do e m  es pa nhol , refere co mo 
te m s ido ilus ór io ao longo da hist ór ia wna igual da de in abstracto. Por 
is to , o objet ivo de pro move r a igual da de mater ial te m-se serv ido e xata ­
mente da derrogação imposta pela igual da de fonnal. Isto se vê ev idente 
e m  mu itas nor mas dest ina das a proteger cer tos interesses de pessoas, 
qu e por causa da ra íz de sua in fer ior pos ição e con ômica ou soc ial , cor ­
re m o r isco de so frer u m  trata mento injusto. E e xe mpl ifica co m os tra­
balha dores e os in qu il inos. 

E conclu í : 
"La conciencia ético-jurídica de nuestro tiempo exige la superación 

de esquemas puramente formales". 
A afi nnação do art igo 1 2 da Declaração dos D ire itos do Ho me m  e 

do C ida dão cu nhou wna igual da de fonnal no plano polít ico. Esta t in ha 
u m  caráter pur milen te nega tivo, qual seja, abol ir os pr iv ilég ios, isenções 
pessoa is e regal ias de classe. Era wna reação necessár ia contra as des i­
gual da des or iun das do reg ime feu dal. 

Contu do, esse tipo de igual da de gerou des igua lda des econ ômicas, 
por que or iun da da burgues ia e fun da da nu ma v isão in div idual ista do 
ho me m. 

A a pl icação do pr incí pio ison ômico su põe que os in div íduos esteja m 
nwna s ituação f át ica , real e concreta de igual da de. Ass im, diante da 
des igual da de en tre os dest in at ár ios da no nna impõe -se pro mover certa 
igual ização. Por isto , a int er pretação do pr incí pio te m que levar e m  con ­
ta : de wn la do que há des igu al da des ; de outro, as injust iças causa das por 
ta l s ituação. 

A pr ópr ia Const itu ição Fe deral bras ile ira e m  diversos dis pos it ivos 
busca pro mover a igual ização dos in diví duos quan do re força o pr incí pio 
da igual da de co m mu itas outras e outorga dire itos soc ia is substanc ia is .  
O desta que ma ior da busca const it uc ional de igual ização dos des igua is é 
o inc iso III do ar tigo 3 º o qual refere co m objet ivo da Re públ ica Fe derat iva 
do Bras il erra dicar a pobre za e re du zir as des igual da des s ocia is e reg iona is. 

En fim, são dis pos it ivos const ituc iona is que, por u m  la do re presen ­
ta m pro messas leg islat ivas de busca da igual da de mater ial e, por ou tro 
la do, mostra m a necess ida de da consc ient ização de que pro mover-se a 
igual da de é - mu itas ve zes - levar e m  cons ideração as part icular i­
da des que des iguala m os in diví duos. 

Co mo se vê , o trata mento ju rí dico do pr incí pio da igual da de não se 
coa duna co m u ma idé ia fonnal ista e ingenua mente neu tra de ver o dire i-
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to. Induv idosa mente, a boa a pl icação do princí pio e m  exa me ex ige o 
ent relaça mento de ele mentos ju ríd icos e me ta j uríd icos, a fi m  de que não 
se ca ia nu m idea lis mo que obstacul ize a sua imple mentação. 

Não é d ifíc il constata r: o princí pio ju ríd ic o da igualdade ou da iso ­
no mia é u m  princí pio d in â mico. Mel ho r se d iria ao deno min á-lo princí ­
pio igual izado r. Ou seja, não se t rata de u ma dete rminação const it uc io ­
nal es tát ica que se aco moda na fónuula abst rata "todos igua is pe rante a 
le i". Pelo cont rá rio, a razão de ex ist ir d d  tal princí pio é pro pic ia r con ­
d ições pa ra que se bus que real iza r pelo menos ce rta igual ização das 
cond ições des igua is. É que, havendo, induv idosa mente , des igualdades, 
a le i abst ra ta e impessoa l que inc ida e m  todos igua lmente, levando e m  
conta a penas a igualdade dos ind ivíduos e não a igualdade dos g ru pos, 
acab a po r ge ra r  ma is des igualdades e pro pic ia r a injust iça. Co mo d iz 
José Afonso da S ilva, c itando Mau ro Ca ppellett i, está be m cla ro hoje 
que trata r co mo igual a suje itos que econô mica e soc ial mente estão e m  
desvantage m, não é out ra co isa senão wua ulte rio r  fonua de des igual ­
dade e de injust iça. O e mé rito const ituc ional ista não es quece que "os 
pob res tê m acesso mu ito precá rio à jus tiça. Ca recem de recu rsos pa ra 
cont ra ta r  bons advogados " (19 92, p. 2 00). 

E m  res wno, não se pode da r gua rida a u ma v isão trad ic ional e for­
mal ista da igua ldade que es qu ece, absu rda mente, as d ife renças ent re os 
ind iv íduos, acabando po r  co rúw1d ir o princí pio da igualdade co m o princí ­
pio da legal idade. 

Convenha mos, é re matada ilusão pensa r-se a igualdade só no plano 
abst rato e formal. Não é d ific il nota r que foi este d istanc ia mento da 
real idade que acabou causando tanto prejuízo a os idea is de moc rát icos 
da Revolução Francesa. Po r isto, é ind is pens ável que o ju rista esteja 
aten to a todas as pecul ia ridades do caso e m  questão pa ra, t ratando as 
partes desigualmente, promover a busca à igualdade real, mate rial e 
conc reta. Não co mpo rta ma is no ju rista at ual wua pos ição pacífica, co m­
placente, esté ril e pregu içosa de wua v isão pu ra mente fonual e abs trata 
do princí pio. De fin it iva men te este é u m  princí pio d in âmico . Neste pas ­
so, c wn pre, ao prime iro, invest iga r-se os .Jese qu ilíb rios ex is tentes ent re 
as pa rtes e, de po is, ag ir-se de fonua conc reta e e fet iva pa ra e qu il ib ra r  
as pos ições dos inte ressados. 

Cons ide rando que se t rata de wu princí pio in fonnat ivo, não só do 
d ire ito processual, mas de todo o d ire ito, é ind is pensável que o inté rprete 
veja a necess idade do t rata mento igual izado r de fonna ma is ab rang ente 
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do que a tão-s ó " igual da de- pe rante a le i". A a mpl itu de do princí pio é 
maio r, não diz com a s ó  questão fonnal da le i. A igual ização deve da r-se 
não s ó  pe rante a le i, mas pe rante o di reito, pe rante a justiça, pe rante os 
esco pos socia is e políti cos do processo. Pe rante, en fim, as dimensões 
valo rat ivas do dire ito. 

Como se ve rá tam bém o processo c ivil tem pau ta do sua o rientação 
no sent ido de se r instr umento igual iza do r  do de bate ju dic iá rio na busca 
do aten dimento do di re ito su bstancial que é sua final ida de últ ima. 

Ens ina Antonio Ca rlos de A raújo C int ra, o méto do processual ex ige 
a igual da de das pa rtes e se ca rac te riza pela cola bo ração das pa rtes na 
fonnação do prov imento ju dic ial. Ass im, o princí pio da igual da de con­
dic ionan do o princí pio da im pa rc ial ida de do ju iz e dan do su porte ao princí­
pio do cont ;-a dit ório, " reclama a forma dh1lógica ( ou dialética) daquela 
colaboração dás partes, colocando-se os 'dialogantes ' em pé de igual­
dade, afim de que, racionalmente,  seus argumentos e suas provas se­
jam avaliados pelo seu próprio valor e não em v ista de quem os 
a prese nte " ( 19 82, p.40). 

S EGUNDA PARTE 

A igualização no processo civil 

Cla rn, wna men tal ida de dogm át ica, le galista e mecan ic ista t erá di­
ficul da de em acolhe r  o ca ráte r din âmico e igual iza do r do princí pio da 
isonomia. A falta de u m  dis pos it ivo cla ro, e xpresso e conc reto se rá mo ­
t ivo pa ra alega r insegurança. O ju rista t ra dic ional aco nio dou-se à ideo­
log ia que leg it ima os privil ég ios e vantagens in div idua is de poucos so b 
alegação de v it órias s ocia is da classe. Enfim, wn pensamen to ass im ut ili­
ta rista logo chama rá de ut ópica uma pro posta c onc reta de igual ização 
no processo c iv il. 

Con tu do ,  volta-se a Ba rbosa Mo re ira e ve r-se -á que a real ização 
pe rfeita de igual da de, no processo ou fo ra dele, é e sem pre se rá wna 
uto pia. 

"Pero semejante convicción no ofrece una disculpa válida a 
quienes, pudiendo actuar en el sentido de promoveria, prejieren 
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omitirse ... no se logrará jamás suprimir o reducir la desigualdad 
material de las partes sin que el órgano judicial assuma decididamente 
un papel más activo en el processo." 

Ist o, contu do, é um ob st ácul o ide ológ ico ( e nã o jurí dico) que am iú de 
tem at ing ido os at ore s n o  pr oce sso ( juíze s, a dv oga dos e pr om ot ore s de 
ju st iça) . 

A te or ia do pr oce sso civ il bra sile ir o  tem da do larg os pa ssos n o  sen ­
t ido de ofere cer emba sament o doutr in ár io capaz de trazer para dentr o do 
pr oce sso me ios de pr om ove r a bu sca da igual izaçã o da s pa rte s que a cor ­
rem a o  Ju diciár io. O re sulta do pr át ico de ta l te or izaçã o, contu do, pare ce 
tím ido. 

