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Sumário: 1.  Poder Judiciário, jurisdição e processo. 2. Relaçáo jurí- 
dica processual. 3. Estados jurídicos fundamentais. 4. bnus e direito for- 
mativo. 

1. PODER JUDICIÁRIO, JURISDIÇÃO E PROCESSO 
A experiência inglesa, recolhida e sistematizada por Montes- 

quieu, e as revoluções americana (1776) e francesa (1789) romperam 
o núcleo do poder político implantando o princípio da separação 
dos Poderes. Em vez de um centro único, rei, os três Poderes: o 
Legislativo, o Executivo e o Judiciário. Ao Poder Legislativo se 
atribuiu a função de elaboração das leis, normas gerais e abstratas. 
Ao Poder Executivo, a W s t r a ç ã o  do Estado. Ao Poder Judiciá- 
rio, a jurisdição. 

Nessa linha de pensamento se situa o art. 2P da Constituição 
de 1988: "São Poderes da União, independentes e harm6nicos en- 
tre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. 

A mesma Constituição se refere a três tipos de processo: o le- 
gislativo (arts. 59 e S.), o administrativo (arts. 5P, LV, e 41, # 1P) 
e o judicial (arts. 5?, LV, e 184, 5 3:). 

É usual restringir-se a idéia de "processo" ao judicial ou juris- 
dicional, com exclusão dos processos legislativo e administrativo. 
É nesse sentido mais restrito que o art. 22 da Constituição estabele- 
ce competir privativamente à União legislar sobre direito procesnal. 

O processo, nesse sentido mais restrito, é que é objeto do pre- 
sente estudo. É, pois, do processo judicial que se trata, motivo por 
que podemos caracterizá-lo como rndtodo do Poder Judiciário pa- 
ra o exerckio da jurkdição. 

Do número incomensurável das normas e relações jurídicas 
produzidas pela convivência humana, destacam-se, assim, para fins 
deste trabalho, as processuais. E porque processo é, aqui, método 



para o exercício da jurisdição, podemos, desde logo, afirmar a pre- 
sença, na relação jurídica processual, de um sujeito necessário: 
um juiz ou tribunal, detentor do poder jurisdicional. 

Assim, ao direito processual-jurisdicionai corresponde a rela- 
ção jurídica processual, caracterizada pelo juiz como presença e 
pela jurisdição como finalidade. 

2. RELAÇÃO JURÍDICA PROCESSUAL 
O direito não existe senão para regular o convívio, isto é, pa- 

ra regular relações intersubjetivas ou interpessoais. Compreende-se, 
então, que, à idéia de direito assim como a de normas se possa con- 
trapor a de relação jurídica, isto é, de uma relação interpessoai re- 
gulada pelo direito. 

Em geral se reserva a expressão "relação jurídica" para aque- 
las relações interpessoais que o direito regula mediante a atribui- 
ção, ao sujeito ativo, de um crédito (direito a uma prestação do 
devedor) ou de um poder a que se submete o sujeito passivo (caso 
dos direitos formativos). Contudo, não deixa de ser regulada pelo 
direito a simples relação interpessoal, em que dois sujeitos se defron- 
tam, tendo apenas o mútuo dever de se respeitarem como seres hu- 
manos, em que não há propriamente nem crédito nem poder de 
um diante do outro. Respeitando a tradição, falaremos, nesses ca- 
sos, de relações interpessoais e não de relações jurídicas, ficando, 
porém, subentendido que também elas são reguladas pelo direito. 

O processo é uma relação jurídica. Uma relação jurídica com- 
plexa: um autor, um juiz, um réu. O autor é credor da sentença, 
isto é, tem direito a prestação jurisdicional. Nessa relação o juiz 
se apresenta, tanto em face do autor quanto do réu, como titular 
de um poder, o poder jurisdicionai, a que ambos se submetem. 

Mas o processo é também fato. Melhor: um conjunto de fa- 
tos, isto é, de atos jurídicos praticados com vistas a um fim deter- 
minado. Para se distinguir o processo visualizado como relação ju- 
rídica do processo visto como conjunto de atos tendentes a um fim 
usa-se, no ultimo caso. a expressão "procedimento". 

O processo se extingue por sentença (CPC, art. 162, § I?). 
Extinto o processo, permanecem os seus efeitos, o que significa 
que o processo produz transformações. 'Itansformações jurídicas. 



3. ESTADOS JURIDICOS FUNDAMENTAIS 
Bansformação é mudança, movimento, dinamismo. Para que 

haja transformações é preciso que exista algo mutável, porque ob- 
servar uma transformação implica comparar um antes com um de- 
pois, considerados estaticamente. Estática e dinâmica são dois con- 
trários que se explicam mutuamente. Não se compreende um sem 
se compreender o outro. Por isso é que a análise das transforma- 
ções produzidas pelo processo deve necessariamente partir do estu- 
do dos estados jurídicos. Dada a impossibilidade de estuda-los to- 
dos, por causa de sua infinita variedade, dgvemos contentar-nos 
com o exame dos estados jurídicos fundamentais. 

Enfrentemos, pois, essa tarefa partindo de noções extrema- 
mente singelas para, a final, compreender as mais complexas. 

De cada ato humano é possível pensar o seu contrário: 
matar, não matar; 
comer, não comer; 
derrubar a árvore x, não derrubar a árvore x; 
pagar a dívida y, não pagar a dívida y; 
dirigir com prudência, dirigir imprudentemente. 
Assim, cada ato humano tem variedade igual a dois. 

Por outro lado, um homem pode estar sujeito A norma (jurí- 
dica, religiosa, moral ou técnica) que lhe prescreva o que deve fa- 
zer ou não fazer. 'M norma lhe dirá que deve praticar determina- 
do ato, ou que lhe é proibido fazê-lo, ou ainda, silenciando, lhe 
permitirá praticá-lo ou não. A variedade, então, é igual a três: 
1) dever fazer, ato devido positivo; 2) dever não fazer, ato devido 
negativo, proibição; 3) ato permitido (não ordenado). 

Pode-se observar um ser em dois momentos distintos, que po- 
demos chamar de "momento 1" e de "momento 2" ou, mais sim- 
plesmente, de "antes" e "depois". 

Transformação é.a passagem de um ser do momento 1 pára 
o momento 2. O gordo que emagrece. Em linguagem cibernética, 
gordo é o operando que se transforma no tranSformado, magro. 

Bansformação é diferença observada. Se a diferença é igual 
a zero, diz-se que a transformação é idêntica. 



A idéia de transformação idêntica não implica absurdo algum. 
Em primeiro lugar, porque a transformação importa em modifica- 
ção pelo menos da dimensão temporal; em segundo lugar, porque 
apenas a deficiência do observador é que o faz ver identidade abso- 
luta. A árvore que ontem estava aqui e continua hoje no mesmo 
lugar, na verdade, não está no mesmo lugar, porque, entrementes, 
a terra se movimentou em torno do sol. Alkm disso, transformação 

I é símbolo convencional de uma idéia e nada nos impede de conven- 
cionar que a idéia simbolizada pelo som transformação seja suficien- 
temente ampla para conter a espécie transformação idêntica. 

"Uma transformação importante, capaz de ser rejeitada pelo 
principiante como uma nulidade", diz Ashby, "é a transformação 
idêntica na qual não ocorre mudança e cada transformado é igual 
ao seu operando" (W. Ross Ashby, Uma introdução à cibemdtica, 
São Paulo, Ed. Perspectiva, 1970, p. 17). 

Essas mesmas Idéias são expostas por Carnelutti, embora nu- 
ma linguagem diversa: 

" ... o fato resolve-se numa multiplicidade de situações, a pri- 
meira e a última das quais podem chamar-se (...) situação inicial e 
situação final. Entre uma e outra há um grupo mais ou menos nu- 
meroso de situações intermédias, que constituem o ciclo do fato. 

A situação inicial adapta-se o nome de princípio do fato. Es- 
te é o ponto de partida do ciclo. 

A situação final dá-se o nome de evento (...). Evento é preci- 
samente aquilo que veio de qualquer coisa, e, por tal razão, a últi- 
ma situação, vinda das precedentes. 

Para que o grupo das situações, situação entre o princípio e 
o evento, constitua um fato, ou melhor, para que duas situações 
constituam respectivamente o princípio e o evento de um fato, é 
necessária, outrossim, uma ligação entre elas. Esta ligação é precisa- 
mente uma relação (. . .). 

É assim que a noção de fato se resolve em dois elementos: si- 
tuação e relação. E, visto que o primeiro destes dois elementos é 
de n6s já conhecido, convém que observemos o segundo. Bata-se 
(.. .) de uma relação entre situação e situação, isto é, de uma rela- 
ção exterior à situação. 



Pode suceder que as situações, ainda que múltiplas, formal e espa- 
cialmente sejam idênticas e invariáveis. A coincidência formal e espacial 
entre o princípio e o evento não exclui o fato. É esta uma reflexão 
de notiivel importância para a teoria da realidade e para a teoria 
do direito. Na verdade, tal coincidência não exclui a pluralidade 
das situaçih e a sua ligação, que é uma ligação puramente temporal. 

Ao fato que consiste numa sucessão de situações idênticas, 
proponho que se chame fato temporal. Este é o primeiro tipo de 
fato e o mais simples. Se se atenta em que, em cada fato, do prin- 
dpio ao evento há sempre necessariamente qualquer coisa que mu- 
da, ou, em outros termos, qualquer coisa que devém, neste tipo o 
q&e muda de situação para situação é apenas a dimensão temporal. 
Este fato é, por tal motivo, um fato a urna (Única) dirncnsão. 

......... *..........*...............*,.....,~*.-*............................... 
A expressão do fato puramente temporal C o que se chama 

duração. (...) Entendo que se pode atribuir uma certa Importância, 
para a teoria do direito, ao reconhecimento de que a própria dura- 
ção é um fato" (Francesco Carnelutti, lèoria geral do direito, W. 
Roârigues Queiró, São Paulo, Saraiva, 1942, p. 54-7). 

É preciso distinguir, com rigor, o plano dos fatos (plano fáti- 
co) do plano das normas (plano jurídico ou normativo). Uma coi- 
sa é dever fazer; outra coisa é fazer efetivamente. Uma coisa é de- 
v a  matar, outra coisa é matar. m o s ,  portanto, necessidade de 
são apenas distinguir o antes do depois, como também de distin- 
guir os pianos fático e normativo. 

Observe-se que toda fato do mundo fiitico produz efeitos fáti- 
cos. Até mesmo uma d d m ç ã o  de vontade. Se escrita, garatujas 
num pedaço de papel são fbticos de declaração. Se oral, 
seus efeitos fáticos são ondas sonorasque são percebidas pelos que 
ouvem e que, de algum modo, ficam gravadas no cérebro dos ou- 
vintes. São os efeitos fáticos dos fatos jurídicos que possibiiitam a 
sua prova, o que é de capital importância para o direito e, particu- 
larmente, para o processo. 

Até aqui nos mantivemos no amplo campo das normas em 
geral (religiosas, morais, técnicas ou jurídicas). Para ingressarmos 
no campo especificamente jurídico é preciso que passemos a cansi- 
derar também um alter, isto C, um outro homem. Não podemos 



mais nos contentar em observar um homem diante de uma norma, 
porém é preciso que consideremos um homem em face de uma nor- 
ma e de outro homem. 

Um homem, ainda que só, pode estar sujeito a norma religio- 
sa, técnica ou moral que lhe prescreva o que deve e o que não de- 
ve fazer. O direito, porém, regula relações interpessoais. Portanto, 
para que exista norma jurídica (assim como para que exista nor- 
ma de cortesia), é preciso que exista um outro e, entre ambos, uma 
relação. Por isso, um homem só não pode estar sujeito à norma 
jurídica. 

De que modo regula o direito relações interpessoais? Já o sa- 
bemos: proibindo, mandando ou permitindo que se pratiquem atos. 
Trata-se, agora, de determinar os estados jurídicos fundamentais. 
Os elementos com que devemos jogar são: o ato, a qualificação 
do ato como devido, proibido ou permitido e, finalmente, o outro. 

Na primeira tentativa de caracterizar os estados jurídicos fun- 
damentais, incidi no mesmo erro de Carnelutti: considerar, ao mes- 
mo tempo, dois atos: por exemplo, a faculdade de fazer, contra- 
posta ao correlativo dever de não impedir; o poder de mandar con- 
traposto ao correlativo dever de obedecer (Francesco Carnelutti, 
Teoria geral, cit., p. 253 e S.). Verifiquei, posteriormente, que é 
mais acertado considerar um único ato de cada vez. A análise ga- 
nha, assim, maior precisão e unidade. 

Consideremos um ato determinado qualquer: o do carrasco 
que tem o dever de matar um outro homem, condenado a morrer 
na cadeira elétrica. Cassiano Ricardo consola o condenado: "Teu 
eletrocutor será gentil; mais que gentil. Exato. E te fará morrer tão 
amistosamente como quem - num jardim - colhe uma flor". 
Entretanto, por mais gentil que seja o ato, ninguém poderá obscu- 
recer o fato de que o condenado é o sujeito passivo do ato, ainda 
que (dirá algum jurista) não exista relação jurídica entre o condena- 
do e o eletrocutor. 

