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APRESENTAÇÃO

O Ministério Público enquanto instituição permanente essencial à fun-
ção jurisdicional do Estado e responsável pela defesa da ordem jurídica, do re-
gime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis em muito 
se aprimorará em razão da presente obra intitulada “A Legitimidade Processual 
do Cidadão em Demandas de Natureza Difusa: a legitimidade subsidiária à luz 
de um sistema jurídico aberto”, de autoria do Promotor de Justiça Francisco 
Fernando de Morais Meneses Filho.

O autor costura denso referencial teórico para debater democracia, po-
der e participação popular, sob o espectro da promoção de direitos difusos, 
coletivos e individuais homogêneos. 

Coube, portanto, a Escola Superior do Ministério Público a honra de pu-
blicar uma obra escrita por um Promotor de Justiça e que em muito se destina a 
aprimorar as ferramentas de atuação ministerial, aproximando a instituição dos 
efetivos titulares de direitos, proporcionando diálogo em prol da cidadania.

Na forma do art.2º, inciso III de seu Regimento Interno (Resolução nº 
03/2005, DJ de 21 de junho de 2005, pp.89/99), desenvolver projetos e pro-
gramas de pesquisa na área jurídica é uma das finalidades da Escola Superior 
do Ministério Público, devendo desenvolver estratégias de difusão cultural e 
de interação com a sociedade e comunidade científica (inciso II, do art. 4º da 
Recomendação de Caráter Geral CN-CNMP nº 02, de 04 de julho de 2017). Com 
esse escopo, foi criado pelo ATO Nº 02952018-GPGJ o Plano Editorial da Esco-
la Superior do Ministério Público, regulamentado pela Portaria-ESMP – 22019, 
disciplinando que será integrado por publicações periódicas, dentre as quais, a 
Revista Eletrônica, a Revista da Pós-Graduação e o Boletim Informativo Eletrô-
nico, além dos Boletins de Pesquisas, os Manuais de Atuação e as obras avulsas, 
como a que ora oferecemos aos leitores.

Edital anual estabelece as regras para publicação de obras de autoria 
ou coautoria de membros ou servidores do Ministério Público do Estado do 
Maranhão, que possuam mérito acadêmico ou técnico e apresentem relevante 
interesse cultural ou institucional. O livro que está em suas mãos é resultado 
desse esforço. Boa leitura!

Márcio Thadeu Silva Marques 
Diretor da ESMP/MA (2018-2020)

Karla Adriana Holanda Farias Vieira 
Diretora da ESMP/MA (2020-2022)





PREFÁCIO

É uma especial honraria, por diversos motivos, prefaciar o livro «A LEGI-
TIMIDADE PROCESSUAL DO CIDADÃO EM DEMANDAS DE NATUREZA DIFUSA 
- A LEGITIMIDADE SUBSIDIÁRIA À LUZ DE UM SISTEMA JURÍDICO ABERTO”, de 
autoria do Promotor de Justiça e amigo FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS 
MENESES FILHO. O primeiro motivo é que a leitura da obra trouxe a consta-
tação de que ela preencherá uma lacuna gigantesca que existia na literatura 
relativamente ao tema das demandas de natureza difusa; o segundo é que a 
sua compreensão possibilitará um maior respaldo à condução das demandas 
difusas. 

Não resta dúvida de que este livro saiu das fronteiras estreitas do Direi-
to e incorporou ao debate do assunto as categorias da Sociologia, Filosofia e 
História. 

É até comum encontrar pesquisas e publicações que referenciam os 
antecedentes históricos ou outras que passam pela filosofia e sociologia, mas 
aqui o leitor encontrará mais. 

Já inicio destacando que, em decorrência da leitura do primeiro capítu-
lo, referente ao nascedouro do poder, muito se entenderá a respeito dos meca-
nismos de controle do comportamento das pessoas e ao mesmo tempo sobre 
as necessidades de interação social. O leitor sentirá um sabor especial transi-
tando no primeiro capítulo em que encontrará os fundamentos que explicam 
o motivo pelo qual as sociedades humanas caminham para a democracia. Esta 
parte ganha relevância maior diante do momento por que passa a sociedade 
brasileira.

Os impulsos pelo poder são explicados passando por diversos ramos da 
ciência. O autor vai da origem das espécies, de Charles Darwin, à Teoria da Hie-
rarquia das Necessidades Humanas, do psicólogo norte-americano Abraham 
H. Maslow. Adiante, para explicar as limitações humanas e as organizações so-
ciais, o autor encontra as ideias iluministas dos filósofos John Locke e Jean-Ja-
cques Rousseau e põe tais ideias para dialogar com Maslow, referido anterior-
mente, Javier de Luca e Maria José Anõn e, com isso, consegue “lançar luz sobre 
a teoria dos direitos fundamentais”, nas palavras do próprio autor. 

Embora o direito seja uma das mais elaboradas formas de expressão do 
poder, a literatura jurídica trilha pouco por sua conceituação e, tampouco, tra-
balha com suas dimensões. Aqui não se comete esse pecado. Aliás, o poder é 
explicado sob diversos enfoques, não apenas sua expressão formal estatal.



Para o melhor entendimento do poder, abordam-se as complexas rela-
ções sociais, familiares etc. Para tal, no segundo capítulo, o autor analisa o de-
bate de Gilles Deleuze e Michel Foucault e os põe em diálogo com Boaventura 
de Sousa Santos, principalmente para a compreensão das sociedades ociden-
tais da atualidade.

O Poder do Direito mereceu um capítulo à parte para melhor compreen-
são dos instrumentos de estabilização das relações de poder no tempo. Neste 
particular, o autor visualiza o direito com o olhar da sociologia e nos brinda 
com análises, conceitos e categorias que bem explicam as funções ideológicas 
do direito.

Não é adequado nestas breves palavras revelar tudo que será encontra-
do na leitura agradável deste livro. O spoiler exagerado resultaria no erro de 
tornar-me um verdadeiro “estraga-prazeres”. A leitura da primeira metade da 
obra não pode ser dispensada. Todo o passeio pela história, filosofia, sociolo-
gia, reflexões sobre a aplicação do direito e instâncias de validade da norma 
é a base que possibilitou realizar a mais profunda análise de casos relativos à 
legitimidade processual em demandas que tratam de interesses difusos. 

A passagem para a discussão sobre o processo como instrumento pelo 
qual se busca a efetivação de direitos é a parte mais inovadora deste livro. O au-
tor é coerente com toda sua fonte e dedicou parte importante de tempo para 
demonstrar a necessidade de oportunizar ao cidadão o direito de influir no di-
recionamento de condutas que possam atingi-lo. É o princípio da participação 
no processo coletivo que aqui encontra sua fundamentação mais inovadora e 
profunda. 

O autor consegue demonstrar que a efetividade do princípio da partici-
pação está associada à própria ideia de democracia. Depois de apresentar de 
forma didática os conceitos jurídicos que foram trabalhados adiante, tais como: 
Processo e procedimento, Interesses difusos, coletivos e individuais homogê-
neos, legitimidade processual etc, percorreu de forma minuciosa diversos ca-
minhos que levam ao mesmo destino, qual seja, a demonstração da necessida-
de do Poder Judiciário estar devidamente atento às aspirações coletivas, sob 
pena de descrédito e, por consequência, perda de legitimidade. 

O Poder Judiciário brasileiro já possui mais de 80 milhões de processos 
em tramitação e não garantirá acesso à justiça pela via do processo individual, 
mas a realidade pode ser alterada com a máxima participação no processo que 
resulte em solução próxima da vontade da maioria.

O autor não deixou sem alerta a necessidade de convite aos interessa-
dos na demanda. Ele lembra, inclusive, do instituto amicus curiae, pouco utili-



zado em nosso sistema processual, embora previsto expressamente no Código de 
Processo Civil. Por último, vale o destaque para o instrumento processual de demo-
cracia direta mais forte em nosso sistema judicial, a Ação Popular.

Enfim, a leitura desta preciosa obra acadêmica será muito útil aos sociólogos, 
filósofos, administradores e, especialmente, aos operadores do direito que tenham 
a pretensão de ampliar o acesso à justiça e, com isso, torná-la mais democrática. 

A base teórica alcançada pelo Doutorado em Sociologia Jurídica e Institui-
ções Políticas deu a Francisco Fernando uma condição ímpar para analisar o sistema 
processual coletivo brasileiro e a autoridade intelectual para propor seu aperfeiço-
amento. É essa proposta que o leitor encontrará na leitura agradável deste livro. O 
interesse que a obra tem para juristas é ainda maior, porque não está restrita ao 
conhecimento do direito. Aqui os juristas encontrarão a liberdade para construção 
da solução mais adequada para cada caso. 

Por fim, recomendo a leitura da obra aos estudiosos em geral e, especial-
mente, aos aplicadores do direito em temas de interesses difusos. De minha parte, 
posso testemunhar que será um livro de cabeceira de onde extrairei apontamentos 
relevantes na solução de demandas de natureza difusa. 

Parabéns a Francisco Fernando de Morais Meneses Filho pela excelente obra 
e boa leitura a todos. 

São Luís, 09 julho de 2020.

Douglas de Melo Martins
Juiz Titular da Vara de Interesses Difusos e Coletivos/São Luís.

MBA em Poder Judiciário pela Fundação Getúlio Vargas
Estudos Avançados e Doutorado em Sociologia Jurídica e Instituições Políticas 

pela Universidade de Zaragoza - Espanha/UNB-Br.
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INTRODUÇÃO

Após duas décadas como fiscal da lei no Estado do Maranhão, e sempre 
em contato diário com a parcela mais humilde da sociedade, seria impossível 
não se influenciar, de maneira positiva, pelos reclamos pungentes de cidadãos 
que, dia após dia, veem-se alijados e espoliados pelos centros de poder em 
torno dos quais gravitam. 

Tal pujança, oriunda das ruas, quando unida aos conhecimentos teóricos, 
ensejam grande impulso, na busca de dar-se uma contribuição real à mudança de 
mentalidade sobre o processo jurídico brasileiro, mormente no que tange à aprecia-
ção de um conceito de alta relevância como o de legitimidade jurídico-processual.

O principal objetivo do trabalho é analisar como os fatores sociais de 
poder têm repercutido no conceito de legitimidade jurídico-processual em de-
mandas de natureza difusa, ao ponto de os cidadãos, em vários momentos, 
serem afastados das deliberações acerca da formação de genuínos direitos, 
mesmo quando se trata de pretensos Estados Democráticos. A partir daí, bus-
cam-se discutir soluções viáveis para a adoção de um novo referencial teórico 
para o conceito de legitimidade em processos desse jaez.

Para se alcançar a finalidade, inicia-se o trabalho com apreciações acerca 
dos mais primitivos impulsos humanos para a satisfação de suas necessidades, 
reconhecendo-se aí a origem da luta pelo poder. 

Num segundo instante, reflete-se sobre os conceitos de poder e de direi-
to, ora se analisando as suas conexões, ora se apontando o equilíbrio que deve 
existir entre ambos, sob pena de se culminar em uma autocracia. Não obstante 
isso, ao mesmo tempo, presta-se enfática homenagem ao viés positivo do exer-
cício do poder, considerado como instrumento indispensável à formação da 
unidade e do progresso das organizações humanas.

Em sequência, observa-se que as sociedades modernas e pós-modernas 
vão caminhando em direção ao paradigma democrático, regime político que, 
na sua forma mais genuína, conduz os intercâmbios sociais a uma oxigenação 
constante, assegurando-se o diálogo institucional e a participação dos indiví-
duos – tudo como forma de evitar-se o totalitarismo, promover-se a multipli-
cidade de ideias e legitimar-se o poder político. A propósito, esta marcha em 
direção à democracia é inevitável, porque se trata de um corolário automático 
da busca racional do homem pelo autocinzelamento e pela tentativa de tornar-
-se um protagonista de sua própria existência.
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Além disso, ressalta-se que a complexidade das sociedades hodiernas 
exige uma forma mais requintada de legitimação de poder, tendo-se, de ma-
neira geral, superado mecanismos tradicionais e carismáticos, para se dar en-
sejo à hegemonia da legitimação racional-legal. Desta forma, cada vez mais, as 
entidades humanas, tanto na esfera pública como na esfera privada, atribuem 
maior importância a uma sequência ordenada de atos como pré-requisitos 
para arrimar suas decisões, pondo-se em relevo o conceito de procedimento.

Nesse contexto do Estado Democrático, portanto, quando pululam li-
tígios na Justiça, a lei apresenta-se como “dado de entrada” e o procedimento 
como meio, para a formação do direito que surgirá após a passagem pela ins-
tância formal de validade: o Poder Judiciário.

Ocorre que o nascimento do direito (via judicial), especialmente quando 
se trata de direitos difusos, apenas pode acontecer de maneira legítima depois 
da instauração de um discurso não excludente, que oportunize a participação 
dos vários interessados, seja de forma direta, seja de forma indireta. Em suma, 
há de se assegurar a oitiva dos fatores sociais ao longo do procedimento de for-
mação do direito difuso – fenômeno que apenas é viável mediante uma nova 
referência conceitual para o instituto da legitimidade do processo em deman-
das dessa natureza.

*****

Em virtude dos objetivos expostos, optou-se por uma abordagem multi-
disciplinar, conjugando-se perspectivas sociológicas e filosóficas com o estudo 
da hermenêutica (especialmente da hermenêutica filosófica), até atingir-se o 
nível da análise do direito positivo brasileiro, sob um prisma político-constitu-
cional, sempre com enfoque nas demandas de natureza difusa. Tratou-se, pois, 
de superar-se a dicotomia metodológica entre as teorias de corte positivista e 
as perspectivas genuínas das ciências sociais, para se trilharem os caminhos de 
uma teoria sócio-jurídica do direito.

O estudo é apresentado, basicamente, sob as seguintes perspectivas:

 • No início, com o escopo de despertar-se o interesse do leitor, apre-
sentam-se as motivações práticas da investigação, a partir de experi-
ências colhidas do direito brasileiro. Então, elencam-se casos emble-
máticos nos quais a concepção tradicional de legitimidade jurídica 
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para o processo surge como obstáculo para o exercício da cidadania, 
ao tempo em que emerge tal conceito como verdadeiro guardião do 
establishment.

 • Em seguida, busca-se a construção de um marco teórico, com base 
em postulados da sociologia jurídica, da gnosiologia e da herme-
nêutica filosófica. 

 • Num terceiro instante, voltam-se aos casos outrora expostos, mas 
para que sejam avaliados segundo os referenciais teóricos desen-
volvidos;

 • Em sequência, realiza-se um rápido estudo comparativo das ações 
coletivas nos sistemas da common law e da civil law, para se enfocar 
o ordenamento brasileiro.

 • Finalmente, apresentam-se soluções interpretativas para a reformu-
lação do conceito de legitimidade jurídico-processual à luz de um 
sistema aberto e democrático e, mormente, à luz das reais inspira-
ções do texto constitucional brasileiro.

Interessa dizer que, ao longo da obra, buscar-se-á separar, nos tópicos 
próprios, espaços para se trabalharem os conceitos utilizados na investigação; 
ou seja, os marcos conceituais serão manipulados à proporção que se expu-
serem os temas. Não obstante isso, reputa-se salutar fazerem-se, desde logo, 
algumas considerações sobre as principais ideias, bem como sobre as corres-
pondentes referências teóricas.

A propósito, tendo-se em vista que os conceitos são atribuições de sen-
tido ao mundo circundante, e considerando-se a propriedade polissêmica de 
muitas palavras, mister se faz que a delimitação dos significados seja adequada 
ao tipo de mensagem e de discurso que se deseja realizar. 

O primeiro conceito a destacar-se é o de poder, o qual, como se verá, 
será apresentado da maneira mais ampla possível, abrangendo toda e qual-
quer capacidade de dirigir condutas. Isso porque, como dito, apesar de se 
tratar de um tema jurídico-processual, optou-se por uma abordagem multi-
disciplinar, a qual, antes de valorizar conceitos positivados pelas sociedades 
hodiernas, busca revisitar a natureza humana no seu estado mais atávico, 
bem como a sua psique. O itinerário da investigação, assim, parte dos pionei-
ros impulsos do homem para satisfazer as suas necessidades, localizando-se 
aí o gérmen do poder. 
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Na mesma trilha, o conceito de direito, a princípio, será apresentado por 
uma perspectiva mais material, valorizando-se seus elementos sociológicos, 
para, somente depois, ingressar-se na sua concepção formal, até se atingirem 
os postulados modernos do direito constitucional e processual.

Veja-se que os mencionados conceitos serão trabalhados em harmonia 
com as construções sociológicas de Boaventura de Sousa Santos, notadamen-
te sobre seu entendimento acerca do que venham a ser dimensões ou espaços 
estruturais das sociedades capitalistas do sistema mundial.

Outros marcos cujos sentidos merecem destaque são os conceitos de 
legitimação e de legitimidade. O primeiro sendo utilizado para referir-se à acei-
tabilidade que uma esfera de poder tem de ter, para que suas determinações 
sejam acolhidas pelos dominados. Nesse sentido, serão postas em relevo as li-
ções de Max Weber, cujas concepções acerca das formas de legitimação do po-
der continuam tendo enorme utilidade teórica. Por outro lado, quanto à ideia 
de legitimidade, será ela reservada, especialmente, ao instituto processual que 
exige pertinência entre um indivíduo e o objeto que se pretende juridicamente 
tutelado pelo Estado-Juiz.

Como não poderia deixar de ser, também se discutirá, amplamente, o 
termo procedimento, quando será ele apreciado, inclusive, pela ótica da teoria 
sistêmica de Niklas Luhmann. É que a multidisciplinariedade adotada ao longo 
da investigação tem por objetivo ensejar ao leitor uma visão mais complexa dos 
mecanismos de controle da sociedade, demonstrando-se que o próprio direito 
estatal somente tem rendimento e legitimação nas sociedades pós-modernas 
quando respeita o diálogo com as demais constelações de poder e, mesmo 
assim, apenas quando surge a partir de um procedimento racional-lógico.

É claro que, ao se realizarem tais inserções luhmannianas, não se preten-
de aprofundar em demasiado as concepções do sociólogo; mas, tão-somente, 
utilizá-las como instrumentos conceituais úteis para compreender-se que o 
conceito de legitimidade jurídico-processual repercute, de maneira direta, na 
discussão instalada dentro de um procedimento, para o fim de incluir ou de 
excluir mais perspectivas e elementos políticos, sociais e culturais no diálogo 
que será travado dentro dos processos de natureza difusa.

Ato contínuo, será abordada a diferença entre procedimento e proces-
so, resguardando, para esse, a noção de relação jurídico-processual, com a exi-
gência do contraditório, a qual se destina a uma providência jurisdicional ou 
administrativa e, para aquele, a ideia de um conjunto ordenado de atos. Ou 
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seja, tratar-se-á o procedimento como manifestação exterior (caminho, rito) da 
relação instaurada com vistas a uma decisão.

Para além dos referidos marcos, rediscute-se o próprio conceito de di-
reito subjetivo, em especial no que tange ao momento de sua formação. De 
fato, consoante o entendimento clássico de Ihering, vem-se entendendo direi-
to subjetivo como o “interesse juridicamente protegido”, evidenciando a acei-
tação de que o direito pré-existe ao processo. Aqui, porém, trabalha-se com 
a ideia de que o direito subjetivo apenas surge da soma do direito objetivo 
(mero “dado de entrada” para a norma) com a própria aceitação da sociedade, 
ou após uma deliberação pela instância formal do Estado – o Poder Judiciário. 

Essa concepção tem como referência teórica lições ministradas por Vi-
cente de Paula Maciel Júnior, em sua obra Teoria das Ações Coletivas – as ações 
coletivas como ações temáticas –, e traz, como se verá, a vantagem de sinto-
nizar o conceito de direito subjetivo com o próprio direito de ação e com os 
postulados de um Estado Constitucional Democrático.

A propósito, frise-se que, com base em tal compreensão de direito sub-
jetivo, trabalhar-se-ão, de forma vanguardista, os termos “interesse” e “vonta-
de”, notadamente no âmbito dos processos de cunho difuso.

Ao fim, importa aqui se fazerem alusões a mais duas distinções concei-
tuais que hão de ser trabalhadas: a diferença entre regra e norma jurídica e a 
diferença entre demandas coletivas e demandas difusas.

A regra será concebida como todo comando genérico, expedido por au-
toridade competente, e imposto à obediência de todos. Abrange, pois, tanto as 
leis como os atos normativos sem efeito concreto. Além disso, o conceito abar-
ca as denominadas normas-regra e normas-princípio, segundo a terminologia 
de Robert Alexy. Quanto ao termo “norma jurídica”, será ele trabalhado como o 
resultado da formação do próprio direito subjetivo em cada situação concreta, 
depois de submetido um litígio à instância formal de validade (Judiciário), sob 
o crivo do contraditório.

As demandas coletivas e difusas, por sua vez, serão compreendidas 
como conceitos distintos, enfatizando-se os efeitos práticos da diferença. Para 
tanto, ter-se-á apoio tanto na doutrina, como na legislação brasileira (especial-
mente art. 81, da Lei Federal nº 8.078/90, Código de Defesa do Consumidor). 
Assim sendo, reservar-se-á o termo “demanda coletiva” (ou ação coletiva stricto 
sensu) para os casos em que haja interessados ligados, entre si, por uma rela-
ção jurídica básica (v.g contrato ou estatuto associativo); e o termo “demanda 
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difusa” para as situações em que os interessados no objeto do litígio sejam in-
determinados. 

Feitos os delineamentos precípuos acerca dos marcos conceituais, en-
tende-se estar mais dotado o leitor da necessária consciência situacional que 
deve preceder o estudo.
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CAPÍTULO I 

CONSIDERAÇÕES GERAIS E NASCEDOURO DO PODER

1.1 Das considerações gerais

Ao final do terceiro lustro do século XXI, é irrefutável a compreensão de 
que o Direito, sendo uma ciência genuinamente cultural, não pode escapar das 
pressões de interesse oriundas da psique humana. Aliás, o fenômeno fica claro 
quando se lembra de que as sociedades não são um todo homogêneo; mas, 
ao revés, encontram-se recheadas de singularidades, provenientes de cada 
indivíduo que as integra. É que as idiossincrasias e as necessidades múltiplas 
levam a inevitáveis litígios, de modo que se necessita tanto dos mecanismos 
informais de autorregulação do comportamento (constituintes da moral e dos 
freios inibitórios insertos na consciência), como de instrumentos heterônomos 
(exteriores) e genéricos de controle, que tenham o condão de garantir a esta-
bilidade nas relações sociais. 

A propósito, frise-se que, ao falar-se em “mecanismos heterônomos” de 
controle do comportamento dos indivíduos, tem-se em mente um variegado 
número de instituições, formais e informais. Estas, por sua vez, espraiam-se na 
estrutura social e mantêm entre si um sistema de forças, as quais, a um só tem-
po, digladiam-se e complementam-se, na constituição de múltiplas “dimen-
sões de poder”1. É o que ocorre, por exemplo, entre os espaços da família, da 
comunidade, do mercado e da cidadania, entre os quais se observa que as re-
gras produzidas em cada um ora se reforçam, ora criam tensões, na construção, 
na mantença, ou na reconstrução de comportamentos.

Pois bem, nas atuais organizações humanas, malgrado permaneça a 
relevância do Estado, para conferir unidade a esse calidoscópio social, so-
bressaem-se outras searas de poder. Faz-se necessário, portanto, que, dentro 
desse caldo de distintos interesses, assegure-se um diálogo entre as várias 
instituições bem como que se reconheça a importância do próprio cidadão, 
individualmente. Na realidade, eventuais tentativas, na busca de reprimir-se 
esse diálogo institucional, ao lado de serem infrutíferas, põem em risco a pró-

1 Terminologia de Boaventura Sousa Santos, a qual será mais detalhada adiante (Santos, 2009:265).
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pria estabilidade da dimensão de poder responsável pela pretensa repressão. 
Com efeito, qualquer tendência a “isolamento” por parte de uma instituição, 
especialmente quando atinge interesses de um número indeterminado de 
pessoas, sofre, mais cedo ou mais tarde, automáticas reações adversas, esva-
ziando a legitimação almejada por qualquer estrutura de poder, não sendo 
diferente quanto ao Estado.