Nã o se p ode e sque cer , o pr oce sso na sceu igua liza dor. Para ev itar a 
inju st iça que sign ifi ca a re signaçã o do ma is déb il ante o ma is forte ; par a 
e vitar os e xce ssos a que qua se n onnalmente p ode levar a aut ode fesa ; 
para ev itar a s  aut ocomp osiçõe s eg oí sta s e ,  p or tant o, abu siva s, para ev i­
tar tudo isto, ap are ceu o p roce sso (Gu illén, 1979, p. 129). 

O cam inh o da v isã o igua liza dora do pr oce sso foi abe rt o, p or cer to, 
com a op ortuna apr oximaçã o de in st itut os pr oce ssua is com in st itut os 
con st itu ciona is. Ta l pr oxim ida de garante, hoje, a e xistên cia de uma e s­
pe cia lizaçã o de wn pr ocesso civ il con st ilucional . O avançar de ta is e stu ­
dos v iab il izam , a o  me sm o  tempo, a ap licaçã o con cret iza da dos pr in cíp ios 
pr oce ssua is con sagra dos na Con st itu içã o e o u so do pr oce sso com o 
in stnuuent o con st itu ciona l garant idor da part icipaçã o do cida dã o  n o  nú .. 
cle o  do p oder. A o  pen sar- se na de sigual da de mater ial e con creta entre a s  
pa rte s em l itíg io e n o  de scon he ciment o que u m  dele s ou seu a dv oga do 
p ode ter de seu s  dire it os, ver- se- á que somente pr om oven do- se uma 
competente igual izaçã o da s pa rte s p oder- se- á garant ir , n os exat os ter ­
m os con st it11ciona is, a p er fe ita integraçã o do pr in cíp io do contra ditór io e 
da impar cial ida de ju dicia l . 

A ssim ,  "pa rt icipaçã o e pr oce sso" pa ssa a ser um re feren cial de inte ­
graçã o do cida dã o com o pr oce sso, a travé s da jur isdiçã o na bu sca de 
ju stiça. Os e studos ne st e  sent ido en contram -se pub lica dos em livr o de 
in dispen sáve l le ih1ra , de on de se ret iram con clu sõe s de ra dica l  imp ort ân cia 
com o  a que segue : " há que ser a centua da a fw1çã o do ju iz, com o  dos 
dema is opera dore s do dire it o, com o  agente s de tran sfonnaçã o, p ois a 
mu dança da le i é um idea lism o  ingênu o" (Gr in over, 19 88 :1 43) .  

Cont udo, nã o ba sta que o p ov o  pa rt icipe do p roce sso, é pr eciso que 
o pr oce sso l he dê re sp osta. Ou seja, é in dispen sáve l que o pr oce sso seja 
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efetivo. 
Assim, no Direito Processual, à busca incontida de justiça, conven­

cionou-se chamar efetividade do processo (Silva, 1988, p. l 02). Sob este 
te•.,!a, o debate gira em torno do acesso à justiça, o modo de atuação do 
processo, mas - principalmente - a justiça nas soluções jurisdicio­
nais. O processo toma seu rumo definitivamente teleológico , agora como 
novo método de · pensamento e com mentalidade mais aberta para wna 
ampla e mais abrangente reflexão sobre "o contexto político, econômico 
e social em que se insere a problemática da efetividade do processo" 
(Barbosa Moreira, 1983, p.94). 

Enfim, o processo assume sua vocação de instrnmento do direito 
substancial . Por isto, ao lado do escopo jurídico (atuar o direito material 
e fazer justiça), seguem-se com mais significação os escopos sociais 
(principalmente pacificar com justiça) e político (preservação do princí­
pio do poder, garantia da liberdade .e oportunidade de participação) .  

Como se vê , numa teoria relativamente recente e facilmente acessível, 
j á  é possível encontrar claro delineamento igualizador. 

O processo é o local onde o objetivo, mais do que a vitória de um ou 
outro litigante, é lograr-se mna solução que atenda às necessidades so­
ciais das partes. Não basta que os sujeitos processuais atuem burocrati­
cmnente. Importante atentar-se para as características e peculiaridades 
de cada caso. Em cada auto processual, mais do que mn número, existem 
pessoas hwnanas que debatem muitas vezes direitos sociais relevantís­
simos como a moradia, a alimentação e a saúde. Estes litigantes, para 
alcançarem os objetivos constitucionais da efetiva participação, não 
podem litigar em desequilíbrio de forças. A decisão judicial, face à carga 
política que representa e face à responsabilidade social que lhe é imanente, 
só pode vir após absoluta garantia que as partes litigaram com razoável 
igualdade de condições. Só assim se terá a razoável certeza que a decisão 
da Justiça não foi fruto da esperteza de wna das partes, mas fruto de um 
debate jurídico igual. 

Aliás, vale sempre relembrar: o direito processual civil se inscreve 
entre aqueles direitos que fazem parte do campo do direito público. 

Ou seja, no processo civil há prevalência do interesse público sobre 
o privado. E isto, nem de longe está vinculado somente ao momento da 
elaboração legislativa ou teórica. Pelo contrário, a prática através de mn 
dos Poderes do Estado, o Poder Judiciário, guarda a necessidade e a 
garantia do cidadão de que está utilizando um dos instrumentos posto a 
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sua disposição que busca concretizar os objetivos e as finalidades do 
Estado. Na investigação processual, no debate entre as partes e na de­
cisão prevalecem os fins sociais sobre as vontades particulares. 

Em se tratando sempre de interesse público posto sub judice e não 
interesses privados e particulares, é indispensável que haja  atividade 
concreta do Estado-juiz de efetiva igualização das partes a fim de im­
pedir que o processo seja  palco de exploração, individualismos e egoís­
mos exacerbados. O princípio da supremacia do interesse público traz 
em si uma idéia de interesse prevalente da coletividade sobre interesses 
vinculados particulares das pessoas. A supremacia do interesse público 
exige sacrificio pessoal em nome da melhor sobrevivência do corpo so­
cial como wn todo. 

A elevação do debate a nível dos interesses e das finalidades públi­
cas de certa fonna ajuda na igualização das partes litiguntes, na medida 
em que afasta das discussões as vantagens pessoais de conquistas indi­
vidualistas. 

Evidentemente que o sentido dinâmico do princípio da igualdade, 
aqui chamado princípio igualizador, não é missão única do juiz. A todos 
os atores do processo está afeita esta tarefa. 

José Afonso da Silva concita os advogados a travarem vigorosa luta 
contra o desrespeito ao princípio da igualdade da Justiça, pois só assim 
estará cwnprindo sua missão fundamental que é defender a justiça. 

E esclarece: 
"Mas é preciso compreender o princípio da igualdade no seu sen­

tido real, que busca realizar a igualização das condições dos desiguais 
em consonância com o postulado da justiça concreta, não simplesmente 
formal". 

Mas sem dúvida é de pensar-se mais fortemente na posição judicial 
e na necessidade do indispensável distanciamento dos interesses indi­
viduais das partes . 

Será bastante duvidosa, do ponto de vista da sua independência, wna 
orientação judicial burocrática que se renda ao legalismo de wna igual­
dade meramente formal e nominal. Presidir wn processo assegurando às 
partes igualdade de tratamento, tal como detennina o inciso I do artigo 
125 ,  nem de longe significa ficar abúlico às disparidades muitas vezes 
flagrantes entre as condições pessoais das partes e dos advogados que as 
representam. 

A inércia judicial nestas condições será flagrante favorecimento da 
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pa rte ma is fo rte. O s is te ma d o  C ód ig o  de P rocess o C iv il te m orie ntaçã o 
cla ra e m  relaçã o a a tiv idade jud ic ial que ex ige d inâ m ica no a nda me nto 
d o  process o, pe rcuc ie nte na inves tigaçã o proba tória e a te nçã o à e fetiva 
igualdade das pa rtes . 

Cla ro, é árdua a busca da igual izaçã o. A pesa r d is to, é prec is o que se 
d iga e nfa tica me nte, é a bsu rd o  c onferir-se os mes m os d ire itos e deve res 
processua is a tod os os ind ivídu os, i nd is tinta me nte, esquece nd o-se de que 
ex is te m  d ifere nças e ntre eles . 

O ca m inho de u ma inte rpre taçã o igual izad ora c omeça pel o  rec onhe­
c ime nto da e xis tênc ia de pecul ia ridades próprias e 1ri cada cas o c onc re ti­
zad o em juíz o. Vale o d itttd o: " cad a· cas o· é u n1·c as o" . 

Pa ra Ca rnelu tti, o ju iz, que, a o  cu m prir c om sua funçã o, real iza wua 
just iça ind iv idual izada, ta m bé m  te nde a fonna r um d ire ito jus to. É cer to 
que a le i é igua l pa ra tod os. T odav ia, a ntes da le i se ac ha o home m e 
aquela -j á d iz ia m  os a ntig os -é feita pa ra es te e nã o rec iproca me nte. 
Ade ma is, o ju iz é a o  mes m o  te m po, ma is ou me nos c onsc ie nte, o ju iz das 
pa rtes e ju iz d o  leg islad or" (s/d., p. 32 9). 