Uma outra hipótese: o autor, na execução, pede que o juiz 
pratique o ato denominado penhora. Se presentes os pressupostos 
legais, o juiz tem o dever de praticar o ato. Quem o pratica é o 
juiz (através do oficial de justiça). Quem sofre os efeitos do ato é 
o executado. Mas existe ainda um terceiro, que é o exequente, cujo 
interesse é tutelado pela norma juridica que impõe ao juiz o dever 



de praticar esse ato determinado que é a penhora. No caso antes 
considerado, de condenação à morte, o interesse tutelado pela nor- 
ma é o do Estado ou da sociedade. E isso nos mostra o caminho 
a seguir: não basta considerar os dois sujeitos ativo e passivo do 
ato; é preciso ainda considerar a eventual existência de um sujeito 
cujo interesse é tutelado pela norma que ordena, proíbe ou permi- 
te a prática do ato. 

A análise nos revela que, nos casos citados, nos encontramos 
diante de estados jurídicas complexos. Decompondo-os, encontra- 
mos os estadas jurídicos fundamentak. 

Ora, temos três sujeitos a considerar: a) o sujeito ativo do 
ato: aquele que deve ou que não deve praticar o ato ou a quem se 
permite a pratica do ato; b) o sujeito passivo do ato: aquele que 
sofre os efeitos fáticos da açáo ou omissão do sujeito ativo do ato; 
e, finalmente, c) o beneficiado: aquele cujo interesse é tutelado pe- 
la norma que ordena, proi'be ou permite a prática do ato. Em con- 
seqüência, também temos três relações a considerar: 1) a relaçb 
entre o sujeito ativo do ato e o sujeito passivo do ato; 2) a relação 
entre o sujeito ativo do ato e o beneficiado; e, finalmente, 3) a rela- 
ção entre o sujeito passivo do ato e o beneficiado. 

Prosseguindo na análise, constatamos que apenas as duas pri- 
meiras dessas relações podem ser consideradas como corresponden- 
tes a estados jurídicos fundamentais: primeiro porque, na terceira 
relação, confrontamos o sujeito passivo do ato com o beneficiado, 
ficando de fora o sujeito ativo do ato e, portanto, o próprio ato; 
e segundo porque a relação entre o sujeito passivo do ato e o bene- 
ficiado não é senão um reflexo das outras duas: corresponde, por- 
tanto, a um estado jurídico derivado! 

O estado jurídico do sujeito ativo do ato em face do sujeito 
passivo do ato ou (o que é o mesmo) do sujeito passivo do ato 
em face do autor do ato é o estado de poder e sujeição. Não im- 
porta que se trate de ato permitido ou devido. 

Em suma: a referência ao estado de poder e sujeição apenas 
indica a relação entre o sujeito ativo do ato e o seu sujeito passi- 
vo. Exemplos: o eletrocutar em fack do condenado à morte; o ofi- 
cial de justiça perante o executado, cujos bens são penhorados; o 
devedor que paga a dívida d i t e  do credor que sofre os efeitos 
do ato, porque seu crédito se extingue com o pagamento. 
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O estado jurídico do sujeito ativo do ato em face do beneficia- 
do ou (o que é o mesmo) do beneficiado em face do autor do ato 
é o estado de crédito e débito. Não se pode, aqui, cogitar de ato 
meramente permitido. Necessariamente tem-se dever. E o elemen- 
to que serve para caracterizar esse estado jurídico é o interesse, tal 
como o conceitua Carnelutti: 

"Existindo entre os entes relações de complementaridade, é 
uma manifestação da vida de que alguns são dotados tenderem a 
combinar-se com os entes complementares. A força vital consiste 
precisamente em os seres vivos possuírem estimulo para tal combi- 
nação. 

O estímulo age por via de uma sensação penosa por todo o 
tempo em que se não efetue a combinação, e de uma sensação agra- 
dável logo que a combinação se produza. Esta tendência para a 
combinação de um ente vivo com um ente complementar é uma 
necessidade. A necessidade satisfaz-se pela combinação. O ente ca- 
paz de satisfazer a necessidade. é um bem; bonum quod beat, por- 
que faz bem. A capacidade de um bem para satisfazer uma necessi- 
dade é a sua utilidade. A relação entre o ente que experimenta a 
necessidade e o ente que é capaz de a satisfazer é o interesse. O in- 
teresse é, pois, a utilidade específica de um ente para outro ente. 
O pão é sempre um bem, e por isso tem sempre utilidade, mas não 
tem interesse para quem não tem fome, nem pensa vir a tê-la. 
Um ente é objeto de interesse na medida em que uma pessoa pen- 
se que lhe possa servir; do contrário, é indiferente. 

Daqui se deduz que pode haver interesse não apenas em ordem 
a uma necessidade presente, mas também em ordem a uma necessi- 
dade futura. E a existência da necessidade pode resultar não só de 
uma sensação como de uma dedução. De uma série de sensações 
de fome o homem tira uma lei, com base na qual deduz que, se 
hoje não tem fome, tê-la-á amanhã. A existência do interesse, rela- 
tivamente às necessidades futuras, determina aquela aquisição de 
bens, além do limite das necessidades presentes, que se chama pou- 
pança. Pode ajuntar-se ainda que a própria disponibiíidade de 
bens para as necessidades futuras acaba por se tornar objeto de 
uma necessidade: nisso reside o fundamento da avareza. 

É esta a noção de interesse que deve ser empregue na constru- 
ção da teoria do direito" (Carnelutti, í'èoria geral, cit., p. 79-80). 



Credor ou beneficiado é aquele cujo interesse é tutelado pela 
norma jurídica que a outro imponha um dever, positivo ou negati- 
vo; sujeito ativo do ato é aquele que pratica ou não pratica o ato 
previsto em norma jurídica mandamental ou permissiva; sujeito 
passivo do ato é aquele que lhe sofre os efeitos. 

No exemplo do carrasco, temos: o credor do ato (Estado ou 
sociedade), o eletrocutor e o condenado. Eis aí dois estados jurídi- 
cos fundamentais: do autor do ato em face do sujeito passivo do 
ato e do devedor do ato diante do credor, e, ainda, um estado jurí- 
dica reflexo ou derivado existente entre o credor do ato e o sujei- 
to passivo do ato. 

Na maior parte dos casos, o interesse tutelado pela norma ju- 
rídica é o do autor do ato ou o do sujeito passivo do ato, não ha- 
vendo, pois, um terceiro a considerar. 

Existe ainda um terceiro estado jurídico fundamental: a inexis- 
tência de relação jurídica. Assim como o zero é fundamental na 
matemática, assim a inexistência de relação jurídica deve, no direi- 
to, ser considerada estado Jurídico fundamental. 

São, pois, estados jurídicos fundamentais: 
a) o estado de poder e sujeição; 
b) o estado de crédito e débito; e 
c) o estado de inexistência de relação jurídica ou estado de li- 

berdade. 
Se o estado é de crédito e débito, tem-se um ato devido do se- 

gundo sujeito. Exclui-se, portanto, a possibilidade de ser-lhe permi- 
tido praticá-lo ou não. Exclui-se também a possibilidade de ser o 
credor sujeito ativo do ato. 

Se o estado é de poder e sujeição, ao primeiro sujeito tanto 
pode corresponder um dever como uma faculdade ou permissão. 
Exclui-se a possibilidade de ser o segundo sujeito autor do ato. 

A idéia de relação jurídica implica algo que permanece atra- 
vés de sucessivas transformações. Em outras palavras, sucedem-se 
diferentes estados jurídicos. 

Tomemos, para exemplificar, um simples caso de acidente de 
trânsito. 

João atropela e fere Pedro: 



a) o estado inicial, anterior ao atropelamento, é o de liberda- 
de ou de inexistência de relação jurídica entre João e Pedro; 

b) ocorrido o atropelamento, Pedro se toma credor de João, 
para quem surge o dever de indenizar; 

c) como João não paga, tem-se inadimplemento. Surge para 
Pedro a pretensão, isto é, o poder de exigir o pagamento a que cor- 
responde a sujeição de João; 

d) Pedro exige o pagamento (exercício da pretensão). Volve- 
mos ao estado de crédito e débito; 

e) João não paga. Pedro adquire um novo poder: o de obter 
coercitivamente o pagamento (ação de direito material); 

j) Pedro vai ao Judiciário e obtém a satisfação de seu crédi- 
to (exercício da ação de direito material). Volvemos ao estado de 
liberdade ou de inexistência de relação jurídica. 

Tenha-se presente que um estado jurídico supõe sempre refe- 
rência a um só e determinado ato. 

Dos três estados jurídicos fundamentais, o de inexistência de 
relação jurídica não exige maiores explicações. O de crédito e débi- 
to tem sido largamente estudado pela doutrina. O de poder e sujei- 
ção, porém, não foi ainda suficientemente explicado, razão por 
que lhe convém um item especial. 

4. ÔNUS E DIREITO FORMATIVO 
Aulo Gélio (125-175) era jovem quando, pela primeira vez, 

os pretores o colocaram no número dos juízes, encarregando-o dos 
julgamentos chamados privados. Consciente da nova responsabili- 
dade, estudou (como ele mesmo nos conta) os deveres do juiz, 
quer em livros escritos em latim, quer em livros escritos em grego. 
"Jovem ainda, deixando as fábulas da poesia e os movimentos da 
eloquência para subir ao tribunal, eu queria aprender os deveres 
de meu cargo na escola dos mestres mudos." No que concerne As 
cerimônias legais, a Lei Júlia e os Comentários de Sabino Masúrio 
e outros jurisconsultos lhe esclareceram devidamente. Entretanto, 
esses livros de nada lhe serviram quanto aos conflitos de razões 
contrários com que se defrontou. Assim, por exemplo, encontrou- 
se em inextrincável apuro quando deparou com o seguinte caso: 
um homem honrado, cuja boa-fé era pública e notória, cuja vida 
era inatacável, e sobre cuja sinceridade não havia dúvida, reclamava 



ante seu tribunal determinada quantia em dinheiro, proveniente 
de empréstimo que fizera ao réu, homem comprovadamente falso. 
Nem é preciso dizer que o réu negava a existência do débito ... E 
não só: rodeado de numerosos partidários, não cessava de excla- 
mar que era necessário, conforme a lei, que o autor provasse a exis- 
tência da dívida com documentos ou testemunhas. E acrescentava 
que, não havendo sido produzida prova alguma, devia ser absolvi- 
do; que a boa ou má conduta das partes carecia de valor, já que 
se tratava de dinheiro e as partes se encontravam diante de um juiz 
e não diante de censores de costumes. Não sabendo como julgar a 
causa, Aulo Gélio foi buscar conselho, inicialmente c w  seus ami- 
gos forenses. Ora, tais amigos lhe deram a mesma respòstsqque lhe 
dariam os advogados e juristas de hoje: se o autor não prova a exis- 
tência da dívida, o réu deve ser absolvido. Todavia, Aulo Gélio não 
se conformou com a resposta. Considerando aqueles dois homens, 
honrado um e mdo o outro, não conseguia se decidir a julgar 
improcedente a ação. Dirigiu-se, então, a um fd6sof0, Favorino, 
que lhe disse: "não se podendo esclarecer o litígio nem por docu- 
mentos, nem por testemunhas, deve o juiz procurar de que parte 
há maior probidade; e s6 se há igualdade no bem e no mal C que 
se deve dar fé a quem nega a dívida. Ora, no teu caso, não há tes- 
temunhas nem documentos, mas tu afirmas que o demandante é 
um homem honrado, ao passo que o réu é pérfido. Vai, pois, e 
dá razão ao demandante". Aulo Gélio considerou esse conseiho 
digno de um fddsofo, mas não o seguiu. Pareceu-lhe demasiada- 
mente atrevida a conduta sugerida e nãoandizente nem com sua 
idade, nem com a debilidade de seus conhecimentos. Não tinha 
ânimo para contrariar os costumes estabelecidos. Parecia-lhe gra- 
ve condenar sem provas; de outro lado, não podia decidir-se a ab- 
solver o réu. E assim, diz Aulo Gélio, "jurei que o assunto não es- 
tava claro, ficando, em conseqüência, livre daquele julgamento" 
("iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu ilio solutus sum") (Au- 
10 Gélio, Noches áticas, Buends Aires, Europa-América, 1959, Li- 
vro XIV, cap. 11). 

Non ligue?. Não está claro. Essa expressão é usual na ciência 
do processo para significar o que hoje não mais existe: o poder de 
o juiz não julgar, por não saber coma decidir. 

Atualmente o juiz não pode deixar de julgar. Ainda que na- 
da tenha ficado provado; ainda que não saiba quem tem ra*; ain- 



da que não saiba qual das partes é a vítima e qual o algoz; ainda 
que ignore qual das partes o est4 enganando, o juiz tem o dever 
de julgar. Não sabe e, entretanto, deve julgar, como se soubesse. 
"I1 giudice decide non perché sa ma come se s a ~ "  (Francesco 
Carnelutti, Diritto e processo, Napoli, Morano, 1958, p. 265). 

Quando o juiz não sabe como julgar, por falta de provas, a 
lei julga por ele. Existe uma série de normas jw'dicas que dizem 
ao juiz como deve julgar quando ele não consegue apurar quem 
tem razão. Bis normas são chamadas de regras do Ônus da prova. 
Diz a lei, por exemplo: 

Juiz! 