Não é por outra razão que, no campo jurídico, embora se tenha assistido, ao 
longo dos anos, a posicionamentos variados e divergentes sobre o conceito de Cons-
tituição, sempre se reconheceu que seu Texto (de cunho irrefutavelmente político) 
sofre influxos das forças sociais, assim como gera repercussões nessas últimas. De 
fato, ao longo dos anos, a ideia de Carta Política atravessou diversos estágios: 

 • I) Num primeiro momento, deu-se ênfase a seu aspecto sociológico. 
Afinal, quem não se recorda da célebre Conferência de Ferdinad Las-
sale acerca da “essência da Constituição”? 

Em 1863, tendo por público intelectuais e operários da antiga Prússia, 
ele preconizou sua concepção meramente sociológica do texto constitucional, 
entendendo-o como “soma de fatores reais de poder de uma nação”. Segundo 
tal análise, a Constituição jurídica (escrita) estaria sempre a reboque das forças 
sociais (representativas da Constituição real). O Texto Político seria marcado, 
assim, por típico caráter descritivo, de forma que, havendo incoerência entre 
a Lei Maior e “os fatores reais de poder”, estes suplantariam aquela, que, sendo 
simples “folha de papel”, resultaria totalmente sem efetividade.

 • II) Em seguida, já num segundo instante, sobressai o reconhecimento 
da força normativa da Constituição, segundo se depreende das lições 
de Konrad Hesse e de Hans Kelsen. 

Não obstante isso, mesmo entre os positivistas mais ortodoxos, que 
prestaram suas homenagens veementes à Constituição escrita, jamais se dei-
xou de admitir a imbricação dos valores sociais e morais com a norma jurídica. 
Kelsen, por exemplo, conquanto tenha perseguido uma teoria pura, apenas re-
conheceu que o direito deveria ser alijado da moral no plano da ciência. É que, 
para ele, quando se tratava do momento de aplicação da lei aos casos concre-
tos, a discricionariedade judicial, muitas vezes, era uma fatalidade, da qual não 
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poderia esquivar-se o operador do direito (veja-se, a respeito, o art. 8º da Teoria 
Pura do Direito), daí resultando as imprescindíveis inserções de caráter moral 
inclusive do próprio julgador.

 • III) Finalmente, na atualidade, caminha-se, cada vez mais, para a supera-
ção do dilema entre Constituição material e Constituição formal, reco-
nhecendo-lhe a presença de dois espaços de existência, que interagem 
e equilibram-se. Desta forma, embora deva absorver os influxos das for-
ças sociais (como forma de assegurar a sua própria efetividade), a Cons-
tituição funciona como filtro contra os abusos majoritários, tendo em 
vista a garantia dos direitos fundamentais. Além disso, ao tempo em 
que sofre mutação em seu Texto (para se amoldar às aspirações da co-
munidade), a Constituição também deve agir de maneira prospectiva, 
impulsionando a sociedade a progredir em valores que a engrandeçam 
como um todo. A Constituição, destarte, é o campo mediante o qual o 
político é tocado pelo jurídico e o jurídico é tocado pelo político. 

Em suma, é fácil perceber que a quantidade e a complexidade de forças 
emanadas dos “espaços-estruturais” aumentam à medida que as necessida-
des humanas se multiplicam e geram inegáveis repercussões no direito, assim 
como na sua compreensão. 

De fato, quanto mais as pessoas, na qualidade de elementos do corpo 
social, buscam satisfazer os seus interesses, mais tensões de forças surgem en-
tre elas e mais dinâmicas se tornam as suas relações e as dimensões de poder. 
Na realidade, cada indivíduo, movido pelo seu ímpeto racional, vê-se, irresis-
tivelmente, arrastado para desenvolver a personalidade, os valores e as expe-
riências próprias. O impulso para a liberdade, portanto, constitui, pelo menos 
em regra, a força-motriz do progresso, onde todos, em última instância, dese-
jam ser ouvidos em seus apelos em prol da dignidade.

Desta forma, é instintivo que a marcha das sociedades humanas dirija-se 
para a Democracia. Afinal, somente por meio desse regime político é que se 
pode anelar o respeito às liberdades e aos reclamos individuais e coletivos. E 
veja-se que, aqui, não se trata de apostar, plenamente, em uma filosofia histó-
rica (na trilha kantiana apresentada em A paz perpétua); mas, tão-somente, de 
se constatarem evidentes etapas que vêm sendo galgadas pela humanidade, 
em especial pós-revoluções Americana e Francesa.
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O problema é que se, por um lado, a psique humana deseja o alcance 
dessas liberdades; por outro, aqueles que dominam as dimensões de poder 
lutam para manter os demais sob seu jugo. Para tanto, utilizam-se de expedien-
tes vários, notadamente, do maior de todos os instrumentos de dominação so-
cial: o discurso.

Com efeito, se o mero domínio pela força física é efêmero, o controle 
pela palavra, ainda que ilegítimo, tende a ser bem mais duradouro. Afinal, o 
grande mote para o controle do poder consiste em se convencerem os domi-
nados de que o seu uso restrito beneficia o interesse da coletividade. Logo, 
construir-se a ideia de que apenas alguns indivíduos detêm competência para 
integrar o discurso social apresenta-se como instrumento eficaz, especialmen-
te quando associado ao conceito de democracia.

Isso mesmo. Se a democracia, em termos substanciais, afigura-se como 
regime legítimo, a distorção de seu conceito emerge, tão-somente, como po-
derosa arma de manobra ideológica. De fato, quando se busca reduzir o discur-
so democrático a meras formalidades ou procedimentos, está-se atendendo, 
justamente, aos interesses ideológicos mais escusos. 

Agora, imagine-se a inserção desse falso discurso democrático (um ale-
gado “discurso competente”2) na mais clássica dimensão de poder (o espaço da 
cidadania, representado pelo Estado)! Imagine-se a sua inserção através do di-
reito estatal, utilizando-se, exatamente, de um conceito igualmente carregado 
de força ideológica: a lei! 

Ora, se o “discurso competente” costuma ser bastante eficaz nas várias 
dimensões de poder, mais ainda o é quando manipula o conceito de lei ou de 
norma jurídica (cujas diferenças serão discutidas), dirigindo-o em seu benefício 
e controlando os cidadãos em geral.

Aliás, a situação ganha mais força quando se observa que o uso ideológi-
co da lei é inserido no âmbito dos processos judiciais de natureza difusa – assim 
entendidas como aqueles referentes a um grande e indeterminado número de 
interessados3. É que, nestes casos, os processos judiciais têm sido utilizados 
pelo “discurso competente” como os mais legítimos mecanismos de acesso à 
democracia. Realmente, se a ideologia da lei é poderosa nas regras jurídicas 

2 Termo cunhado da obra da professora Marilena Chauí (Chauí, 2007:19).  
3 O trabalho também analisa o conceito de “direitos e de interesses difusos”, distinguindo-o do concei-

to de “direitos e interesses coletivos”. Então, observar-se-á que tal diferença conceitual, ao contrário 
do que apregoam alguns, tem, efetivamente, uma razão de ser, assim como uma finalidade prática 
(Silva, 2007:1).
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de natureza material, mais ainda o é quanto às regras de natureza processual, 
porque, como se verá, são exatamente essas últimas que selecionam como se 
desenvolve o discurso jurídico na prática. Apresentam-se elas, portanto, como 
etapa formal de convalidação de direitos, quando a sociedade não soluciona 
seus litígios por mecanismos de reconhecimento voluntários dos interesses em 
jogo. Logo, controlar as regras processuais significa dominar um enorme e im-
portante setor da participação dos cidadãos no espaço democrático.

O Brasil, mais especificamente, embora venha apresentando significati-
vo progresso nos últimos quarenta anos, muito ainda tem a fazer notadamente 
no alusivo ao reconhecimento da atuação dos cidadãos nas demandas jurídi-
cas de natureza difusa4. É que, apesar de a Constituição Federal e de as leis in-
fraconstitucionais disporem bastante sobre direitos e garantias dos indivíduos, 
as normas do processo costumam retirar, na prática, os meios de se efetivar o 
previsto nas normas de direito material. 

É o que se verifica, por exemplo, com a aplicação que vem sendo conferi-
da à ação popular – instituto que, malgrado assegure legitimidade ao cidadão, 
apresenta limites no que tange ao sujeito passivo, à causa petendi e ao pedido. 
De fato, não é em face de qualquer pessoa, nem com base em quaisquer fatos 
de interesse coletivo que é reconhecida a legitimidade para o indivíduo ofere-
cer pleitos judiciais. Ademais, mesmo quando autorizado a tanto, os pedidos 
imediatos e mediatos ainda se limitam a âmbitos restritos, sendo incapazes de 
resguardar o aspecto amplo que envolve interessados difusos. Enquanto isso, 
várias demandas de inestimável interesse social são conferidas, unicamente, a 
autoridades, a órgãos ou a entidades específicos, os quais, muitas vezes, por 
possuírem fortes vinculações políticas, quedam-se inertes ante os olhos indig-
nados e atônitos da sociedade – tudo como resultado (deletério) do conceito 
de legitimidade processual aceito, até o momento, para muitas ações de natu-
reza difusa.

Não se esqueça, ainda, de que essas restrições à legitimidade, muitas 
vezes, não se limitam aos processos de conhecimento, quando o julgador ain-
da se encontra em fase de reunião de provas, com o objetivo de dizer o direito 
(conceito mais literal de jurisdição). O problema de se fixarem aqueles que po-
dem participar do “discurso jurídico competente” (os chamados “legitimados”) 
alcança, também, e até com maior importância, as searas do processo execu-

4 
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tivo e resulta em maior interesse quando a execução do título diz respeito a 
temas de valor metaindividual, cuja beneficiária é toda a sociedade.

A ideologia por trás do processo coletivo de natureza difusa e, em espe-
cial, a subjacente ao conceito de legitimidade atingiu, inclusive, uma das mais 
audaciosas e modernas ideias no campo internacional – o Código Modelo de 
Processo Coletivo para a Ibero-América. Realmente, como se verá, nem mes-
mo esse texto-paradigma foi poupado das inserções limitativas à atuação pro-
cessual dos cidadãos, na medida em que passou a exigir, para que se ajuízem 
demandas, “qualidades especiais” do autor, como “prestígio”, “credibilidade” e 
“capacidade” – tudo sob a notória influência do tradicional modelo norte-ame-
ricano das class actions.

De qualquer forma, mesmo que baseado na força ideológica da lei e no 
conceito falacioso de democracia formal, o afastamento dos indivíduos do dis-
curso jurídico não poderá subsistir, sem que resulte em uma imensa descon-
fiança da sociedade em relação ao sistema de Justiça – o que acarreta extremo 
risco à estabilidade do corpo social. Aliás, se o nível geral de credibilidade da 
magistratura, historicamente, é reconhecido como baixo, mais ainda tende a 
ser com o progresso cultural dos cidadãos. É natural, portanto, que se pressio-
ne a criação (como já vem acontecendo) de uma maior abertura no espaço dis-
cursivo do Direito, notadamente no âmbito dos processos de natureza difusa.

A respeito lembra-se quão atual e crescente é o interesse sobre o tema 
quando se volvem os olhos para as hodiernas celeumas hermenêuticas em 
torno da possibilidade (ou da impossibilidade) de encontrar-se uma resposta 
correta para os casos judiciais (especialmente para os chamados casos difíceis, 
“hard-cases”). Nessa seara, e mais notadamente quando se fala de processos 
de natureza difusa, concentram-se discussões sobre admitir-se (ou não) que 
sentenças judiciais sejam investidas de fundamentos políticos, emergindo daí 
inúmeras perguntas. Afinal, a quem cabe, em última instância interpretar o di-
reito? É cabível, ainda hoje, falar-se em mens legis e mens legislatoris? Existem 
vínculos entre a moral e o direito? Se existem, como a moral pode influenciar o 
campo jurídico? Quem participa desse diálogo, inspirando os valores políticos 
e morais que devem orientar a interpretação normativa, mormente quando se 
trata de ações de natureza coletiva, cujos efeitos atingem todo o corpo social? É 
admissível que, num Estado Democrático de Direito, o juiz, ante lacunas legais, 
e arrimando-se em fundamentos argumentativos, venha a aplicar a sua moral 
pessoal? E, finalmente, o conceito (ou a revisão do conceito) de legitimidade 
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processual pode implicar alguma alteração no direcionamento das sentenças, 
legitimando-as à luz do princípio democrático?

Essas são problemáticas que se buscam discutir ao longo do presente 
trabalho, as quais sempre terão como pivô a análise do conceito de legitimida-
de processual em demandas de natureza difusa.

1.2 Motivação da pesquisa e apresentação de casos: em busca de uma 
problematização

É bom que toda caminhada intelectual tenha início com um primeiro 
passo bastante firme, o qual é de extrema importância, porque será o respon-
sável por marcar o ritmo e a disposição da pesquisa, oxigenando o investiga-
dor e impulsionando-o a, incansavelmente, buscar conclusões edificantes, as 
quais, muitas vezes, são elaboradas ao longo de anos.

No presente caso, considera-se que, para o leitor, a compreensão do 
impulso original desta investigação levá-lo-á, mais facilmente, a acompanhar 
o raciocínio a ser empreendido, ensejando-lhe uma participação mental mais 
ativa na exposição dos tópicos.

Pois bem, a motivação para o estudo deu-se há cerca de dezessete anos, 
quando os promotores de justiça do Estado do Maranhão foram convocados 
para participar de um fórum permanente de debate. O objetivo da assembléia 
consistia em se discutirem propostas destinadas à implementação de ações do 
Ministério Público local5, cujos resultados se fizessem sentir mediante um real 
aprimoramento nos níveis de cidadania do povo maranhense.

Aqui, importa dizer que, nessa época, crescia uma indignação pessoal 
acerca das constantes dificuldades que os brasileiros em geral tinham (e, ape-
sar de alguns progressos recentes, continuam tendo) quanto ao acesso a do-
cumentos públicos alusivos a dispêndios do erário. Aliás, poucos meses antes 
da assembléia referida com os promotores de justiça, este autor assistira a uma 
audiência pública em uma cidade do interior do estado, quando veio a saber 
que haviam sido negadas vistas de documentos públicos de uma prefeitura, 
inclusive a um vereador municipal. Ou seja, nem mesmo a uma autoridade 

5 Releva notar que a Constituição Federal do Brasil dispõe: Art. 128. O Ministério Público abrange: I – o 
Ministério Público da União, que compreende: a) o Ministério Público Federal; b) o Ministério Público 
do Trabalho; c) o Ministério Público Militar; d) o Ministério Público do Distrito Federal e Territórios; II – 
os Ministérios Públicos dos Estados. No caso, refere-se ao Ministério Público do Estado do Maranhão, 
do qual faz parte o presente investigador (Brasil, 1988:43).
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eleita pelo povo para fiscalizar o Executivo estava sendo assegurado o exame 
de documentos como notas fiscais, procedimentos licitatórios, contratos admi-
nistrativos e folhas de pagamento, apesar de, ao menos em termos formais, o 
Brasil ser um Estado Democrático de Direito.

Desta forma, motivado pela indignação, apresentou-se um projeto que ti-
nha como finalidades: a) desenvolver uma cultura de transparência na Administra-
ção Pública; b) capacitar os cidadãos, notadamente aqueles que têm menor nível 
educacional, para o exame de documentos públicos e para fazerem representa-
ções formais arrimadas em fatos ilícitos de que tivessem notícia; e c) manter uma 
parceria entre o Ministério Público e o Tribunal de Contas, de modo a assegurar-se 
a realização de um programa permanente e de natureza interinstitucional.

Para se compreender bem quão relevante se apresenta organizar-se um 
programa fundado na parceria mencionada, suficiente foi relembrar aos cole-
gas promotores de justiça algumas atribuições pertinentes ao Ministério Pú-
blico e aos Tribunais de Contas brasileiros, notadamente aquelas insertas nos 
artigos 70, 71, 75, 127 e 129 da Constitução da República Federativa do Brasil.

Ora, mesmo a partir da análise superficial dos dispositivos legais expos-
tos, fica claro que: a) de um lado, incumbe ao Ministério Público brasileiro (den-
tre outras atribuições) a defesa do erário, mediante o oferecimento de ações 
judiciais que visem impedir ou reparar o dano causado, assim como condenar 
os agentes públicos e os terceiros que tenham sido responsáveis pelos prejuí-
zos apurados; e b) de outro, os Tribunais de Contas (da União, dos Estados e do 
Distrito Federal), ao tempo em que possuem grandes e qualificados corpos de 
servidores técnicos, emergem como genuínos depositários de um sem-núme-
ro de relevantes documentos públicos.

Se é assim, resta evidente que uma parceria mais estreita entre as supra-
citadas instituições implicaria maiores fundamentos técnicos e jurídicos para as 
ações judiciais do Ministério Público, especialmente se tal parceria fosse acom-
panhada de qualificação de cidadãos comuns, que endereçariam suas notícias 
de irregularidades continuamente, tanto ao Parquet como ao Tribunal de Contas.

Em suma, a proposta apresentada tinha por escopo tanto incrementar o 
número de ações de responsabilização de maus gestores (e de terceiros) como 
aumentar o nível de cidadania e de participação popular na fiscalização do pa-
trimônio público.

Certamente, por essas razões é que, de fato, foi aprovada a ideia com 
amplo apoio, dando-se início ao referido programa interinstitucional, que re-
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cebeu a denominação (autoexplicativa) de Programa Contas na Mão, a fim de 
enfatizar a imprescindibilidade do real e qualificado acesso de documentos pú-
blicos por parte dos cidadãos como um todo.

Acontece que, logo nas primeiras reuniões com os auditores da Cor-
te de Contas do Estado do Maranhão, estes apresentaram um problema de 
extrema gravidade para o interesse público. É que, segundo os aludidos téc-
nicos, apesar de o Tribunal de Contas local vir, repetidamente, condenando 
gestores públicos ímprobos ao pagamento de multas e de imputações de 
débito que atingiam cifra de dezenas de milhões de reais por ano, a procura-
doria do Estado não se dignava em promover uma única execução. Ou seja, 
todo o trabalho dos inúmeros técnicos mostrava-se em vão ante a inércia dos 
advogados do Estado, que não promoviam as ações destinadas à constrição 
de bens dos devedores, para o pagamento dos títulos condenatórios advin-
dos do Tribunal de Contas.

Explicando melhor:
• A celeuma sobre a execução dos títulos executivos decorrentes das con-

denações de gestores ímprobos pelos Tribunais de Contas tem raízes na atual 
Constituição Federal brasileira, promulgada em 05 de outubro de 1988. É que, 
como visto, a Carta Magna previu a existência de corte de contas, cuja finalidade 
precípua consiste em auxiliar o Poder Legislativo na fiscalização contábil, finan-
ceira, orçamentária, operacional e patrimonial da Administração Pública.

Diante disso, há uma corte de contas que integra a estrutura federal (Tri-
bunal de Contas de União) e uma no Distrito Federal e em cada um dos Estados 
(Tribunal de Contas do Distrito Federal e dos Estados)6.

Apesar da nomenclatura que levam, os tribunais de contas brasileiros 
não compõem a estrutura do Judiciário e possuem relativa autonomia orça-
mentária e administrativa. Trata-se, em verdade, de órgãos de natureza técni-
co-administrativa.

Pois bem, a tais órgãos coube, também, o poder de julgar contas de ad-
ministradores e de demais responsáveis por dinheiro, bens e valores públicos.  

6 A previsão dos órgãos estaduais encontra-se no art. 75, da Constituição Federal: “As normas 
estabelecidas nesta seção aplicam-se, no que coube, à organização, composição e fiscali-
zação dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e 
Conselhos de Contas dos Municípios. Parágrafo único. As Constituições estaduais disporão 
sobre os Tribunais de Contas respectivos, que serão integrados por sete Conselheiros” (Brasil, 
1988:30).
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Logo, as7 decisões proferidas pelas cortes, quando condenatórias, resultam em 
multas (de natureza punitiva) e/ou em imputações de débito (as quais pos-
suem natureza de ressarcimento) e têm eficácia de título executivo, nos termos 
do art. 71, §3º, da CF.

O problema é que, não obstante as referidas cortes, com base em regras 
de direito material, venham condenando gestores públicos ao pagamento de 
milhões de reais, esses títulos executivos, na quase totalidade, não têm sido 
executados. De fato, os cidadãos brasileiros têm acompanhado, há anos, notí-
cias de condenações de gestores; contudo, na prática, a punição dos agentes 
ímprobos e o ressarcimento ao erário dificilmente acontecia. Tal imbróglio sur-
ge porque o Judiciário brasileiro, durante anos, vinha (e vem) entendendo que 
a execução dos títulos oriundos das cortes de contas somente deveria ser feito 
por órgãos específicos, quais sejam, as procuradorias dos respectivos entes, 
cujos cofres públicos foram lesados. Assim, por tal raciocínio, se a condenação 
por imputação de débito foi aplicada ao ex-governador de São Paulo, caberá à 
Procuradoria deste Estado (e somente a ela) executar o título. Se a condenação 
foi de um Prefeito do município de São Luís ou de Teresina, às correspondentes 
procuradorias é que incumbirá fazê-lo8.

Ora, o Chefe da Procuradoria do Estado é nomeado pelo próprio go-
vernador, o mesmo acontecendo no âmbito federal, onde o Chefe da Advo-
cacia-Geral da União é nomeado pelo Presidente da República. Aliás, quanto 
aos menores municípios brasileiros, o quadro é ainda mais grave, porque não 
existe sequer uma Procuradoria organizada, de modo que a nomeação pelo 
alcaide é ainda mais livre.

Diante de tal estrutura, é fácil perceber que mui raramente um órgão 
politicamente comprometido dará início a uma execução de milhões de reais 
em desfavor do Chefe do Executivo. A propósito, lembre-se de que, mesmo no 
tocante a ex-Presidentes da República, a ex-Governadores ou a ex-Prefeitos, a 
inércia das procuradorias continua a mesma. É que se tem mantido um pacto 
silencioso e escuso de omissão. O atual gestor não autoriza demanda contra 
o seu antecessor (ainda que seja adversário político), para que este não faça o 
mesmo, caso reassuma a Chefia do Executivo em eleição vindoura.

7 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de 
Contas da União, ao qual compete: §3º As decisões do Tribunal de que resulte imputação de débito 
ou multa terão eficácia de título executivo (Brasil, 1988:31).

8 São Luís e Teresina são capitais, respectivamente, dos Estados Federados Maranhão e Piauí.
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Em síntese, era esse o quadro descritivo apresentado pelos auditores do 
Tribunal de Contas do Maranhão. Ademais, a saída proposta seria que, ante a 
recalcitrância omissiva das procuradorias do estado, o próprio Ministério Pú-
blico (a quem incumbe a defesa dos direitos difusos e do patrimônio público) 
desse início à demanda, promovendo as execuções civis correspondentes.

O obstáculo maior para a solução apresentada (quer dizer: aceitar-se a le-
gitimidade processual subsidiária do Ministério Público no caso de omissão dos 
advogados do estado) encontrava-se (e até hoje se encontra) na interpretação 
que se têm dado a um dispositivo inserto no art. 129, da Constituição Federal.