Mu itos l itíg ios c ontêm u ma ga ma de fatores d ifere nc ia is de as pec tos 
fátic os e pess oa is que e vide nte me nte ja ma is pode ria m  se r a pree nd id os e 
prev is tos pel o  leg islad or. O ju ris ta te m que es ta r  a te nto a todas as c ir­
cu ns tânc ias d o  cas o c onc re to. Qualque r ele me nto pode se r ac olhido c om o  
fator d isc ri m ina tório. Im porta nte é que tal fator res ponda sa tis fatoria ­
me nte a u ma c orrelaçã o l óg ica c om pa tível e ntre os dad os tomad os c om o  
base da d ifere nc iaçã o e as c onclusões re tiradas. Nã o se ad m ite, por exe m­
pl o, desequ ipa rações fortu itas ou injus tificadas. Im presc indível, enfi m, 
que a c onclusã o, alé m d a  c orrelaçã o interna, nã o seja inc om pa tível c om 
inte resses pres tig iad os pela C ons titu içã o Fede ral. 

CONCLUSÃO 

Rec onhec id o que nã o e xis te igualdade su rge a necess idade d o  proces ­
s o  toma r o mm o de ce rta igual izaçã o. P or ev ide nte os m otiv os que causa m 
as des igualdades de condições ma te ria is e ntre as pess oas , a inda que nã o 
possa m im obil iza r o ju ris ta, de pe nde m de muda nças profu ndas no se io 
da nossa s oc iedade. 

C om o  d iz Joã o  Ma ng abe ira, a igualdade pe ra nte a le i nã o bas ta pa ra 
res olve r as c ontrad ições c riadas pela produçã o ca pital is ta. Se m a reduçã o 
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das des igualdades ec onôm icas a o  mí nim o  poss ível, ne nhum meca nism o 
pol ít ic o  ou ju ríd ic o pe rm it irá a o  h omem c omum ate nde r as suas necess i­
dades ma is bás icas e a pa rtir d ist o s onha r em real iza r seus desejos e 
as piraç ões. Um pass o ind is pe nsável pa ra t oma r-se a v ia da s oluçã o se rá 
prom ove r-se defi nit ivame nte a d ist ribu iç ão de re nda de m od o  a ev ita r a 
d is pa ridade clam orosa de h omem a h omem que o reg ime atual dete mü­
na. Pa ra ta nt o, é ind is pe nsável a atuaçã o d o  Estad o c om o  t od o  ( Execu ­
t iv o, Leg islat iv o  e Jud ic iá rio) no se ntid o  de ev ita r, pel o  me nos, a ex­
ploraç ão desmesu rada e o luc ro exage rad o (199 0, p. 98). 

Ev ide nte :  o princí pio igual izad or va i ex ig ir na atuaç ão d o  ju iz ce r­
t os l im ites. Ind ispe nsáv el que a igual izaçã o a se r prom ov ida no process o 
seja just ificada em bases ét icas, e que o eleme nto d isc rim inad or gua rde 
ce rta pe rt inê nc ia lóg ica c om as pecul ia ridades pess oa is. 

A te oria d o  d ire it o aqu i v ista na sua fo mrnlaçã o c onst ituc ional e 
processual cível tem rec onhec id o, não só o desate nd ime nt o  d o  princ ípio 
c onst ituc ional is onôm ic o d ia nte da e xistê nc ia de c ond iç ões pess oa is des i­
gua is, c om o  a necess idade de wna atuaç ão efet iva d o  a tor jur íd ic o  no 
se nt id o  da igual izaçã o das d is pa ridades. 

P or ce rt o  o process o c iv il aust ríac o, regulad o pela Zivilprozessor­
dung de 189 5, me rece h ome nage ns nã o só pel o  seu ce nte ná rio que se 
a proxima. Tal d ipl om a, c om o  e ns ina Ca ppelle tti, at ribu iu a o  Ju iz t od os 
os pode res e deve res c ons ide rad os necessá rios pa ra toma r a igualdade 
das pa rtes no process o nã o a pe nas fonnal e a pa re nte, mas e fetiva, e vál i­
da, ass im nã o me nos pa ra o pobre, pa ra o ig nora nte, pa ra o mal defe n­
d id o, que pa ra o ric o e pa ra o e rud it o  (1981, p. 2 5) .  

A base desta ig ualizaç ão res ide em uma pos tura ate nta e d inâm ica 
d os ag entes qual ificad os d o  process o. P rinc ipalme nte em relaçã o a os 
juízes c ob ra -se ma ior ate nç ão. A d ou trina vem dem ons tra nd o o desc om­
pass o e ntre os dev eres jud icia is de im pa rc ial idade e de ate nd ime nt o  d o  
princí pio d o  c ont rad itó rio a o  d is pe nsa r-se o mesm o t ratame nt o  jud ic ial 
a os l ouc os e a os sã os, a os pobres e a os ric os , a os fortes e a os frac os, a os 
jove ns e a os velh os, à pa rte bem re prese ntada e mal re prese ntada por 
adv ogad o. 

A sugestã o ma is pe rtine nte va i no se nt id o  d o  a wne nt o  da oral idade 
no process o c iv il. N o  vis a vis c om as pa rtes o ju iz acaba c onhece nd o  
detalhes pess oa is que aguç am o seu se nt ime nto de igual izaçã o. O julg a­
me nt o  a ntec ipad o  da l ide pode acele ra r  o fim d o  process o de c onhec i­
me nt o, mas m uitas vezes pa ral isa o process o na e xecuçã o. Tal pa ral i-
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sação deve-se principalmente pela falta de wna tentativa de conciliação 
no processo de conhecimento quando a transação de alguns direitos tem 
efeito coativo moral bem mais eficaz que coerção executiva. Por outro 
lado, também a existência de embargos do devedor com razões de direi­
to tão pertinentes e relevantes acabam ensejando investigação. 

É ilusão imaginar-se que todos os advogados tenham a mesma ca­
pacidade de defender seus clientes. O interesse público que rege tam­
bém o processo civil está a exigir do juiz cível a mesma atenção do juiz 
criminal. Isto significa não só a promoção da prova independente do 
requerimento das partes, mas também cuidado com a qualidade da defe­
sa dos interesses da parte. 

Com desigualdade entre as partes não há imparcialidade judicial, 
mas conivência na opressão pela via judicial do mais forte sobre o mais 
fraco. Sem que as partes estejam em certa igualdade de condições de 
postularem seus direitos (que não raro desconhecem), o contraditório é 
wua farsa. 

Definitivamente, o princípio da igualdade é dinâmico no sentido de 
promover certa igualização das condições entre as partes. Com o princí­
pio igualizador evita-se dentro do processo o excesso e o abuso de poder 
econômico sobre cidadão, principalmente os menos favorecidos na re­
lação jurídica material e processual. 
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Capítulo 13 

TEORIA GERAL DO PROCESSO: 
EM QUE SENTIDO? 

Wi llis Santiago Guerra Filho * 

Sumário: 1 .  Origem da Teoria Geral do Processo (TGP). 
2. Estado atual da TGP. 3 .  Teoria da Jurisdição e TGP. 
4 .  Direito Processual Constitucional e TGP. 5 .  Con­
clusão: A TGP como uma introdução ao direito proces­
sual. 

1. Origem ela Teoria Geral do Processo (TGP) 

A TGP, ass im como a Teo ria Geral do D ire ito e a Teo ria Ge ra l do 
Es tado, surgem como wna co nseq üênc ia do tipo de a bo rdagem de es tu­
d iosos do d ire ito a lemães, pe rte nce ntes à úl tima fase da c ha mada Escola 
H is tó rica, e nca beçada po r Sav ig ny. Essa l inha de pe nsame nto rep rese n­
tou uma reação ao jus na tura lismo rac io na lis ta, à época (p rinc íp io do 
sécu lo XIX) p redom ina nte, com sua co nfia nça na capac idade da razão, 
na tural e ina ta a todo se r hu ma no, de intu ir os p rincíp ios v álidos unive r­
sa lme nte, com base nos qua is se deve ria p rocede r à pos itivação do D ire i-

* Professor da Faculdade de Direito da UFC. 
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to , at rav és de leis e ma na das do po de r estatal . Savig ny, de o rige m 
nob re , se i nsu rge e m  seu c éleb re ma ni festo "Vo n  Be nú u nse re r  Zeit zu r 
Gesetzgebung " ( Da vocação de nosso te mpo pa ra a l egisla ção) co nt ra a 
codi ficação , ba ndei ra da bu rguesia , escla rec ida pe lo i lu mi nis mo ( Au f­
kláru ng) , que asce ndia ao po de r revo lucio na ria me nte na Eu ro pa - e, 
at rav és das gue rras de i nde pe ndê ncia ,  ta mb ém nas Américas. As no r­
mas jurídicas , pa ra Savig ny, deve ria m provi r do q ue Hegel c ha ma ra 
Vol ksgeist (es pí rito do povo) , só que ao i nv és de pesquisa r as no nnas 
pelas quais o povo rege sua co nduta e m  socie da de ,  e le vai reco rre r ao 
estu do das fo ntes histó ricas de u ma época recua da , que se ria m su pe rio ­
res às co nte mpo râ neas , nu ma atit ude tí pica do ro ma ntis mo i dea lista e do 
co nse rva do ris mo a ristoc rata. 