- se o autor se afirma credor do réu e nada fica provado, 
absolve o réu! (CPC, art. 333, I). 

- se o réu afirma que era devedor, mas que já pagou a dívi- 
da, nada ficando provado, condena o réu! (CPC, art. 333,II). 

lhis regras que visam impedir o non liquet são regras do Ônus 
da prova em sentido objetivo. Seu destinatário é o juiz. Existem 
quer se trate de processo dispositivo, quer se trate de processo in- 
quisitório. Nesse sentido é regra relativa ao Ônus da prova a nor- 
ma de processo penal in dubio pro reo. 

As regras técnicas não impõem deveres: apenas dizem o que 
é necessário fazer para se atingir certo fim. Assim, por exemplo, 
se quero acender a luz, preciso acionar o comutador. 

As regras do Ônus da prova, embora tenham por destinatário 
o juiz, refletem-se sobre as partes. Refletem-se, porém, não como 
regras jurídicas, mas como regras técnicas: o autor sabe que preci- 
sa provar a existência da dívida para que o juiz julgue procedente 
sua ação; o rtu sabe que deve provar o pagamento para que o juiz 
acolha essa exceção. 

Rm-se, assim, o conceito de ônus da prova em sentido subje- 
tivo: uma como que carga nas costas ora de uma, ora de outra das 
partes; cada uma das quais sabe o que necessita provar para vencer. 

Se o juiz tem o dever de procurar a verdade (processo inquisi- 
tório), constitui iniquidade fazer-se recair sobre qualquer das par- 
tes as conseqüências do fracasso do juiz. Daí afirmarem alguns 
que o Ônus da prova (em sentido subjetivo) somente existe em pro- 
cesso dispositivo. 



Se observarmos atentamente, veremos que o 6nus da prova 
(em sentido subjetivo) constitui para cada uma das partes um po- 
der a que corresponde a sujeição do juiz e da parte contrária: o 
poder de provar. 

O autor, em processo civil, tem o poder jurídico de, queren- 
do, provar a existência da dívida. O Ministério Público tem o po- 
der (que em face do Estado é um dever) de provar a existência do 
crime. Se é feita essa prova, surge para o juiz o dever de julgar pro- 
cedente a ação; se não é feita, surge para o juiz o dever de praticar 
o ato contrário, isto é, o dever de julgar improcedente a ação. 

O transformado é diferente, conforme seja ou não produzida 
a prova. 

O autor, quando é seu o Ônus da prova, encontra-se na situa- 
ção de poder exercer efeito imediato não somente sobre o juiz, 
mas também sobre o réu. Se prova, toma-se credor da sentença 
de procedência, devida pelo juiz e à qual ficara sujeito o réu. Se 
não prova, é o réu que se toma credor da sentença de improcedên- 
cia, devida pelo juiz e à qual ficara sujeito o autor. 

Os estudos a que foi submetido o processo civil levaram à cons- 
tatação de que não existe apenas o ônus de provar, mas também 
o de alegar. Assim, por exemplo, é preciso que o réu alegue, no 
prazo legal, a exceção de incompetência relativa, se quiser que a 
causa seja processada no foro competente. Se o réu alega a exceção, 
toma-se credor do despacho devido pelo juiz, de remessa dos au- 
tos ao juiz competente, ao qual fica sujeito o autor; se não alega 
a exceção, é o autor que se toma credor de ato devido pelo juiz, 
consistente no dever de não remeter os autos a outro juiz, mas de 
processar e julgar ele mesmo a ação. 

Fala-se de Ônus, diz Carnelutti, para significar que as provas 
devem ser produzidas pelas partes, sem cuja iniciativa o juiz não 
pode buscá-las de ofício. Nesse sentido, o ônus da prova constitui 
um par com o ônus de alegar no conhecido aforismo: iudex iudica- 
re debet iuta allegata et proòata. Na verdade, existe um nexo ínti- 
mo entre a alegação e a prova: porque as partes estão em condi- 
ções de igualdade e, normalmente, no processo contencioso, as afu- 
mações de uma contradizem as afirmações da outra, nenhuma po- 
de pretender que se dê fé à sua palavra; por isso, a parte sabe que 
uma afirmação sem prova não vale nada; daí o seu ônus de narrar 



os fatos e produzir as provas; o juiz, como não pode ele mesmo 
procurar os fatos, assim não pode procurar as provas. Isso seria 
possível, mas não seria conveniente. Para que se possa alcançar o 
resultado do processo, é necessário que a ação das partes seja ener- 
gicamente estimulada; quando a parte sabe que não pode contar 
senão consigo mesma para fornecer a prova, fica naturalmente inte- 
ressada em fazer tudo quanto possa a fim de que suas afirmações 
sejam sustentadas pelas provas (Francesco Carnelutti, Diritto epro- 
cesso, cit . , p. 264-5). 

A medida que se foi prestando atenção aos fenômenos proces- 
suais, cresceu o número das hipóteses de Ônus: não apenas ônus 
de provar, não apenas Ônus de alegar, mas também Ônus de impul- 
sionar o processo, Ônus de preparar o recurso (para impedir a de- 
serção); ônus de exibir documento (para impedir a aplicação da pe- 
na de confissão); Ônus de comparecer a audiência (sob pena de re- 
velia) etc. etc., até que, por fim, um grande processualista 
(Goldschmidt) procurou demonstrar que, no processo, o par da ex- 
pectativa e do Ônus substitui o do direito subjetivo e da obrigação 
jurídica, par este que seria próprio somente do direito material (Pie- 
ro Calarnandrei, Estudios sobre e1 proceso civil, Buenos Aires, Ed. 
Bibliográfica Argentina, 1961, p. 219). 

Do processo, a idéia de Ônus saltou para o direito material. 
Toda inscrição no Registro Público constitui Ônus, diz Pisani, 

apoiando-se em Pugliatti e Natoli (Andrea Proto Pisani, La trans- 
crizione delle domande giudiziali, Napoli, Jovene, l%8, p . 3%). 

Encontrando-se a idéia de ônus em diferentes setores do direi- 
to (Andrea Lugo, Manuale di diritto processuale civile, Milano, 
Giuffrè, 1967, p. 26), deve ser considerada cidadã do mundo jurídi- 
co e não desta ou daquela disciplina. É, em suma, conceito a ser 
estudado na teoria geral do direito, tal como o fez Carnelutti (Teo- 
ria geral, São Paulo, Saraiva, 1942, p. 274-5). 

Entretanto, é ainda pequena a penetração do conceito de 
Ônus na doutrina do direito material. E por quê? A razão é esta: 
é que ao movimento do Ônus em direção ao direito material se con- 
trapõe o movimento do direito formativo em direção ao processo. 
Os dois conceitos estão em guerra. E um deles deverá perecer. 0 s  
fenômenos jurídicos, assim como as batatas, são & U r n e r ~  limita- 



do. E não há batatas suficientes para que ambos possam sobrevi- 
ver. Ao vencedor, as batatas! 

O conceito de direito formativo, tal como o de hus ,  t cida- 
dão da teoria geral do direito, e não desta ou daquela disciplina. 
Daí a importância dos trabalhos que o examinam fora do seu habi- 
ta? costumeiro. É o que acontece com o artigo do Dr. Almiro do 
Couto e Silva, "Atos jurídicos de direito administrativo praticados 
por particulares e direitos formativos", publicado na RJTJRS, 
919-37, 19ó8. Nele se contempla o conceito de direito formativo, 
não no direito privado, mas no âmbito do direito administrativo. 

Existe estreito nexo entre a categoria dos direitos formativos 
e a das sentenças constitutivas. Deve-se principalmente a Emil Sec- 
kel a elaboração do conceito de direito formativo, assim como a 
Hellwig a construção da categoria das sentenças constitutivas. "O 
nome de direitos formativos foi inspirado, confessadamente, pela 
designação sentenças formativas de direito, sugerida por Heílwig e 
aceita pela ciência alemã para as chamadas sentenças constitutivas" 
(Atos jurídicos ..., RJTJRS, 919-37, 19ó8). E Hellwig liga a senten- 
ça constitutiva aos direitos de poder jurídico ou direitos formativos 
(Alfredo Rocco, La sentem civile, Milano, Giuffrè, 1962, p. 126). 

"Define Seckel o direito formativo, no direito privado, co- 
mo o direito subjetivo cujo conteúdo é o poder de formar re laçk 
jurídicas concretas, através & negócio junVico unilateral. O repa- 
ro que a essa definição caberia fazer-se é o de que nem s6 negócios 
jurídicos constituem instrumento de exercício de direitos formati- 
vos, embora seja o que mais frequentemente ocorra; também atos 
jurídicos stricto s e m  e, em raros casos, até atos-fatos jurídicos 
desempenham essa função" (Alrniro do Couto e Silva, Atos jurídi- 
cos ..., RJTJRS, 9:19-37, 1%8). 

Note-se que, uma vez aceito (como deve ser aceito) o reparo 
de Almiro do Couto e Silva, amplia-se a categoria dos direitos for- 
mativos (ou potestativos), pouco faltando para coincidir inteiramen- 
te com o atrás examinado estado de poder e sujeição. 

"Diversamente do que ocorre com os outros direitos subjeti- 
vos, aos direitos formativos não correspondem deveres. Nem mes- 
mo é de admitir-se a existência de dever de tolerar o exercício de 
direito formativo. Como adverte Von Thur, dever de tolerância só 
tem quem pode contrapor-se a ato de outrem, mas não está, juridi- 



camente, autorizado a isso. Não h& dever de tolerância com rela- 
ção ao que de nenhum modo se pode evitar" (Atos jurídicos ..., 
RJTJRS, 9: 19-37, 1968). 

Entenda-se: o sujeito passivo não tem dever algum diante do 
titular de direito formativo. Apenas sofre a ação do sujeito ativo. 
Nada impede, porém, que o titular do direito tenha o dever de pra- 
ticar o ato. Nessa ultima hipótese existe, concomitantemente, uma 
outra relação, de crédito e débito. Assim, por exemplo, aquele a 
quem se propõe contrato tem o direito formativo de, aceitando a 
proposta, constituir a relação jurídica contratual. Pode ocorrer, 
porém, que ele tenha, em face de outrem, o dever de aceitar, por- 
que a isso se obrigou. 

Assim como as sentenças constitutivas criam, modificam ou 
extinguem relação jurídica, assim os direitos formativos que, por 
isso, dividem-se em direitos formativos geradores, modificativos e 
extintivos. 

"Exemplos de direitos formativos geradores, no direito priva- 
do, são os direitos de apropriação, o direito de opção, o direito 
de preferência, o direito que tem o destinatário da oferta de, acei- 
tando-a, estabelecer negócio jurídico bilateral; de direitos formati- 
vos modificativos, o direito de escolha nas obrigações alternativas, 
o direito de constituir em mora o devedor ou credor, mediante in- 
terpelação, notificação ou protesto, o direito de estabelecer prazo 
para a prestação; de direitos formativos extintivos, a denúncia do 
contrato, a alegação de compensação, o pedido' de desquite, o di- 
reito à resolução, resilição, rescisão, anulação e decretação de nuli- 
dade." "O pedido de transcrição, no Registro de Imóveis, é, tam- 
bém, exercício de direito formativo gerador: de direito a formar 
direito real. Apenas com a transcrição, que é ato de direito públi- 
co, efetiva-se a tran~fissão de domínio" (Atos jurídicos.. . , RJTJRS, 
9: 19-37, 1%8). 

"Do mesmo modo como os direitos formativos, no direito 
privado, os direitos formativos, no direito publico, podem ser gera- 
dores, modificativos ou extintivos, conforme o resultado que o seu 
exercício produz, criando, modificando ou extinguindo relação jurí- 
dica ou constituindo para o Estado o dever de criar, modipcar ou 
extinguir relação jurídica" (Atos jurídicos.. . , R JTJRS, 9: 19-37, 
1%8). (Os grifos são meus.) - 



"Constituem exemplos de direitos formativos geradores, no 
direito administrativo, o direito a inscrever-se em concurso públi- 
co, o direito a apresentar proposta em concorrência publica, o di- 
reito a postular reintegração em cargo público, o direito a ser reen- 
quadrado quando lei, ao reorganizar os serviços, possibilita altera- 
ção das posições funcionais, mediante requerimento dos interessa- 
dos" (Atos jurídicos.. . , RJTJRS, 9: 19-37, 1968). 

"Os direitos formativos modificativos são mais facilmente ve- 
rificáveis na relação de emprego público. A essa classe pertencem 
os direitos a pedir licença para tratamento de saúde, licença à ges- 
tante, à funcionária casada, quando o marido for mandado servir, 
ex officio, em outro ponto do território nacional ou no estrangei- 
ro, licença especial ou licença-prêmio, pois, em todos esses casos, 
observados os requisitos legais, o pedido do funcionário cria, para 
a administração, o dever de conceúer a licença, ficando suspensos, 
de outra parte, os deveres de assiduidade e de comparecimento ao 
trabalho, que ordinariamente tem o funcionário. Bis licenças alte- 
ram, portanto, a relação de emprego público; sem que haja, duran- 
te o tempo de sua dura@o, prestação de trabalho, subsiste o dever 
do Estado à prestação patrimonial" (Atos jurídicos.. . , R JTJRS, 
9: 19-37, 1%8). 