Diz ele:

Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:
[...]
IX – exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que 
compatíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representa-
ção judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas.9

Para muitos, a vedação constante ao fim do inciso IX, do art. 129, do Tex-
to Constitucional impediria que o Ministério Público executasse as multas e 
as imputações de débito, porque, caso o fizesse, estaria realizando uma ilícita 
representação judicial de entidades públicas.

Por outro lado, há quem sustentasse (e continue a sustentar) que a regra 
transcrita em nada impediria a atuação ministerial, haja vista que a execução 
dos títulos dos tribunais de contas implicaria, num pedestal de maior relevân-
cia, a defesa do patrimônio público e, consequentemente, a proteção dos in-
teresses públicos primários (do povo) – valor bem superior à mera defesa do 
interesse público secundário (estatal). Logo, sempre que houvesse “falhas no 
sistema ordinário de representação”, seria aceitável que o Ministério Público 
assumisse o papel de dar início à demanda executiva dos títulos.

O lamentável é que as mais recentes decisões do Supremo Tribunal Fe-
deral são pela exclusão da legitimidade processual subsidiária do Ministério 
Público, o que, na realidade, torna ainda mais relevante o tema discutido na 
presente investigação.

A respeito, apenas para ilustrar quão acalorado tem sido o debate sobre 
o tema, válido transcrever-se um acórdão recente do Superior Tribunal de Justi-

9 (Brasil, 1988:43).
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ça (publicada em 1º de outubro de 2013), mediante o qual o Ministro Humber-
to Martins expõe as diversas teses em favor e contra a legitimidade subsidiária 
do Parquet:

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. AgRg no RECURSO ESPECIAL nº 
1.391.053-MA (2013/0198693-0) Relator: Ministro HUMBERTO 
MARTINS.Agravante: MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO MA-
RANHÃO.Agravado: LUIZ GONZAGA MUNIZ FORTES FILHO. Advo-
gado: sem representação nos autos. EMENTA. ADMINISTRATIVO. 
PROCESSUAL CIVILI. TÍTULO FORMADO POR CORTE DE CONTAS 
ESTADUAL. EXECUÇÃO. LEGITIMIDADE AD CAUSAM DO MINISTÉ-
RIO PÚBLICO. DECISÃO RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL 
PROVIDO PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. DECI-
SÃO. Cuida-se de agravo regimental interposto pelo MINISTÉRIO 
PÚBLICO DO ESTADO DO MARANHÃO contra decisão monocráti-
ca da minha relatoria que não conheceu do recurso especial in-
terposto pelo ora agravante. O acórdão recorrido, oriundo do Tri-
bunal de Justiça do Estado do Maranhão, está assim ementado (fl. 
64, e-STJ): “APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO CIVIL DE EXECUÇÃO. ACÓR-
DÃO DO TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL. ILEGITIMIDADE DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO PARA A COBRANÇA JUDICIAL DA DÍVIDA. I 
– O Ministério Público Estadual conforme precedente do STF não 
possui legitimidade para executar as decisões do Tribunal de 
Contas que impõem responsabilização de gestor público ao pa-
gamento por multa por desaprovação das contas.” A decisão da 
minha lavra que não conheceu do recurso especial da agravante 
traz esta ementa (fl. 203, e-STJ): “ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL 
CIVIL. TÍTULO FORMADO POR CORTE DE CONTAS ESTADUAL. EXE-
CUÇÃO. MINISTÉRIO PÚBLICO. ILEGITIMIDADE AD CAUSAM. EN-
TENDIMENTO DO STF. NOVA JURISPRUDÊNCIA DO STJ. SÚMULA 
83/STJ. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.”. Nas razoes deste 
agravo regimental, o agravante pede, em juízo de retratação, seja 
provido o recurso especial, haja vista que o débito executado 
constitui patrimônio público, razão pela qual, havendo interesse 
da coletividade, o Parquet teria legitimidade para cobrá-lo (fls. 
215/222), e-STJ). Pugna para que seja reformada a decisão agra-
vada ou apreciado este agravo pelo Colegiado. É, no essencial, o 
relatório. Assiste razão ao agravante. Cinge-se a controvérsia dos 
autos a saber se o Ministério Público possui legitimidade ad cau-
sam para executar títulos formados por Tribunal de Contas de 
Estado. Com efeito, o entendimento jurisprudencial desta Corte é 
no sentido de que o Ministério Público tem legitimidade para 
promover execução de título executivo extrajudicial oriundo de 
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decisão de Corte de Contas, ainda que em caráter excepcional, 
com vistas ao ressarcimento do erário. Ocorre que atribuir à Fa-
zenda Pública, por meio de suas procuradorias judiciais, exclusivi-
dade na defesa do patrimônio, é interpretação restritiva que con-
traria a ampliação do campo de atuação que a Carta Magna con-
fere ao Ministério Público, porquanto acarretaria à proteção defi-
ciente do bem jurídico tutelado. A propósito, os seguintes prece-
dentes: “PROCESSUAL CIVIL – MINISTÉRIO PÚBLICO – LEGITIMI-
DADE PARA PROMOVER EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL 
ORIUNDO DO TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL – CONCEITO DE 
PATRIMÔNIO PÚBLICO QUE NÃO COMPORTA SUBDIVISÃO APTA A 
ATRIBUIR EXCLUSIVAMENTE À FAZENDA PÚBLICA A LEGITIMIDA-
DE PAREA PROMOVER A EXECUÇÃO. 1. No caso concreto, o Tribu-
nal de Contas do Estado de São Paulo entendeu ser indevido o 
aumento salarial concedido ao vereador – ora recorrido. 2. O Tri-
bunal de origem, após subdividir o conceito de patrimônio públi-
co em patrimônio público-privado do povo, entendeu que o di-
reito tratado no caso é meramente patrimonial público, cujo ex-
clusivo titular é a Fazenda Municipal. Segundo a decisão recorri-
da, em tais condições, não tem o Ministério Público legitimidade 
processual para promover ação civil pública de caráter executório 
já que a legitimidade exclusiva seria da Fazenda Pública Munici-
pal. 3. A subdivisão adotada pela Corte de origem é descabida. 
Não existe essa ordem de classificação. O Estado não se autogera, 
não se autocria, ele é formado pela união das forças e recursos da 
sociedade. Desse modo, o capital utilizado pelo ente público com 
despesas correntes, entre elas a remuneração de seus agentes 
políticos, não pode ser considerado patrimônio da pessoa políti-
ca de direito público, como se ela o houvesse produzido. 4. Estes 
recursos constituem-se, na verdade, patrimônio público, do cida-
dão que, com sua força de trabalho, produz a riqueza sobre a qual 
incide a tributação ao Estado para o atendimento dos interesses 
públicos primários e secundários. 5. A Constituição Federal, ao 
proibir ao Ministério Público o exercício da advocacia pública, o 
fez com a finalidade de que o Parquet melhor pudesse desempe-
nhar as suas funções institucionais – dentre as quais, a própria 
Carta Federal, no art. 129, III, elenca a defesa do patrimônio públi-
co – sem se preocupar com o interesse público secundário, que 
ficaria a cargo das procuradorias judiciais do ente público. 6. Por 
esse motivo, na defesa do patrimônio público meramente econô-
mico, o Ministério Público não poderá ser o legitimado ordinário, 
nem representante ou advogado da Fazenda Pública. Todavia, 
quando o sistema da legitimação ordinária falhar, surge a possibi-
lidade do parquet, na defesa eminentemente do patrimônio pú-
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blico, e não da Fazenda Pública, atuar como legitimado extraordi-
nário. 7. Conferir à Fazenda Pública, por meio de suas procurado-
rias judiciais, a exclusividade na defesa do patrimônio público, é 
interpretação restritiva que vai de encontro à ampliação do cam-
po de atuação conferido pela Constituição ao Ministério Público, 
bem como leva a uma proteção deficiente do bem jurídico tute-
lado. 8. Por isso é que o Ministério Público possui legitimidade 
extraordinária para promover ação de execução do título forma-
do pela decisão do Tribunal de Contas do Estado, com vistas a 
ressarcir o erário o dano causado pelo recebimento de valor a 
maior do recorrido. (Precedentes: REsp 922.702/MG, Rel. Min. Luiz 
Fux, julgado em 28.4.2009, DJe 27.5.2009; Resp 996.031/MG, Rel. 
Min. Francisco Falcão, julgado em 11.3.2008, DJe 28.4.2008; REsp 
678.969/PB, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 
13.12.2005, DJ 13.2.2006; REsp 149.832/MG, Rel. Min. José Delga-
do, publicado em 15.2.2000). Recurso especial provido.” (REsp 
1.119.377/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Primeira Seção, jul-
gado em 26.8.2009, DJe 4.9.2009.). “PROCESSUAL CIVIL E ADMI-
NISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRA-
JUDICIAL. CERTIDÃO DE DÉBITO. TRIBUNAL DE CONTAS. MINISTÉ-
RIO PÚBLICO. RESSARCIMENTO AO ERÁRIO. LEGITIMIDADE EX-
TRAORDINÁRIA. 1. De acordo com a jurisprudência desta Corte, o 
Ministério Público possui legitimidade extraordinária para, na 
defesa do patrimônio público, promover a execução de título 
executivo extrajudicial emanado do Tribunal de Contas Estadual, 
com o fim de ressarcir ao erário. 2. Recurso especial provido.” 
(REsp 1.333.716/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, 
julgado em 15.8.2013, DJe 22.8.2013).“ADMINISTRATIVO E PRO-
CESSUAL CIVIL. AÇÃO DE EXECUÇÃO DE TÍTULO FORMADO PELO 
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO. MINISTÉRIO PÚBLICO. RES-
SARCIMENTO AO ERÁRIO. LEGITIMIDADE EXTRAORDINÁRIA. 1. O 
Ministério Público possui legitimidade extraordinária para pro-
mover ação de execução de título formado por decisão do Tribu-
nal de Contas do Estado, com vista a ressarcir o Erário. 2. Recurso 
Especial provido.” REsp nº 1.346.770/MG, Rel. Min. Herman Benja-
min, Segunda Turma, julgado em 13.11.2012, DJe 19.12.2012.)“RE-
CURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO. TÍTULO EXECUTI-
VO EXTRAJUDICIAL ORIUNDO DE TRIBUNAL DE CONTAS ESTADU-
AL. LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO PARA PROPOR A 
EXECUÇÃO. DEFESA DO PATRIMÔNIO PÚBLICO. PRECEDENTES DA 
PRIMEIRA SEÇÃO. 1. O Ministério Público tem legitimidade extra-
ordinária para, na defesa do patrimônio público, promover a exe-
cução de título extrajudicial da lavra de Tribunal de Contas Esta-
dual, para restituição de verbas remuneratórias recebidas a maior 
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por agente público. Precedentes da Primeira Seção. 2. Recurso 
especial provido.” (REsp 1.133.185/MG, Rel. Ministra Maria Thereza 
de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 18.10.2011, DJe 
3.11.2011.). Ante o exposto, dou provimento ao agravo regimen-
tal para, reconsiderando a decisão de fls. 203/205 (e-STJ), prover 
o recurso especial do Ministério Público do Estado do Maranhão, 
nos termos do art. 557, §1º-A, do CPC, a fim de declarar a legitimi-
dade do Parquet para a execução de título emanado da Corte de 
Contas do Estado do Maranhão. Publique-se. Intimem-se. Brasí-
lia(DF), 27 de setembro de 2013. Ministro HUMBERTO MARTINS-
-Relator10.

O certo é que, tendo compreendido, ainda em 2003, a dimensão do de-
bate em torno da legitimidade processual subsidiária do Ministério Público, 
para fim de promover execuções de multas e de imputações de débito funda-
das títulos condenatórios dos tribunais de contas, foi automático, já então, o 
despertar, neste autor, do impulso para a presente investigação.

A partir daí, passou-se a perceber, com mais detalhes, que as problemá-
ticas envolvendo a legitimidade em ações de interessados difusos ocorriam (e 
ocorrem) em diversas outras situações no direito brasileiro, tal como se verá na 
exposição de alguns exemplos colhidos e expostos a seguir:

 • Exemplo 01 – Restrições na execução de multas penais.

É sabido que, quanto mais se compreende o direito penal como ultima 
ratio, mais as penas privativas de liberdade são aplicadas excepcionalmente. 
Nesse diapasão, crescem em importância as multas, como sanções aplicadas 
de maneira cumulativa ou autônoma.

O problema no Brasil surgia, até muito recentemente, quando o réu não 
pagava, voluntariamente, o valor a que ficou obrigado.

Nesses casos, a jurisprudência dominante estabelecia que a cobrança da 
multa fosse feita mediante processo executivo promovido pela Procuradoria 
da Fazenda Nacional, com base no art. 51 do Código Penal, cuja redação fora 
alterada ainda em 1996 pela lei federal n. 9.268, passando a dispor o seguinte:

Art. 51 do Código Penal. Transitada em julgado a sentença con-
denatória, a multa será considerada dívida de valor, aplicando-

10 (Brasil, 2013:1).
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-se-lhe as normas da legislação relativa à dívida ativa da Fazenda 
Pública, inclusive no que concerne às causas interruptivas e sus-
pensivas da prescrição.11

Ora, a situação era gravíssima, porque, por força da Lei Federal nº 
11.033/2004, a Procuradoria da Fazenda somente executaria, na prática, dívida 
ativa em valor superior a R$10.000,00 (dez mil reais). Isso porque tal lei havia 
alterado o art. 20 da lei 10.522/2002, que passou a ter a seguinte redação:

Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, mediante 
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das 
execuções fiscais de débitos inscritos como Dívida Ativa da União 
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobra-
dos, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil 
reais).12

Isto quer dizer que, se um réu fosse condenado à multa no valor de até 
R$10.000,00 (dez mil reais), nenhuma providência efetiva daí decorreria. Toda 
a sociedade e os demais órgãos assistiriam à inadimplência permanente, não 
podendo atuar, porque existia expressa impossibilidade imposta por regra de 
direito processual.

Daí advém dois tipos de prejuízo sociais, quais sejam: 
 

 • 1º) Inúmeras verbas que, em tese, poderiam beneficiar a sociedade, 
jamais atingiam seus fins.

Para se ratificar a assertiva, basta lembrar-se de que o Fundo Penitenciá-
rio Nacional (FUNPEN), criado pela Lei-complementar nº 79, de 07 de janeiro de 
1994, tem indiscutível interesse social, haja vista que seus recursos devem ser 
aplicados em: I – construção reforma ampliação e aprimoramento de estabe-
lecimentos penais; II – manutenção dos serviços penitenciários; III – formação, 
aperfeiçoamento e especialização do serviço penitenciário; IV – aquisição de 
material permanente, equipamentos e veículos especializados, imprescindí-
veis ao funcionamento dos estabelecimentos penais; V – implantação de me-
didas pedagógicas relacionadas ao trabalho profissionalizante do preso e do 

11 (Brasil, 2009:40).
12  (Brasil, 2004:1).
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internado; VI – formação educacional e cultural do preso e do internado; VII 
– elaboração e execução de projetos voltados à reinserção social de presos, in-
ternados e egressos; VIII – programas de assistência jurídica aos presos e inter-
nados carentes; IX – programa de assistência às vítimas de crime; X- programa 
de assistência aos dependentes de presos e internados; XI – participação de 
representante oficial em eventos sobre matéria penal, penitenciária ou crimi-
nológica, realizados no Brasil e no exterior; XII – publicações em programas de 
pesquisa científica na área penal, penitenciária ou criminológica; XIII – custos 
de sua própria gestão, excetuando-se despesas de pessoal relativas a servido-
res públicos já remunerados pelos cofres públicos; XIV – manutenção de casas 
de abrigo destinadas a acolher vítimas de violência doméstica (v. art. 3º da re-
ferida lei complementar, com redação da Lei Complementar nº 119, de 19 de 
outubro de 2005). 

 • 2º) A multa penal, mecanismo punitivo da ultima ratio, quedava-se 
inútil (ou ao menos bem fragilizada), haja vista que os fins da sanção, 
amiúde, não seriam alcançados. Aliás, a ideia de pena como preven-
ção geral contra novos ilícitos caía em enorme descrédito, contribuin-
do, obviamente, para a instabilidade do próprio sistema de justiça.

É verdade que a lei 13.874/2019 alterou novamente o art. 20 da lei 
10.522/2002; contudo, a modificação de texto não foi ontológica, haja vista que 
permaneceu a possibilidade de arquivamentos das execuções fiscais quando o 
valor consolidado da dívida fosse igual ou inferior ao fixado em ato do Procura-
dor-Geral da Fazenda Nacional. In verbis:

Art. 20. Serão arquivados, sem baixa na distribuição, por meio de 
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das 
execuções fiscais de débitos inscritos em dívida ativa da União 
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobra-
dos, de valor consolidado igual ou inferior àquele estabelecido 
em ato do Procurador-Geral da Fazenda Nacional. (Redação dada 
pela Lei nº 13.874, de 2019)

Felizmente, nesse caso específico de execução de multas penais, parece 
ter havido um alvissareiro desfecho. É que, ainda em 2004, o Procurador-Geral 
da República Cláudio Fonteles ofereceu a Ação Direta de Inconstitucionalidade 
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n. 3150-DF, por meio da qual preconizava que a redação do art. 51 do Código 
Penal não havia alterlado a natureza das multas penais. Apontou, então, que, 
se a pena de multa fosse considerada mero crédito fazendário, sua cobrança 
terminaria por atingir bens de herdeiros do apenado, violando-se o diposto no 
art. 5º, XLV da Constituição Federal, segundo o que a pena não pode passar da 
pessoa do condenado. Além disso, entregar a execução de tais multas às advo-
cacias públicas implicaria confusão de atribuições e de competências.

Em dezembro de 2018, finalmente, chegou-se à conclusão do julgamento 
da supracitada ADIN, quando se fez interpretação conforme, chegando-se ao se-
guinte entendimento: I) a lei 9.268/1996, ao considerar a multa penal como dívi-
da de valor, não retirou o caráter de sanção punitivo-criminal que lhe é inerente; 
II) em conseqüência, a legitimidade prioritária para a execução de tais multas é 
do Ministério Público perante as Varas de Execução Penal (e, não, da Fazenda 
Pública); III) de qualquer forma, por se tratar de multa de valor, ela deveria ser 
cobrada subsidiariamente pela Fazenda Pública, na Vara de Execução Fiscal, se o 
Ministério Público não tivesse iniciado a execução em noventa dias.

Pois bem, ao tempo em que se celebra o posicionamento mais vanguar-
dista do STF no caso da ADIN mencionada, percebe-se uma incoerência da 
Corte ao tratar de duas realidades muito similares. Com efeito, por um lado, o 
Supremo vem excluindo a possiblidade de o Ministério Público agir subsidia-
riamente às procuradorias em casos de execução de multas e de imputações 
de débitos fixados por Cortes de Contas; por outro lado, todavia, reconheceu a 
legitimidade subsidiária das Procuradorias da Fazenda para agirem quando o 
Parquet não providenciar a execução das multas penais.

 Aliás, a contradição evidencia um tratamento muito mais brando em 
relação aos títulos advindos dos Tribunais de Contas, justamente aqueles que 
podem atingir mais facilmente políticos e gestores públicos. Isso porque, em 
tais situações, caso haja omissão das procuradorias, o Ministério Público fica 
impedido de atuar na busca de ressarcimento ao erário.

Parece claro, destarte, o contrassenso, como se a legitimidade processu-
al subsidiária em demandas de interesse difuso pudesse ser aplicada ao “sabor 
dos ventos”.

De qualquer forma, não se pode olvidar de que o Pacote Anticrime, 
aprovado pela lei 13.964/2019, terminou promovendo nova mudança na re-
dação do art. 51 do Código Penal. Desta forma, o texto do dispositivo passou 
a ser o seguinte:
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Art. 51. Transitada em julgado a sentença condenatória, a multa 
será executada perante o juiz da execução penal e será conside-
rada dívida de valor, aplicáveis as normas relativas à dívida ativa 
da Fazenda Pública, inclusive no que concerne às causas inter-
ruptivas e suspensivas da prescrição. (Redação dada pela Lei nº 
13.964, de 2019)

Em síntese, a partir de agora, nos termos de lei expressa, a competênica 
para a execução de multas criminais passou a, efetivamente, ser do juízo da 
execução penal. De qualquer forma, observe-se que a alteração não fez refe-
rência à possibilidade de as procuradorias públicas atuarem subsidiariamente, 
em caso de omissão ou de mora do Parquet, tal como entendera adequada-
mente o STF no bojo da ADIN 3150-DF. Logo, não se reputam descaratadas, 
ao menos no plano teórico, possibilidades de novas celeumas sobre uma le-
gitimidade subsidária da Fazenda, no caso de omissão ou mora por parte do 
Ministério Público.

 • Exemplo 02 – Execução de dívidas ativas tributárias.

Ainda no campo da execução, há o fato de que, perante qualquer even-
tual tributo não-pago (segundo o entendimento na atualidade), somente se 
poderá compelir o seu adimplemento através de cobrança pela procuradoria 
respectiva (das Fazendas Nacional, Estadual ou Municipal). 

Desta forma, para que a inadimplência de grandes sonegadores fiscais 
perdure (com inestimável prejuízo social), é suficiente que as Chefias das pro-
curadorias permaneçam inertes. Para tanto, considerando o forte vínculo entre 
o poder econômico e o poder político, não é difícil perceber-se que muitos dos 
principais financiadores de campanhas eleitorais poderão não ser atingidos 
por um processo executivo dessa natureza.

Sobre essa imbricação perniciosa no campo tributário, não são raros os 
exemplos de governos que, “fechando os olhos” para as determinações cons-
titucionais e legais, criam isenções fiscais ou renúncias de receitas em benefí-
cio de grandes grupos econômicos. Aliás, o mais interessante é que, quando o 
fazem, eventuais advogados públicos (integrantes das procuradorias) podem 
agir de duas maneiras igualmente prejudiciais: a um, deixam de tomar qual-
quer providência destinada a anular os atos lesivos ao patrimônio público; a 
duas, quando existem ações anulatórias dos atos ilícitos praticados pelos go-
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vernantes, as mesmas procuradorias podem ser chamada a defender o próprio 
ato ignominioso.

 • Exemplo 03 – Impugnação do projeto e da lei orçamentária que não 
teve participação popular.

Não é somente quanto à execução de multas e de imputações de débito 
que se tem verificado o impedimento de o cidadão atuar em demandas de 
interesse coletivo. Tal também ocorre no que tange a ações cognitivas.

Um exemplo marcante alude à importante questão de planejamento 
público: a elaboração do orçamento.

Nas últimas décadas, o ordenamento jurídico brasileiro, no que se refere 
a normas de direito material, tem avançado em termos de orçamento-demo-
crático. O artigo 48, da Lei Complementar Federal nº 101/2000 (Lei de Respon-
sabilidade Fiscal), bem como os artigos 4º, III, f e 44 da Lei nº 10.257/2001 (Esta-
tuto da Cidade) são prova inconteste desse progresso.

Da Transparência da Gestão Fiscal (Lei Complementar Federal nº 
101/2000).