Co nt ra o Di reito que se que ria esc rev er de aco rdo co m a "razã o 
natu ra l" o pu nlrn Savig ny a ratio scripta, ma ni festada no Di re ito Ro­
ma no. Um ex -a lu no seu , Ka rl Ma rx, a po nta e m  u m  esc rito juve nil , 
"O Ma ni festo da Es c.ol � -His tó rica ", as co ntrad�ções e o co mpromet i­
me nto i deológico de suas tes es ,  j á  que Savig ny, a pesa r de se r co nt ra a 
legislação , fora e nca rrega do pe lo governo pa ra re fo nnas legislativas , 
cujo resu lta do e ra co nt rá rio aos i nte resses po pula res. Ta mb ém o estu do 
da Histó ria que e le pro pwtl rn não co mpo rtava o fluxo da histó ria real da 
socie da de ,  li mi ta ndo -se ao estu do de co nceitos tal co mo a pa rece m nas 
"fo ntes ", o nde o fluxo da Histó ria te ria co mo que estag na do. Que a abo r­
dage m da Esco la Histó rica e ra de fato fo nna lista e co ncei tua i é de mo ns ­
t ra do pelo s eu dese nvolvi me nto u lte rio r, pois dela de riva a Begrif.Jjuris­
prudenz, "juris prudê ncia ( =  ciê ncia do di reito) dos co nceitos " e a pa n­
dectíst ica ( de Pçmdekten , o no me das esc ritu ras de Di reito Ro ma no) , 
pa rti ndo de próc cres dessa út lti ma a i déia de se e labo ra r  u ma "parte 
geral do Direito Civil", que , co njuga da à re futação da fi losofia ju rí dica 
jus natura lista pe lo positi vis mo ,  resu lta na Teo ria Ge ral do Di reito , e ,  
de pois, na Teo ria Ge ra l do Processo ( TGP). Antes, po rém, de se fala r 
e m  T GP, houve pri mei ro que se finna r a ciê ncia processua l. A i déia 
mes ma de u ma ciê ncia do di reito te ria sido fonnu lada pela Esco la Histó ri ­
ca , te ndo Savig ny a po nta do a relação jur ídica co mo sua c atego ria 
funda me nta l, pro pug na ndo ai nda a necessi da de de se elabo ra r  wn siste­
ma co m os co nceitos e xtra ídos da ex pe riê ncia ju rí dica ro ma na. No que 
diz res peito ao di reito processual , co ntu do ,  a ob ra savig nia na co nti nua 
o rbita ndo e m  to mo da co nce pção dos ro ma nos, que não disti nguia m mu 
di rei to processual no â mbito do o rde na me nto jurí dico , pois pa ra e les 
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esse o rdenamen to era compos to po r actiones , fonna plu ral de actio -
tenno que mal se pode traduz ir po r "ação ",já  que possuía também cono­
tação de d ire ito subje ti vo, e o p róp rio di rei to obje ti vo e ra mna "lei das 
ações ", legis actiones . 

Em meados do século XIX, a p rinc ipal figu ra do pandec tismo, 
W insche id, se en vol ve em wna polêmica com Mu the r, sob re o conce ito 
de actio romana, en tendida pelo p rime iro como en tidade pe rtencen te não 
ao d ire ito p rocessual, mas s im ao d ire ito ma te rial, em sua ob ra Die actio 
des romischen Rechts von Standpunkt des bürgerhchen Rechts" (A 
ac tio do D ire ito Romano do pon to l:le vis ta do D ire ito C ivil), de 18 56. 
Essa d iscussão ab re cam inho pa ra que se a firme , pos te rionnen te ,  o ca ráte r  
abst ra to do di re ito de ação, is to é, sua independênc ia do fa to de que 
aquele qu e ent ra com wna ação tenha efe tivam en te o d ire ito alegado. 
Com isso se con fe re au tonomia ao p rocesso, in ic iado pela ação, fren te 
ao chamado d ire ito ma te rial , a matéria, obje to do p rocesso e da ação. 

A autonom ia do d irei to processual se cons ide ra defin iti vamen te 
conqu is tada com a elabo ração de vida a Os ka r von Bülo w, da ca tego ria 
da relação jurídica processual, com ca rac te res p róp rios, que a d ife ren­
c ia da relação de d ire ito ma te rial. A pa rti� daí, se não hou ve p rop ria­
men te o iníc io da ciência p rocessual, como se cos twna afinna r, esque­
cendo a con tribuição de estud iosos an te rio res do po rte de J.W. Von Panc k 
e Be tl uua 1U1-Holl weg, ce rtamen te p rinc ip ia wna no va fase nos es tudos 
da ma té ria. A T GP é fru to dessa época, quando da s is tema tização 
dos concei tos fundamen ta is do p rocesso ci vil, le vada a cabo po r au to res 
como Wach e He llwig ,  se passa a d iscu ti r  ca tego rias que se ap lica riam 
ind is tin ta �uen te, ao p rocesso c ivil e pena l, no que se des taca ram, na A le­
ma nha, au to res como James Goldsc lunid t e Wilhelm Saue r, no p rimei ro 
qua rtel do século em cu rso. Não se pode também esquece r a cont ribu ição 
ital ia na, tendo Giuseppe Ch io venda como int rodu to r  do no vo pensamen­
to p rocessua l o riw1do da Alemanha, l im itando, po rém, sua a tuação, ao 
p rocesso c ivil, de vendo -se a Francesco Ca melu tti os es fo rços p rinc ipa is 
no sen tido de fu ndamenta r urna dou trina un itária e ge ral, apl ic ável aos 
p rocessos todos, como se q ue r  na T GP .  

2. Estado atual da TGP 

A dou trina m ode rna do p roces so, inic iada na Alemanh a e Itália, chega 
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até nós por intermédio de autores como Pontes de Miranda, o português 
José Alberto dos Reis, o uruguaio Eduardo J. Couture, autor de importante 
obra, traduzida e publicada no Brasil, como o Fundamentos de Direito 
Processual Civil, os argentinos Hugo Alsina e Ramiro Podetti, provindo 
desse último a idéia retora da TGP, em sua versão latino-americana: 
estudo da trilogia estrutural do direito processual, "ação, jurisdição e 
processo". 

Os estudos processuais em nosso continente ganharam também wn 
grande impulso com a imigração para cá d� processualistas ilustres, perse­
guidos na Europa pelos regimes totalitários que lá se instalaram, provo­
cando a deflagração da 2ª Guerra Mundial. Da Alemanha veio ninguém 
menos que James Goldschnúdt, se instalando na Argentina e lá produzindo 
em castelhano obra de TGP. Para o Brasil veio o então mais joveril 
discípulo de Chiovenda, Enrico Tullio Liebman, o qual lecionou direito 
processual civil na Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, em 
São Paulo, publicando ele também obras na língua do País que o acolheu, 
e reunindo em torno de si um grupo de estudiosos, dentre os quais se 
destacou o autor do anteprojeto do Código de Processo Civil (CPC) em 
vigor atualmente no País, Alfredo Buzaid. Da Espanha vieram, para a 
Argentina, Santiago Sentis Melendo, que, além de suas obras, desen­
volveu wn importante trabalho editorial, como secretário da Revista de 
Derecho Processai e tradutor de inúmeros autores alemães e italianos 
de direito processual; para o México, Alcala Zamora Y Castillo, tradutor 
de Carnelutti e autor de obra clássica de TGP, "Proceso, Autocomposición 
y Autodefensa". 

Em que pese o ceticismo de alguns processualistas a respeito da 
possibilidade de se estudar conjw1tamente tipos diversos de processos 
- especialmente o processo civil, voltado para a defesa de interesses 
particulares, e o processo penal, instrumeri.to de tutela da sociedade agre­
dida por crimes -, há wu número razoável de estudiosos na América 
Latina, especialmente aqueles mais jovens, que se empenham com entu­
siasmo na tarefa de elaborar wua teoria (geral) do processo. A TGP, em 
diversos países, inclusive no Brasil, integra o currículo jurídico, o que 
resulta em forte impulso para a produção nessa área, com intuito didáti­
co. Jamais, porém, se poderia ter passado a ensinar uma matéria que não 
havia ainda se constituído plenamente, e a verdade é que isso até hoje 
não ocorreu com a TGP. Nos próprios países onde surgiu a idéia de reali-
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zá- la, A lema nha e Itá lia, ess e  projeto s e  enco nt ra prat icam ent e  a ba ndo­
na do. Dos autor es ita lia nos r ec ent es, t em s e  dedica do a ele quas e qu e 
exc lus ivam ent e  o professor da U niv ers ida de de Roma, E lio Fazza lar i, 
c ujo tra ba lho ness e cam po s e  ac ha enfeixa do no livro lstituzioni d; Diritto 
Processual e, r eedita do por t rês v ezes, des de 197 9, o nde a pr es enta em 
l inhas gera is não s ó  os div ersos proc essos ut iliza dos pelo P oder Ju dic iá rio, 
como ta mbém o proc esso leg is lat ivo, o proc esso a dministrat ivo, o pro­
c esso co nst ituc io na l  e um proc esso qu e s e  r ea liza fora do âm bito estata l, 
o proc esso ar bit ra l. To dos eles, co ntu do, s ão exam ina dos ta l como 
a par ec em no or denam ento ita l ia no . .  