"Direito formativo extintivo, por excelência, é o direito a pe- 
dir exoneração de cargo público" (Atos jurídicos.. . , R JTJRS, 
9: 19-37, 1968). 

Em que se distingue o direito formativo do atrás examinado 
estado de poder e sujeição? A diferença está em que o estado de 
poder e sujeição é gênero de que é espécie o direito formativo. As 
meras faculdades estão contidas no estado de poder e sujeição, 
mas são excluídas do âmbito dos direitos formativos. 

"Para que bem se compreenda o conceito de direitos formati- 
vos é necessário frisar serem eles, efetivamente, direitos e não sim- 
ples faculdades. As faculdades cabem a todas ou a um número de- 
masiadamente amplo de pessoas, enquanto o direito subjetivo é 
um plus,.um poder especial e concreto que se insere na esfera jurí- 
dica de alguém e que não é partilhado por todos os demais. O po- 
der de propor contrato é faculdade, o poder de aceitar a proposta 
é direito formativo gerador; a ocupação de coisa sem dono é facul- 
dade, o poder que tem o arrendatário de formar direito real, pela 



caça dos animais existentes no campo, é direito formativo gerador" 
(Almiro do Couto e Silva, Atos jurídicos.. . , RJTJRS, 9: 19-37,1968). 

"Oconceito de direito subjetivo serve enquanto explica a dife- 
renciação de poderes jurídicos que têm as pessoas, em situações 
determinadas. Os direitos subjetivos são círculos menores traçados 
dentro do círculo das faculdades. O poder concreto que nasceu 
em favor de alguém é sempre diverso dos poderes que os outros 
possuem. A noção de direito subjetivo surpreende essa diversidade 
de poderes concretos, atenta ao momento em que uma vantagem 
especial se acrescenta, se individualiza, no patrimônio jurídico do 
sujeito de direito. Afirma-se, por outro lado, que o direito subjeti- 
vo é um poder concreto e determinado, porque ele é efeito de fa- 
to juridico. Não deriva o direito subjetivo exclusivamente da nor- 
ma, nem s6 de fato do mundo natural, mas da união de norma e 
fato ou, melhor, da incidência da norma jurídica sobre o fato. Ora, 
os fatos são sempre concretos e, ao ingressarem no mundo jurídi- 
co, geram, também, relações jurídicas concretas" (Atos jurídicos.. . , 
RJTJRS, 9: 19-37, 1%8). 

O signo linguística une um conceito (significado) com a impres- 
são psíquica de um som (significante). Portanto: signo é a combina- 
ção do significante com o significado; o significante não é um som, 
mas a impressão psíquica de um som (imagem acústica); significa- 
do é o conceito (Ferdinand de Saussure, Curso de lingüiktica geral, 
trad. Antônio Chelini, 4. ed., São Paulo, Cultrix, 1972, p. 80-1). 

Quer se fale em Ônus, quer se fale em direito formativo, há 
referência a um ato que um sujeito pode (ou deve) praticar e a que 
outro fica sujeito. 

Quer se trate de Ônus, quer se trate de direito formativo, o 
ato pode sobrevir ou não no mundo fático. Se sobrevém, diz-se 
que foi atendido o Ônus ou que foi exercido o direito formativo. 
Tanto no caso de Ônus como no de direito formativo, as consequên- 
cias jurídicas são diversas, conforme seja ou não praticado o ato. 

Quer se trate de Ônus, quer se trate de direito formativo, o in- 
teresse tutelado é o do autor do ato, ou, eventualmente, de um ter- 
ceiro; nunca daquele que sofre os efeitos do ato. 

Qual, portanto, a diferença entre os dois conceitos? Apenas 
esta: quando se fala em Ônus, afirma-se que, não sendo praticado 
o ato, um interesse do sujeito ativo (ou, eventualmente, de um ter- 



ceiro) é desatendido; quando se fala em direito formativo, afirma- 
se que, sendo praticado o ato, um interesse do sujeito ativo (ou, 
eventualmente, de um terceiro) é atendido. Em suma: não há dife- 
rença senão na forma de expressão. Quando se fala em dnus, pen- 
sa-se, de preferência, nas conseqüências jurídicas decorrentes da 
omissão do ato. Quando se fala em direito formativo, pensa-se, 
de preferência, nas conseqüências jurídicas da prática do ato. 

Ônus e direito potestativo são redutíveis um ao outro. E é 
por isso que a transcrição no Registro de Imóveis tanto pode ser 
exemplo de ônus como de direito formativo. Quando se pensa no 
comprador que fica prejudicado, se não transcreve seu título de 
domínio, fala-se em Ônus. Quando se pensa no adquirente que trans- 
creveu regularmente seu título de domínio, o pensamento vai, de 
preferência, para o efeito da aquisição do domínio, decorrente da 
prática do ato da transcrição. 

Quem alega a prescrição exerce o direito formativo extintivo. 
Quem deixa de alegar a prescrição no momento processual oportu- 
no fica prejudicado, porque não atendeu ao Ônus de alegar, no pro- 
cesso, na hora certa. 

É claro, portanto, que os dois significantes podem ser reduzi- 
dos a um só, já que exprimem um único e idêntico significado. A 
duplicidade explica-se, pois se desenvolveram em províncias diferen- 
tes do direito. A palavra Ônus surgiu no processo e invadiu o direi- 
to material. A expressão direito formativo se desenvolveu no direi- 
to material e invadiu o processo. 

Na verdade, a idéia expressa por Ônus e por direito formati- 
vo é idêntica. Apenas a formulação é diferente. 

Esta é a fórmula do Ônus: 
- não sendo praticado o ato A, não ocorre a consequência X. 

A fórmula do direito formativo é: 

- somente sendo praticado o ato A, ocorre a consequência X. 
As duas proposições são logicarnente idênticas. 
A idéia última contida nos dois significantes (Ônus e direito 

formativo) é simplesmente esta: se, para que se produzam certos 
efeitos jurídicos, é necessário que se pratique determinado ato; não 
se produzem tais efeitos, se o ato não é praticado.. . 



Quem fala em direito formativo n3o precisa do conceito de 
Ônus e vice-versa. Numa s6 hip6tese a idéia de Ônus é irredutível 
a de direito formativo: é quando se fala em Ônus da prova em sen- 
tido objetivo, isto é, como norma dirigida ao juiz, para evitar o 
non liquet. A diferença entre Ônus da prova em sentido objetivo e 
Ônus da prova em sentido subjetivo é de difícil apreensão. IItil difi- 
culdade desaparecerá se eliminarmos da ciência jurídica a expressão 
Ônus da prova em sentido subjetivo, substituindo-a por direito for- 
mativo à produção de provas, tanto mais que a ciência processual 
nunca conseguiu explicar bem como é que ao autor incumbe não 
só provar os fatos constitutivos como também produzir a contra- 
prova dos fatos impeditivos ou extintivos alegados pelo réu. 

Uma dificuldade permanece, para a prevaiência da expressão 
direito formativo: é que não poucos juristas lhe negam a qualida- 
de de direito subjetivo. Por isso tudo é que prefiro falar em esta- 
do de poder e sujeição, que abrange não s6 as idéias de Ônus em 
sentido subjetivo ou direito formativo como, ainda, as meras facul- 
dades, sempre que seu exercício se reflita sobre outro. 

Saliente-se, apenas, que a palavra sujeição não tem necessaria- 
mente sentido desagradável, como bem sabem os enamorados. 
Quem propõe contrato sujeita o destinatário da oferta. Modifica- 
lhe a situação jurídica, outorgando-lhe um poder que antes não ti- 
nha: o poder de constituir relação jurídica, mediante a aceitação. 
O sujeito passivo do ato sofre a ação do sujeito ativo, o que, toda- 
via, pode ser muito bom para ele, se a oferta é vantajosa. 



CApíTulo II 
PODER JUDICIÁRIO 

Sumário: 1.  O Poder Judiciário como subsistema de produção de 
normas jurídicas. 2. Independência e subordinação B lei. 3. Função políti- 
ca? 4. A jurisprudência, fonte do direito. 5. Carátcr nacional do Poder 
Judiciário. 6. Organização hierárquica do Poder Judiciário. 7. Jurisdição 
e obediência. 

1. O PODER JUDICIÁRIO COMO SUBSISTEMA 
DE PRODUÇAO DE NORMAS JURÍDICAS 

São fontes do direito a lei, a jurisprudência e o costume. His- 
toricamente, o costume precedeu a jurisprudência e esta, a lei, co- 
mo hoje a entendemos, isto é, como norma geral e abstrata emiti- 
da pelo Estado. Numa ordenação de importância decrescente, a lei, 
hoje, se superpõe à jurisprudência e esta, ao costume. 

A sociedade se constitui produzindo normas costumeiras. Daí 
a antiguidade do costume. Direito primitivo é direito costumeiro. 
O jus, contemporâneo da sociedade, de que se fala na assertiva 
ubi societas ibi jus, é, pois, direito, jus costumeiro. 

Ao se organizar em Estado, a sociedade passa a produzir nor- 
mas jurisprudenciais e legais. Pode-se, então, dizer que as normas 
costumeiras são produzidas pela sociedade; a jurisprudência e a lei, 
pelo Estado. 

O costume é de produção lenta, local e de difícil constatação. 
Ao se organizar em Estado, a sociedade o constitui como um siste- 
ma de produção de normas jurídicas. Produzem-se, então, normas 
legais e jurisprudenciais, com maior rapidez, eficisncia e racionali- 
dade, que constituem emergências do sistema. A lei, sobretudo a 
lei, pode ser editada rapidamente, sua existência pode ser facilmen- 
te determinada e sua vigência pode se estender sobre imensos terri- 
t6rios, regendo a conduta de indivíduos que, distantes uns dos ou- 
tros, jamais poderiam gerar costumes comuns a todos. 



Modernamente, o Estado se apresenta tripartido em três Pode- 
res: o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. Este se apresenta, 
assim, como subsistema do sistema de produção de normas jurídicas. 

A sociedade continua a produzir normas costumeiras, mas es- 
tas perdem quase toda a sua importância. O que releva, quase sem- 
pre, são as normas produzidas pelo Estado, através de seus três 
Poderes. Todos eles produzem normas gerais e abstratas, sobretu- 
do o Legislativo. Ao Executivo e ao Judiciário caberia, em princí- 
pio, a produção de normas concretas. Todavia, isso está longe de 
refletir a realidade. O Poder Executivo produz, em larga escala, 
também ele, normas gerais e abstratas. O Poder Judiciário sim, 
produz especialmente normas concretas, mas com a virtualidade 
de se tornarem gerais, através do fenômeno denominado jurispru- 
dência. 

2. INDEPENDÊNCIA E SUBORDINAÇÃO A LEI 
De acordo com a Constituição (art. 23,  os três Poderes são 

independentes e harmônicos entre si. 
Em nosso sistema jurídico, o Judiciário é relativamente autô- 

nomo. Apresenta-se, por um lado, como um super-Poder, pois tem 
competência para julgar e tornar sem efeito os atos da Administra- 
~ ã o  e até para julgar e declarar inconstitucionais as próprias leis 
que é chamado a aplicar. Apresenta-se, por outro lado, como um 
sub-Poder, pois é organizado pelo Legislativo e deve obediência à 
lei. É sobretudo através do poder de reformar a Constituição que 
se afirma a primazia do Congresso Nacional. 

Subordinado à lei, exerce o Poder Judiciário uma atividade 
de segunda categoria, pois é a lei que fixa os fins que os juízes pre- 
cisam afanosamente descobrir e buscar. 

E se a lei é injusta? Põe-se, aqui, um problema que não admi- 
te resposta simplista. Há muito que se assentou que a lei não con- 
tém todo o direito e que o direito não se resume à lei. Há normas 
não escritas. A sociedade, ela própria, segrega diretamente normas 
jurídicas. O juiz é órgão do Estado, mas é também voz da socieda- 
de. O Legislativo, que é representação do povo, pode falsear a sua 
vontade, fazendo prevalecer os interesses de uns poucos sobre os 
da imensa maioria da população. Não se pense num Judiciário ce- 
go a tudo isso. A primeira qualidade que se exige de qualquer juiz 



é a inteligência, capacidade de ver e de pensar. Num sistema com- 
plexo há lugar para algumas r e m .  Wavia, seria aberrantc ima- 
ginar-se que o Judiciário pudesse contrapor-se à legislação como 
um todo, em imme de um principio superior de justiça. Ao destruir 
os outros Poderes, estaria o Judiciário a destruir a si próprio. Há 
que se considerar, ainda, que, entre nós, os juizes não são eleitos, 
não sendo, pois, representantes diretos do povo, não podendo, as- 
sim, arrogar-se o direito de falar em seu nome. São, a maioria de 
nossos juízes, nomeados após concurso, porque se quer sentenças 
que tenham maior conteúdo de conheçimento que de vontade. O 
juiz que afasta a lei com um piparote trai a missão que ihe foi coa- 
fiada e se arroga um poder que não tem. Frequentemente, pordm, 
o que se afirma lei injusta não passa de interpretação tola. Nosso 
sistema, fundado em leis gerais e abstratas, 6, por isso mesmo, 
um sistema flexível. A hermenêutica abre amplo espaço para a ade- 
quação da norma geral ao caso concreto, afastando-se injustiças 
decorrentes da imprevisão do legislador relativamente às peculiari- 
dades de cada caso. Para isso, aliás, existem os j u h :  para que ca- 
da um possa ter examinado o seu caso, com as suas circun&cias 
próprias. 