Art. 48. São instrumentos de transparência da gestão fiscal, aos 
quais será dada ampla divulgação, inclusive em meios eletrônicos 
de acesso público: os planos, orçamentos e leis de diretrizes orça-
mentárias; as prestações de contas e o respectivo parecer prévio; 
o Relatório Resumido da Execução Orçamentária e o Relatório de 
Gestão Fiscal; e as versões simplificadas desses documentos.13

Parágrafo único.   A transparência será assegurada também me-
diante: (Redação dada pela Lei Complementar nº 131, de 2009).
I – incentivo à participação popular e realização de audiências pú-
blicas, durante os processos de elaboração e discussão dos pla-
nos, lei de diretrizes orçamentárias e orçamentos; (Incluído pela 
Lei Complementar nº 131, de 2009).
II – liberação ao pleno conhecimento e acompanhamento da so-
ciedade, em tempo real, de informações pormenorizadas sobre 
a execução orçamentária e financeira, em meios eletrônicos de 
acesso público; (Incluído pela Lei Complementar nº 131, de 2009).
III – adoção de sistema integrado de administração financeira e 
controle, que atenda a padrão mínimo de qualidade estabelecido 

13 (Brasil, 2000:1).
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pelo Poder Executivo da União e ao disposto no art. 48-A. (Incluí-
do pela Lei Complementar nº 131, de 2009).14

Art. 4º. Para os fins desta Lei, serão utilizados, entre outros instru-
mentos:
III – planejamento municipal, em especial:
[...]
f ) gestão orçamentária participativa;

Art. 44 (da Lei nº 10.257/2001).No âmbito municipal, a gestão or-
çamentária participativa de que trata a alínea f do inciso III do 
art. 4odesta Lei incluirá a realização de debates, audiências e con-
sultas públicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de 
diretrizes orçamentárias e do orçamento anual, como condição 
obrigatória para sua aprovação pela Câmara Municipal.15

Como se verifica, o direito material assegurou que os cidadãos partici-
pem, por meio de debates, de audiências e de consultas públicas, da elabora-
ção e aprovação das leis orçamentárias em todo o país. Aliás, evidenciou que o 
descumprimento de tais normas implicaria nulidade da lei.

Apesar disso, observa-se que esses dispositivos têm sido desobedecidos 
pela quase totalidade dos gestores públicos, enquanto os cidadãos se vêem 
impossibilitados de agir judicialmente. 

Esclareça-se:
• Até hoje, permanece firme a jurisprudência do Supremo Tribunal Fe-

deral do Brasil no sentido de que, em regra, a impugnação de uma lei apenas 
pode ser feita após a conclusão do processo legislativo. A única exceção se da-
ria quanto a impugnações formuladas por parlamentares.

A Corte Suprema admite a exceção referida apenas por considerar que 
o parlamentar tem direito subjetivo a participar de um processo legislativo 
conforme os ditames constitucionais. Desta forma, sempre que, por exemplo, 
um deputado ou um senador apontarem vício no trâmite de formação da lei, 
podem eles impetrar mandado de segurança para corrigir a trilha do processo 
legislativo.

Um caso interessante ocorreu no julgamento do Mandado de Seguran-
ça nº 24.041-DF (relator Ministro Nelson Jobim, 29-08-2001 – v. informativo 239 

14 (Brasil, 2009:1).
15 (Brasil, 2001:1).
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do STF). Na oportunidade, um deputado federal impetrara a ação com o objeti-
vo de cassar uma convocação para uma sessão conjunta do Congresso Nacional 
(reunindo as duas Casas Legislativas: Câmara dos Deputados e Senado Federal). 
O parlamentar sustentava que havia irregularidade na convocação feita pelo vi-
ce-presidente do Senado Federal (ante a licença do presidente da Casa por ses-
senta dias), haja vista que, na espécie, por força do art. 57,§5º, da Constituição 
brasileira, caberia ao vice-presidente da Câmara dos Deputados fazê-lo. 

Na oportunidade, o STF conheceu do mandado de segurança, reconhe-
cendo a legitimidade do deputado federal para sua impetração, por considerar 
que este tinha o “direito líquido e certo” a participar de um processo legislativo 
conforme o texto constitucional. Além disso, no mérito, cassou tal como pedi-
do, a convocação feita pelo vice-presidente do Senado.

Parlamentar: Legitimidade Ativa para MS

Os membros do Congresso Nacional têm legitimidade ativa para 
impetrar mandado de segurança com o objetivo de ver obser-
vado o devido processo legislativo constitucional. Com esse en-
tendimento, o Tribunal, reconhecendo o direito público subjetivo 
de deputado federal à correta observância das regras da Cons-
tituição, conheceu de mandado de segurança por ele impetra-
do mediante o qual se impugnava a convocação de sessão do 
Congresso Nacional pelo 1º Vice-Presidente do Senado Federal, 
ante a licença do Presidente por 60 dias. Vencidos os Ministros 
Sepúlveda Pertence e Ilmar Galvão, que entendiam inexistir em 
tese direito público subjetivo do impetrante. Precedente citado: 
MS 22.503-DF (DJU de 6.6.97) (MS nº 24.041-DF, rel. Min. Nelson 
Jobim, 29.8.2001.(MS-24041)).

Substituição do Presidente do Congresso:

Prosseguindo no exame do mérito do mandado de segurança 
acima mencionado, o Tribunal, por unanimidade, decidiu que, 
nas hipóteses de ausência eventual ou afastamento por licença 
do Presidente do Senado Federal, cabe ao 1º Vice-Presidente da 
Mesa do Congresso Nacional convocar e presidir a sessão con-
junta do Congresso Nacional. Com esse entendimento, o Tribunal 
deferiu o mandado de segurança para cassar a convocação do 
Congresso Nacional para sessão conjunta, feita pelo 1º Vice-Pre-
sidente do Senado Federal, na condição de Presidente Interino 
do Senado Federal. Considerou-se que a Mesa do Congresso Na-
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cional, criada pela CF/88, é distinta das Mesas da Câmara e do Se-
nado, de modo que o Presidente interino do Senado Federal não 
pode presidir as sessões do Congresso Nacional, pois sequer é in-
tegrante da Mesa do Congresso Nacional, devendo a substituição 
ser feita pelos membros desta, nos termos do art. 57, § 5º, da CF 
(“A Mesa do Congresso Nacional será presidida pelo Presidente 
do Senado Federal, e os demais cargos serão exercidos, alterna-
damente, pelos ocupantes de cargos equivalentes na Câmara dos 
Deputados e no Senado Federal.”). Afastou-se a tese defendida 
no parecer da Procuradoria-Geral da República no sentido de que 
o substituto do Presidente do Senado Federal exerceria em toda 
sua plenitude as competências do substituído, nelas se incluindo 
a Presidência do Congresso Nacional (MS nº 24.041-DF, rel. Min. 
Nelson Jobim, 29.8.2001) (MS-24041).16

Se, por um lado, esse tem sido o posicionamento do STF quanto a im-
pugnações feitas por parlamentares, por outro, a Corte tem vedado qualquer 
possibilidade de terceiros buscarem demandas semelhantes, para barrarem 
o processo legislativo irregular. De fato, conforme o tribunal, a admissão de 
ações por terceiros alegadamente destinatários da futura lei implicaria, na prá-
tica, conferir indevida legitimidade ativa para controle abstrato de constitucio-
nalidade não previsto no texto da Carta Política.

A respeito, também, válido conferir-se o acórdão proferido no Mandado 
de Segurança nº 22487-DF, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello (Julga-
mento: 01/08/2001; publicação: DJ: 14/08/2001. Partes: Miro Teixeira e outro x 
Presidente da Câmara dos Deputados).

A partir de tal entendimento da Suprema Corte brasileira, há de se ques-
tionar: como um cidadão (ou cidadãos), testemunhando que uma lei orçamen-
tária de seu município esteja sendo aprovada sem a mínima participação de-
mocrática, poderia exigir o cumprimento dos artigos do Estatuto das Cidades 
(Lei Federal nº 10.257/2001)?

Ora, já se viu que o supracitado estatuto exige que o planejamento mu-
nicipal seja feito mediante gestão orçamentária participativa (4º,III), assim se 
entendendo aquela que inclua:“a realização de debates, audiências e consultas 
públicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes orçamen-
tárias e do orçamento anual, como condição obrigatória para sua aprovação 
pela Câmara Municipal”.

16 (Brasil, 2001:1).
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Além disso, como exigência destinada a todos os entes federativos brasi-
leiros (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), o art. 48 da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (Lei Complementar nº 101/2000, com redação dada pela Lei 
Complementar nº 131/2009) determina que a transparência será assegurada 
(dentre outras medidas), pelo “incentivo à participação popular e realização de 
audiências públicas, durante os processos de elaboração e discussão dos pla-
nos, lei de diretrizes orçamentárias e orçamentos”.

Se é assim, repita-se: que remédio processual pode o cidadão adotar, 
para o fim de impedir a aprovação de leis orçamentárias antidemocráticas?

A situação, à luz do entendimento atual da Suprema Corte brasileira 
ainda é mais complicada porque o tribunal (pelo menos até o momento) tem 
restringido (mesmo para os parlamentares) as impugnações (via mandado de 
segurança) de processos legislativos que contrariem regras da Constituição 
Federal. Assim, como a exigência de audiências públicas, debates e consultas 
populares (para fins de aprovação de lei orçamentária) encontra-se, expressa-
mente, apenas em leis infraconstitucionais, não poderia o Supremo Tribunal 
negar um mandado de segurança a um parlamentar?

Como resolver imbróglios dessa natureza? Afinal, em termos pragmáti-
cos, pode-se dizer que os artigos referidos do Estatuto das Cidades e da Lei de 
Responsabilidade Fiscal são inócuos juridicamente? 

Como se vê, pelo menos a partir do prisma atual, trata-se de mais um caso 
em que o direito processual inviabiliza aquilo que o direito material objetiva.

 • Exemplo 04 – Demandas eleitorais.

No campo do direito eleitoral, mais um exemplo interessante se apre-
sentou como motivação para o presente estudo. É que, apesar de ser o ramo 
jurídico que mais deveria ser marcado pela democracia, observa-se um total 
desprezo pelo cidadão. Realmente, segundo robusto e pacífico entendimento 
da jurisprudência brasileira, não há uma única demanda judicial que possa ser 
oferecida pelo eleitor comum.

De fato, a lei processual autoriza somente a candidatos, a partidos políticos, 
a coligações partidárias e ao Ministério Público o oferecimento de ações eleitorais. 

Aliás, mesmo quando a lei não restringe a participação expressamente, 
tratam os tribunais de fazê-lo, a partir de argumentos e de analogias evidente-
mente antidemocráticos. 
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O art. 14, §10, da Constituição Federal do Brasil tem a seguinte dicção:

Art. 14, §10. O mandado eletivo poderá ser impugnado ante a 
Justiça Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diploma-
ção, instruída a ação com provas de abuso do poder econômico, 
corrupção ou fraude.

§11. A ação de impugnação de mandato tramitará em segredo de 
Justiça, respondendo o autor, na forma de lei, se temerária ou de 
manifesta má-fé.17

Ora, não faltou, na doutrina, quem reconhecesse que a ação de impug-
nação de mandato eletivo (AIME) emergiu, no texto constitucional, como uma 
genuína ação popular de natureza eleitoral, de modo que qualquer cidadão 
estaria legitimado para oferecê-la, na busca de assegurar a lisura do pleito, sa-
nando-o dos abusos do poder econômico, da corrupção ou da fraude.

Partindo-se da regra geral do processo segundo a qual para pro-
por ou contestar a ação é necessário ter interesse e legitimidade, 
forçoso será concluir que, no caso da ação de impugnação de 
mandato eletivo, serão partes legítimas para propô-la, em princí-
pio, o Ministério Público, os candidatos (eleitos ou não), os parti-
dos políticos, ou qualquer eleitor, sem prejuízo de outras pessoas 
físicas, ou entidades como associações de classe, sindicatos, cujo 
interesse seja devidamente manifestado e comprovado e, assim, 
aceito pelo juiz da ação.18

Contudo, as cortes judiciais em geral têm adotado uma compreensão 
restritiva, eliminando o cidadão-eleitorado polo ativo da ação de impugnação 
de mandato eletivo. Com efeito, tem-se, muitas vezes, feito uma analogia limi-
tativa, para o fim de aplicar-se apenas o rol de legitimados previsto nos arti-
gos 3º e 22 da Lei das Inelegibilidades (Lei Complementar Federal nº 64/90), os 
quais tratam, respectivamente, da Ação de Impugnação de Registro de Candi-
datura (AIRC) e da Ação de Investigação Judicial Eleitoral (AIJE), não incluindo, 
portanto, o cidadão-eleitor.

17 (Brasil, 1988:13).
18 (Costa, 2004:178-179).
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Art. 3° Caberá a qualquer candidato, a partido político, coligação 
ou ao Ministério Público, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da 
publicação do pedido de registro do candidato, impugná-lo em 
petição fundamentada.

Art. 22. Qualquer partido político, coligação, candidato ou Mi-
nistério Público Eleitoral poderá representar à Justiça Eleitoral, 
diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos 
e indicando provas, indícios e circunstâncias e pedir abertura de 
investigação judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso 
do poder econômico ou do poder de autoridade, ou utilização in-
devida de veículos ou meios de comunicação social, em benefício 
de candidato ou de partido político, obedecido o seguinte rito: 
(Vide Lei nº 9.504, de 1997).19

É verdade que expoentes da doutrina ripostaram, sustentando que os 
referidos entendimentos jurisprudenciais iriam contra a Constituição Federal, 
tal como se extrai do magistério de Adriano Soares Costa, que afirma que a 
exclusão do eleitor do rol de legitimidade para oferecer a AIME guarda o grave 
inconveniente de:

[...] mondar a legitimidade dos eleitores, sem qualquer funda-
mento outro que não a legitimação para agir da AIRC e da AIJE. 
Ora, ao assim proceder, findou por limitar onde a Constitui-
ção foi liberal, subtraindo dos eleitores o interesse difuso de 
impugnar os mandatos eletivos obtidos fraudulentamente. A 
argumentação no sentido de que essa amplitude não condiz 
com a dinâmica célere e específica do Direito Eleitoral, enfra-
quecendo os partidos políticos e possibilitando ações temerá-
rias, políticas e sem fundamento consistente, é algo que deve 
ser exprobrado, pois assenta em dois pressupostos de natu-
reza bem pouco democrática: (a) o eleitor, ao exercer sua so-
berania popular, participando da vida política do país, estaria 
enfraquecendo os partidos políticos; e (b) os partidos políti-
cos, como principais envolvidos no processo eleitoral, não in-
gressariam com ações políticas ou temerárias, sendo esse um 
mal apenas do eleitor, que teria razões pessoais e passionais 
para tanto.20

19 (Brasil, 1990:1).
20 (Costa, 2002:567).



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO49

Não obstante isso, no Tribunal Superior Eleitoral, tem predominado mes-
mo, e há muito, a tese restritiva, conforme se observa nos seguintes julgados:

[...] AÇÃO DE IMPUGNAÇÃO DE MANDATO ELETIVO PROPOSTA 
POR ELEITOR – ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM – ART. 22 DA 
LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990 – EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM 
JULGAMENTO DO MÉRITO. Na ausência de regramento próprio, 
são legitimadas para a interposição de ação de impugnação de 
mandato eletivo as figuras relacionadas no art. 22 da Lei de Ine-
legibilidade [...] (Ac. TRESC nº 20.432, de 8.3.2006, rel. Juiz Henry 
Petry Junior).21

[...] Ação de impugnação de mandato. Legitimidade ativa. [...] – Na 
ausência de regramento próprio, esta Corte assentou que, tratan-
do-se de ação de impugnação de mandato eletivo, são “legitima-
das para a causa as figuras elencadas no art. 22 da Lei de Inelegi-
bilidade” (Ag nº 1.863-SE, rel. Min. Nelson Jobim, DJ 7.4.2000) (Ac. 
TSE n. 21.218, de 26.8.2003, Rel. Min. Peçanha Martins).22

[...] Ação de impugnação de mandado eletivo por simples elei-
tor. Impossibilidade. Precedentes do TSE. Recurso improvido (Ac. 
TSE nº 498, de 25.10.2001, Rel. Min. Sepúlveda Pertence)(Brasil, 
2001:1).
[...] 1. Ação de impugnação de mandato eletivo (CF, art. 14, § 11). 
Legitimidade ad causam (LC nº 64/1990, art. 22). Não têm legi-
timidade ad causam os apenas eleitores. Recurso conhecido e 
provido nesta parte. [...] (Ac. TSE nº 11.835, de 9.6.1994, Rel. Min. 
Torquato Jardim).23

O problema é maior porque, amiúde, os candidatos e os partidos incorrem 
no mesmo tipo de ilicitude, enquanto o Ministério Público vê-se assoberbado de 
atividades fiscalizadoras. Logo, é muito comum que aqueles optem por um pac-
to mútuo de omissão, enquanto este se encontra faticamente impossibilitado de 
agir. É o que acontece, corriqueiramente, com os abusos dos poderes político e 
econômico ao longo das campanhas eleitorais em todo o Brasil.

Então, ante o quadro apresentado, são naturais as seguintes indaga-
ções: I) a ação de impugnação de mandato eletivo deve comportar ou não 
o cidadão-eleitor no pólo ativo?; II) no caso de outras demandas eleitorais 

21 (Brasil, 2006:1).
22 (Brasil, 2003:1).
23 (Brasil, 1994:1).
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em que haja restrição expressa por lei, estaria sempre impedido o eleitor de 
instaurar a ação, ou se poderia falar de uma legitimidade subsidiária em situ-
ações desse jaez?

Tendo-se expostos as motivações do trabalho, é hora de se buscarem 
respostas para as perguntas até então formuladas.

Entrementes, antes de qualquer coisa, importam percorrer-se um longo 
caminho para se atingirem conclusões satisfatórias, especialmente analisando-
-se as possíveis celeumas de natureza sociológica, política e hermenêutica que 
envolve o conceito de legitimidade jurídico-processual em ações de natureza 
difusa à luz de um Estado Constitucional Democrático.

É esse o convite feito ao leitor, a quem se remete o exame dos itens e dos 
capítulos vindouros.

1.3 Dos primeiros impulsos pelo poder

Tratar de direito é tratar de discurso, e tratar de discurso é tratar do ho-
mem em suas interações sociais, inclusive a partir de sua dimensão psíquica.

Ora, não há dúvidas de que a natureza é perfeita, haja vista que to-
das as suas leis, suas interações, seus modos de vida e seus ecossistemas in-
teragem de maneira harmônica. Nada existe nela sem uma razão: da erva 
daninha ao espinho; do veneno ao vírus; do mineral ao vegetal; da presa ao 
predador – em tudo, espraia-se uma sabedoria para muito além de nossa mo-
desta lógica.

A perfeição, contudo, não implica dizer que a natureza é obra acabada 
e, portanto, inerte. Ao revés, a sua inteligência é dinâmica, de modo que, ami-
úde, é do aparente caos que surgem as suas mais belas realizações, não sendo 
por outra razão que a ciência vem demonstrando que a entropia apresenta-se 
como um movimento espontâneo, pois que é justamente do choque, do em-
bate, do caos que se fertilizam a mudança, a criatividade e o devir.

É em virtude desse impulso contínuo que a criação adotou duas forças 
contrapostas, para assegurar o progresso: de um lado, embutiu, em cada ser 
vivo, um instinto pela sobrevivência própria e de sua espécie; e, de outro, fez 
com que a luta pela vida de cada indivíduo fosse obstaculizada por um sem-
-número de desafios cotidianos. Assim, ao tempo em que busca a autopreser-
vação, a criatura vê-se compelida a desenvolver habilidades, sob pena de pere-
cer, sendo sucedida por uma espécie mais talentosa e mais capaz. 
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A propósito, foram tais conclusões que fundamentaram a Teoria da Sele-
ção Natural de Charles Darwin, o qual assim se manifestou em sua célebre obra 
A Origem das Espécies:

De fato, e a toda evidência, quanto mais tempo um indivíduo mantém-
-se vivo, mais facilidade terá na transmissão de sua herança orgânica, assim 
como melhor protegerá os seus descendentes, de modo que a permanência 
no planeta dependerá da maior satisfação de suas necessidades.

Pois bem, embora verídico que todos os seres vivos possuem necessida-
des, somente o homem tem consciência das mesmas. Desta forma, comumen-
te, planeja, calcula e elabora formas variadas (e requintadas) de satisfazê-las. 

Outro aspecto a ressaltar é que, tendo autoconsciência, o ser humano 
detém uma plêiade bem mais ampla de desejos. Assim, enquanto os vegetais 
e os animais irracionais buscam somente as satisfações fisiológicas e/ou de se-
gurança, o homo sapiens almeja, também, a saciar suas necessidades afetivas, 
intelectuais e sociais. 

No campo da psicologia, muito já se tem escrito sobre a importância das 
necessidades no comportamento. Nesse sentido, bastante conhecida é a Teo-
ria da Hierarquia das Necessidades Humanas do psicólogo norte-americano 
Abraham H. Maslow, conhecida especialmente a partir de 1943, mediante um 
artigo científico denominado A Theory of Human Motivation.

Para Maslow, os indivíduos agem através de estímulos (endógenos ou 
exógenos) que atuam com força sobre ele, motivando condutas. Assim, para 
realizar-se como ser humano, faz-se mister que, ao longo da existência, satis-
façam-se necessidades em escala ascendente, desde a mais básica, até a mais 
complexa. 

Com fulcro em tal entendimento, o psicólogo construiu uma ideia que pode 
ser imaginada como se fossem em uma pirâmide. Assim, preconiza que, inicial-
mente, o homem busca saciar as suas necessidades fisiológicas, aí abrangidas à 
fome, a sede, a excreção, o repouso e os impulsos sexuais. Desta forma, fica claro, 
por exemplo, que, para uma pessoa em estado crônico de fome, um mundo utó-
pico seria aquele em que se visse saciada plenamente esta necessidade específica, 
manifestando tal indivíduo, pelo menos enquanto acometido pela inanição, um 
vilipêndio no que se refere às outras formas de necessidades humanas.

Another peculiar characteristic of the human organism when it is 
dominated by a certain need is that the whole philosophy of the 
future tends also to change. For our chronically and extremely 
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hungry man, Utopia can be defined very simply as a place where 
there is plenty of food. He tends to think that, if only he is guaran-
teed food for the rest of his life, he will be perfectly happy and will 
never want anything more. Life itself tends to be defined in terms 
of eating. Anything else will be defined as unimportant. Freedom, 
love, community feeling, respect, philosophy, may all be waved 
aside as fripperies which are useless since they fail to fill the sto-
mach. Such a man may fairly be said to live by bread alone.24

Apesar do exposto – segue Maslow em seu magistério – logo que cum-
pridas tais exigências fisiológicas, o ser humano procura satisfazer o segundo 
grupo de necessidades – as de segurança – compreendendo-se a busca por 
abrigo, por refúgio; ou, numa acepção mais harmônica às sociedades moder-
nas, a busca por emprego, por seguro de vida ou de saúde etc. 

O psicólogo ainda chega a lembrar que as evidências das necessidades de 
segurança estão mais claras na fase infantil do indivíduo, porquanto as crianças 
(ao contrário dos adultos) ainda não teriam aprendido a ocultar suas fraquezas. 
Logo, torna-se perfeitamente mais compreensível o porquê de os meninos e de 
as meninas, notadamente na tenra infância, adaptarem-se tão bem a qualquer 
tipo de rotina. É que a reprodução diária e ordenada das atividades e o contato 
com pessoas conhecidas dá-lhes a maior sensação de conforto e de seguridade.

Num terceiro nível, diz Maslow, o ser humano persegue as love needs, 
quais sejam, as necessidades sociais consistentes na busca de afeto e de amor, 
que podem ser satisfeitas mediante o convívio sadio entre seus pares. 

Lembra o professor que, se atendidos os anseios fisiológicos e de segu-
rança, naturalmente, surgirão às buscas afetivas, quando o indivíduo passa a 
sentir, profundamente, a carência de amigos, de um parceiro ou de uma par-
ceira (sweetheart), bem como de uma família. Aliás, não é demais lembrar que 
as desilusões nesse campo de necessidades é uma das causas mais comuns de 
desajustes psíquicos e de psicopatologias no mundo hodierno.

Num quarto patamar, encontrar-se-iam as necessidades de estima. Estas 
abrangeriam tanto o autorrespeito (self-respect, self-esteem), como o reconhe-
cimento social de tais capacidades (the esteem of others). Daí por que também 
são chamadas de necessidades de status e subdividem-se em duas esferas, 
quais sejam: 1º) desejo de autoconfiança (self-respect); e 2º) o desejo de ter re-
putação ou prestígio (respect or esteem from other people).