Essa l im itaç ão ao estu do dos proc essos de wn s ó  país, para daí s e  
t irar co nc lusõ es qu e s er iam de va lida de g enera l iza da, é wn dos as pectos 
susc ita dos na cr ít ica co ntu ndent e  qu e Fr itz Vo n H ippel, na r es enha 
pu blica da na ZZP (r ev ista a lem ã  de dir eito proc essua l) n Q 6 5, de 1 952, 
mov e co ntra wna t entat iva de levar a dia nt e, na A lema nha, as idé ias de 
Go ldschm idt, em pr eendida por W ei-ner Nies e, em Doppelfunkti'onelle 
Prozesshandlugen. Ein Beitrag zur allgemeinen Prozessrechtslehre ( Atos 
proc essua is com du pla fw1ç ão. Uma co ntribu iç ão para a T GP ), de 1 95 0. 
E m  sua o bra, Nies e  lim itara-s e ao estu do co nju nto do proc esso c iv il e 
pena l. A pr inc ipa l t entat iva des de ent ão de faz er T GP, na A lema nha, 
ocorr eu em pr inc ípio da déca da de 7 0, s endo dev ida a Wo lfga ng Gnms ky 
em Grundlagen des Verfahrensrechts ( Fnnda mentos de dir eito proc e­
dimenla l) .  A li s e  a fasta des de logo a poss it-ilida de de tra tam ento co njw1to 
de proc esso c iv il e proc esso pena l, da das as pro fundas dif er enças es ­
lru tura is qu e há enlre eles, o pta ndo-s e po r wna co mparaç ão do prim eiro, 
e es pec ifica ment e, do pr ocesso de co nh ec im ento (o proc esso de ex ecuç ão 
é exa mina do em o bra post er ior do autor, jw1tam ent e  com o proc esso 
falimenta r) com aqu eles a dm inistrat ivo, tr ibutár io, s ecur itár io e de 
ju ris diç ão volu ntár ia (r egu lam enta do por lei es pec ia l na A lema nha, ao 
co nlrár io do qu e oco rr e  aqu i, o nde a ma tér ia é r egu la da no C P C ). 

Uma teor ia v er da deiram ent e g era l do (s ) proc esso (s ) é, po rta nto, a lgo 
extremam ent e  difíc il de s e  faz er, po is pr essu põ e  não s ó  a co mparaç ão -
ou anles ,  a poss ibilida de de com paraç ão, a com para bilida de - ent re os 
mais div ersos t ipos de proc essos dentro de wn m esmo or denam ento ju ­
rídico (com paraç ão intrass ist emát ica ), e tam bém a com paraç ão com os 
proc essos de or denam entos jur ídicos estra ng eiros (com paraç ão int ers is­
temá tica ), a lgo qu e s ó  po de r esu ltar da co njugaç ão de esforços prév ios, 
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qu e sup er em paula tinamente ca da wn dos obstácul os menc iona dos. 1 
D efinitiva mente, isso não p ode ser p ratica do c om alu nos qu e a inda 

não tiveram nenhu ma noç ão de direito pr oc essual, c om o  são a qu el es a 
qu em se oferta a disc ipl ina T GP na g ra duaç ão em D ireito, visa ndo pr e­
pa rá-l os pa ra o estu do dos diversos ra mos do p roc esso. O qu e se aca ba 
faz endo, então, é wn estu do introdu tór io do p roc esso c ivil e, em g eral, 
de ap ena s  wn de seu s  tip os, o p roc esso de c onh ec imento, c om alu sõ es a 
p ecul ia rida des do p roc esso p enal e, ma is ra ram ente, do p roc esso tra ba ­
lhista. 

R esum indo, então, nosso pa rec er, sobre a T GP, entendem os qu e ela 
só será p ossí vel de ser estu da da p or qu em j á  tenha exp er iê nc ia no tra to 
c om a ma téria p roc essual, sendo a disc ipl ina alg o qu e a inda está l ong e 
de se c onstitu ir pl enam ente, pa ra o qu e dep ende, entre ou tra s c oisa s, de 
uma doutr ina tmitária sobre pr oc esso de c onh ec im ento e ex ecuç ão, do 
desenvol vimento de .. "lm"í a rça bouç o c onc eitual , -apl ic ável ta nto a os pr o­
cessos emp rega dos na ju risdiç ão c omo tàriíbém áos dema is, envol vendo 
o E sta do, ou só entre pa rticula res, e, finalm ente, há a inda mu ito o qu e se 
faz er no ca mp o  do dir eito p roc essual c ompa ra do, camp o qu e deverá ser 
mu ito p esquisa do na Eu ropa em um fut uro p róx im o, devido à sua un ifi­
caç ão im inente, e qu e na Am érica La tina se enc ontra em fra nc o desen­
vol vim ento, impul siona do p or estu dos c omo o de E nriqu e  Vesc ovi, 
Elementos para una teoria general dei proceso latino-americano , e tra-

1 .  Gerhard Lüke, em trabalho recentemente publicado na Zeitschrift für Zivil­
prozeB, n. 1 07, 1994, pp. 145  ss., intitulado "Von der Notwendigkeit einer Allge­
meinen ProzeBrechtslehre", lamenta o referido abandono dos esforços da doutrina 
processual, em seu país, no sentido de desenvolver a TGP, tentando reanimá-la a 
perseguir esse objetivo. Dentre os argumentos que utiliza, logo o primeiro eviden­
cia a d ificuldade intransponível com que se deparam tais esforços. O autor aponta 
como uma das desvantagens de não mais se praticar a TGP ,, perda de segurança, 
por parte dos operadores jurídicos, no manejo dos conceitos fundamentais do proces­
so, exemplificando com a confusão feita em decisão recente do Tribunal de seu 
estado, Saarbrückcn, entre legitimidade para agir e capaciéiade de ser parte, quan­
do, segundo ele, encontra-se plenamente assente na doutrina que essa úl!ima é um 
pressuposto processual, enquanto a primeira diz respeito ac mérito. Ora, essa ú l­
ti ina afirmação não é válida para a doutrina brasileira, c,·,.de, a diferença daquela 
alemã, d istingue-se dos planos do processo e do mérito llquele da ação, onde se 
situam as questões sobre condições da ação, como ess,. ; eferente à legitimidade 
ad causam. 
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balh os c omo o Có dig o  de P rocess o Penal pa drã o para a A mér ica La tina , 
apresen ta do nas Jorna das Iber o-a mer icanas de D ire ito Pr ocessual , e m  
ma io de 1988 , n o  Rio de Jane ir o. 

N ote-se , a in da ,  que a o  invés de Te or ia Geral do Pr ocess o há wna 
ten dênc ia a que se pra tique teoria do processo, o que nã o mu da apenas 
a fal ta do a dje tiv o, - o qual de res to, é me io incô modo, já que toda 
teor ia , para s ê-l o  ver da de ira men te ,  haverá necessar ia men te de ser "geral ", 
nã o haven do te or ia do par ticular. A te or ia do pr ocess o, ass im c omo a 
te or ia do direi to (e m c on tras te c om a te or ia "geral " do dire ito) ,  represen ta 
um in ten to de ca rrear para os es tu dos de ín dole es trita men te j urí dica ,  
dog má tic os , resul ta dos de c iênc ias s oc ia is e h wnanas , c omo a s oc iol og ia, 
an tr op ol og ia ,  ps ic ol og ia ,  be m c omo a apr ox imaçã o a model os teór ic os 
desenv olv idos e m  disc ipl inas fun da das recen te men te , ta is c omo a se mi­
ó tica ,  c ib erné tic a, te or ia dos s is te mas , te or ia da c omun icaçã o, te or ia da 
organ izaçã o, ou a in da de re flex ões . fil osóficas , e m  que o pr ocess o se 
des taca c omo wn a ca teg or ia cen tral , a exe mpl o do que v em oc orren do 
n o  p ensa men to ma is r ec ente de Jürgen Habe nnas . 2 

3. Teoria ela Jurisdição e TGP 

N o  pr incíp io da déca da de 50, Enr ic o  All or io, traçan do as l inhas 
gera is ev ol utivas da c iênc ia pr ocessual , va tic inava a entr on izaç ão da 
ftmçã o jur isdic ional n o  cen tr o  das pre ocupaç ões dessa disc ipl ina. 3 

Nã o se p ode dizer que a pr ofec ia já tenha se cu mpr ido, e mb ora se 

2. Cf., v.g . ,  "Faktiziti:it und Geltung", Frankfurt a.M., 1 992, pp. 324 ss., 5 1 6  
ss., 600 ss. Esse tipo de abordagem aparece em obras como a d o  austríaco Johann 
Josef Hagen, Elemente einer allgemeinan Prozesslehre, Ein Beitrag zur allge­
mei11e11 Verfahre11stheorie (Elementos de uma TGP. Contribuição para a teoria 
geral do procedimento), 1 972; do uruguaio Dante Barrios de Angelis, Teoria dei 
processo, 1979; e, na Alemanha Federal Jurgen Schappen, "Studien zur Theorie 
und Soziologie des gerichtlichen Verfohrens; ein Beitrag zur Diskussion um Grund­
lagen und Grundbegriffe von Prozess und Prozcssrccht" (Estudos de teoria e 
sociologia do procedimento judicial: uma contribuição para a discussão dos funda­
mentos e conceitos básicos de processo e direito processual". 1 965 .  O mesmo já 
não se pode dizer, apesar do título, do Tratado de Teoria do Processo, 2 vols., Rio 
de Janeiro, 1 986, de Benedito Hespanha. 