O Judiciário é um Poder tanto quanto o Legislativo e o Execu- 
tivo. Indubitável, pois, que exerce atividade de governo. 

Essa atividade é também política? Segundo Aliomar Baleeiro, 
ela o é sim quando se trata de declarar, mesmo em concreto, a com- 
titucionalidade ou inconstitucioaalidade de lei, regulameato ou 
atos das mais altas autoridades. Diz-que "nern sempre isso foi bem 
compreendido pelos esaitores europeus do continente", porque "e- 
ducados em sistemas juridicos diuersos, de supremacia do Poder 
Lqislativo, segundo as concepções politicas do parfamentarismo; 
além disso, nesses países, durante sécuios, os tribunais não foram 
havidos como órgãos dum Poder independente, na mesma hierar- 
quia do Parlamento e do titular do Executivo, mas como delega- 
dos deste Úitirno, fazendo justiça em nome do rei; julgar, afinal, 
pareceu, durante muito tempo, a gera* desses países, cano sinat 
jks rn- de administr@o; em algumas dessas na-, mm- 
de ptm das cloatrovérsias mais relevantes cabe à ~ ~ i r r  de 
drgãos jwkkionais administrativos, como o famoso Csmdb 



d'Estado, na França, onde exerce papel comparável ao da Corte 
Suprema dos Estados Unidos, mas sempre sem poder declarar a in- 
constitucionalidade de Ms" (Aliomar Baleeiro, O Supremo Pibu- 
no1 Federal, esse outro desconhecido, Rio de Janeiro, Forense, 
1%8, p. 104-8). 

Penso que, para se negar ou a fmar  a natureza política da 
atividade do Poder Judiciário, é preciso que se comece por concei- 
tuar o que seja política. Pode-se defini-la como sendo a determina- 
ção, por um ser, de seus próprios fins. Nesse sentido, todo homem 
exerce atividade política, porque determina seus próprios fins. Po- 
de-se ir além e dizer que todo corpo social exerce atividade politi- 
ca, na medida em que se autodetermina, em busca, antes de tudo, 
de sua própria sobrevivência, pois não é dificil observar que tam- 
bém as organizações sociais têm um como que instinto de conserva- 
ção, dificilmente aceitando a sua própria morte ou dissolução. 

Não é, porkm, nesse sentido que se põe a pergunta a respeito 
da eventual natureza poiítica da função judiciária. O que se mda- 
ga é se o Poder Judiciário, como órgão do Estado, exerce a função 
de fmar fins do Estado. Ora, a atividade do Judiciário é atividade 
de interpretação. Ainda que se trate de declarar a inconstitucionali- 
dade de lei em tese, ainda aí se trata de interpretar, confrontando- 
se uma dada interpretação da Constituição com outra de uma lei 
acoimada de inconstitucionai. Tiata-se, pois, sempre e acima de tu- 
do de atividade de interpretação. Ora, a atividade do intérprete vol- 
ta-se para a busca do pensamento de outrem, para a determinação 
da vontade de outrem. Assim, ao interpretar a Constituição e as 
leis, não está o Judiciário a f ~ a r ,  ele próprio, os fins do Estado, 
mas sim a declarar que fins foram de antemão fixados, pelo legisla- 
dor, na Constituição ou nas leis. Conclui-se, então, que a ativida- 
de política não concerne ao Judiciário, embora não se ignore que 
ele pode fazer política, na medida em que pode falsear a vontade 
da lei, conforme a conhecida f6rmula traduttore traditore. 

4. A JURISPRUD~NCIA, FONTE DO DIREITO 
Nenhuma dúvida hB de que nosso sistema juridico funda-se 

na supremacia da lei. Há que se afastar, contudo, o dogma da oni- 
potência do legislador, ainda que este se apresente como constituin- 
te. A sociedade segrega normas juridicas, sob a forma de costumes, 
fonte do direito que perdeu muito, mas não por completo, a sua 



importância. Hoje a produção de normas jurídicas, diretamente 
pela sociedade, independentemente e contra o aparelho estatal, se 
apresenta sobretudo sob a forma de rejtiçgo. Na verdade, as leis 
precisam ser aceitas pela sociedade. Não basta que as faça o legisla- 
dor. Daí o interessantíssimo fm&meno, com que volta e meia se 
defrontam os tribunais, das leis que não são leis, das kis que o &o 
nos livros, mas não na vida real. O dogma da onipotênua do legis- 
lador é, primeiro de tudo, f&o e serve, em segundo lugar, para 
justificar qualquer absurdo e toda injustiça provenientes dos deten- 
tores do poder político. 

Entre o Legislativo, que produz as leis, e a dedade, que as 
recebe ou rejeita, encontram-se os juizes, chamrsdm a aplica.. as 
leis que a sociedade aceitou e os costuncs que se conformam com 
elas. Os juizes são governo e são povo. São tanto mais governo 
quanto mais alto o degrau em que se eneontrarn na hierarquia do 
Poder Judiciário. M o  mais povo quanto mais dele se aproximam, 
por suas origens, por suas idéias, por seus sentimentos e por seu 
comportamento. Ocupando posição intercalar, são chamados a atm- 
der e a fazer cumprir as determinações do alto, com também a 
ouvir e a atender as aspirações que vêm do subsolo do corpo social. 

Nessa posição ambígua de órgãos de governo e voz do povo, 
os juizes e o Poder Judiciário segregam a jurisprudência que, é cla- 
ro, não se confunde com o mero precedente, isolado, que frequen- 
temente não representa seni5o uma deturpação jurÉdica, produto 
da mB cabeça ou de um mau momento de aigum juiz ou tribunal. 

Das leis, normas gerais e abstratas, se deduzem as normas ju- 
rídicas concretas, que se aplicam a cada caso. Em sentido inverso, 
das normas concretas, produzidas pelos tribunais, se induzem nor- 
mas gerais e abstratas e eis, então, ai, o fenômeno da jurisprudência. 

Do ponto de vista sociológico, é certo que a jurisprudência é 
fonte do direito. Seria fácil apontar normas gerais que dda emergi- 
ram, ainda que contra a lei. A negação, à jurisprudência, do cará- 
ter de fonte do direito, tem evidente cunho ideol6gico. Nega-se a 
produção de direito pelos tribunais, a fim de que eles não sejam 
tentados a produzi-lo. 

Cabe perguntar, então, se, de um ponto de vista estritamenfe 
juridico, mais ideal do que d, a jurisprudência deve ou não ser 
havida como fonte do direito. A pergunta pode ser posta %e 



uma forma mais brutal, indagando-se, enfim, se juízes e tribunais 
podem decidir contra a lei ou, em latim, para ser menos chocante, 
se eles podem decidir contra legem. Efetivamente, não há nenhu- 
ma dificuldade teórica em se admitir a jurisprudência secundum le- 
gem ou praeter legem. %do o problema se põe, de maneira viva e 
dolorida, em face da jurisprudência contra legem. 

Não há dúvida quanto à primazia da lei, em nosso sistema ju- 
rídico. Primazia sim, não monopólio. As leis, emitidas no passa- 
do, frequentemente vigem no presente em descompasso com as cir- 
cunstâncias em que são chamadas a atuar. Há também as hipóte- 
ses de leis monstruosas e de leis tolas e seria monstruoso e consti- 
tuiria tolice exigir-se que os tribunais as aplicassem tal como foram 
editadas. Há, ainda, o caso das leis que a sociedade rejeitou e que, 
por isso, não podem ser aplicadas. Há, sobretudo, a lição que os 
séculos nos legaram, no sentido de que o direito não se contém to- 
do nas leis. H& pois, que se admitir a jurisprudência como fonte 
do direito. Introduz-se, assim, uma certa desordem no sistema jurí- 
dico, que deixa de ser monolítico. Ressalte-se, porém, que uma or- 
dem perfeita e absoluta não passa de um sonho, ou melhor, de 
um pesadelo tecnocrático, tendo mais a ver com os delírios das 
idéias do que com as realidades da vida. 

5. cARÁ'TER NACIONAL DO PODER JUDICIÁRIO 
De acordo com a Constituição, o Brasil é uma República Fe- 

derativa e, por isso mesmo, cada Estado tem o seu Poder Legislati- 
vo, o seu Poder Executivo e o seu Poder Judiciário. 

Entretanto, não somos uma verdadeira Federação nem há ver- 
dadeiros Judiciários estaduais. As competências remanescentes, atri- 
buídas aos Estados (Constituição, art. 25, 8 I?), se reduziram a 
quase nada. A Justiça de cada Estado é organizada e mantida pe- 
lo Estado-Membro, mas as leis que aplica são federais. Se a parte 
invoca direito estadual, pode ter de provar-lhe o teor e a vigência, 
assim como quando alega direito estrangeiro (CPC, art. 337). 

Ora, uma justiça verdadeiramente estadual teria de aplicar di- 
reito estadual. Não houvesse essa razão, já por si bastante para ex- 
cluir a existência de verdadeiras justiças estaduais, haveria que se 
considerar, ainda, o controle hierárquico exercido pelos tribunais 
superiores da União sobre as decisões dos tribunais locais. 



Tem-se dito, desde a d ã o  de João Mendes, na vigência da 
Carta de 1891, que "o Poder Judiciário não é federal, nem esta- 
dual; t eminentemente nacional, quer se manifestando na jurisdi- 
ção federal, quer se manifestando nas jurisdições estaduais, quer 
se aplicando no dvel e quer se aplicando no crime, quer decidin- 
do em superior, quer decidindo em 'inferior instância" (Direito ju- 
diciário, p. 40). Significa isso que o sistema judiciário desconside- 
ra a distinção entre União e Estado, t órgão da soberania nacional, 
porque desoonsidera a Federação. I$so importa em dizer que não 
há justiças verdadeiramente estaduais, mas um Poder Judiciário 
único, que se pode mais ou menos indiferentemente qualificar co- 
mo nacional ou federal, embora seja mais própria a primeira deno- 
minação - nacional -, exatamente em virtude do apagamento 
das linhas da Federação. 

Aos juizes se confere o poder de dizer o direito, nos casos sub- 
metidos à sua jurisdição. Daí decorre uma ampla autonomia, que 
exclui ou modera algumas formas de controle hierárquico. Assim, 
não cabe, no âmbito do Poder Judiciário, a demissão de juiz, ao 
nuto de órgão superior e, embora se admita que se oriente a ativi- 
dade dos órgãos de 1 P grau mediante circulares, portarias e ordens 
de serviço, certo é que por elas não se pode determinar o teor das 
decisões que devam proferir. 

Nem por isso deixa de ser hierárquica a organização do Po- 
der Judiciário. Ora, quem diz hierarquia diz subordinação do infe- 
rior ao superior. Há, efetivamente, órgãos superiores, como o Su- 
premo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, há 6r- 
gãos inferiores, como os juízes de 1P grau e, entre uns e outros, 
os tribunais de 2f instância. 

Aos tribunais se confere poder' disciplinar. Assim, o art. 93, 
VIII, da Constituição estabelece que "o ato de remoção, disponibili- 
dade e aposentadoria de magistrado, por ipteresse publico, fundar- 
se-á em decisão por voto de dois terços do respectivo tribunal, asse- 
gurada ampla defesa". Para as demais sanções disciplinares basta a 
maioria absoluta dos membros do respedivo tribunal (art. 93, X). 

Wavia, t sobretudo pela devokqáo ao superior hierárquico 
do ato praticado pelo inferior que se exerce o controle hierárquico, 
no âmbito do Poder Judiciário. Excluída a avocação, incompatível 



com o sistema processual, o controle dos atos praticados pelos ór- 
gãos inferiores se exerce pelos recursos, bem como pelas ações de 
impugnação, como a ação rescisória, a revisão criminal e o manda- 
do de segurança. Como observa Ruy Cime Lima, a subordinação 
hierárquica se estabelece, aí, mais entre os atos do que entre os in- 
divíduos (cf. Princ@ios de direito administrativo, Porto Alegre, 
Ed. Suiina, lW, p. 154). 

No caso do Tnbunal de Justiça do Mato Grosso, o Supremo 
Tribunal Federal firmou sua própria posição, como órgão máxi- 
mo da hierarquia judiciária. 

Ocorrera que, em 19491'1950, o Ifibunal de Justiça daquele 
Estado se dividira em duas facções: uma elegera presidente do tri- 
bunal o desembargador Mário Corrêa da Costa; a outra, o desem- 
bargador Antônio Arruda. Ambos se consideraram eleitos, cada 
qual impugnando a eleição do outro. 

Os eleitores de Antônio se movimentaram: um deles impetrou 
mandado de segurança e outro o despachou, concedendo liminar 
impeditiva da posse de Mário que, embora juiz, a ela desatendeu. 

Também Mário impetrou mandado de segurança ao mesmo 
tribunal de que fazia parte, igualmente obtendo iiminar. 

O ex-presidente, bem como os eleitos, ofereceu representações 
ao Supremo Tribunal Federal, que delas conheceu, como reclamações. 