24 (Maslow, 1943:364).
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Finalmente, concluindo o ciclo motivacional, haveria a necessidade de au-
torrealização (self-actualization). É que, segundo o Maslow, o indivíduo somente 
se compraz de maneira integral quando consegue desenvolver todo o seu po-
tencial humano. Nesse nível, buscar-se-ia o contínuo autoprogresso, mediante 
atividades relativas à criatividade, à moralidade e à solidariedade. Em suma, o 
homem teria, como tendência atávica, o caminho para o progresso. A sua nature-
za impele-o a isso, como requisito para atingir a sua autorrealização (felicidade).

The need for self-actualization – even if all these needs are satisfied, 
we may still often (if not always) expect that a new discontent 
and restlessness will soon develop, un less the individual is doing 
what he is fitted for. A musician must make music, an artist must 
paint, a poet must write, if he is to be ultimately happy. What a 
man can be, he must be. This need we may call self-actualization.
[…] This tendency might be phrased as the desire to become 
more and more what one is, to become everything that one is 
capable of becoming.25

Um exemplo emblemático sobre essa “escalada rumo ao topo da pirâ-
mide de Maslow” verifica-se ter-se dado ainda com o primeiro homem bíblico 
(Adão), quando, após ter todos os almejos (de primeiro e de segundo níveis) 
atendidos, tratou de postular uma companheira para si (Eva), preenchendo-lhe 
a carência afetiva. Ademais, ainda insatisfeito, perseguiu o conhecimento, ou-
sando experimentar o fruto da árvore proibida.

É claro que, como sói acontecer, tais ideias não ficaram imunes a censu-
ras. Houve, por exemplo, quem criticasse as concepções em tela, apontando 
que, para um indivíduo satisfazer as suas necessidades, não seria imprescindí-
vel que todos os níveis básicos precedentes estivessem satisfeitos. Por exem-
plo, seria possível que, mesmo sem estarem plenamente realizadas suas neces-
sidades fisiológicas, uma pessoa atingisse a autorrealização. 

Ocorre que tais discordâncias não retiram o caráter pedagógico e escla-
recedor da teoria mencionada, porque, em última instância, o que resta indis-
cutível é a procura contínua da felicidade, através do maior número possível 
de necessidades satisfeitas. Além disso, parece claro que o próprio Maslow já 
chegara a conclusões semelhantes, expressando que sua teoria tem como base 
o homem médio, admitindo, expressamente, exceções às regras.

25 (Maslow, 1943:382-383).
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We have spoken so far as this hierarchy were a fixed order but 
actually it is not nearly as rigid as we may have implied. It is true 
that most of the people with whom we have worked have seemed 
to have these basic needs in about the order that has been 
indicated. However, there have been a number of exceptions.
[…]
A more realistic description of the hierarchy would be in terms 
of decreasing percentages of satisfaction as we go up the 
hierarchy of prepotency. For instance, if I may assign, arbitrary 
figures for the sake of illustration, it is as if the average citizen 
is satisfied perhaps 85 per cent in his physiological needs, 70 
per cent in his safety needs, 50 per cent in his love needs, 40 
per cent in his self-esteem needs, and 10 per cent in his self- 
actualization needs.26

1.4 As limitações humanas e as organizações sociais

O certo é que, diante do exposto, não se pode mesmo desconhecer que 
a busca pela satisfação das necessidades condiciona o comportamento, bem 
como a construção de todo o meio social. A propósito, foi com base nesses 
“impulsos motivacionais” que vários pensadores buscaram, abstratamente, re-
construir o caminho percorrido pelos indivíduos, desde a sua condição mais 
primitiva, até as hodiernas organizações.

Para se ratificar a assertiva, basta lembrar-se de que a ideia do “estado 
natural” do homem (conceito ideológico-discursivo próprio do iluminismo, 
com raízes no direito natural e fundado em prol dos interesses burgueses pré-
-revolucionários) já foi referida por vários filósofos, que buscaram explicar o 
nascedouro das organizações humanas.

A bem da verdade lembre-se de que a expressão “estado natural” foi uti-
lizada inicialmente por John Locke; contudo, foi com Jean Jacques Rousseau 
que ela se aprofundou e infiltrou-se na teoria política. Rousseau, então, apre-
sentou, inclusive, uma compreensão diversa da aristotélica (segundo a qual 
“aquele que for incapaz de viver em sociedade, ou que não tiver necessidade 
disso por ser autossuficiente, será uma besta ou um deus”27).

Em seu Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade en-
tre os Homens, o filósofo francês sustenta que, no seu estado bruto, o homem 

26  Ob. Cit. p. 386,388-389.
27  (Aristóteles, 2004:147). 
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não era um ser social. Nesse aspecto, distancia-se, também, dos enciclopedis-
tas que o antecederam, como Diderot. É que, para Rousseau, embora a busca 
do alimento, da satisfação e da sexualidade gerassem interações entre as pes-
soas, inexistia qualquer relação contínua entre os semelhantes. O próprio sexo 
seria feito de maneira indiscriminada, sem uma seleção prévia, até porque não 
se alcançara o conceito moral de belo. Tudo visava à mera satisfação do impul-
so fisiológico.

Ocorre que, mesmo com o mencionado ponto de partida antissocial do 
filósofo francês, este não desconhece que, posteriormente, houve a imprescindí-
vel convergência entre os homens. Assim, de maneira inevitável, teriam emergi-
do desafios (inclusive e especialmente com animais e com a natureza de modo 
geral), fazendo surgir os exercícios físicos, as armas e as primeiras disputas.

A tais circunstâncias, sucedeu-se a multiplicação da espécie humana, 
o povoamento de regiões inóspitas, a criação de novas invenções (v.g. uso 
do fogo, caça, pesca, vestimentas etc.) e a tendência contra o nomadismo.  O 
“progresso” teria continuado e, com a busca de manter as posses e as regiões 
conquistadas, teria surgido o instituto da propriedade, com a sua natural pro-
teção (produção de leis e constituição de magistrados). Aí estaria a origem das 
primeiras sociedades, as quais, segundo sua ótica pessimista, representaria um 
passo irretroativo para as mazelas de que o homem (antes livre) passaria a ser 
vítima. In verbis:

O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, ten-
do cercado um terreno, lembrou-se de dizer‘isto é meu’e encon-
trou pessoas suficientemente simples para acreditá-lo. Quantos 
crimes, guerras, assassínios, misérias e horrores não poupariam ao 
gênero humano aquele que, arrancando as estacas ou enchendo 
o fosso, tivesse gritado a seus semelhantes: “Defendei-vos de ou-
vir esse impostor; estareis perdidos se esquecerdes que os frutos 
são de todos e que a terra não pertence a ninguém!” Grande é a 
possibilidade, porém, de que as coisas já então tivessem chegado 
ao ponto de não poder mais permanecer como eram, pois essa 
ideia de propriedade, dependendo de muitas idéias anteriores 
que só poderiam ter nascido sucessivamente, não se formou re-
pentinamente no espírito humano.28

28  (Rousseau, 2005:87). 
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Em suma, embora parta de uma concepção singular (a do independente 
e “bom” selvagem), Rousseau alcança (como não poderia deixar de ser) o reco-
nhecimento de que os homens têm de socializar-se.29

Pois bem, como primata que é, o homo sapiens caracteriza-se mesmo 
por viver e por agir em grupo. Não é por outra razão que, desde antanho, a caça 
e as atividades laborais, inclusive a doméstica, estiveram compartilhadas entre 
vários indivíduos. 

Note-se que tal realidade torna-se compulsória, especialmente porque 
a força corporal do ser humano, em relação a um sem-número de algozes na-
turais, nunca foi seu ponto forte. Ao contrário, inúmeras limitações demons-
tram a sua debilidade física. Para se ter uma ideia, basta recordar-se de que, 
enquanto a maioria dos mamíferos leva de poucos minutos a poucos dias, para 
locomover-se por conta própria, uma criança leva até dois anos para fazê-lo e 
dependerá de seus pais diretamente por lapso temporal muito maior.

O certo é que o homem não é capaz de bastar a si mesmo, de maneira 
que é na união inevitável entre os indivíduos que se encontra a gênese da so-
ciedade. Em suma, as organizações humanas decorreriam, forçosamente, da 
imprescindibilidade de que as pessoas sirvam umas às outras, como única for-
ma de satisfazerem as suas necessidades, quer estas obedeçam ou não a um 
ciclo lógico e motivacional (como preconizava Maslow).

Outra abordagem que merece referência é a de Javier de Luca e de María 
José Anõn, cuja repercussão é genuinamente jurídica. Realmente, tais jusfilóso-
fos, de maneira acurada, lembram que as necessidades são categorias antropo-
lógicas e, portanto, seus significados variam conforme a historicidade e o devir 
do meio social, tudo como força da complexidade e da dinamicidade do ser 
humano. Frisam, assim, ser impossível encontrar-se um caráter absoluto sobre 
o que seja necessário e, na mesma trilha, sustentam ser muito difícil alcançar-se 
um consenso sobre uma hierarquização do que os homens elegem como ne-
cessidades. Não obstante isso, insistem na relevância de identificá-las e mesmo 
de diferenciá-las de conceitos afins, tais como desejos, interesses, aspirações, 
impulsos etc. 

Os esforços de Javier de Luca e de María José Añon têm finalidades que 
ultrapassam, e muito, a lucubração cerebrina ou o mero exercício intelectual, 

29 Assim como Diderot e os demais enciclopedistas, defende-se aqui que o estado social é uma ten-
dência natural. Rousseau, porém, discorda. Apesar disso, não pôde negar um fato: a existência da 
sociedade (Rousseau, 2005:26). 
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porque, em última instância, visam a lançar luz sobre a teoria dos direitos fun-
damentais, atribuindo-lhe um alicerce sólido. Nesse passo, os filósofos apon-
tam o aspecto objetivo que é ínsito ao conceito de necessidade, qual seja; o seu 
caráter não intencional, em comparação a figuras afins (v.g desejos), as quais 
possuem nítido caráter subjetivo. 

La diferencia entre necessidades y deseos y la mayor fuerza 
argumentativa de aquellas vendría dada precisamente por su 
carácter objetivo, por tratarse de situaciones o estados de cosas 
que no dependerían de la intención del sujeto. Esa distinción se 
completaria por el critério del resultado: el beneficio en el caso de 
los deseos, evitar um daño en el caso de las necessidades.30

Ora, fica evidente que a carga argumentativa subjacente a uma necessi-
dade é muito mais forte do que aquela que subjaz a um desejo e, mais ainda, 
a um mero capricho.

É claro que a identificação das necessidades, por si só, não assegura o 
nascimento de um direito, conforme lembram os autores. Contudo, a sua pre-
sença emerge como uma robusta motivação, que (acrescente-se aqui) não 
deve ser menosprezada por qualquer centro de poder, sob pena de presenciar, 
ainda que a longo prazo, o seu próprio desmoronamento.

Pois bem, à vista de tais considerações, há de se ressaltar que o padrão 
evolutivo das sociedades modernas exige, dia após dia, uma ampliação no es-
pectro das necessidades humanas, justamente em obediência à característica 
antropológica e histórica que investe o conceito do que venha a ser “necessá-
rio”. Desta forma é que, em determinado momento, certas aspirações humanas, 
outrora enquadradas como meros desejos, foram convertidos, pelas alterações 
dos valores sociais, em genuínas “necessidades”, em virtude do progresso que 
nossa espécie tem atravessado. 

Nesse diapasão fica claro compreender como os impulsos originários 
são transformados em necessidades e como estas são, mediante lutas e reivin-
dicações, convertidas em direitos.

É nesse contexto que também se deve entender que o respeito à alteri-
dade, à comunicação e ao discurso vem ganhando força ao longo da história, 
ao ponto de serem reconhecidos, hoje, como legítimas fontes de direito, em 
especial no âmbito das organizações que se pretendem democráticas.

30  (Lucas; Añon, 2001:61).
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É com tais aportes que se pretende encetar-se a avaliação do conceito 
de poder e de seus vieses, negativos e positivos, abrindo-se caminho para a 
análise futura acerca de como se pode e se deve compreender a concepção de 
legitimidade nos mais modernos e difusos diálogos processuais que emergem 
nas sociedades hodiernas.
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CAPÍTULO II

O PODER

2.1 Conceito de poder

Já se anotou que as necessidades recíprocas levaram à formação de 
agrupamentos humanos, cuja mais elementar espécie seria a família, seguida 
de clãs ou aldeias, até se alcançarem organizações de maior envergadura.

Acontece que, devido à natural existência de interesses antagônicos, in-
dependentemente do tipo de grupo, surgem constantes tensões intersubjeti-
vas, através da qual um indivíduo busca sempre satisfazer pretensões próprias 
ou de seu grupo, em detrimento dos demais. Todos desejam, mesmo instinti-
vamente, afastar os dissabores, os perigos e os sofrimentos, bem como atrair o 
conforto e a tranquilidade.  

Com tal objetivo, há uma tendência de cada pessoa a lançar-se na em-
preitada de manipular o que a cerca, com o claro propósito de atender às suas 
necessidades. É o impulso originário do poder.

Já aqui se observa o equívoco em que se costuma laborar quando se 
vincula a idéia de poder à de Estado. Em verdade, observa-se que as relações 
de poder abrangem circunscrições várias da realidade humana (e, num sentido 
mais abrangente, da realidade dos seres vivos como um todo), de modo que o 
espaço público-estatal não é o único relevante na apreciação dessas relações, 
malgrado não se desconheça sua irrefutável importância.

A respeitoé suficiente lembrar-se já ter a história demonstrado que os ho-
mens, mesmo se não submetidos a uma fonte específica (ou soberana) de auto-
ridade, tratam de defender seus anseios, unindo-se àqueles que têm interesses 
semelhantes, para afastarem o risco proveniente das condutas de terceiros.

Na origem das antigas cidades-estado gregas, por exemplo, malgra-
do as pessoas se organizassem em torno de uma associação de proprietá-
rios de terras (sem a presença de um governo oficial), já tratavam de, juntos, 
repelirem possíveis algozes que buscassem espoliá-los. É o que preleciona 
o professor Norberto Luiz Guarinello, quanto retrata a história das aludidas 
organizações humanas ao longo das costa do Mediterrâneo, entre os sécu-
los IX e VII:
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De modo geral, podemos dizer que as cidades-estado formavam 
associações de proprietários privados de terra. Só tinha acesso à 
terra, no entanto, quem fosse membro da comunidade.[...]
Propriedade individual da terra, fechamento do acesso ao terri-
tório e ausência de um poder superior que regulasse as relações 
entre os camponeses foram os fatores essenciais na história des-
sas comunidades camponesas. Seus conflitos internos [...] não 
podiam ser resolvidos no âmbito das relações de linhagem, nem 
pelo recurso a uma autoridade superior a todos. Tinham que ser 
resolvidos comunitariamente, por mecanismos públicos, abertos 
ao conjunto dos proprietários.31

Desta forma, como se observa, a luta pelo poder é inata ao ser huma-
no, que busca, consciente ou inconscientemente, de maneira mais ou menos 
polida, satisfazer desde as suas mais básicas até as suas mais elevadas necessi-
dades. A constituição oficial de uma autoridade superior, embora se apresente 
como um estágio evolucional na complexidade das organizações humanas, 
não se configura, portanto, numa conditio sine qua non para a assembléia de 
pessoas em defesa de seus interesses comuns. O poder de repelir possíveis 
ameaças é, institivamente, manifestado, ainda que não o seja sempre mediante 
uma estrutura formal de potestade.

Então, se é assim, reputa-se inevitável que, antes de prosseguir-se, bus-
que-se responder a um questionamento automático: afinal, o que é poder?

Não se trata de uma resposta fácil de ser encontrada. 
Em debate com Gilles Deleuze, Michel Foucault ratifica que o conceito de 

poder é mais perceptível do que explicado. Além disso, problema muito mais 
complexo, diz ele, seria explicar-se quem exerce o poder, ou onde ele é exercido.

M.F.: Esta dificuldade – nosso embaraço em encontrar as for-
mas de luta adequadas – não virá de que ainda ignoramos o 
que é poder? Afinal de contas, foi preciso o século XIX para 
saber o que era exploração; mas talvez ainda não se saiba 
o que é o poder. E Marx e Freud talvez não sejam suficien-
tes para nos ajudar a conhecer esta coisa tão enigmática, ao 
mesmo tempo visível e invisível, presente e oculta, investida 
em toda parte, que se chama poder. A teoria do Estado, a 
análise tradicional dos aparelhos de Estado sem dúvida não 
esgotam o campo de exercício e de funcionamento do poder. 

31 (Pinsky, 2003:30-33). 
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Existe atualmente um grande desconhecido: quem exerce o 
poder? Onde o exerce.32

Apesar da dificuldade do tema, não se furtará aqui de fazer-se alguma 
referência conceitual. Da mesma forma, nos itens seguintes, discorrer-se-á so-
bre onde é exercido o poder e como é transmitido, dando-se ênfase especial 
ao seu aspecto político.

Pois bem, o poder, numa definição mais ampla, pode ser entendido 
como a capacidade de dirigir (ou de influenciar) condutas, ainda que o influen-
ciado o faça em prejuízo de seus próprios interesses. É o que se verifica quando 
o fisicamente mais forte define o que o mais fraco deve fazer; ou quando um 
professor influencia o comportamento do discípulo; ou quando o pai orienta 
uma decisão de um filho; ou quando um animal atende à solicitação de seu 
adestrador; ou quando uma fera é espantada por um enxame de abelhas etc. 
As relações de poder, assim, abrangem tanto aspectos físicos, como ideológi-
cos; tanto vínculos de parentesco, como vínculos negociais; tanto a vida huma-
na, como a vida irracional.

É claro que o conceito exposto até aqui possui caráter demasiadamente 
amplo. Tal se faz com o objetivo claro de, a partir de uma compreensão ge-
nérica, facilitar-se a construção de um raciocínio mais específico, destinado à 
aplicação nas diversas e singulares facetas da vida.

Nesse ínterim, não se poderia deixar de frisar a revolução que as lições 
de Michel Foucault produziram na ideia de poder. Realmente, ele foi um dos 
pioneiros a criticar a visão do seu monopólio pelo Estado, ao tempo em que 
lembra que, pelo menos desde o século XVIII, as relações de poder mais im-
portantes têm sido construídas dentro da própria sociedade. Aliás, ressalta que 
(como se verá mais adiante) o próprio Estado seria incapaz de manter-se sem o 
apoio advindo de outras fontes sociais.

Pois bem, desde logo, o que importa lembrar é que, vivendo em socie-
dade, o ser humano mantém relações com seus semelhantes, surgindo daí elos 
de múltipla natureza (afetivos, negociais, institucionais, público, privados etc.). 
É claro que, subjacente a tais vínculos, encontra-se sempre a busca da satisfa-
ção de uma necessidade, seja de índole mais básica (fisiológica ou de seguran-
ça), seja de índole mais altruística (afetiva, social, intelectual). De qualquer for-
ma, a partir desses liames, constituem-se relações, que, devido tanto a interes-

32 (Foulcault, 2008:75). 



A LEGITIMIDADE PROCESSUAL DO CIDADÃO EM DEMANDAS DE NATUREZA DIFUSA
A LEGITIMIDADE SUBSIDIÁRIA À LUZ DE UM SISTEMA JURÍDICO ABERTO 62

ses vários, como a diferenças interpessoais, viabilizam lutas de forças entre os 
indivíduos. Cada um tenderá, pois, em vários momentos, a dirigir determinada 
relação em favor de suas necessidades, gerando uma desigualdade dentro des-
sa relação (desigualdade endógena) e, como resultante desse embate, surgirá 
uma força capaz de espraiar-se, atingindo-se tanto relações adjacentes (a curto 
prazo), como relações mais distantes (a médio ou a longo prazo). 

Em suma, as relações de poder mantêm interações tanto de ordem interna 
(com os seus integrantes) como de ordem externa (com terceiros); mas, em todo 
caso, sofrem influência tanto de forças internas à relação, como de forças externas. 
Assim, por exemplo, as formas como os pais no uso de seu poder parental intera-
gem com seus filhos, influencia a forma como estes interagem com o ambiente 
escolar, ou como o próprio Estado aprecia as relações domésticas de seus cida-
dãos. Da mesma forma, o modo como o Estado, no exercício de seu poder público, 
imiscui-se no planejamento das famílias, influencia, de forma inegável, a maneira 
como o exercício do poder parental desenvolve-se dentro do âmbito doméstico.

Nesse sentido, importante foi à contribuição de Boaventura de Sousa 
Santos, que,em A Crítica da Razão Indolente, seguindo a trilha de Michel Fou-
cault, quebra paradigmas conceituais sobre as relações de poder. Assim, embo-
ra não desconheça a importância do Estado, aponta a existência de mais cinco 
instituições que funcionariam como centros de estabilização das relações de 
poder nas sociedades capitalistas. São elas: família, fábrica (ou empresa), mer-
cado, organizações populares e sistema internacional.

Explica-se:

• Sousa Santos abrange o conceito de poder apenas por uma perspectiva 
social. Logo, seu entendimento é mais estreito do que a definição ultra genéri-
ca acima exposta. De fato, enquanto se defende aqui uma ideia de poder con-
globante (envolvendo, inclusive, fenômenos da natureza), o sociólogo parte de 
um conceito intersubjetivo, definindo-o como “qualquer relação social regulada 
por um intercâmbio desigual”.Para ele, o poder surge de contatos entre pessoas, 
através dos quais as desigualdades são permanentemente reproduzidas.