3. Cf. "Ritlessioni sul lo svolgimento de lia scienza processuale", relatório 
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possam detectar s ina is a in dicar que ela, no mí nimo, não era des pro pos i­
ta da. Ass im, tem -se, por e xem plo, na doutr ina espanhola ; a rea firmação 
dec idida de Montero A roca, da im port ânc ia ce ntral da ju ris dição, nos 
estu dos de dire ito processual, chega ndo esse autor ao po nto de pro por 
wna mu da nça do nome da disc ipl ina para "D ire ito Ju ris dic ional". 4 

Nossa pro posta a qu i, contu do, va i ma is no sent ido de que se fonne 
wna disc ipl ina diferenc ia da para se de dicar ao estu do da Jur is dição, de i­
xan do para a Dogmát ica Processual as tare fas de se nt ido ma is prá tico, 
que lhe são pró pr ias. O que faz falta, portanto, não é ta nto uma co n­
versão do dire ito processual, em jur is dic io nal, mas s im a elaboração de 
uma Teor ia (geral, é claro, como é pró pr io de to das elas ) da Jur is dição . 5 

A nova disc ipl ina c ie ntí fica, para qual se prenten de chamar a aten ­
ção a qu i  teve como patrono o jus filóso fo alemão Norbert Achterberg , 
para quem ao la do das já de há mu ito const itu ídas Teor ia da A dminis ­
tração (Ver waltungsleh re )  e Teor ia da Leg islação (Gesetzgebungsleh re ), 
faltava wna Teor ia da Jur is dição (Rechtsprech w1gslehre ), para que se 
completasse a lac W1a na Teor ia da s FW1ções do Esta do (Fu nkt io ne nle­
hre ), que ,  co m isso, ga nhar ia impulso para se dese nvolver, a nível meta ­
jur ídico (i.é., metanonnat ivo ou meta dogmá tico ). Para tanto, à Teor ia da 
jur is dição se atr ibu i o objet ivo de invest igar o campo metajur ídico em 
que se s itua a Jur is dição, em part icular , os seus co ndic io na ntes filosó fi-

apresentado no I Congresso Internacional de Direito Processual, em Florença, no 
ano de 1950, ora publicado em Problemi di Diritto , Millan, 1957, v. 1 1 1 ,  pp. 1 73 
e ss. e 204. 

4. Cf. "Dei derecho procesal ai derecho jurisd icional", trabalho publicado 
originalmente na Revista Uruguaya de Derecí1� Procesal , 1 984, e agora coligido 
em Trabajos de Derecho Procesal, Barcelona, 1 988. p. 1 3  e ss. Algo semelhante, 
aliás, já fora sugerido por outro espanhol, Fenech, em suas "Notas de introdução 
ao estudo do Direito Processual", publicadas em italiano, nos Scritti i11 Onore di 
Carnelutti, Milão, 1 950, e em coletânea sua, Derecho Procesal Penal, Barcelona, 
1 960, tendo se insurgido�contra a idéia, entre outros, Couture, em F1111dame111os 
dei Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1 958, e Alcalá-Zamora, em Estudios 
de Teoria General e História dei Proceso, México, 1974, v. I, p. 30, nota 5). Entre 
nós, propõe um deslocamento do centro de atenções dos processualistas para a 
jurisdição, Cândido R. Dinamarco, em .4 instrumenta/idade do Processo, São Paulo, 
1987. 

5. AJude à Teoria Geral da Jurisdição José AlfrecL, de Oliveira Baracho. , 1 . ,  :::! '  
capítulo de sua obra Processo Co11stit11cional, Rio de Jan,!iro, 1 984. 
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cos e soc iol ógicos, a fim de o bter uma compree ns ão de sua essê nc ia. 6 

Ca ber ia e nt ão a essa d isc ip l ina levar em co nta as poss ibi lidades do em ­
p re go de d iversos modos de p ensar a real idade e nela influ ir, ta is como a 
filoso fia herme nêu tica, a sem iót ica, a l ógica, a teor ia da ar gwne ntaç ão, 
a teor ia da dec is ão, bem como as c iê nc ias soc ia is, ao.tomarem pro nun ­
c iame ntos jud ic ia is como o bjeto de es tudo (o bser ve -se q ue a pa la vra 
Rechtsprechung, em a le mão, s ignifica , ao mesmo tempo, o Poder Jur is ­
d ic io nal, a dec is ão jud ic ia l  e a jur isp rudê nc ia, com o s ignificado que 
esse te nno adqu ir iu e nt re nós, de dec isões jud ic ia is re iteradas em deter­
m inado se nt ido). 

Em ou tra opor tu nidade, na co nferê nc ia que pro nunc iou na a be rtu ra 
do S imp ós io internac io nal so bre "Rechtsprech w1gs leh re", por ele pro­
mov ido c m  Müns ter, no a no de 1984, Achter ber g procurou ev ide nc iar a 
d ifere nça e ntre a nova d isc ip lina e a nter iores tratame ntos c ie ntíficos do 
mes mo o bje to ,  pe lo d irec io name nto desses para a Do gmá tica, e nqua nto 
aque la···dcverá ser uma teor ia (metado gmát ica) e uma me tateor ia, nt'l. 
med ida em que rea liza uma re fle xão so bre a Jur isd iç ão e tam bém so bre 
s i  pr ópr ia. A lém d isso, pode ser class ificada a u m  s ó  tempo como c iê n­
c ia te ór ica (Er ke nntnis wisse nscha ft) e c iê nc ia prát ica ( Ha ndl un gs wis ­
se nscha ft), co mo c iê nc ia e mp ír ica ( Se ins wisse nscha ft) e como c iê nc ia 
no nna tiva (Nor mwisse nscha ft),já q ue não se co nte nta e m  ape nas a nal i­
sar o co mp orta me nto dos ór gãos ju risd ic io na is, mas tam bém se ocupa 
com a e la boraç ão de re gras para or ie ntar esse compo rtame nto, que o 
au tor co nce be como "me ta nonnas ", se m co nte údo impera tivo, e s im com 
capac idade de influe nc iar a at iv idade jur isd ic io na l, se ndo, porta nto, as 
únicas q ue as c iê nc ias podem le git ima me nte produ zir. ; Fina lme nte, te n­
do c m  v is ta o cará ter no nna tivo que desde há mu ito se ide ntifica nos atos 
e m  que cul mina a rea lizaç ão do Dire ito em seus vár ios níve is ( i.é, le gis ­
la tivo, ad minis tra tivo e jud ic ia l), a Teor ia da Jur isd iç ão,ju ntame nte com 
a Teor ia da Adm inis traç ão e da Le gis laç ão, ser iam par tes inte gra ntes de 
uma "Teor ia Gera l do Re gu lame nto" (a l lgeme ine Re ge lungstheor ie), a 

• 

6. Cf. Achterbcrg, "Rechtsprechungslehre - Desiderat der Wissenschaft", 
in: Theorie 111 1d Dogmatik des Ôffe11tlicl1e11 Rechts, Ausgewiihlte A bhandlu11ge11 
1 960-1980, Berlim, 1 980, p. 1 78 e ss. 

7. Sobre esse ponto em particular, Achterbcrg, "Influenzierende Normen ais 
Nonncn Katcgorie", in: Theorie der Normen, Festgabe fiir Ota Wei11berper zum 
65. Gcburls!ag, Berlim, 1 984, p. 487 e ss. 
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ser el abor ada de fonn a in ter dis cipl inar e com o au xíl io da in foni1át ica. 8 

N a  con cep çã o q ue se vem de es boçar lige ir amente, a Te or ia da Ju­
r is diçã o  ser ia a lgo com o um a ciên cia -de-síntese , con gl oban do da dos pr o­
ven ientes da fi los ofia do dire it o, de ciên cias j u rídicas emp ír icas com o  a 
s ociol ogia e a antr op ol ogia do dire it o, e de ciên cias j urí dicas n onnat i­
v as, ten do como p ont o fulcra l a J ur is diçã o. S ua ut ilida de é in dis cutíve l, 
com o  instr ument o au xiliar n o  desempenh o da at iv ida de j ur is diciona l, 
sen do esse indis far çavelmente se u m óve l pr in cipa l, ass im com o a Te oria 
da A dm in is tra çã o  se põe a serv iço dos a dm in ist ra dores e a Te or ia da 
Le gisla çã o, dos le gis la dores. 

Vale ressalt ar ,  ain da, q ue s omente dentr o de uma v isã o "trans cláss i­
ca" da ciên cia 9 se p ode compreen der q ue a Te or ia da J ur is diçã o  t ome 
com o p arte de se u corp us , outras dis cipl in as de caráter ger al com o a 
sem iót ica ou a te or ia ( ger al) do est ado, sem p or iss o  se t ornar ma is gera l 
do q ue essa s, e mesm o p oder ser en cara da com o  p arte inte grante de wna 
delas -a quel a  últ im a, n o  cas o. As ciên cias cláss icas é q ue eram t idas 
com o s ist emas estát icos e est anq ues, colocan do-se n o  presente a ne ces­
s ida de de u m  en cade ament o  din âm ico entre os vár ios esq uemas exp lica­
t iv os da re al idade ,  q ue em s i  mesm os p odem ser q ua lificados com o  'un i­
t ot al ida des" (t om an do de emprést im o  a e xpr �ssã o q ue S chel lin g  empre gou 
p ar a  car acter izar o "espír it o do s istem a'', "E in - u nd A llhe it"). 