Do ponto de vista jurídico-formal, várias eram as dificulda- 
des que se antolhavam à Suprema Corte, a saber: a questgo de sua 
competência para, como órgão federal, intervir em órgão da justi- 
ça estadual, em problema interno seu, de caráter político-adminis- 
trativo; a inexistência, em nosso sistema legal de então, da própria 
reclamação, como remédio jurídico; a pendência de mandado de 
segurança, que ficaria anulado, sem forma nem figura de juízo, 
pelo conhecimento da reclamação. 

A primeira questão respondeu o Supremo Tribunal Federal 
com o caráter nacional do Poder Judiciário, afirmando-se "instân- 
cia de superposição em relação a todas as jurisdições do país"; o 
cabimento da reclamação foi afirmado como decorrência de sua 
competência impiícita ou por força de compreensão, deduzida pe- 
lo método construtivo; a pendência de mandado de segurança foi 
desconsiderada, "tanto mais que os que agora pugnam por esse efei- 
to suspensivo do seu mandado não se detiveram dj& do gutro, 



contra eles anteriormente concedido in limine; e, por acórdão de 
20 de janeiro de 1950, deferiu a medida, anulando ambas as elei- 
ções e determinando a realização de uma terceira" (cf. Edgar Cos- 
ta, Os granda julgamentos do Supremo Wbunal Federal, Rio de 
Janeiro, Civilização Brasileira, 1%4, v. 3 (1947-1955), p. 157-82). 

O Judiciário C um Poder. Exerce atividade de governo. Incum- 
be-lhe dizer, em cada caso, o que é direito. Cabe-lhe exercer uma 
atividade como que imunológica, rejeitando as leis iaconstitucio- 
nais bem como declarando a rejeiw social de algumas normas. 
Produz a jurisprudência, que, como a lei, é fonte do direito. nido 
isso C verdade e, contudo, C preciso que se apregoe a supremacia 
da lei e se pregue a subordinação do juiz a ela. Investido na sua 
função, na forma e em virtude da lei, deve o juiz fidelidade'ao sis- 
tema jurídico que o constituiu como órgão seu. Não se pretenda 
libertar o juiz do dever de obediência h lei, ainda que em nome 
da justiça, porque a sua liberdade submete os jurisdicionados ao 
arbítrio e aos caprichos de sua autoridade. Prendem-se as feras, 
para que não periclite a vida de todos. 

Pode o juiz, em especiais circunstâncias, pôr entre parênteses 
alguma norma aparentemente jw'dica. Deve, porém, fidelidade 
ao sistema jurídico que o constituiu, sob pena de trair a missgo 
que lhe foi confiada. Não se prega uma submissão tola, nem cega, 
mas uma obediênchinteligente e voluntária, mais aceita como ne- 
cessidade social que imposta por coerção autoritária. 

Se desaparece o dever de obedecer, em consciência, tudo se 
reduz a um jogo de forças. Mandam os mais fortes, submetem-se 
os vencidos e, ao termo de tudo, não se tem nem lei, nem direito, 
nem justiça, mas violência, arbftrio e arrogância. 



Crpínilo III 
UMA VISÃO C R ~ A  DOS PRINC~PIOS PROCESSUAIS 

Sumário: 1. Princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário. 2. 
Princípio do juiz natural. 3. Principio da imparciaiidade. 4. Princípio da 
aç8o. 5. Principio do contraditório. 6. Princípio da publicidade. 7. Princí- 
pio da iicitude das provas. 8. Princípio da persuasão racional. 9. Principio 
do devido procew legal. 10. Princípio da representação por advogado. 
11. Princípio do controle hierárquico. 

Os princípios processuais constituem um conjunto de idéias, 
inter-relacionadas e interdependentes, que expressam a visão que 
um povo, como comunidade jurídica, tem do processo. 

Sob esse aspecto, foi muito feliz a Constituição brasileira de 
1988, de que se extraem, como princípios fundamentais do proces- 
so, o da inafastabilidade do Poder Judiciário, do juiz natural, da 
imparcialidade, da ação, do contraditório, da publicidade, da licitu- 
de das provas, da persuasão racional, do devido processo legal, 
da representação por advogado e do controle hierárquico. 

Deixamos, assim, de lado, princípios como o da oralidade, 
da economia e da instrumentalidade das formas, de valor meramen- 
te técnico e, por isso mesmo, secundhrios. 

Os princípios vigentes entre n6s se vinculam ii ideologia políti- 
ca liberal e, porque são verdadeiramente princípios fundamentais 
do sistema dominante, n6s os absorvemos, da mesma forma co- 
mo respiramos o ar que nos circunda. Daí a dificuldade de qual- 
quer crítica. Apresentam-se como postulados, não necessariamen- 
te evidentes, nem demonstráveis, mas que precisam ser aceitos, co- 
mo condição para se operar no sistema. Atacá-los importa em 
atrair, sobre si, os raios da ira da comunidade jurídica. 

Somente se compreende o significado profundo dos princípios 
processuais com o auxílio da História, contrapondo aos atuais os 
de outras épocas, informadas por outras visões do mundo. O .espan- 



to que nos acomete, ao contemplarmos processos como o da Inqui- 
sição, é efeito do abismo que separa concepções profundamente 
diversas. Não aceitamos nem compreendemos a ideologia religiosa 
que a c e d a  fogueiras para queimar corpos de haegea. Mas eles, 
nossos ancestrais, tampouco teriam podido comprexmder e, menos 
ainda, aceitar nossa mentalidade, tão preocupada com os corpos 
efêmeros e tão despreocupada de nossas almas imortais. 

1. PRINC~PIO DA INAFASTABILIDADE DO PODER 
JUDICWUO 

Esse princípio se encontra expresso no art. 5P, XXXV, da 
Constituição. Supõe-se a separação dos Poderes: Legislativo, Execu- 
tivo e Judiciário (art. 23, e a entrega a este, com exclusividade, 
da fun@o jurisdicional, salvo casos expressos na própria ConstituiçaO. 

É o primeiro princípio que submerge sob as periódicas ondas 
de autoritarismo que nos assolam. Depois de se d a r  ou minimizar 
a voz do Congresso Nacional, trata-se de coibir o Poder Judiciário, 
impedindo-o de examinar atos do governo, reduzido este ao Poder 
Executivo. Como é natural, o princípio vige enquanto vige a Cons- 
tituição que o consagre e é incompatível com golpes de estado e re- 
vduç&s. Evidentemente, Getúiio Vargas não poderia ter admitido 
um h a h  corpus em favor de Washington Luís; nem Castelo Bran- 
co um mandado de segurança para garantir a João Goulart o exer- 
cício da Presidência da República. Não se fazem revoitqões resguar- 
dando direitos adquiridos. Os golpes de estado, porque afetam ape- 
nas a superestrutura da ordem jwidica, podem respeitar direitos 
subjetivos privados. O que se ferem de morte são direitos subjeti- 
vos públicos que possam contrapor-se ao governo revoluc ion~,  
Concede-se habeair corpus ao ladrão. O do 7'subversivo" não C se- 
quer conhecido. 

Em tempos de normiidadt democr$tica tem-se admitido a 
vedação, não de pronunciamento fuid, definitivo, do P& Judi- 
ciário, a propósito de ksão a direito (tutela repressiva) ou de ame- 
aça de Mio (tuteia preventiva), mas de prmunciamento imediato 
e provisório (tutela cautelar). Foi o que ocorreu, após fatos m- 
daiosos, com a Lei n. 2.770, de 4-5-1956, que suprimiu a concessão 
de medidas liminares nas ações e procedimentos judiciais de qual-' 
quer natureza, que visem a liberação de bens, mercadorias ou cai- 
sas de prcjcedência estrangeira. A Lei n. 5.021, de 9-6-1966, proibiu 



a concessão de liminar para efeito de pagamento de vencimentos e 
vantagens pecuniárias a servidores públicos. Mais recentemente, a 
Lei n. 8.076, de 23-8-1990, proibiu a concessão de liminares que 
pusessem em cheque o plano econômico do Governo CoUor. 

O Poder Judiciário n8o se limita a apreciar hipóteses de lesão 
a direitos individuais, mas, de modo mais amplo, exerce função 
de controle da legalidade dos atos da Administração. Mavia, o 
princípio da inafastabiiidade do Poder Judiciário não afasta o da 
separação dos Poderes, motivo por que há sempre uma faixa de 
atribuições do Poder Executivo em que o Poder Judiciário não po- 
de penetrar. Se a administração tem duas opções, mbas legais e 
razoáveis, não cabe ao Judiciário substituir a do administrador pe- 
la própria, a pretexto de ser melhor. Os limites, porém, são irnpre- 
cisos, como se pode exemplificar com o acórdão do 'Ifibunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, que, por mandado de segurança, 
fixou o período em que funcionário público gozaria de licença-prê- 
mio já concedida pela Administração (TJRS, 6f Câm. Cív., Ap. 
587 .OO7.212, Rel. Décio Antônio Erpen, 17-6-1987, R JTJRS, Por- 
to Alegre, 12.5:362-6, dez. 1987). 

O princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário consagrou, 
na Constituição de 1946, a tese sustentada por Rui Barbosa, no 
HC 300, que impetrou, em 1892, em favor de Eduardo Wanden- 
kolk e outros. A medida foi negada por dez votos contra um, ha- 
vendo Rui Barbosa, num gesto melodram&tico, beijado, ao térmi- 
no do julgamento, a mão do Min. Pisa e Almeida, vencido. A maio- 
ria assentara, então, a incompetGncia do Poder Judicial para apre- 
ciar, antes do juizo político do Congresso, o uso que fizera o presi- 
dente da República da atribuição constitucional de declarar o esta- 
do de sítio no recesso do Congresso Nacional. Não era da índole 
do Supremo 'Ifibunal Federal envolver-se nas funções políticas do 
Poder Executivo ou Legislativo. Ainda quando na situação criada 
pelo estado de sítio, estejam ou possam estar envolvidos alguns di- 
reitos individuais, esta circunstância não habilita o Poder Judicial 
a intervir para nulificar as medidas de segurança decretadas pelo 
presidente da República, visto ser impossível isolar esses direitos 
da questão política, que os envolve e compreende, salvo se unica- 
mente tratar-se de punir os abusos dos agentes subalternos na exe- 
cução das mesmas medidas, porque a esses agentes não se estende 
a necessidade do voto político do Congresso (Leda Boechat Rodrigues, 



Hislória do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro, Cidhçiío 
Brasileira, 1%5, v. 1, p. 17 e S.). Segundo os maledicentes, teria in- 
fluído nessa decisão uma frase, atribuída a Floriano Peixoto, que 
ficou famosa: "Se os juízes do 'iiibunal concederem h a k s  corptcs 
aos políticos, eu não sei quem amanhã lhes dará o h a b  corpus 
de que, por sua vez, necessitarão". 

O princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário surgiu, 
em última análise, do desejo de defender o indivíduo contra o Esta- 
do, representado, nessa relação, pelo Poder Executivo. Procurou- 
se contrapor, ao todo poderoso Executivo, um outro Poder, o Ju- 
diciário, para fiscalizá-lo e limitá-lo. 

Curiosamente, a formalização do princípio levou a uma inva- 
são ainda maior da esfera do indivíduo pelo Estado, representado, 
agora, pelo Poder Judiciário. O princípio da inafastabilidade do 
Judiciário se converteu no princípio da onipresença do Judiciário. 
Vemos, então, juizes a substituir professores, na aprovação ou re- 
provação de alunos. Vemos juizes a se imiscuir na vida de associa- 
ções, para manter ou excluir associados. Vemos juizes a interferir 
nas disputas esportivas, para apontar o campeão. O juiz da 6f Va- 
ra Cível de Sorocaba concedeu liminar suspendendo a realização 
de partida futebolística e determinando a paralisação do Campeo- 
nato Varzeano da 2? Divisão da cidade de Sorocaba. A decisão 
veio a ser tardiamente reformada pelo Tribunal de Justiça do Esta- 
do de São Paulo que, como lhe impunha o art. 217, Q I?, da Cons- 
tituição, não deixou de examinar o mérito, assentando que "não 
implica em anulação da partida de futebol a atuação de árbitro sus- 
penso" (RT, 663:95). 

Em face de fatos tais, é de se perguntar até que ponto se justifi- 
ca a intromissão do Judiciário na vida de âSSOCiações, escolas, entidades 
esportivas e igrejas, para manter ou excluir associados, para apro- 
var ou reprovar alunos, para dizer quem é padre ou quem é bispo, 
para determinar quem pode ou não pode disputar a "Copa Brasil". . . 

Ao principio da onipresença do Judiciário há que se contra- 
por o do respeito, pelo Estado, das normas jurídicas de outras or- 
dens jurídicas positivas. 

"Na visão de Hans Kelsen", observa Weilington P&ew Bar- 
ros, "o Estado é a Única fonte do Direito." "Já para Eugea 
Ehrlich, ele existe naturalmente na sociedade." "Não se pode negar 



a importância do Estado na criação do Direito. 'ltunbém não se 
pode negar que em muitas circunstâncias a sociedade se auto-regu- 
la independentemente da intervenção do Direito do Estado ou A 
sua própria revelia." "Como prender no Direito estatal, com exclu- 
sividade, as relações familiares?" "Da mesma maneira, grupos se 
formam, associações se criam, da mais variada espécie, e se pautam 
por regras próprias que dão direitos e criam obrigações a que se 
submetem todos os seus participantes em completo desconhecimen- 
to da presença do Estado. Assim, é evidente que o Direito não é 
só de natureza estatal" (Weliington Pacheco Barros, O direito por 
Kelsen e Ehrlich, Zero Hora, Porto Alegre, 7 ago. 1990). 