Aliás, mais que ter um posicionamento distinto, o professor, certamente, 
faria severas críticas ao conceito ora preconizado. É que, para ele, não se pode 
incorrer na “falácia” de apresentar-se um conceito extremamente difuso (como 
o aqui defendido), sob pena de impossibilitar-se a localização das estruturas 
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encarregadas da produção do poder. Para se ter compreensão da assertiva, 
basta lembrar-se de que Boaventura de Sousa Santos discorda da visão seg-
mentada de poder apregoada por Foucault, fazendo-lhe, nesse ponto especí-
fico, a seguinte objeção: 

Em primeiro lugar, embora Foucault tenha razão em salientar a 
existência de formas de poder fora do Estado e considerá-las de 
natureza tão política quanto a do poder estatal, também vai de-
masiado longe na afirmação da dispersão, do acentrismo e da frag-
mentação delas. Segundo Foucault, os poderes disciplinares estão 
em todo o lado e funcionam da mesma maneira em todo o lado. Só 
num sentido trivial é que a escola difere do hospital e o hospital da 
fábrica. Todos funcionam através da criação de corpos dóceis e de 
sujeitos ativamente desejantes e ávidos de conhecimento. Deste 
modo, Foucault associa uma concepção extremamente fragmen-
tada de poder disciplinar com uma outra totalmente monolítica. 
Como afirmei atrás, se o poder está em todo o lado, não está em 
lado algum. Se não houver um princípio de estruturação e de hie-
rarquização, não há um enquadramento estratégico para a eman-
cipação. Na verdade, a concepção foulcaultiana de poder presta-
-se, quer ao voluntarismo cego, quer à passividade hiperlúcida.33

Apesar dessas diferenças, ratifica-se o conceito acima mencionado, pe-
los seguintes motivos: 

 • I) A diferença entre uma relação interpessoal e uma relação entre ho-
mem e um animal (v.g. um adestrador e sua cobaia) é que nesta há 
um ser destituído de racionalidade. Ora, se isso, por si só, fosse óbice 
à existência de uma relação de poder, ter-se-ia de reconhecer que um 
alienado mental jamais estaria submetido a qualquer relação dessa 
natureza, haja vista estar com suas funções psíquicas comprometidas. 
Não parece que seja assim. Para tanto, basta lembrar-se da possibili-
dade de que um tabelião, utilizando de suas atribuições de notário, 
viesse a induzir um moribundo a assinar um testamento público con-
tra seu interesse. Da mesma forma, caso se entenda a imprescindibili-
dade de consciência (racionalidade) na produção de um ato, também 
inexistiria relação de poder ao seduzir-se um analfabeto a assinar do-
cumento em prejuízo próprio;

33 (Santos, 2009:265). 
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 • II) Entende-se que uma relação de poder não necessita de princípio 
de estruturação e de hierarquia. Afinal, pode haver relações que, ape-
sar de provisórias (ou mesmo precárias), ensejem câmbios desiguais 
entre seus integrantes. A diferença é apenas que, se houver princípio 
estruturante e hierarquia, tratar-se-á de uma relação de poder esta-
bilizada e duradoura, cuja força de influência sobre o meio é natural-
mente maior. Aliás, não se nega que, justamente por tais distinções, é 
que somente faz sentido falar-se em emancipação ante uma relação 
de poder estabilizada. É que não teria sentido (pelo menos em termos 
de relevância sociológica) falar-se de “marco estratégico de emanci-
pação” no que se refere a relações efêmeras, as quais, por serem tran-
sitórias, não criam grilhões sociais;

De qualquer forma, feitas essas distinções de prisma conceitual, não 
se desconhece que a lição de Boaventura de Sousa Santos emerge como 
imprescindível para a compreensão das sociedades ocidentais hodiernas. É 
que, através dela (como se verá), observa-se uma pedagógica sistemática dos 
modos de produção de poder, viabilizando-se um entendimento bem mais 
amplo do que a concepção clássica, que restringe tais relações de poder ao 
âmbito estatal. Ademais, permite observar-se como essas várias constelações 
de poder interagem e influenciam-se, produzindo teias complexas no âmbito 
social. Por fim, resta dizer que é inconcebível tratar-se mesmo as relações de 
poder com o Estado de maneira isolada. Hoje em dia, qualquer que seja o 
governante, como será visto, terá de legitimar o seu poder sobre normas de 
procedimento minimamente lógicas e sedutoras, lançando mão, em especial, 
do Direito como instrumento do poder; e, em todo caso, o sistema jurídico, 
para subsistir, necessitará desenvolver razoável harmonia com outras estru-
turas de poder (além da estatal).
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2.2 Modos de produção de poder, segundo Boaventura de Sousa Santos

Quadro 1: Mapa de Estrutura-ação das Sociedades Capitalistas no Sistema Mundial.34

Dimensões 
/espaços 

estruturais

Unidade de 
prática

Instituições Dinâmica de 
desenvolvimento

Forma de 
poder

Forma de 
direito

Forma 
epistemológica

Espaço 
doméstico

Diferença 
sexual e 
geracional

Casamento, 
família e 
parentesco

Maximização da 
afetividade

Patriarcado Direito 
Doméstico

Familismo, cultura 
familiar

Espaço de 
produção

Classe e 
natureza 
como 
“natureza 
capitalista

Fábrica e 
empresa

Maximização 
do lucro e 
maximização da 
degradação da 
natureza

Exploração 
e “natureza         
capitalista”

Direito da 
produção

Produtivismo, 
tecnologismo, 
formação 
profissional 
e cultura 
empresarial

Espaço de 
mercado

Cliente-
consumidor

Mercado Maximização 
da utilidade e 
maximização da 
mercantilizarão das 
necessidades

Fetichismo das 
mercancias

Direito da 
troca

Consumismo e 
cultura de massas

Espaço da 
comunidade

Eticidade, 
raça, nação, 
povo e 
religião

Comunidade, 
bairro, região, 
organizações 
populares de 
base, igrejas

Maximização da 
identidade

Diferenciação 
desigual

Direito da 
comunidade

Conhecimento 
local, cultura da 
comunidade e 
tradição

Espaço da 
cidadania

Cidadania Estado Maximização da 
lealdade

Dominação Direito 
territorial 
(estatal)

Nacionalismo 
educacional e 
cultural, cultura 
cívica

Espaço 
mundial

Estado-
nação

Sistema 
interestatal, 
organismos e 
associações 
internacionais, 
tratados 
internacionais

Maximização da 
eficácia

Câmbio 
desigual

Direito 
Sistêmico

Ciência, progresso 
universalista, 
cultural global

Fonte: (Santos, 2009:273).

A partir do quadro acima, nota-se que Sousa Santos demonstra que, nas 
sociedades capitalistas contemporâneas, podem-se vislumbrar, de uma ma-
neira geral, seis dimensões ou espaços estruturais, onde se desenvolvem as 
relações de poder. São eles: espaço doméstico, espaço de produção, espaço 
de mercado, espaço da comunidade, espaço da cidadania e espaço mundial. 
É claro que, como se disse, o sociólogo ocupa-se, tão-somente, das relações 
de poder consideradas como duradouras e sedimentadas na sociedade, em 
contraposição às ideias de poder fragmentado, defendidas tanto por Foucault, 
como no conceito genérico de poder acima referido.

34 (Santos, 2009:273).
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Importa ressaltar que cada um desses espaços estruturais, embora obe-
deçam a certo grau de padronização, não poderiam desenvolver-se da mesma 
forma em todas as sociedades, nem se encontram igualmente definidos em 
todos os lugares. Aliás, nas sociedades capitalistas mais primitivas, assim como 
nas de periferia, nota-se uma interpenetração entre as constelações de poder. 
Um exemplo é que, em uma comunidade mais simples, organizada sobre prá-
ticas de manufatura, obviamente, inexiste diferença entre o espaço doméstico 
e o espaço de produção. O local da “fábrica” e da família confunde-se.

O certo é que, em cada um desses “espaços estruturais”, Sousa Santos 
reconhece a presença de uma “dimensão ativa”, que se constitui no principal 
critério de identificação dos indivíduos aí insertos. São as chamadas unidades 
de prática social. Assim é que, no espaço doméstico, os intercâmbios desiguais 
surgem das diferenças sexuais; no espaço de produção, da celeuma entre clas-
ses; no espaço de mercado, da exploração do cliente-consumidor; no espaço 
da comunidade, das discussões sobre eticidade, raça, povo ou religião; no es-
paço de cidadania, das discussões sobre a participação mais ou menos ativa de 
cada cidadão; no espaço mundial, das diferenças entre os Estados-nação.

Ora, como o sociólogo ocupa-se apenas das relações sedimentadas no 
meio social, e considerando que uma relação de poder, para estabilizar-se, ne-
cessita de instituições que as legitimem, torna-se lógica a indicação de seis ins-
tituições dentro da sua exposição sistemática. São elas: a família, a fábrica (ou 
empresa), o mercado, a comunidade, o Estado e o sistema de organismos inter-
nacionais. De fato, seria impossível consolidar-se uma dimensão de poder sem 
um ente social que lhe confira unidade orgânica. São tais entes (ou instituições) 
que viabilizam a mantença de valores, evitando distorções ou debilidades nas 
relações de poder.

É igualmente claro que cada um desses espaços estruturais possui um 
objetivo a perseguir, o qual é denominado por Sousa Santos de “dinâmica de 
desenvolvimento”. Com efeito, somente através da busca por objetivos é que 
tais dimensões de poder logram robustecer-se a cada dia. Logo, no âmbito do-
méstico, tentam-se aperfeiçoar as relações afetivas; na produção, almeja-se à 
maximização do lucro; no mercado, incrementam-se ou criam-se necessidades; 
no meio comunitário, busca-se atingir-se a identidade, atropelando-se as dife-
renças intersubjetivas; dentro do Estado, visa-se ao fortalecimento da lealdade 
às instituições públicas e ao civismo (ainda que à custa de inúmeros sacrifícios 
individuais); no sistema internacional, busca-se, a todo custo, a eficiência.
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A partir dessa perspectiva, pode-se observar uma clara tendência de 
cada uma dessas dimensões de poder à repressão do “diferente” e/ou do “anta-
gônico”. Com efeito, quanto mais se ascende na busca de objetivos (“dinâmica 
de desenvolvimento”), tanto mais se sufocam as individualidades. O objetivo 
de cada esfera de poder é guiar valores, dirigindo comportamentos, na busca 
de se satisfazerem as necessidades dos poderosos de plantão (pais, fabricantes 
e industriais, fornecedores, dirigentes culturais, Estado e organismos interna-
cionais). O “bom”, o “bonito” e o “admirável” são apreciados segundo uma ótica 
que atenda aos interesses dominantes. É “feio” não comprar, não consumir, não 
vender. É “ridículo” não ser “igual”. É “desrespeitoso” questionarem-se as regras 
estatais etc. 

Um exemplo marcante dessa repressão às diferenças pode ser encontra-
do no próprio conceito de “direitos humanos”. A propósito, não se desconhece 
o entendimento de que tal conceito vem sendo desenvolvido e imposto pelos 
países de primeiro mundo e pelos organismos internacionais aos países pe-
riféricos. Realmente, na busca dessa maximização dos direitos humanos e na 
tentativa de conferir maior eficiência ao sistema internacional, têm-se despre-
zado as manifestações multiculturais. A concepção de identidade religiosa e de 
costumes vem sendo redimensionada pelo prisma das sociedades capitalistas 
ocidentais, a partir da perspectiva do conceito de “direitos humanos” que estas 
definem.

A cada um desses espaços estruturais, Boaventura de Sousa Santos 
aponta a presença de uma forma (manifestação) de poder: patriarcado, explo-
ração, fetichismo das mercancias, diferenciações intersubjetivas (os indivíduos 
criticam o “diferente”), a dominação estatal e o câmbio desigual entre países 
e entes internacionais. Aliás, cada forma de poder geraria tipos específicos de 
conhecimento (forma epistemológica) e manifestações especiais de direito.

A propósito, ao tratar de “direito”, Sousa, novamente, vai além da estreita 
compreensão tradicional. Ele adota uma idéia ampla, apontando três compo-
nentes estruturais desse conceito (burocracia, retórica e violência). De fato, se-
gundo ele, sempre que houver um conjunto de procedimentos disciplinados 
e justificáveis discursivamente, para a solução de conflitos, sob a ameaça de 
força, estar-se-á ante uma forma de direito.

Adopto aqui uma concepção ampla de direito: o direito é um 
corpo de procedimentos regularizados e de padrões normativos, 
considerados justificáveis num dado grupo social, que contribui 
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para a criação e prevenção de litígios, e ara a sua resolução através 
de um discurso argumentativo, articulado com a ameaça de força.35

Como se observa, aí se refere a um conceito sociológico, que, efetiva-
mente, amplia os horizontes na compreensão de como se processam as rela-
ções de poder e de como estas são regulamentadas e legitimadas por procedi-
mentos, como se verá adiante.

2.3 Das conexões entre as “dimensões de poder”

Ao se analisarem as referidas “dimensões de poder”, observam-se que, 
entre elas, há um sistema de retroalimentação, de forma que, como visto, existe 
uma constante influência entre as relações de poder desenvolvidas em deter-
minado espaço estrutural e os demais. Com efeito, embora a cada constelação 
corresponda uma instituição (família, fábrica, mercado, organizações sociais, 
Estado e sistema internacional), destinada a estabilizar os comportamentos aí 
desenvolvidos, não se pode evitar que as relações externas influenciem nas 
tensões de forças internas a cada dimensão. 

Em suma, um espaço não pode existir isoladamente; ao revés, tem de coexistir. 
Aliás, em qualquer relação de poder, seja no que tange às socialmente sedimentadas 
(de que trata Sousa Santos), seja nas fragmentárias (de que trata Foucault), a eventu-
al tentativa de se menosprezarem as demais relações implicaria a desestabilização ou 
mesmo a destruição do espaço estrutural que pretendesse isolar-se.

Para se ratificar a assertiva, basta lembrar-se de que, se, em uma relação 
doméstica, um pai de família do século XXI buscar manter um padrão de com-
portamento igual ao de um pai de família do século XIX, sua fonte de poder 
será atacada e minada por todas as demais constelações. No âmbito interno, 
suas ordens serão questionadas pela esposa, que, oxigenada pelas conquistas 
feministas das últimas décadas, não as acatará. Os filhos, igualmente, estimu-
lados por argumentos advindos da escola, dos amigos e da internet, encetarão 
uma tensão de forças insuportável. A pressão mercadológica para o consumo, 
os conceitos globalizados do sistema mundial e as próprias mudanças no direi-
to de família (advindas do Estado) obrigarão o pater famílias a rever, ao menos 
em boa parte, seus conceitos, sob pena de testemunhar o fim de seu poder, 
com o desmonte das relações domésticas.

35  (Santos, 2009:291).
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Veja-se que não se está aqui afirmando que as relações de poder devem 
seguir, obrigatoriamente, o sabor dos influxos exógenos, para que se mante-
nha estável. Apenas se faz imprescindível que cada relação dialogue com as 
constelações adjacentes, amoldando-se, mesmo que minimamente, à pres-
são de forças oriundas dos demais “espaços-estruturais”, ou ainda das próprias 
pressões internas. É que o “câmbio desigual” que sustenta cada uma delas ar-
rima-se na resultante das forças oriundas das demais estruturas, mas a fonte 
de poder de cada uma também deve dimanar força suficiente para ensejar um 
equilíbrio com as demais estruturas (internas e externas).

Desta forma, no exemplo acima dado, não se pode imaginar que o chefe 
de família referido (do século XXI) tenha que se submeter, plenamente, aos ca-
prichos de todos os demais integrantes de sua residência. É claro que lhe será 
necessário mais diálogo com a esposa do que lhe seria exigido no século XIX; 
é também certo que ele deverá levar em consideração algumas das inúmeras 
mudanças advindas dos avanços tecnológicos e culturais. Não obstante isso, 
tal atitude atualizadora não poderá implicar a anulação de sua autoridade, que, 
se deseja manter o equilíbrio da entidade familiar, bem como a educação e o 
respeito de sua prole, há de se fazer ser reconhecida.

Logo, o que fica evidente é o fato de a necessária conexão entre as re-
lações de poder tornar-se mais importante à medida que as sociedades incre-
mentam seus níveis de globalização, aumentando suas complexidades e seu 
próprio grau de racionalidade.

Explica-se:

• Nas sociedades primitivas, a justificação de todo e qualquer poder esta-
va baseada em fundamentos metafísicos e teológicos. O pai de família, o chefe 
de tribo, o imperador e o rei arrimavam suas determinações na crença de que 
eram deuses ou representantes de deuses. Não haveria como questioná-los, 
porque o fundamento de validade para todo comportamento estava nessa 
fonte de poder que os investia. Os costumes, a propósito, confirmavam esse 
tipo de “câmbio desigual”, cerrando-se as portas para qualquer espécie de cam-
po argumentativo. A irracionalidade imperava. 

Na Idade Média, com o reconhecimento do Cristianismo como religião 
oficial e com o robustecimento do catolicismo, a metafísica do poder ficou ain-
da mais clara, especialmente na Europa. Enquanto todos os Estados Modernos 
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claudicavam sobre constantes litígios e guerras, a Igreja ostentava o centro de 
poder máximo, o qual, inclusive, arrimava o status quo dos reis e dos imperado-
res. À época, muito mais sedutor do que ser Chefe de um Estado era tornar-se 
Papa, título em torno do qual não foram poucas as barbaridades cometidas.

Pois bem, o certo é que, no século XII, o enfraquecimento dos feudos, 
seguido do crescimento das vilas e das corporações de ofício, gerou indícios de 
mudanças importantes para o cenário mundial, que culminaram nas Revolu-
ções Industrial e Francesa dos séculos XVII e XVIII. A burguesia, antes incipien-
te, passou a arregimentar força econômica e interesse na participação política. 
Para alcançar os seus objetivos, fez-se imprescindível deslocar-se o paradigma 
de poder, do fundamento teológico, para um fundamento antropológico. 

Até então, as relações alimentavam-se de um axioma inexorável (o po-
der divino), cuja estabilidade, por sua própria natureza, justifica-se, sendo in-
tangível. Depois, de forma homeopática, as concepções iluministas, inspiradas 
por interesses neonatos, passaram a apregoar que todos os homens são iguais 
em direitos e em deveres. 

Ocorre que, se tais ideias oportunizaram o surgimento de outras dimen-
sões de poder, também inseriram a necessidade de interconexão entre estas. 
Mais do que nunca, nenhum espaço-estrutural é capaz de bastar-se a si mes-
mo. Cada um necessita interagir e respeitar a resultante de forças oriundas dos 
demais, sob pena de não prosperar.

Tendo em vista que a interação tornou-se mais necessária, fica claro que 
cada estrutura de poder, para manter-se minimamente estável, passou a exi-
gir maior fundamentação retórica, a qual, por sua vez, será tão mais eficiente 
quanto mais tiver ressonância na tradição e nas expectativas dos receptores 
do discurso. De fato, se, antes, poder-se-ia lançar mão constante da força e da 
violência, hodiernamente, faz-se imprescindível, para a longevidade de cada 
relação, basear-se o poder em práticas razoáveis e arrimadas (principalmente) 
em aspirações culturais e políticas.

A propósito, não se pode olvidar de que, mesmo entre os pensadores 
que apregoavam o uso da força mais bruta para a mantença do poder, sempre 
se reconheceu a imprescindibilidade de buscar-se a legitimação e o equilíbrio 
entre os fatores sociais. Como exemplo mais emblemático, deve-se lembrar de 
Nicolau Maquiavel, que, embora defendesse, há muito, o emprego da força, 
não desconhecia a importância de se utilizá-la apenas para o fim específico de 
assegurar-se o governo. O pensador de Florença, portanto, é hostil a qualquer 
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tipo de atitude que desperte o ódio ou o desprezo do povo em relação a 
seus governantes, mas também ressalta a importância do equilíbrio do poder 
(ainda que pela força) no alusivo às relações com as classes mais abastardas. 
De fato, sustenta que o príncipe, no que tange aos mais poderosos, subme-
ta-os ao governo (a fim de que não concorram com ele em autoridade), mas 
também adverte, sempre, acerca do erro em realizar-se qualquer compor-
tamento sádico e gratuitamente cruel.Ou seja, o que se verifica no pensa-
mento do florentino é que nem mesmo seu pragmatismo político, despido 
de preocupações morais e éticas, abandona a busca pelo equilíbrio entre as 
forças sociais. A propósito, lembre-se de que, embora Maquiavel apregoe a 
importância de que o governante seja dissimulado e temido, a fim de asse-
gurar o seu domínio, adverte sobre o insucesso de uma autoridade odiada. 
Nesse sentido, diz ele:

[...] os homens relutam menos em ofender aos que se fazem amar 
do que aos que se fazem temer, pois o amor se mantém por um 
vínculo de obrigação, o qual, mercê de perfídia humana, rompe-
-se sempre que lhes aprouver, enquanto o medo que se incute 
é alimentado pelo temor do castigo, sentimento que nunca se 
abandona. Assim, o príncipe deve tornar-se temido, de sorte que, 
se não for amado, ao menos evite o ódio, pois é fácil ser, a um 
só tempo, temido e não odiado, o que ocorrerá uma vez que se 
prive da posse dos bens e das mulheres dos cidadãos e dos súdi-
tos, e, mesmo quando forçado a derramar o sangue de alguém, 
poderá fazê-lo apenas se houver justificativa apropriada e causa 
manifesta. Deve, em especial, impedir-se de aproveitar os bens 
alheios, uma vez que os homens se esquecem mais rapidamente 
da morte do pai do que da perda de patrimônio36.  

Aliás, a verdade é que, no campo teórico, a existência dessa dialética en-
tre o impulso pela liberdade (natural em cada homem) e a busca pelo poder 
sempre foi reconhecida e analisada de múltiplas formas; tanto assim que essa 
tensão de forças (liberdade x poder)não passou despercebida também pelo 
historicismo, consoante ressalta Hans Georg Gadamer ao aludir à reflexão de 
Leopold von Ranke, colhida de seu livro História Universal (Weltgeschichte):

36 (Maquiavel, 2004:106-107).
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[...] Nesse sentido é absolutamente correto que Ranke escreva: ‘A 
liberdade se associa à força’. Pois a força, que é mais que a sua 
exteriorização, já é sempre liberdade. Sabe que tudo poderia ter 
sido diferente, que cada indivíduo que atua poderia também atu-
ar de outra maneira. A força que faz história não é um momento 
mecânico. Para evitar isso, Ranke fala expressamente de ‘uma for-
ça original’, e da fonte primeira e comum de todo fazer e deixar de 
fazer humano’ – e isto é para Ranke a liberdade.
Não representa uma contradição à liberdade o fato de que ela 
esteja limitada e restrita. Justo isso torna-se patente na ausên-
cia da força que consegue se impor. É por isso que Ranke pode 
dizer que ‘junto à liberdade se encontra sempre a necessidade’. 
Pois que necessidade não significa aqui uma ação de causar que 
exclua a liberdade, mas a resistência que a força livre encontra. 
Eis aqui a verdade da dialética da força posta a descoberto por 
Hegel. A resistência que a força livre encontra procede ela mesma 
da liberdade. A necessidade de que se trata aqui é o poder daqui-
lo que nos sobrevém e o poder dos outros que atuam contra nós 
é o dado prévio para todo começo de atividade livre. Enquanto 
exclui muitas coisas como impossíveis, ela restringe a ação ao 
possível, ao que está aberto. A necessidade procede da liberdade 
e encontra-se até mesmo determinada pela liberdade, que conta 
com ela.37

Fica claro, portanto, que a força da liberdade (de natureza moral) vai 
sempre agir entre os espaços deixados pela repressão de um poder ilegítimo. 
Aliás, tal força age justamente a partir da necessidade e através dos campos 
possíveis mediante os quais esta permite a ação daquela.

Aqui, calha lembrar, novamente, episódios que antecederam a Revolu-
ção Francesa:

Logo após a Guerra dos Sete Anos (1756-1763) e a Guerra de Indepen-
dência dos Estados Unidos da América (1775-1783), a França sofreu enormes 
prejuízos em seu tesouro, além de perdas de colônias (tais como o Canadá e 
parte da Louisiana, para os ingleses, e algumas áreas nas Antilhas e feitorias no 
Senegal, para a Espanha). Desta forma, tornava-se natural seu ingresso em uma 
forte crise financeira. 

Por isso, nos meses que antecederam o início do processo revolucioná-
rio, Luís XVI (que reinava desde 1774) e os membros do Primeiro e do Segundo 
Estados foram aconselhados a conter as despesas da corte, notadamente me-

37  (Gadamer, 1999:318-319).
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diante a abdicação de privilégios por parte da nobreza e do clero. Eram essas as 
orientações dos dois ministros das finanças mais importantes, Turgot e Necker, 
inspirados pelas idéias iluministas e atentas, à onda de sedição, de motins e de 
saques que se espraiava por toda a França.  

Os privilegiados, contudo, não tinham qualquer disposição para sacrifí-
cios, o que terminou por culminar no aumento de pressões sociais ensejadoras 
das alterações históricas marcadas pela Revolução Francesa.

Ora, quando o clero, a nobreza e o rei mostraram-se recalcitrantes, es-
timularam, naturalmente, a força da liberdade, que passou a atuar dentro das 
oportunidades e dos episódios que lhe foram sendo apresentados. 

Tivessem então o Primeiro e o Segundo Estados agido com maior respei-
to à pressão de forças sociais, buscando medidas mais legítimas, teriam sofrido 
consequências muito menos drásticas do que aquelas de que foram vítimas a 
partir de meados de 1789.

Eis a razão dos ensinamentos de Ranke!
Assim, é certo que, mesmo nos dias atuais, onde há uma tendência apo-

lógica à racionalidade, sempre haverá esse movimento dialético entre liber-
dade e poder, de modo que, quanto mais este buscar reprimir aquela, mais 
testemunhará a instabilidade de suas estruturas. E isso porque a trindade do 
homem (que é corpo, é mente e é espírito) possui uma forte dimensão cultural, 
política e social, própria de seu sentido de pertencimento, o qual não pode 
ser desprezado sempre que se busquem solucionar litígios interindividuais ou 
entre coletividades. 