Imp ort a fi nalmente ass in al ar q ue a o  pr ocess u alista ca ber ia fazer 
um a contr ibu içã o  pre dom in antemente j u rí dica p ara a Te or ia da Jur is­
diçã o, sem com iss o ne gar s ua v ocaçã o  m ult idis cipl in ar -é cert o, porém, 
q ue ao j u ris ta cabe ofere cer o conhe ciment o q ue lhe é própr io, fican do 
out ros esp ecial ist as com o en cargo de apresent ar os res ulta dos das pesq ui­
s as em se u camp o, enq uant o os "gener al ist as "  s intet izar iam os res u lta­
dos par ciais . Em se trat an do de wn tem a j urí dico p or ex ce lên cia, com o  é 
o da J ur is diçã o, p are ce in contestável q ue o pl an o  j urí dico const it ua a 
base p ara t odo desenv olv iment o p oster ior a nível metaj urí dico, bem com o 
para on de dev a  reverter os m aiores bene fícios do a wnent o de conhe ci­
ment o da í adv indo. 

8. Cf. Achterbcrg. "Rechtsprechung ais Staatsfunktion, Rechtsprechungslc­
hre ais Wisscnschaftsdisziplin", in : Rechtsprecl111ngslehre , N. Achterberg (ed .), 
Colônia-Berlim-Bon n-Mun ique, I 986, p. 3 e ss. 

9. V. S. Maser, Fundamentos de Teoria Geral da Con11111icaçiio, trad. de Leô­
nidas Hegenberg, São Paulo, 1975, p. 1 1  e ss. 
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Uma úl tima colocação sobr e a pro pos ta do Pro f.  Ach terb erg r ela ­
c io na-s e co m a disc ipl ina qu e abra ng er ia aqu elas dedica das à A dminis­
tração ,  Leg islação e Jur is dição, a "T eor ia Geral do R egula mento". A 
meu v er, essa disc ipl ina não está a inda por se co ns titu ir ,  ma s s im j á  fo i  
co ns tituí da, embora car ente de wn desenvol vimento , qu e lh e pemüta al ­
ca nçar as dimensõ es qu e dela j á  se visl wnbra. Tra ta- se da T eor ia ( Geral ) 
do Proc esso. O r egula mento qu e as a tiv ida des a dministra tivas, l eg isla ti­
va s e jur isdic io na is r ec eb em no s Es ta dos democr áticos de D ir ei to 
co ntempor â neos ob edec e à for mula ou mo delo proc essual, na medida 
em qu e a dmitem, -qua ndo não ex ig em -, o deba te dialé tico, para qu e 
s e  ch egu e a soluçõ es ma is jus ta s  e rac io na is. Em to dos os três ca sos s e  
tem a nec essida de de alca nçar u ma decisão, qu e para s er tida co mo co n­
v inc ente nec essita ema nar de u m  processo, do qual par tic ipa m  e dis­
cu tem os inter essa dos ou r epr es enta ntes desses. 10  

4. Direito Processual Constitucional e TGP 

O D ir eito Proc essual Co nstituc io nal é disc ipl ina cuja pa ternida de s e  
a tr ibu i a Ha ns Kel sen, por seu pio neir is mo na defesa da nec ess ida de de 
s e  for nec er às Co ns titu içõ es as gara ntias proc essua is e jur is dic io na is de 
wua ins tânc ia julga dora difer enc ia da, inc wub ida do co ntrol e de co ns titu­
c io nal ida de dos a tos nonna tivos : Os Tr ibu na is Co ns tituc io na is 1 1 • Nic e­
to Alcal á-Za mora Cas tillo, por ex emplo, é wn do s qu e a tr ibu i ao gra nde 
mes tr e v ienens e o s  pr imeiros passos no sentido de sistema tização dos 
es tudos de proc esso co ns tituc io nal. 1 2  

É de s e  l embrar ta mbé m o pio neir ismo do g enial proc essual ista sul-

10 .  É essa, em linhas gerais, a concepção de Elio Fazzalari, apresentada em 
artigos como "Diffusione dei processo e compiti della dottrina", publicado inicial­
mente nos Studi i11 011ore di A.D. Giam1ini, e no verbete "Processo (Teoria Geral)", 
no Novíssimo Digesto Italia110, bem como nas lstituzioni di Diritto Processuale, 
onde procurou fornecer uma primeira aproximação conjunta de processos jurisdi­
cionais, administrativos e legislativos, etc. 

1 1 . Para uma coletânea dos textos fundamentais de Kelsen sobre o assunto, v. 
La Giustizia Giurisdizionale deli a Constituzione ,  Milão, 1 98 1 .  

12 .  Em sua obra clássica Processo , Autocomposición y Autodefensa, México, 
1 947, n. 1 26, p. 207; (2 1 ed .. 1 970, p. 2 1 5). No mesmo sentido, pronunciou-se 
Hector Fix Zamudio, no apêndice que escreveu em sua tradução da obra clássica 
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americano Eduardo Couture, uruguaio, e bastante integrado nas letras 
jurídicas brasileiras e argentinas, que chamou atenção para as bases cons­
titucionais da ação judicial, demais institutos e princípios fundamentais 
do processo, em trabalho publicado no ano de 1953, em homenagem ao 
argentino Hugo Alsina e divulgado em versão do próprio Couture nas 
principais revistas especializadas da Europa, a Zeitschrift für Zivilpro­
zej)recht alemã e a Revist a di Diritto Processua le it a li an a, intitulado 

"Las garantias constitucionales dei proce:.-so civil". 13  

O Direito Processual Constitucional, contudo, não teria ainda se fir­
mado como ramo da ciência jurídica, com matéria específica sua, au­
tonomia didática e independência científica. 14 Tratar-se-ia, antes de uma 
posição científica, "pela qual se procura extrair da Constituição (sua 
única fonte), nonnas de processo". 15 

A tendência, porém, parece ir no sentido de ocorrer o desenlranha­
mento da disciplina do corpo do Direito Constitucional, por demandar; 
inegavelmente, o estudo por parte de especialista em Direito Processual. 
Ao mesmo tempo, não haveria nenhum ramo do Direito Processual ca­
paz de incorporar, totalmente, o novo campo de estudos, que possui as­
suntos de interesse geral, com projeção sobre todos .os ramos do direito 
processual : civil, penal, trabalhista, e mesmo aqueles fora do chamado 
"processo judicial", como são o processo legislativo e administrativo. 
Seriam, portanto, temas típicos em Direito Processual Constitucional: 
( 1) a organização da estrutura judicial, com a distribuição da competência 
entre os diversos órgãos da jurisdição; (2) o disciplinamento da Juris­
dição Constitucional e dos meios próprios de provocá-la, seja  em via 
recursai, seja em via principal, pelas ações previstas na Lei Maior, cujo 
fim é resguardar a integridade e implementar o próprio ordenamento 

de Cappelletti Jurisdição Constitucional da Liberdade (México, 1 96 1 ,  p. 1 34 ,  
nota 1 5), ela própria u m  marco teórico fundamental, n o  desenvolvimento dessa 
disciplina. 

13. Agora in: Estudios de derecho Procesal Civil, t. I, "La Constitución y el 
Proceso Civil", Buenos Aires, 1 948, p . 1 8  e ss. Coincidente sobre o significado 
seminal dos aportes de Kelsen e Couture é o parecer de J. Alfredo Baracho, em 
seu Processo Constitucional, Rio de Janeiro, 1984, p.  1 26 e ss. 

14 .  (V., nesse sentido, Sálvio de Figueiredo Teixeira, "O Processo Civil na  
nova Constituição", in: RePro 53/ 1 ,  Ed. RT, S.  Paulo, 1 989). 

1 5 .  Ricardo Fiúza, "Direito Constitucional Processual" (verbete), in: Digesto 
de Processo, v. II, n. 3, in fine. 
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const it uc ion al, con fer in do-lhe m aior e fic ác ia; (3) e o dos pr inc íp ios ge ­
r ais do processo cons agr ados n a  Const it uição, t ais co mo o do contra­
ditór io, do dev ido processo leg al etc. Note-se , co m rel ação às ações cons­
t ih1c ion ais e aos pr incíp ios process u ais, que se po de a br anger am bos so b 
a deno m in ação de "g ar ant ias process u ais const it uc ion ais", dan do -lhes 
u m  tr at amento no â mbito de u m a  teor ia dos dire itos fun dament ais, a in da 
por se desenvolver ent re n ós. 