Observa Miguel Reale: "existe Direito também em outros gru- 
pos, em outras instituições, que não o Estado. Existe, por exemplo, 
um Direito no seio da Igreja; há um complexo de normas susceti- 
veis de sanção organizada. É o Direito canônico, que não se con- 
funde com o Direito do Estado. 

Mas não é s6. Como contestar a juridicidade das organiza- 
ções esportivas? Não possuem elas uma série de normas, e até mes- 
mo de tribunais, impondo a um número imenso de indivíduos de- 
terminadas formas de conduta sob sanções organizadas? Lembre- 
se outro fenômeno de maior alcance, que é o profissional ou sindi- 
cal, estabelecendo, no campo das atividades de classe, um conjun- 
to de normas que também são protegidas por sanções organizadas. 
Parece-nos, pois, procedente a teoria da pluralidade das ordens ju- 
rídicas positivas" (Miguel Reale , Lições preliminares de direito, 
9. ed., São Paulo, Saraiva, 1981, p. 77). 

É preciso repor, sob nova formulação, o princípio de que de 
minimis non curat praetor. As matérias acima apontadas, a título 
de exemplo, não são mínimas. São até de extraordinária importân- 
cia. Mas o Estado não pode pretender, mesmo através do Poder 
Judiciário, reger e regular todas as esferas da vida social. Em seus 
extremos limites, a omnicompetência do Poder Judiciário se torna, 
às vezes, deletéria; outras vezes, apenas ridícula. 

Como hilariante exemplo de interferência descabida e extempo- 
rânea do Judiciário no plano desportivo, Álvaro Me10 Filho refe- 
re o de uma juíza de Rondhia, que concedeu Rabeas corpus para 
que um jogador, suspenso por cinco partidas, pudesse atuar num 
jogo decisivo, alegando que se tratava da "liberdade de ir e vir dentro 



de campo". E transcreve artigo do jornalista Sérgio Franco, publi- 
cado no Correio do Povo, de Porto Alegre, edição de 25-8-1979: 

"Não haja duvida: se o Poder Judiciário começar a envdver- 
se na disciplina das competições e a examinar decisões dos tribu- 
nais desportivos, muito breve os jóqueis estarão discutindo em juf- 
zo as punições que lhes são aplicadas pela comissão de corridas 
do hipódromo, as tripulações de barcos irão As últimas instâncias 
contra as decisões da liga náutica, e os campeonatos vão ser defini- 
dos na tribuna das cortes judicizlrias mais do que nas canchas dos 
estádios. E é certo que não ficaríamos nisso. Sendo o Carnaval não 
menos importante que o futebol, a classificação das escolas de sam- 
ba no Rio de Janeiro terminaria sendo também decidida pelos tribu- 
nais civis. 'A vista da perícia de fls., concede-se o primeiro lugar 
aos Unidos do Padre Miguel ...'" (&varo Me10 Filho, Desporto 
na nova Constituição, Porto Alegre, Sérgio A. Fabris, Editor, 1990, 
p. 31-4). 

2. PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL 
Está expresso em dois dispositivos da Constituição: no art. 

SP, LI11 - "ninguém será processado nem sentenciado senão pela 
autoridade competente" e XXXVII - "não haverá juizo ou tribu- 
nal de exceção". 

As normas sobre competência têm aplicação imediata, de mo- 
do que o principio do juiz natural não assegura, ao acusado, o di- 
reito de somente ser processado ou sentenciado por órgão que já 
tivesse competência à data do fato ou da propositura da ação. Não 
se tem ai, observa Pontes de Miranda, "regra de direito intertempo- 
ral, que confira ao acusado o direito de só ser processado, ou sen- 
tenciado, pela autoridade competente ao tempo do ato deiituoso, 
ou, sequer, ao tempo de subirem à conclusão os respectivos autos" 
(Comentários a Constituição de 1946, 2. ed., São Paulo, Max Li- 
monad, 1953, v. 4, p. 397). 

Excluído que se trate de norma de direito intertemporal, soa 
redundante a norma de que ninguém será processado ou sentencia- 
do senão pela autoridade competente. Bastaria o enunciado do 
art. 5P, XVII: "não haverá juízo ou tribunal de exceção". 

Conforme Pontes de Miranda, "tribunal de excação é o que 
se estabelece para determinado caso, ou casos; a) jzl ou ainda não 



ocorridos; 6) provenha ou não de lei a deliberação de institui-lo; 
c) quer seja novo, ou já existente o órgão ordinário, ou especial, 
a que se confere o julgar excepcionalmente. (...) Juiz que pertence 
a organização judiciária normal pode vir a ser juiz de e x w o ,  in- 
fringindo-se o princípio" (Comentários à Constituição, cit., p. 395-6). 

Entende-se mais facilmente o que se quer coibir com o dispo- 
sitivo em exame lendo-se o texto correspondente da Constituição 
Política do Império do Brasil, o art. 179, 17: "não haverá ... co- 
missões especiais nas causas cíveis e crimes". 

nata-se, em última análise, de assegurar a imparcialidade do 
órgão julgador, impedindo-se a constituição de tribunais ad hoc, 
predeterminados a condenar ou absolver, pois a idbia de julgamen- 
to é incompatível com a de predeterminação de seu conteúdo. Cer- 
ta álea, certa incerteza sobre a sentença que há de sobrevir integra 
o próprio conceito de julgamento. Se a decisão já foi tomada antes 
de reunir-se o tribunal, ou fora dele, o julgamento não passa de 
uma farsa. 

Comissão constituída para julgar caso determinado parece sus- 
peita, independentemente da suspeição dos membros que a com- 
põem, o mesmo se podendo dizer do tribunal constituído para jul- 
gar uma série de casos determinados, anteriormente ocorridos. 

Não afronta, porém, o princípio a instituição de órgãos espe- 
ciais para julgar certa classe de casos, como ocorre com as varas 
privativas dos feitos da Fazenda Pública. lhmbém não se vedam 
OS chamados "regimes de exceção", com que se busca pôr em dia 
o serviço forense, aumentando-se temporariamente o número de 
juizes de uma vara, câmara ou turma, para redução da carga individual. 

Temos, então, em síntese: 
a) que a jurisdição não pode senão ser exercida pelos órgãos 

competentes, ou seja, pelo Poder Judiciário, salvo nos casos expres- 
sos na própria Constituição. O próprio Parlamento não pode exer- 
cer a jurisdição, como ocorreu durante a Revolução Francesa, no 
denominado "Período do Terror", em que a Convenção, sob a li- 
derança de Robespierre, decretou que as pessoas, por ela declara- 
das fora da lei, não seriam submetidas a processo criminal @ec. 
de 19 e 20-3-1793, art. 1:). A condenação a morte decorria, então, 
da mera constatação de sua identidade. Essa norma veio a final a 
ser aplicada ao próprio Robespieire, bem como a seus amigos, 



deputados e outros, que alimentaram as "fornadas" de 10, 11 e 
12 do termidor, no ano de 1794 (René Roblot, La justice criminel- 
le en France sous lu t e m r ,  Paris, LGDJ, 1938, p. 86 e 278); 

b) que os poderes constituídos não podem criar juizos para o 
julgamento de casos determinados. 

Em outras palavras: "Aos tribunais de exceção - instituidos por 
contingências particulares - contrapõe-se o juiz natural, preconsti- 
tuido por lei. O princípio do juiz natural apresenta um duplo signi- 
ficado: no primeiro, consagra-se a norma de que s6 é juiz o órgão 
investido de jurisdição (afastando-se, desse modo, a possibiiidade 
de o legislador julgar, impondo sanções penais sem processo pré- 
vio, através de leis votadas pelo Parlamento, muito em voga no q- 
tigo direito inglês, através de bill of attainder); no segundo impe- 
de-se a criação de tribunais ad hoc e de e x w o ,  para o julgarnen- 
to de causas penais ou civis" (Cintra, Grinover & Dinamarca, ?èo- 
ria geral do procesro, São Paulo, Revista dos 'Itibunais, 1976). 

3. PRINCÍPIO DA IMPARCIALIDADE 
Encontra-se expresso no art. 10 da Declaração dos Direitos 

do Homem: T ~ i o  homem tem direito, a plena igualdade, a uma 
justa e pública audiência por parte de um tribunal independente e 
imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamen- 
to de qualquer acusação criminal contra ele". 

Está implícito na Constituição de 1988, a ele se vinculando 
as denominadas garantias da magistratura (vitaliciedade, inamovibi- 
lidade e irredutibilidade de vencimentos). 

h ta-se  de princípio fundamental (quem há de propugnar por 
juizes parciais?), a ponto de se poder definir a própria jurisdiçh 
como "intervenção de um terceiro imparcial, em relação interpes- 
soa1 alheia, a pedido de uma das partes". 

Contudo, há muito já se observou que o principio se adapta 
sobretudo a ideologia do liberalismo político. Levado às suas últi- 
mas conseqüências, teríamos: a) que a jurisdição jamais poderia 
ser "protetiva" de qualquer das partes, como ocorre nas relações 
& trabalho e em outras em que o juiz depara com flagrante desi- 
gualdade entre os contetldores; b) que o juiz não poderia j d s  
determinar a produção de prova, de oficio, porque estaria, assim, 
a auxiliar uma das partes. 



Em sua forma extremada, o princípio da imparcialidade com- 
bina-se com o dispositivo. Exaspera-se o prindpio da demanda, 
afirmando-se que a intervenção judicial na relação alheia não de- 
ve nunca ir aiém do pedido, e nega-se a regra do "impulso oficial", 
fazendo-se o andar do processo depender da provocação das partes. 

4. PRINCÍPIO DA AÇÃO 
É também denominado "princípio da inércia da jurisdição". 

Importa em que o juiz não pode exercer a jurisdição de ofício, is- 
to é, por iniciativa própria. É indispensiivel a ação ou atividade 
de um autor ou acusador. O princípio da ação caracteriza o deno- 
minado sistema acusatório, em oposição ao inquisitório, em que o 
juiz age de ofício, como as autoridades administrativas. 

Primitivamente, a reação ao ilícito se concretizava por uma 
sanção imposta ao ofensor pelo próprio ofendido, ou por seus fa- 
miliares, sem a interposição de quem quer que fosse. 

Vedada a defesa privada, o Estado assume integralmente a 
função punitiva ou admite que o ofendido dela participe através 
da ação. No primeiro caso, o indivíduo não tem nenhuma ação, 
mas, em contrapartida, basta que o magistrado tenha noticia de 
algum delito para que possa perseguir o seu autor (sistema inquisi- 
tório). No segundo, o d i r t o  de ação substitui a primitiva ação pu- 
nitiva, direta, do ofendido, contra quem ele considera responsável 
pela ofensa. Persegue-o em juízo em vez de persegui-lo pelos campos. 

Em matéria civil, a regra, antiqüíssima, é o direito de ação 
conferido apenas ao próprio lesado ou interessado. 

Em mat6ria penal, o poder de agir foi conferido a qualquer 
do povo, no processo ac~satório romano, mas a regra, hoje, é ou- 
torgá-lo apenas a um órgão do Estado (Ministério Público), fican- 
do, assim, o ofendido duplamente impedido de agir contra o ofen- 
sor. Não tem nem a ação direta (defesa privada, exercício das pró- 
prias razões) nem a ação processual. 

Habituados, como estamos, à ação penal promovida pelo Mi- 
nistério Público, estranhamos que, em Roma, se tenha feito depen- 
der a intervenção do Estado, em matéria de delitos públicos, da 
oferta voluntária que fizesse um particular de se encarregar dessa 
função difícil e não raro odiosa. 'Tbdavia, quem examine atentamen- 
te o estado de coisas existente no declínio da República verá que 



isso importou antes num reforço do que numa diminuição da repres- 
são dos delitos pelo Estado. Sem dúvida, os detentores do i m p  
num e seus auxiliares não tinham somente o direito & punir; ti- 
nham também o dever, em razão de seu cargo; mas a execução des- 
se dever não estava senão submetida ao controle da própria consciên- 
cia de cada um. Quando apareceu o novo sistema processual, sua 
intervenção havia se tornado excepcional. Ocorria nos casos & de- 
litos cometidos em bando e de outras perturbações manifestas da 
ordem pública, mas, fora disso, sua inação era não só frequente 
como juridicamente impunível, pois a organização do Estado roma- 
no não permitia facilmente estabelecer penas por descumprimento 
de seus deveres. O novo sistema constituiu um melhoramento. A 
faculdade outorgada a qualquer pessoa, de intentar a ação penal, 
convinha sobretudo a quem de qualquer modo se sentisse pessoal- 
mente ofendido, mas' também & juventude ambiciosa das altas clas- 
ses. Proposta a ação penal, o pretor da quaestio não podia rejeitá- 
la sem fundamento jurídico. X s  inova- provavelmente ativaram 
a repressão dos delitos, mas despertaram ao mesmo tempo o espiri- 
to de vingança e de chicana, como para comprovar que um mal 
político não pode ser combatido senão com um mal do mesmo gê- 
nero (Théodore Momsen, Le droit péna1 romain, Paris, 1907, t. 2, 
p. 9-10). 