Ora, mesmo no campo jurídico, ainda que se considerem apenas os in-
fluxos mais ortodoxos do positivismo, jamais se logrou desvencilhar a aplicação 
do direito dos imperativos éticos e dos juízos de valor sobre várias condutas.

O pai do positivismo jurídico (Hans Kelsen), por exemplo, embora tenha 
criticado com veemência a falta de lógica-argumentativa da escola natural, 
desenvolveu o conceito de Grundnorm a partir de uma construção metafísica. 
Para ele, as normas de Direito, distribuem-se em escalonamentos de validade 
ascendente, formando uma pirâmide em que as superiores justificam as inferio-
res. Apesar disso, sustenta que, para a norma constante no ápice da estrutura, 
haver-se-ia de reconhecer a existência de uma Norma Hipotética Fundamental, 
cujo comando não poderia ser questionado. A pergunta é: quem fundamenta 
a Grundnorm, senão uma exigência (metafísica) de que esta deve ser simples e 
inexplicavelmente, respeitada?
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Aliás, atento apenas à ideia de pureza que Hans Kelsen buscava para a ciên-
cia jurídica, Karl Larenz chegou a formular a seguinte crítica à Teoria Pura do Direito:

Ora, a norma de grau superior, diz ainda KELSEN, não pode nun-
ca determinar completamente e em todas as direções o ato pelo 
qual é executada (ou seja, o estabelecimento da norma inferior). 
Fica sempre uma margem de discricionariedade superior, rela-
tivamente ao ato de produção normativa ou de execução, tem 
sempre e só o caráter de um quadro a preencher através desse 
ato. A interpretação, enquanto por ela se entenda uma ativida-
de de conhecimento, apenas logra mostrar-nos esse quadro, mas 
nunca preenchê-lo. Se o sentido literal da norma aplicável não é 
unívoco, quem tem de aplicá-la encontra-se perante várias signi-
ficações possíveis [...]

[...] quando KELSEN, para se manter longe de tais juízos de valor, 
declara que a ciência do Direito é incapaz de atingir, através da 
interpretação de norma, juízos corretos, deita a criança fora com 
água do banho.
Sem dúvida que a decisão judicial constitui sempre um ato de 
vontade, enquanto se propõe conduzir a uma situação jurídica 
que seja inatacável pelas partes. Sem dúvida ainda que tanto a 
interpretação como a aplicação de uma norma a um caso con-
creto requerem mais do que uma dedução e uma subsunção lo-
gicamente não controvertíveis. Requerem, antes de tudo, atos de 
julgamento, que se fundam, entre outras coisas, na experiência 
social, na compreensão dos valores e em uma concepção corre-
ta dos nexos significativas. Nos casos-limite, o decisivo pode ser 
mesmo a concepção pessoal de quem julga.38

Todavia, e por amor à verdade, deve-se lembrar que, em geral, Hans Kel-
sen tem sido muito mal compreendido, especialmente no Brasil. Com efeito, 
quando o pensador alemão almeja a sanar o direito de juízos de valor moral 
e político, está-se referindo apenas ao direito como ciência, fazendo-o numa 
perspectiva epistemológica. No que tange ao campo de aplicação jurídica, 
próprio das atividades forenses desenvolvidas por juízes, por promotores de 
justiça e por advogados, Kelsen não somente reconhece a presença de valora-
ção moral, como entende que a discricionariedade judicial é uma fatalidade da 
qual não se pode escapar.

38  (Larenz, 1997:105-107).
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De fato, quando se lê o capítulo oitavo da Teoria Pura do Direito, não se 
pode chegar à outra conclusão e é nesse sentido o magistério de Lênio Luiz 
Streck:

Eis aqui um ponto que, no âmbito do peculiar sincretismo que 
domina o pensamento jurídico brasileiro, gera grande perplexi-
dade. Geralmente, procura-se aplicar a Kelsen um tipo de pecha 
que o colocaria como defensor deste positivismo primitivo carac-
terizado por esta ideologia (na medida em que sua obra supos-
tamente pregaria uma espécie de aplicação, cega de valores, do 
direito positivo). Todavia, esse tipo de interpretação só pode ser 
feita por alguém que possua algum tipo de domínio vulgar da te-
oria do direito. Nesse caso, é sempre necessário lembrar que, em 
Kelsen, operamos com dois níveis: o da ciência do direito e o do 
direito, das práticas jurídicas. Kelsen nunca afirmou que os órgãos 
aplicadores do direito tinham o dever – moral – de decidir segun-
do as regras vigentes. O comando que determina a redução da 
atividade do jurista à descrição das normas jurídicas, adequadas 
a uma norma hipotética fundamental pressuposta, é de natureza 
epistemológica e aplica-se, como tal, apenas à ciência do direito. 
Esse é o busílis da teoria kelseniana. No campo das práticas jurí-
dicas, estamos diante daquilo que, com Warat, podemos nomear 
de ‘política jurídica’.

[...] Noutras palavras: Kelsen apostou na discricionariedade do 
intérprete – no nível da aplicação do direito – como sendo uma 
fatalidade, exatamente para salvar a pureza metódica, que assim 
permanecia ‘a salvo’ da subjetividade, da axiologia, da ideologia, 
etc. Veja-se: Kelsen não separa a moral do direito. Ele separa, sim, 
a ciência do direito da moral.39

Em suma, nem mesmo a pretensiosa lógica positivista de Kelsen, pelo 
menos no alusivo ao campo de aplicação concreta do direito, foi capaz de evi-
tar as influências valorativas a que estão sujeitos todos aqueles que manipulam 
as regras jurídicas, para a materialização das normas. Em um mundo formado 
por tantas sociedades complexas, impossível desconhecer-se, como dito, as 
permanentes influências recíprocas que cada espaço de poder exerce sobre 
o outro. 

39 (Streck, 2014:21-29)
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CAPÍTULO III

O PODER DO DIREITO

3.1 Do poder e da legitimação pelo direito

A busca para assegurar-se o direcionamento de condutas é típica das 
relações de poder, constituindo a sua própria razão de existir. Desta forma, para 
garantir-se como estável, a relação precisa estender-se no tempo, vencendo as 
barreiras da precariedade, de forma que o maior desafio de toda relação de po-
der é garantir, a longo prazo, um intercâmbio desigual entre seus integrantes.

Ora, como visto a estabilidade de tais relações, na ótica acurada de Boa-
ventura de Sousa Santos, é assegurada por instituições próprias (família, fábri-
ca, mercado, comunidade, Estado e sistema internacional). Contudo, a fortale-
za dessas instituições dependerá, sempre, do ambiente de paz e de respeito 
que surja entre os membros das respectivas relações sociais e mesmo entre os 
vários espaços-estruturais. De fato, quanto mais os destinatários do poder acei-
tam limitar os seus comportamentos em nome da relação em que se encon-
tram, mais a sua dimensão consolida-se e evolui, fortalecendo o que se chama 
de legitimação. Ao contrário, se surgem incontornáveis e permanentes tensões 
de forças, desencadeia-se o processo deletério da estrutura de poder, dando 
ensejo a que outro (ou outros) indivíduos assumam o seu controle.

Mas de que forma são assegurados o controle e a estabilidade nas rela-
ções de poder? Como se consolidam? O que pode levá-las à longevidade ou à 
fragilização? 

No campo das relações mantidas não somente pelo Estado (em sua con-
dição mais simples ou mais complexa), mas também por empresas capitalistas 
privadas e por associações (especialmente de natureza política), Max Weber foi 
um dos grandes responsáveis pela análise sistemática que se estabelece en-
tre autoridades e dominados. Para tanto, o sociólogo define poder como “toda 
probabilidade de impor a própria vontade numa relação social, mesmo contra re-
sistências, seja qual for o fundamento dessa probabilidade”40. Em seguida, apre-

40 Aliás, na sequência, o sociólogo diferencia “poder” de “dominação”, reconhecendo esta como um 
conceito mais preciso, porquanto seria “a probabilidade de encontrar obediência a uma ordem de 
determinado conteúdo, entre determinadas pessoas indicáveis” (Weber, 2014:33).
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senta, a título de paradigma, três tipos puros de poder legítimo, quais sejam: o 
poder tradicional, o poder carismático e o poder legal.

É evidente que as três formas de poder legítimo trabalhadas por Weber 
não existem de maneira isolada; na prática, elas se interpenetram, de modo 
que se podem observar características de um padrão em outro. Entretanto, o 
estudo de seus conceitos fornece a qualquer investigador importantes referen-
ciais teóricos, para que se compreenda melhor a complexa rede de organiza-
ção, de estabilidade ou de instabilidade das relações de poder.

No que tange ao conceito de Estado e à sua dominação, diz ele:

A uma associação de dominação denominamos associação po-
lítica, quando e na medida em que sua subsistência e a vigên-
cia de suas ordens, dentro de determinado território geográfico, 
estejam garantidas de modo contínuo mediante ameaça e a 
aplicação de coação física por parte do quadro administrativo. 
Uma empresa com caráter de instituição política denominamos 
Estado, quando e na medida em que seu quadro administrativo 
reivindica com êxito o monopólio legítimo da coação física para 
realizar as ordena vigentes.41

Além disso, torna-se óbvio que, dentre os dominados, existem aqueles 
que integrarão um corpo administrativo, viabilizando a logística necessária 
para o efetivo cumprimento das ordens emitidas pelo superior ou pelo chefe. 
A organização de tal estrutura administrativa, por sua vez, também será deter-
minada pelo tipo de legitimidade que a investe. A forma de escolha dos súditos 
ou dos servidores, o nível de qualificação dos mesmos, a espécie de ativida-
des prestadas, o espaço de sua competência, as suas eventuais autonomia e 
discricionariedade, bem como o seu nível de credibilidade– tudo sofrerá forte 
influência da maneira como o poder se legitima. 

Com efeito, pela inteligente perspectiva de Weber, um Estado orientado pela 
legitimidade tradicional funda sua relação de poder em prescrições arraigadas na 
sociedade. A autoridade mantém-se assim a partir do respeito que os dominados 
expressam aos costumes e às tradições. Obedece-se de maneira automática, reite-
rando-se condutas antigas, há muito introjetadas como hábitos no meio social. O 
corpo administrativo aí presente é escolhido segundo critérios de pessoalidade e 
de vinculação com o senhor. Trata-se de dependentes, de parentes ou de amigos 

41 Ob. Cit. p. 34.
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pessoais, cujas nomeações, de ordinário, não são regradas por aspectos racionais e 
cujas funções e responsabilidades não são objetivamente fixadas. Ou seja, o con-
ceito de “competência” não emerge como referencial no limite estabelecido para o 
exercício dos encargos.  A esfera privada do governante confunde-se com sua ex-
pressão de poder, de modo que, neste tipo de poder legítimo, há uma imbricação 
entre a figura da autoridade e o indivíduo que a investe.  A liderança, portanto, não 
se encontra em um sistema legal; mas, sim, em uma pessoa, que, como menciona-
do, dita suas ordens ancorada na força dos costumes. 

Interessante perceber que, do quadro acima descrito, surgem duas con-
sequências naturais para o direito em sociedades regidas pelo poder tradicio-
nal: a) de um lado, o senhor está limitado pelos ditames advindos dos costu-
mes. Não tem como ele criar novas regras que se apresentem como avessas 
às tradições, porque estas são reconhecidas por todos como “valendo desde 
sempre”. Destarte, posicionar-se contra os costumes é pôr em xeque a própria 
legitimidade do poder, o que seria inadmissível para a sociedade em geral; b) 
por outro lado, no que alude aos fatos não regulados pelas tradições, goza a 
autoridade de amplíssima discricionariedade para decidir. Nessa região discri-
cionária, impera o arbítrio, alimentado pela afeição, pelo agrado e pela pes-
soalidade, que variará apenas de senhor para senhor, conforme suas noções 
individuais de ética, de justiça e de utilitarismo.

Em suma, se, em uma parte, o espaço de autoridade sobre o direito é 
restrito à moldura traçada pela tradição e pelos costumes; na outra parte, im-
pera a discricionariedade, sujeita aos impulsos do capricho, da pessoalidade e 
do voluntarismo.

Nesse ínterim, Max Weber divide o poder tradicional em duas formas, 
quais sejam: 

 • I) Estrutura puramente patriarcal, cuja representatividade maior en-
contra-se na figura do sultão (que controla todo o corpo administra-
tivo de maneira concentrada e heterônoma, sem se preocupar com 
qualquer tipo de seleção especializada de seus funcionários); e

 • II) Estrutura segundo ordens ou estamentos, cuja representatividade 
maior encontra-se no sistema feudal e nos principados antigos. Aí, 
apesar de persistir um vínculo de pessoalidade entre o senhor e seus 
servidores, estes gozam de parcela de autonomia na administração. 
No período da Idade Média, por exemplo, observa-se que algumas 
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pessoas de maior proeminência social eram agraciadas com títulos e 
com concessões do senhor, a fim de exercerem algum poder dentro 
de seus feudos. Nesse quadro, gozavam de autoridade de mando ad-
ministrativo, inclusive no que tange à esfera jurisdicional.

Em qualquer caso, seja na estrutura genuinamente patriarcal, seja na-
quela alicerçada sobre ordens ou estamentos, o certo é que, no poder tradicio-
nal, a tradição, o privilégio, as relações feudais ou patrimoniais de fidelidade e 
a honra disciplinam as relações globais.

Por outro lado, na legitimidade carismática, a obediência dos domina-
dos é mantida por um vínculo de afetividade, em razão dos “dons gratuitos” 
provenientes do líder. A relação de natureza emocional, a ideia de adoração, 
embalada pelo carisma são as características básicas deste tipo de poder. His-
toricamente, tais esferas de legitimidade encontravam-se em torno de profetas 
e de heróis. A crença está na pessoa específica do líder, advinda da noção de 
que este é um eleito, abençoado por capacidades mágicas, por dons divinos, 
por revelações, ou por características heróicas, que lhe constituem o espírito e 
o corpo. Ademais, junto de tais atributos, sempre lhe advém a retórica, a qual 
reforça a atmosfera arrebatadora.

No que alude ao corpo administrativo, verifica-se também aqui a ausência 
do conceito racional de “competência”. Contudo, diferentemente do que se dá no 
poder tradicional, os servidores não são eleitos com base em uma dependência 
doméstica, ou em um vínculo de parentesco ou de amizade, tampouco com base 
em uma ordem ou em um estamento; mas, sim, de acordo com sua dedicação 
à causa do líder. Aquele que mais se comprometer com a “missão” para a qual a 
autoridade foi divinamente talhada terá mais aceitação no corpo organizacional.

Além disso, no que se refere às regras estabelecidas por tal poder caris-
mático, elas estão assentadas, tão-somente, na vontade e nas palavras do líder. 
O que importa é o que ele prega, o que dize o que anuncia muito mais do que 
as regras escritas ou as tradições.

O maior exemplo que se pode citar é o de Jesus Cristo, o qual, no seio 
da sociedade hebraica, passou a arregimentar multidões em torno de si. En-
tão, questionou o código de posturas legado pelo Antigo Testamento. Dizia 
ele: “eu sou o caminho, a verdade e a vida. Ninguém vai ao pai, senão por mim”.42 

42 Bíblia online (2012:1).
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Seus ensinamentos punham em questão justamente as tradições e os costu-
mes, mesmo que não se baseassem em nenhum estatuto legal ou racional, e 
ainda que fossem contra hábitos já incorporados amplamente pelos membros 
da sociedade hebraica.

Note-se que, nas sociedades hodiernas, o poder carismático tem sido 
amplamente personificado na figura do demagogo. De fato, tem sido comum 
o surgimento de líderes políticos que se anunciam (ou são anunciados) como 
“salvadores da pátria”, utilizando discursos cujos conteúdos simulam interesses 
genuinamente populares, para a satisfação e o aplauso das massas – tudo em 
conformidade com o que já fora apregoado por Max Weber acerca da legitimi-
dade carismática:

Sobre a validade do carisma decide o livre reconhecimento deste 
pelos dominados, consolidado em virtude de provas – origina-
riamente, em virtude de milagres - e oriunda da entrega à reve-
lação, da veneração de heróis ou da confiança no líder. Mas esse 
reconhecimento (em caso de carisma genuíno) não é a razão da 
legitimidade; constitui, antes, um dever das pessoas chamadas 
a reconhecer essa qualidade, em virtude da vocação e provas. 
Psicologicamente, esse “reconhecimento” é uma entrega crente 
e inteiramente pessoal nascida do entusiasmo ou da miséria e 
esperança.43

Aliás, uma forte evidência de tal tipo de poder encontra-se no fato de 
os administrados esquecerem-se de qualquer fundamento lógico. Olvidam-se, 
ainda, das tradições, para se limitarem à adoração da pessoa do governante, 
ensejando uma idolatria cega, muito serviente aos regimes demagógicos, os 
quais tendem, naturalmente, para a autocracia.

Sobre esse aspecto, aliás, verifica-se que, atualmente, na América Latina, 
tal forma de dominação ganha força, recrudescendo as reacionárias tendências 
ditatoriais.

A Venezuela é um exemplo marcante dessa realidade, haja vista que a 
influência de Hugo Chaves alcançou tamanha idolatria entre seus prosélitos 
que, entre os membros do PSUV, não têm faltado apelos à sua santificação, 
inclusive pós-morte. 

43 (Weber, 2014:159).
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A propósito, veja-se a recente matéria veiculada en La Verdad.com, a 
qual alude a um Chaves Nuestro (como paralelo à célebre oração cristão do Pai-
-Nosso).

En el PSUV rezan “Cháves Nuestro”

Los participantes en el “I taller para el diseño del sistema de for-
mación socialista” del Partido Socialista Unido de Venezuela lan-
zaron hoy la “Oración del delegado”, versión chavista del Padre 
Nuestro católico que incluso se inicia con la frase “Chávez nuestro 
que estás en el cielo”.

“Chávez nuestro que estas en el cielo, en la tierra, en el mar y en 
nosotros, los y las delegadas, santificado sea tu nombre, venga a 
nosotros tu legado para llevarlo a los pueblos de aquí y de allá”, 
dice la primera parte de la oración leída por la delegada psuvista 
María Uribe.

Danos hoy tu luz para que nos guíe cada día, no nos dejes caer 
en la tentación del capitalismo, mas líbranos de la maldad de la 
oligarquía, del delito del contrabando porque de nosotros y no-
sotras es la patria, la paz y la vida. Por los siglos de los siglos amén. 
Viva Chávez, finaliza la plegaria.
El taller, que se inició el jueves pasado y culminó hoy, cerró con la 
lectura de la oración, así como con la participación de cantantes 
y poetas que dedicaron sus piezas al fallecido presidente Hugo 
Chávez (1999-2013) y a la llamada revolución bolivariana que 
propugnó.

En el evento de clausura estuvo presente el jefe de Estado, Ni-
colás Maduro, junto con buena parte de su gabinete ministerial, 
gobernadores chavistas y otros funcionarios y ofreció un discurso 
en el que señaló que la revolución se encuentra en una fase que 
“exige cada vez más formación de valores.

Cuando nos preguntamos qué valores debemos formar, y cuando 
nos preguntamos dónde debemos formar esos valores, tiene una 
sola respuesta: debemos formarnos en los valores de Chávez en 
el combate diario en la calle, creando, construyendo revolución, 
haciendo revolución”, dijo Maduro.44

44  (Diário La Verdade, 2014:1).
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Além disso, malgrado a força da mídia e as manifestações pluralistas o im-
pedissem, observou-se que, mesmo no Brasil, surgiu uma verdadeira adoração ao 
ex-Presidente Luiz Inácio Lula da Silva (que alcançou um recorde de 83% de aceita-
ção em seu governo). O fato, obviamente, indicava uma tendência à personificação 
do poder, seguida de um enfraquecimento das instituições democráticas.

Para se apreender a verdade de tal declaração, basta lembrar-se de que, 
durante o mandato de Lula, o governo brasileiro financiou um filme acerca da 
vida do então Chefe do Estado, cujo conteúdo era, em tudo, uma hagiografia à 
figura do ex-Presidente. Além disso, mesmo após o fim de seus dois mandatos, 
e apesar de não exercer (oficialmente) cargo público, Lula teve sua imagem 
divulgada como um genuíno fiador da pretensa reeleição de sua sucessora 
(Dilma Roussef ).

Ora, toda a obediência baseada no carisma gera uma legitimidade irra-
cional, ao tempo em que permite uma demagógica e perigosa concentração 
de poder. Não é por outro motivo que, em terrae brasilis (assim como em toda 
a Améria Latina), cresce a preocupação com os ataques incessantes à censura. 
Afinal, um poder que se caracteriza pelo carisma não enseja qualquer mínima 
crítica à pessoa da autoridade que o materializa. É nessa “santificação” do líder 
que se encontra posta a pedra-fundamental da legitimidade. 

Finalmente, diga-se que, quando Max Weber trata do poder legal, expli-
ca-o como aquele cuja legitimidade funda-se na crença de um estatuto racio-
nal, caracterizando-se pela impessoalidade e pela universalidade. 

Nesse caso, o dominado adota determinada conduta, porque acredita 
estar a autoridade baseada em fundamentos lógicos, que ultrapassariam os 
limites dos caprichos individuais. A dominação, dessa forma, arrima-se em re-
gras de competência e na edificação de um corpo administrativo sóbria e pon-
deradamente organizado, alijado de apelos tradicionais, afetivos ou emocio-
nais. O chefe é obedecido em razão de um respeito hierárquico embutido na 
regra (ou nas regras) existentes no estatuto. Aliás, tendo em vista que o poder 
legitima-se pelo regulamento, todo o corpo administrativo e o próprio chefe, 
ao tempo em que recebem suas esferas de atribuições dessa ordem racional, 
encontram-se limitados por ela e por seus procedimentos.

Assim, fica claro que, para se atender às exigências funcionais previstas 
no estatuto, hão de se escolher agentes especializados para cada atividade, 
visando a se atingirem o nível, a objetividade e a eficiência nos serviços desen-
volvidos.
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A propósito, veja-se como se manifesta Weber sobre o poder legal:

A dominação legal baseia-se na vigência das seguintes ideias, en-
trelaçadas entre si:

 1. que todo direito, mediante pacto ou imposição, pode ser esta-
tuído de modo racional [...]

 3. que, portanto, o senhor legal típico, o “superior”, enquanto 
ordena e, com isso, manda, obedece por sua parte à ordem 
impessoal pela qual orienta suas disposições;

 4. que – como se costuma expressá-lo, quem obedece só o faz 
como membro da associação e só obedece “ao direito”;

 5. [...] que os membros da associação, ao obedecerem ao senhor, 
não o fazem à pessoa deste, mas sim, àquelas ordens impes-
soais e que, por isso, só estão obrigados à obediência dentro 
da competência objetiva, racionalmente limitada, que lhe foi 
atribuída por essas ordens.45

Weber ainda deixa claro que a manifestação mais pura de poder legal 
é a burocracia – sistema de atividade administrativa no qual a execução das 
tarefas é feita por agentes bem definidos, os quais seguem uma rotina e uma 
hierarquia próprias e que se orientam por um estatuto fixo. Entretanto, por 
uma perspectiva mais técnica e principiológico do direito moderno, pode-se 
lembrar que tal estruturação escalonada, hierarquizada, legalizada e objetiva-
mente instituída enquadra-se no sistema administrativo montado, especial-
mente, em um Estado de Direito. De fato, há de se reconhecer que o ordena-
mento jurídico mediante o qual o Estado se autolimita pelas próprias normas 
é um exemplo marcante do conceito de poder legal, haja vista que ele surge 
exatamente de procedimentos formais, que culminam em estrutura de regras 
alegadamente racionais.