Co mo o bserv ação fin al, v ale ch am ar a atenção par a a c irc unst ânc ia 
de q ue, co m o conte údo que se ve m de apont ar, o D ire ito Process u al 
Const ih1c ion al se oc up ar á  de p ar te .s u bst anc ial do que, no mo mento, se 
ens in a  n a  ch am ada "teor ia ger al do processo". No iníc io, j á  se aponto u 
p ar a  u m a  s ér ie de inconve nientes, v isl u m br ados no "projeto" de desen ­
volver se me lh ante m at ér ia, t anto de u m  ponto de v ist a didát ico, co mo 
ep iste mol óg ico mesmo. Me íhor, então, é s u bst ih1í-la, ao menos e m  p arte, 
pelo D ire ito Process u al Const it uc ional. Isso por q ue ao est u dar te m as 
co mo os pr inc íp ios ger ais do processo e a or gan iz ação ju dic iár ia no â m bito 
do Dire ito Process u al Cons tit uc ion al, o aluno o far á dentro de u m a  
persp ect iv a dog m át ico-pos it iv a, ao mes mo te mpo e m  que per manece se m 
ser a de alg mna m at ér ia process u al especí fic a, co mo o processo c iv il, 
po is ser á u m  es tudo de c mne, e m  n ível const it uc ion al. 

5. Conclusão: Sobre a TGP como uma introdução ao direito 
t>roccssual 

A e xper iênc ia pro fiss ion al de ens ino da disc ipl in a Teor ia Geral do 
Processo e m  c ursos de gr adu ação e m  D ire ito não cost mna ser das mais 
gr at ific antes, p ar a  que m se preoc upa e m  mostrar para o al uno o alcance 
daq u ilo que se l he es tá ens inan do. A qu i  se po de ver u m  in dic at ivo de 
u ma ins at is fação c ien tí fic a  e didát ic <>. c1.�ss a disc ipl in a, c ujo reconhec i­
mento po de trazer conse q üênc ias de mont a t anto p ar a  a pes q u is a  co mo 
p ar a  o ens ino do dire ito. Acontece q ue ain da não e xiste u m a  t eor ia real­
mente ger al do processo, e o e xa me do atu al p anora ma da c iênc ia proces ­
s u al, aq u i  e no estr an 6e iro, se quer per m ite e �1trever ma iores esforços no 
sent ido de se desenvo lver c ient ific amente se melh ante ca mpo de est u do. 
O q ue se cost u m a  fazer, co m m aior o u  menor fre qüênc ia o u  s at is fator ie ­
dade e co m fin al idades didát ic as, e m  ger al, são est udos co mp ar at ivos de 
or den amentos process u ais dentro de u m  mes mo dire ito pos it ivo nac ion al, 
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e, ainda assim, tomando como parâmetro: institutos do processo de 
conhecimento. 16  

A disciplina de cunho filosófico, epistemológico, que Goldschmidt, 
Camelutti, Sauer e outros propugnavam na primeira metade desse sécu­
lo, não mereceu a atenção que lhe era devida pelos seus pósteros, talvez 
por wna natural disposição que se costwna notar nos processualistas a 
abandonarem o trato habitual dos problemas técnicos da Dogmática em 
favor do questionamento dos aspectos filosóficos do seu objeto de estu­
do (Uma manifestação explícita contra o valor da filosofia para estudo 
do processo se encontra em Stein, para quem o direito processual é estri­
tamente "técnico" 1 7) .  

Assim, por uma circunstância institucional, já que a cadeira integra 
o currículo mínimo para os cursos de Direito estabelecido pelo Minis­
tério da Educação, há unia produção intelectual na área da Teoria Geral 
do Processo, visando atender a wna demanda pedagógica. Com isso, 
wn assw1to que deveria estar ocupando as mentes mais amadurecidas 
dentre os estudantes de direito, acaba sendo objeto de estudo e ensino 
para aqueles que apenas se iniciam na matéria, com pouquíssima noção 
a respeito do direito material e muitíssimo menos do direito processual, 
já que os cursos de Introdução e Teoria Geral do Direito, por wn defeito 
de fomiação, não fornecem conjuntamente aquelas necessárias noções 
prévias também com relação ao processo. Isso é postergado para o "mo­
mento adequado", a teoria geral do processo, aonde o aluno chega com o 
entendimento já comprometido com categorias desenvolvidas sem con­
sideração da dimensão processual, na qual ela vai ser introduzida por 

16 .  Nesse sentido, Grunsky, "Mõglichkeiten und Grezen einer allgemeinen 
Prozessrechtslehre im akademi�chen Unterricht", in: Zeilschrifi /Ur Zivilprozess, 
vol. 85, 1 972, pp. 373 ss. ,  autor também da última (e já não muito recente), tenta­
tiva de apresentação conjunta de vários ordenamentos processuais (ou "procedi­
mentais") a partir de seus fundamentos, na Alemanha, na obra G1111drage11 des 
Verfarenrescl,ts, Bielefeld, 2 1 ed., 1 974. Na Itália, destaca-se, de Fazzalari, ls­
tituzioni di dirillo process11ale, Padova. 1 975, que apesar de limitado expressamente 
ao "ordenamento estatal italiano", não se limita a tematizar os "processos jurisdi­
cionais" - v. pp. 7 ss. e passim. 

1 7. Cf. o prefácio da 1 1 ed. de Grundriss des Zivilprozessrechts 1111d des 
Konkursrechts, p. XIV da 3 1 ed., Tübingen, 1 928. Luis Eulálio de Bueno Vidigal 
relata o desprezo que teria Liebman para com a filosofia jurídica no estudo do 
processo, vide Revista de Processo , vol. 43, 1976, p. 1 8 1 .  
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wua "via de acess o inacessivel", p or ainda nã o estare m a mbos, o estu­
dante e o objet o de estud o, devida mente for mad os. 

A ela boraçã o, c ontud o, de categ orias j urídicas adequadas a o  estud o 
e c ompreensã o d o  fenô men o pr ocessua l para lá de wn deter minad o orde­
na ment o e m  vig or, aptas a ca ptare m ma ni festações desse fenô men o ta m­
bé m fora d o  â mbit o  jurisdici ona l, pennanece ainda mua pr omessa in­
cwnprida da ciên cia d o  pr ocess o para a ciência j urídica. 

Ta mbé m  didatica mente se espera que a persegu içã o desse ideal p os­
sa c orrigir dist orções na visã o parcia l e cindida que se trans mite a os 
acadê mic os de Direit o, n o  sentid o de wna visã o unitária d o  fenô men o 
jur ídic o, e m  suas di mensões materia l e pr ocessual, para se oferecer a os 
principiantes wna Intr oduçã o a o  Es tud o  d o  Direit o ta mbé m  p rocessual, 
e p ara os c onc ludentes e p ós -graduand os mna Te oria Geral d o  Direit o 
igua lmente unificada. 

Nossa pr oposta de estud o da T GP, c omo discip lina vesti bu lar a cur ­
s os posteri ores de pr ocess o, vai n o  sentid o de t omá -la, princi pa lmente 
c omo wna Intr oduçã o a o  Direit o Pr ocessual, oferecend o n oções básicas 
para o entendi ment o dessa matéria, que apresenta wna feiçã o  própria, se 
c on fr ontada c om outras áreas d o  direit o. Trata -se , p ortant o, de wn estu­
d o  c omple menter a o  de In tr oduçã o a o  Direit o, já que essa discip lina 
c ostwua ser ensinada de wua perspectiva nã o pr ocessua l, mais ligada a o  
Direit o Civi l. Como a Intr oduçã o a o  Direit o, ta mbé m  wna intr oduçã o a o  
di reit o pr ocessual p ossui aquele "caráter episte mol ógic o" re ferid o p or 
A. L. Mac had o  Net o, p or nã o ser pr opria mente wna ciência (e m greg o 
antig o, episte me), mas si m o estud o ( "l ogia") de wna ciência, n o  cas o, a 
ciência pr ocessua l. Sua missã o é fornecer e le ment os para t ornar o a lun o 
apt o a es tudar o Direit o Pr ocessua l, fami liarizand o-o c om os c onceit os 
funda iiientais da matéria, especialmente aque le que c onstitui o seu objet o, 
o pr ocess o, a fi m  de que p ossa entender o pa pe l  que lhe está destinad o n o  
â mbit o d o  direit o c omo wu t od o, e ta mbé m  na s ociedade onde esse se 
insere. Trata -se, ainda , de fazer mua intr oduçã o a o  pensa ment o  j urídic o­
pr ocessual, en fatizand o pecu liaridades diante d o  pensa ment o jur íd ic o  e m  
gera l e fami liarizand o o estudante c om Esc olas desse · pensa ment o 
p rocessual, be m c omo c om o n ome e obra de estudi os os que fora m i m­
p or tantes para o seu desenv olvi ment o, a que m eles deverã o t omar e m  
c onta , se quisere m adquirir pr oficiência n os estud os pr ocessuais. 

U ma ú lti ma obse rvaçã o se faz necessária. O pr ocess o a ser a borda­
d o  seria o pr ocess o judicia l, aque le uti lizad o n o  exerc íci o da funçã o ju -
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risd ic iona l do Estado, emb ora s e  d ev a  p rocu ra r  faz er wua ap res en ta ção 
das d iv ersas moda lidad es d e  p roc esso , jud ic ia l  ou não. E ma is. D en tre 
os vários p roc essos jud iciais, tom e-s e asswuidam ent e como pa radi gm a
o p roc esso c iv il, e, em esp ec ial o p roc esso d e  con hec im ento , s em p reju í­
zo d e  refe rênc ias ocas iona is aos out ros t ipos d e  p roc essos jud ici ais, cuja
est rutu ra é tão d iv ers ificada , qu e d ificu lta a elabo ra ção d e  wua teo ria
g eral m esmo no âmb ito d e  wu m esmo o rd enam ento p roc essua l c iv il.
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