Nos séculos X, XI e XII era geral o critdrio jufl'dico popular 
de que era torpe e ilícita condenação sem acusador. No século 
XIII ocorreu uma dramhtica modificação. Havendo o direito can8- 
nico proibido acusações formuladas por inimigos dos acusados e 
suprimido também o direito de ação dos leigos contra os clérigos, 
abriu-se o caminho para a implantação do sistema inquisitório, 
que não exigia nenhum acusador. 

Em nome da publica utilitas, o papa Inocêncio I11 implantou 
o sistema, proclamando o princípio de que os tribunais podiam pro- 
cessar mesmo sem acusador. 

No início não se aplicou o sistema inquisitório senão aos deli- 
tos cometidos contra a religião (heresia, apostasia, blasf&mia etc.) 
e pelos PibunarS da Inquisição. O primeiro tribunal a aplicar o sis- 
tema foi o estabelecido pelo papa Inocêncio 111, no ano de 1216, 
na França, para combater a heresia dos aibigenses. Mais tarde, e 
até o século XVI, o processo inquisitório se generalizou (exceto na 



Inglaterra e na Hungria) para toda espécie de delitos e em todos 
os tribunais. 

Incumbia, então, aos juizes iovestigar os deiitos de que tomas- 
sem conhecimento. Se, por confissão ou por outras provas, ficas- 
se demonstrada a culpa do réu, proferia-se a sentença; mas, não 
havendo confissão e tratando-se de delito gravissirno, devia-se re- 
correr a meios coercitivos para obtê-la, isto é, lançava-se mão da 
tortura. 

Sua aplicação decorria do princípio jurídico de que sem con- 
fissão ninguém podia ser condenado à pena de morte. Entendia-se, 
também, que a tortura dava ao réu a possibilidade de comprovar 
a sua inocência.. . 

A doutrina estabelecia as condições do processo inquisitório. 
O delito devia ser not&rio e de certa gravidade. Era indispensável 
a presença do réu. O juiz devia esforçar-se para descobrir a verda- 
de, assegurando, porém, ao réu, o direito de defesa, porque "a de- 
fesa se baseia em princípios de Direito natural e não pode ser nega- 
da nem ao diabo". 

Justificava-se o sistema, dizendo-se que incumbia ao sobera- 
no e ao juiz investigar os delitos, a fim de que não ficassem impu- 
nes; daí a necessidade de suprir o juiz a falta de acusação (Ergo ju- 
dex hic semper duas sustinet pemonas "actoris et judich'?, pois é 
sabido que há casos em que há evidente dano para o Estado e, con- 
tudo, não aparecem acusadores. Apontavam-se as vantagens do sis- 
tema: inexistência de falsos acusadores, incitados por prêmios; sub- 
missão do juiz a regras mais rígidas de julgamento; inocorrência 
de condenação por meros indícios, por se exigir prova plena ou 
confissão do réu (Ladislao Thót, Histeria de Ias antiguas institucio- 
nes de derecho penal, Buenos Aires, Rosso, 1927, p. 272-7). 

O princípio da ação, quanto ao processo penal, está consagra- 
do no art. 129 da Constituição: Compete ao Ministério Público 
"promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da Lei". 

Quanto ao processo civil, o princípio da ação, com seu corolá- 
rio da vedação de julgamento extra ou ultra petita, encontra-se em- 
butido na fórmula ampla do "devido processo", no art. S?, LIV, 
da Constituição: "ninguém será privado da liberdade ou de seus 
bens sem o devido processo legal". O juiz não pode exercer, de 
oficio, a jurisdição. Nemo judex sine adore. O art. 2? do Código 



de Processo Civil estabelece: "Nenhum juiz prestará a tutela juris- 
dicional senão quando a parte ou o inferessado a requerer". 

Modernamente, tem-se considerado compatfvel com o proces- 
so acusatório a regra do denominado "impulso oficial". Proposta 
a ação, cabe ao juiz praticar, de ofício, os atos ulteriores do pro- 
cesso, não se exigindo, para cada ato judicial, um específico reque- 
rimento da parte. Nesse sentido, dispõe o art. 262 do Código de 
Processo Civil: "O processo civil começa por iniciativa da parte, 
mas se desenvolve por impulso oficial". Vai aidm o Código de Pro- 
cesso Civil, exigindo que o juiz vele pela rápida solução do litígio 
(art. 125, 11), podendo decretar a extinção do processo que fique 
parado mais de um ano por negligência das partes (art. 267,II). 

Ibmbém se tem considerado compatível com o sistema acusa- 
tório o princípio da investigação judicial. O Código de Processo 
Civil autoriza o juiz a tomar a iniciativa relativamente à produção 
de provas (art. 130) e atd mesmo a considerar, em sua sentença, fa- 
tos não alegados pelas partes (art . 131). 

Em suaforma pura, tal como existiu na alta Idade Média e 
existe, ainda hoje, na Grã-Bretanha e nos Estados Unidos, o pro- 
cesso acusatório se completa com o princípio da contradição ou 
discussão (também denominado, mais impropriamente, "princípio 
dispositivo"), o que significa, na crítica de Jorge Figueiredo Dias, 
que "estarnos em um domínio onde valem ainda basicamente as 
concepções privatísticas (contratualistas ou quaseantratualistas) 
do processo, segundo as quais este se desenha, na raiz, como due- 
lo das partes na presença e sob arbitragem do juiz" (Direito proas- 
sua1 penal, Coimbra, 1984, p. 188). 

A tendência moderna, iniciada, no plano legislativo, pelo Có- 
digo de Processo Civil austríaco de 1895, tem sido no' sentido de 
inserir, no processo acusatório, o princípio da investigação. O juiz 
deixa de ser mero espectador no processo. Entra, também ele, na 
arena em que se digladiam as partes, para lutar em prol da verda- 
de, sob inspiração de uma concepção publicística do processo. 

Afirma José Carlos Barbosa Moreira: "O uso das faculdades 
instrutórias legais não d incompatível com a preservação da impar- 
ciaíidade do juiz. Tal expressão, bem compreendida, não exclui no 
órgão judicial a vontade de decidir com justiça e, portanto, a de 
dar ganho de causa à parte que tenha razão. A realização da prova 



pode ajudá-lo a descobrir qual delas a tem, e esse não é resultado 
que o direito haja de ver com maus olhos. De mais a mais, no mo- 
mento em que determina uma diligência, não é dado ao juiz adivi- 
nhar-lhe o êxito, que tanto poderá sorrir a este litigante como aque- 
le. E, se é exato que um dos dois se beneficiará com o esclarecimen- 
to do ponto antes obscuro, também o é que a subsistência da obs- 
curidade logicamente beneficiaria o outro. Olhadas as coisas por 
semelhante prisma, teria de concluir-se que o juiz não é menos par- 
cial quando deixa de tomá-la do que quando toma a iniciativa ins- 
trutória, pois, seja qual for a sua opção, acabará por favorecer 
uma das partes. Bem se percebe quão impróprio é um modo de 
equacionar o problema, que condena o órgão judicial, em qual- 
quer caso, a incorrer na pecha de parcialidade.. ." (José Carlos Bar- 
bosa Moreira, Os poderes do juiz na direção e na instrução do pro- 
cesso, in 2èrna.s de direito processual. Quarta Série, São Paulo, Sa- 
raiva, 1989, p. 48). 

O princípio da ação se completa com o denominado "princí- 
pio da demanda", que impede o juiz de proferir sentença além do 

. pedido ou fora'dele. A ação, quer civil, quer penal, deve conter 
um pedido certo, fundado em fatos determinados. O juiz não é 
um livre investigador de provas incertas ou imprecisas, para justifi- 
car pretensões incertas e imprecisas de uma das partes. Aí a diferen- 
ça fundamental entre ação e inquérito ou devassa. O inquérito po- 
de dirigir-se contra pessoas incertas. A acusação dirige-se contra 
pessoa certa. O inquérito se destina à descoberta de fatos novos. 
A ação visa a averiguar a veracidade ou não de fatos afirmados 
na inicial. 

Todavia, assim como o princípio da ação se encontra moder- 
namente limitado pelas regras do impulso ofikial e da investigação ju- 
dicial, assim é sensível a necessidade de se criarem exceções ao prin- 
cípio da demanda. Não raro um longo processo termina sem resol- 
ver coisa alguma, por um simples equívoco na propositura da ação. 
Esta, por exemplo, foi proposta como possessória, mas o tribunal 
entende cabível a petitória. Extingue-se, então, o processo, sem 
que se resolva a lide entre as partes, pois o tribunal acaba por não 
dizer o que as partes esperavam que dissesse: de quem, afinal, é a coisa? 



O processo da Inquisição deixou de lado o princípio da ação, 
mas não o da defesa. Um maior recuo histórico nos conduz até a 
cognitio, primitivo processo penal romano, processo sem ação e 
sem defesa, que visualiza o réu como simples objeto da investigação. 

A cognitio, diz Théodore Momsen, caracteriza-se pela ausên- 
cia de forma legal. 

Não havia forma precisa nem para a abertura nem para o en- 
cerramento do processo. O magistrado podia abandoná-lo ou reto- 
má-lo a qualquer tempo. 

A idéia de uma absolvição eficaz, excludente da renovação 
do processo, é inconciliável com a essência da cognitio. 

O interrogatório do acusado, que posteriormente desapareceu 
do processo penal, deve ter sido, inicialmente, seu ato primeiro, 
jB que nenhuma pessoa podia recusar-se a responder a uma ques- 
tão posta pelo magistrado. 

O detentor do imperium tinha o direito absoluto de acolher 
denúncias. Não se impunham limites, como ocorreu mais tarde com 
o acusador, ao seu direito de convocar testemunhas e de as ouvir. 
A defesa não se exercia senão na medida em que o magistrado en- 
tendia conveniente. Se o sentimento de justiça e o costume se alia- 
ram, para impor a audiência do acusado, certo é que, nesse proces- 
so, nascido do direito de guerra, sempre se entendeu possível proi- 
bir a defesa por intermédio de terceiros. 

Sem dúvida o magistrado devia respeitar os limites fixados 
pelo costume ou pela lei, aos poderes do Estado, como a proibição 
de mutilações corporais e a restrição da tortura aos escravos; mas 
todas as outras regras de conduta, que se apresentam como tendo 
alcance geral, por exemplo, a de não tomar em consideração denún- 
cias andnimas, a de não admitir o depoimento de um escravo con- 
tra seu amo, nem o testemunho de um escravo não confmado 
por tortura, não constituíam verdadeiras normas jurídicas; eram 
apenas orientações fundadas na sã razão ou nas condições da vida, 
motivo por que jamais foram aplicadas sem exceções (Théodore 
Momsen, Le droit, cit., p. 1 -4). 

A cognitio, substituída pelo processo acusatório, reapareceu, 
em Roma, sob o Principado. 



É bem de ver que processo assim estruturado, sem direito de 
defesa, não tem caráter jurisdicional. Bata-se, aí, de repressão ad- 
ministrativa de crimes e delinquentes, que se apresenta como neces- 
sidade, em determinados momentos da vida dos povos. A jurisdi- 
ção supõe a afmação do indivíduo como titular de direitos. No 
campo do processo civil sempre se observou o princípio do contra- 
ditório, porque foi relativamente fácil conceber-se os dois litigantes, 
autor e réu, como igualmente sujeitos de direitos de caráter priva- 
do. No processo penal isso custou a acontecer, porque foi necessá- 
rio que se concebesse, antes, a idéia de direitos subjetivos públicos, 
isto é, de direitos contra o Estado. 

Nossa Constituição consagra o princípio do contraditório no 
art. 5P, LV: "aos litigantes, em processo judicial ou adrninistrati- 
vo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e am- 
pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes". 

O direito de defesa é assim assegurado tanto ao autor como 
ao réu. Implica o direito de alegar fatos juridicamente relevantes e 
de prová-los por meios lícitos. O contraditório se concentra na ex- 
pressão audiatur et altera pars (ouça-se também a outra parte), o 
que importa em dar-se ao processo urna estrutura dialética. Se pro- 
pôs o autor a sua ação, tem o réu o direito de contestar. Se uma 
das partes arrolou testemunhas, tem a outra o direito de contradi- 
tá-las, de interrogá-las e também de arrolar as suas. Se arrazoou 
o autor, igual possibilidade deve ser concedida ao réu. 

"O contraditório não impõe que as partes sempre participem 
efetivamente do processo, e sim que se dê aos litigantes ocasião e 
possibilidade de intervirem, especialmente, para cada qual externar 
o seu pensamento em face das alegações do adversário" (Wilhelm 
Kisch, citado por José Frederico Marques). 

Esse contraditório apenas virtual é o que se encontra no pro- 
cesso civil, que admite a prolação de condenação fundada na reve- 
lia (falta de resposta) do réu ao pedido do autor. 

No processo penal exige-se o contraditório efetivo. Se o réu 
não se defende, nomeia-se quem o defenda. A própria confissão 
do acusado, por si só, não serve para fundamentar condenação penal. 

Do princípio do contraditório decorrem, conforme Humber- 
to Theodoro Júnior, "três conseqiiências básicas: a) a sentença só 
afeta as pessoas que foram partes no processo, ou seus sucessores; 






















































































































































































































































































