No estado brasileiro (pelo menos tal como abstrata e idealmente encon-
tra-se fundado na Constituição Federal), observa-se um interesse constante em 
respeitar-se a legalidade, a objetividade e a eficiência. Os superiores (em tese, 
ao menos) não podem agir conforme seu livre-arbítrio; mas, ao revés, têm de 
seguir suas atividades de acordo com as regras insertas no estatuto-mor, qual 
seja, a Carta Política, baliza de todas as demais leis regulamentadoras da ação 
pública. No art. 37, da Constituição Federal, a preocupação com a especiali-
zação e com a objetividade do corpo administrativo salta aos olhos já a partir 

45 (Weber, 2014:142).
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do elenco de princípios explícitos ali apresentados (legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiência). Ademais, a regra também determina 
uma prévia e necessária existência de cargos e de empregos públicos (criados 
por lei), os quais têm esferas de atribuições próprias e que (salvo as exceções 
constitucionais) somente podem vir a ser ocupados pelos indivíduos aprova-
dos em um concurso público.46

Nesse quadro burocrático, encontra-se ínsito o objetivo de preservar a 
impessoalidade no trato administrativo. Então, o conceito de competência não 
apenas existe, mas também se apresenta como um dos fundamentos da atua-
ção pública. O superior não tem poderes ilimitados. Seus subalternos possuem, 
outrossim, um âmbito de atribuições que devem ser observados, de forma que, 
por princípio, a competência de cada agente não pode ser transferida a outro, 
salvo nos casos previstos em lei e justificados ao ponto de atender-se aos in-
teresses públicos. É o que se observa, por exemplo, nos artigos 11 e 12, da Lei 
nº 9.784/1999, a qual, no Brasil, trata do processo administrativo no âmbito da 
Administração Pública Federal.

Art. 11. A competência é irrenunciável e se exerce pelos órgãos 
administrativos a que foi atribuída como própria, salvo os casos 
de delegação e avocação legalmente admitidos.

Art. 12. Um órgão administrativo e seu titular poderão, se não hou-
ver impedimento legal, delegar parte de sua competência a outros 
órgãos ou titulares, ainda que estes não lhe sejam hierarquicamen-
te subordinados, quando for conveniente, em razão de circunstân-
cias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial.

Parágrafo único. O disposto no caput deste artigo aplica-se à de-
legação de competência dos órgãos colegiados aos respectivos 
presidente.

Art. 13. Não podem ser objeto de delegação:
I - a edição de atos de caráter normativo;

46 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: I – os cargos, empregos e funções públicas são 
acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estran-
geiros, na forma da lei; II – a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia 
em concurso pública de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade 
do carto ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão 
declarado em lei de livre nomeação e exoneração (Brasil, 1988:20).
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II- a decisão de recursos administrativos; 
III - as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade47.

Note-se que, se tal realidade já seria perceptível em um Estado de Di-
reito, mais ainda o é quando se fala de um Estado Democrático de Direito. 
Aqui, as autoridades, para além de terem seus poderes limitados por um es-
tatuto legal, hão de buscar respeitar e assegurar os direitos dos cidadãos, 
sejam aqueles atinentes às esferas individuais, sejam aqueles referentes ao 
âmbito coletivo. 

No estado democrático de direito (pelo menos no que tange à sua idea-
lização), não basta respeitar-se a lei. Mais do que isso, mister se faz a busca da 
efetivação de direitos que assegurem as aspirações de uma vida boa. E isso por-
que a fonte da legitimidade não está nas tradições, nos costumes, no superior, 
no chefe ou no líder; mas, sim, na lei, e a legitimidade racional da lei encontra-
-se na aceitação de que esta existe para atender ao bem-comum.

Desta maneira, a consequência automática da inserção do adjetivo “de-
mocrático” é a assunção, por parte do Estado, dos deveres de: I) ensejar, ao má-
ximo, a participação dos cidadãos no planejamento do agir administrativo; II) 
dar publicidade às condutas desenvolvidas pelos agentes estatais; III) justificar, 
no interesse público, as decisões adotadas e oportunizar aos cidadãos que in-
fluenciem no direcionamento de novas decisões do corpo administrativo.

A propósito, não é demais lembrar as lições de Robert Dahl, quando, de-
finindo o que venha a ser uma “democracia ideal”, caracteriza tal regime como 
um “sistema de direitos fundamentais”.

[...] así, cada membro deldemos tiene el derecho de comunicarse 
com otros; el derecho de que su voto se compute igual que los 
demás, el derecho de recabar información; el derecho de partici-
par em idéntica condición que los otros miembros; y el derecho, 
junto com otros membros, de ejecer el control de agenda. Por 
ende, la democracia es má que um mero procedimento político; 
necessariamente, también es um sistema de derechos funda-
mentales.48

Em síntese, quando se fala de estado democrático de direito, está-se re-
conhecendo a permanente necessidade de transparência, de justificação e de 
47 (Brasil, 1999:1).
48 (Dahl, 2004:11-55).
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prestação de contas de cada etapa do movimento estatal. É nesse contexto de 
legalidade racionalizada que se busca a mantença da legitimidade do poder.

Aqui, salta aos olhos a íntima conexão entre política, sociedade e direito. 
Este, não-raramente, termina sendo utilizado para justificar e legitimar o po-
der das autoridades sobre o direcionamento e o controle das relações sociais, 
viabilizando a mantença do poder estatal. Aliás, não é por outro motivo que, 
como se verá, apesar de ter sido, por alguns estudiosos, injustamente aposto 
como categoria secundária de controle social, o Direito terminou por ter sua 
importância reconhecida pelos sociólogos, inaugurando-se um novo estágio 
dentro da teoria social, conforme se verá a seguir:

3.2 O direito pela visão da sociologia e a sua função ideológica na man-
tença do poder

Não se discute que os homens, na busca incessante de atenderem às 
suas necessidades, e em virtude de suas limitações naturais, vêem-se compe-
lidos a manter inúmeras relações entre si. Dessas relações, surgem condutas 
variadas e, muitas vezes, interesses antagônicos, os quais, todavia, nem sempre 
são manifestados pelos indivíduos.

Realmente, é possível que uma pessoa adote determinado comporta-
mento sem que, para tanto, admita, expressamente, a sua vontade. Pode tomar 
tal atitude, por exemplo, com o fito de satisfazer valores próprios, ou meras 
expectativas de seu grupo. 

Quando age impelido apenas por móvel pessoal e autônomo, diz-se que 
o ser humano atua segundo os influxos da Moral. É o que acontece quando se 
opta por fazer-se uma doação a um indigente que, em via pública, estende a 
mão à espera de caridade. Nesse caso, embora não haja qualquer coação (ou 
pena) para aquele que não presta a assistência, o doador (a depender de sua 
formação moral) cobra de si tal conduta e dirige-se segundo a mesma.

Quando, por outro lado, uma pessoa age para satisfazer as pretensões 
do seu meio, atua segundo os imperativos dos costumes e dos tratos sociais. 
A situação, a priori, é semelhante, mas não se identifica com o campo da Mo-
ral. É que, no caso das regras sociais, a pressão que emerge para o indivíduo é 
externa (heterônoma). Parte, na realidade, de outros indivíduos, que esperam 
(embora não possam exigir) determinado tipo de comportamento. Assim ocor-
re, por exemplo, quando, durante um almoço, cria-se a expectativa de que cada 
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cidadão tenha um mínimo de compostura à mesa. É claro que, se algum deles 
não corresponder aos desejos dos demais, não terá como se lhe aplicar uma 
pena institucional. A sanção limitar-se-á à desaprovação implícita ou explícita 
dos presentes. De qualquer forma, repise-se, a pressão (diversa da advinda da 
Moral) é exógena.

Daí por que Miguel Reale49 diferencia Moral de Costume, explicando que 
este último, ao contrário da primeira, caracteriza-se pela heteronímia; enquan-
to aquela, pela autonomia. 

Aqui, importa ressaltar que a conclusão do professor alude às socieda-
des modernas, cujas complexidades já alcançaram o nível da construção de um 
ordenamento jurídico. Afinal, nas organizações mais primitivas, inexistiam dife-
renças marcantes entre costume (incluindo religião) e Direito, confundindo-se 
ambas as formas de controle social.

O certo é que, em inúmeros outros casos, todavia, alguns interesses pes-
soais, quando expressos, chocam-se com o meio com tanta força que se torna 
automático o surgimento de conflitos. A Moral e as meras sanções sociais mos-
tram-se incapazes de conter os efeitos maléficos oriundos de tais comporta-
mentos. Desta forma, torna-se imperativa a busca de soluções através de uma 
das seguintes vias: 

 • I) O uso da força, através da qual o mais poderoso ou mais ágil sobres-
sai-se; II) O encontro de soluções alternativas pelas próprias partes; ou 
III) A intervenção de um terceiro.

Ao primeiro mecanismo, convencionou-se chamar de autotutela. Dá-
-se, como dito, quando uma parte impõe seu modo de solução do litígio à 
outra. É a forma mais instintiva de pôr termo a uma contenda e remonta às 
mais antigas eras.

Na segunda hipótese, os próprios litigantes buscam e encontram, em 
comum, resolver a celeuma. É o que se chama de autocomposição. Neste caso, 
existem três possibilidades: a) uma parte reconhece estar a outra com a razão, 
encerrando-se a polêmica; ou b) uma delas renuncia à pretensão que funda-
menta o litígio; ou, ainda, c) cada litigante abre mão de parcela de sua alegada 
pretensão, para, juntos, alcançarem um termo pacífico.

49 (Reale, 1987:57).
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Finalmente, é possível que a solução do litígio caiba a um terceiro. Tal 
pode dar-se por vontade das próprias partes, que confiam na honestidade e na 
sabedoria do árbitro eleito, ou porque os costumes, as tradições ou a lei assim 
o determinam.

Pois bem, embora seja conhecido o brocardo latino ubi societas, ibi 
jus (onde há sociedade, existe direito), deve-se questionar: em quais das 
situações de solução de litígio referidas pode-se afirmar que está presente 
o direito?

A resposta a essa pergunta, obviamente, dependerá do que se entende 
por tal conceito. Se compreendido o termo no sentido tradicional, torna-se in-
concebível dissociá-lo da noção de Estado. Para o sociólogo austro-polaco Lu-
dwig Gumplowicz, por exemplo, somente se pode falar em “direito” dentro de 
um ente estatal, porque a existência do Estado seria condição necessária para 
seu surgimento. Tal pensamento, nesse aspecto, coaduna-se, perfeitamente, 
com o positivismo jurídico clássico. Logo, por essa perspectiva, muitas solu-
ções de litígio, especialmente as adotadas em sociedades primitivas ou menos 
complexas, dar-se-iam de forma alheia ao direito, quando fossem contra legem.

Imagine-se um exemplo:
• Em uma tribo indígena inserta na floresta Amazônica brasileira, resol-

vem-se aplicar castigos corporais a um de seus membros, por adotar conduta 
desviante das regras ali aceitas. Como o art. 5º, da Constituição Federal, que 
trata dos direitos e das garantias individuais, proíbe esse tipo de sanção (cruel 
ou degradante), resta evidente que a pena aplicada seria inválida. Tratar-se-ia, 
no caso, de uma medida não-jurídica, segundo a perspectiva tradicional do 
conceito de direito.

Aqui, não se pode deixar de reconhecer que o direito brasileiro admi-
te, expressamente, no caso de crimes cometidos por indígenas, a aplicação de 
sanções penais ou disciplinares pelo próprio grupo tribal. Nesse caso, a insti-
tuição indígena assume caráter jurisdicional, sob a autorização do Estado para 
tanto. Ocorre que, conforme especifica a Lei Federal nº 6001/1973 (Estatuto 
do Índio), tais medidas punitivas apenas serão aceitas se estiverem alijadas de 
características cruéis ou infamantes.

In verbis:

Art. 57 da Lei. Será tolerada a aplicação, pelos grupos tribais, de 
acordo com as instituições próprias, de sanções penais ou disci-
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plinares contra os seus membros, desde que não revistam caráter 
cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.50

  
Como dito, apesar do reconhecimento (importante) de juridicidade às 

sanções aplicadas, estas somente terão amparo no direito se sua incidência es-
tiver conforme as exigências da Constituição Federal.

O problema é que, muitas vezes, o “caráter cruel ou infamante” somente 
se evidencia à luz de uma determinada cultura e de uma certa tradição, espe-
cíficas de um povo. Ou seja, a interpretação do que seja “cruel ou infamante” 
apresenta claros contornos de relatividade.

Para se ter uma boa compreensão, suficiente lembrar-se de que, para o 
“homem branco” em geral, consideram-se penas brandas aquelas relacionadas 
aos aspectos patrimoniais, tais como: multas e prestações pecuniárias, ou mes-
mo prisões domiciliares. Contudo, para um indígena, muitas vezes, a perda, por 
exemplo, de parte de suas terras (ainda que garantida a sua sobrevivência e 
mesmo que não lhe seja desonroso ou difamante) pode emergir como medida 
causadora de uma imensa dor moral, muito superior, por exemplo, ao recebi-
mento de açoites ou medidas do gênero. É que, com frequência, o patrimônio 
está relacionado ao seu culto, às suas crenças, ou ao seu respeito pelos ante-
passados (v.g território sagrado). Ademais, no caso das “prisões domiciliares”, 
tais medidas, por atingirem a liberdade (tão cara aos membros do grupo tribal) 
pode encerrar uma crueldade bem maior do que para a média dos “homens 
brancos” e bem mais hedionda do que os castigos corporais.

Desta forma, o intérprete ideal haverá de buscar compreender a cultu-
ra e os valores da sociedade tribal cujo membro está sendo condenado, a fim 
de respeitar, a um só tempo, os princípios constitucionais (que não aceitam a 
crueldade de a infâmia) e a cultura indígena sob foco.

Sobre tais aspectos interpretativos, falar-se-á em tópicos seguintes.
De qualquer forma, segundo o conceito clássico de direito, uma pena de 

açoite aplicada pelo referido infrator indígena (ainda que no caso concreto seja 
tida como mais branda) seria contra legem e, portanto, antijurídica.

Por outro lado, segundo a visão sociológica de Boaventura de Sousa 
Santos, entende-se que o direito está presente todas as vezes em que se ve-
rificar um corpo de procedimentos regularizados, socialmente justificáveis e 
destinados a contribuir para a solução de litígios, sob a ameaça da força.

50 (Brasil, 1973:1).
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O conceito do mestre português, assim, é mais flexível, reputando-se 
materialmente mais eficiente. Abrange, pois, uma gama maior da realidade, 
aí se incluindo as formas de solução de litígio que, embora contrárias ao orde-
namento estatal, sejam socialmente justificáveis e aceitas. No caso referido, a 
aplicação dos castigos físicos ao índio poderia ser considerada incidência do 
direito, desde que aplicado segundo procedimentos aí aceitos e através de au-
toridade socialmente reconhecida.

Como se vê, o conceito mais amplo de Sousa Santos também traz a van-
tagem do respeito à diversidade cultural, projeção de um direito humano básico.

É nesse último sentido, portanto, que se compreende aqui o termo “di-
reito”, ainda que com temperamentos advindos das aspirações universais acer-
ca dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.

Em qualquer caso, há de se ressaltar que, embora seja um fenômeno in-
contestável, o direito, ao longo de séculos, mereceu maior reconhecimento ou 
vilipêndio por parte da sociologia, a depender da época e dos estudiosos que 
analisaram a sua importância como mecanismo de controle social. Quem faz a 
advertência é, justamente, Jürgen Habermas:

Durante os três últimos séculos, a categoria do direito oscila, na 
análise do Estado e da sociedade, acompanhando os altos e bai-
xos das conjunturas científicas. De Hobbes até Hegel, a categoria 
do direito foi utilizada como uma chave capaz de mediar todas as 
relações sociais. [...] Adam Ferguson e John Millar ainda estão no 
caminho que vai de Aristóteles a Marx, encontrando-se, pois, na 
encruzilhada entre a política clássica e a economia política con-
temporânea. Enquanto pensadores empíricos, eles se dirigem 
contra o prescritivismo de um direito da razão, cujos argumentos 
normativos ultrapassam as particularidades históricas e os dados 
sócio-culturais; e, na qualidade de sociólogos e antropólogos an-
tigos, eles também se opõem a um racionalismo que pretendia 
absorver a rede informal de relações sociais consuetudinárias, de 
tradições naturais, de interesses e de estruturas de classes pro-
fundamente arraigados e transformá-los num sistema de regras.51

O certo é que a antiga dicotomia teórica sobre a importância do direito 
formou dois grupos de pensadores sociais sobre o tema, quais sejam: os fun-
cionalistas e os conflitualistas.

51 (Habermas, 2003:66-67).
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Para os funcionalistas, a sociedade possui vários mecanismos de con-
trole, que mantêm o equilíbrio comportamental dos indivíduos e dos grupos. 
Consideram que, em regra, a harmonia social é assegurada por meio da família, 
da religião, das tradições etc. Logo, partem do entendimento de que o con-
flito é episódico e patogênico nas relações humanas, de modo que o direito, 
no máximo, teria a função de restabelecer a ordem que, excepcionalmente, foi 
abalada, sem, contudo, alterá-la substancialmente. Na realidade, essa corrente 
teórica entende que mesmo o aumento da complexidade nas organizações 
modernas não obsta a permanência da harmonia. Ao contrário, defendem que, 
quanto mais as sociedades incrementam seus níveis de complexidade, mais 
se estabelecem conexões entre os subsistemas sociais. Dentre seus principais 
preconizadores, estão Talcott Parsons, Robert K. Merton e Niklas Luhmann, os 
quais, malgrado possuam peculiaridades em seus pensamentos, concordam 
sobre a auto-funcionalidade do sistema social.

Os conflitualistas, por outro lado, partem do pressuposto de que as rela-
ções humanas encontram-se sob permanente litígio. Para alguns, como Ralph 
Dahrendorf, os conflitos existiriam entre indivíduos; para outros, como Ludwig 
Gumplowicz, todavia, as contendas surgiriam entre classes. De qualquer for-
ma, em ambos os casos, reconhece-se que os litígios são fenômenos naturais e 
inevitáveis na sociedade. Desta forma, ao se construir o ordenamento jurídico, 
torna-se inevitável que as tensões intersubjetivas ou interclasses sejam para aí 
transpostas. O direito surge, então, como resultado dos inúmeros conflitos e 
com enorme função ideológica, tendo por escopo mascarar a luta subjacen-
te pelo poder. Serviria, pois, diretamente, aos interesses da classe dominante, 
sendo eficiente instrumento de legitimação do status quo.

Com quem a razão?
Não se pode desconhecer que toda relação humana é marcada, no mí-

nimo, por tensão de forças potenciais. O conflito, embora nem sempre se ma-
nifeste, há de ser tido como latente ou possível. Assim acontece, como não 
poderia deixar de ser, inclusive, na família, por mais harmônico que seja o meio 
doméstico. Pais e filhos, ainda quando se amam, mantêm entre si permanentes 
risco de litígio, o qual, às vezes, chega a desencadear-se até mesmo em cenas 
violentas do quotidiano. Exatamente por isso é comuma presença, em ordena-
mentos jurídicos, de normas que expressem a extensão do poder parental.52

52 O Código Civil Brasileiro, por exemplo, regulamenta o poder-dever dos pais nos seguintes termos: 
Art. 1.634. Compete aos pais quanto às pessoas dos filhos menores: I – dirigir-lhes a criação e edu-
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Da mesma forma, também em relações efêmeras ou de célere conta-
to social, o litígio é sempre pressuposto. É por tal motivo que, de ordinário, 
o direito, buscando antecipar-se a determinados conflitos, estabelece re-
gras de convívio social. É o que acontece, por exemplo, com a destinação 
de vagas de estacionamento de veículos para os proprietários que possu-
am deficiência física, ou com as inúmeras regras de definição de tráfego de 
automóveis. O legislador, ciente dos riscos permanentes do surgimento de 
conflitos, regula as condutas e prevê sanções antes mesmo que surja uma 
contenda efetiva.

Em suma, nesse aspecto, impossível negar-se a veracidade da perspec-
tiva dos conflitualistas.

Por outro lado, há de ressaltar que a sociedade tem garantida a sobre-
vivência, justamente, porque existem inúmeras outras formas de controle 
dos comportamentos humanos, além do direito. Aliás, malgrado o conflito 
seja sempre, no mínimo, potencial, na maioria das vezes (felizmente), as 
relações sociais pautam-se pela harmonia e pela razoável credibilidade ou 
tolerância entre os sujeitos. A moral, os costumes, a religião e a escola são 
mecanismos ou instâncias que resguardam a convivência intersubjetiva. Na 
realidade, por mais se reconheça o impulso atávico-egoísta do homem, é 
sabido que o ser humano, até pela sua racionalidade, não se põe a dispên-
dios permanentes de forças. Em regra, busca (ainda que como forma de 
sobrevivência) a mantença significativa de relações de paz. Para asseverar 
a assertiva, basta recordar-se de que, mesmo durante as grandes guerras 
históricas, sempre houve múltiplas tréguas e tentativas de acordos entre os 
contendores. 

Em suma, a perspectiva mais prudente é a que sintetiza as teorias confli-
tualistas e as funcionalistas. Afinal, ao tempo em que se reconhece a presença 
constante do litígio nas organizações humanas, é impossível desprezar-se que 
a eficiência do Direito, na qualidade de instância formal de controle, depende, 
diretamente, do equilíbrio advindo das instâncias informais.

cação; II – tê-los em sua companhia e guarda; III – conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para 
casarem; IV – nomear-lhes tutor por testamento ou documento autêntico, se o outro dos pais não 
lhe sobrevier, ou o sobrevivo não puder exercer o poder familiar; V – representá-los, até aos dezesseis 
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, após essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes 
o consentimento; VI – reclamá-los de quem ilegalmente os detenha; VII – exigir que lhes prestem 
obediência, respeito e os serviços próprios de sua idade e condição (Brasil, 2002:1).
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3.3 O poder é bom?

Michel Foucault, ao revés da maioria dos pensadores, presta enorme ho-
menagem à função progressiva do poder. Ele lembra que o poder viabiliza a 
unidade e a harmonia sociais, de modo que possui forte conotação positiva 
nas relações humanas. Assim, é injusto que se costume ligar a sua finalidade à 
simples ideia repressora, olvidando-se de sua inestimável função social.

Ora, me parece que a noção de repressão é totalmente inade-
quada para dar conta do que existe justamente de produtor no 
poder. Quando se definem os efeitos do poder pela repressão, 
tem-se uma concepção puramente jurídica deste mesmo poder; 
identifica-se o poder a uma lei que diz não. O fundamental seria a 
força da proibição. Ora, creio ser esta uma noção negativa, estrei-
ta e esquelética do poder que curiosamente todo mundo aceitou. 
Se o poder fosse somente repressivo, se não fizesse outra coisa a 
não ser dizer “não”, você acredita que seria obedecido? O que faz 
com que o poder se mantenha e que seja aceito é simplesmen-
te que ele não pesa só como uma força que diz “não”, mas que 
de fato ele permeia, produz coisas, induz ao prazer, forma saber, 
produz discurso. Deve-se considerá-lo como uma rede produtiva 
que atravessa todo corpo social muito mais do que uma instância 
negativa que tem por função reprimir.53

Não se nega que tais considerações de Foulcault trazem à baila indiscu-
tível aspecto progressivo do poder. O poder, efetivamente, só pode existir se é 
capaz de construir algo. É que, ao viabilizar a convergência de ações, desloca as 
forças sociais para uma tendência à unidade.

Karl Marx, por exemplo, por um lado, apontava o aspecto repressivo dos 
poderes estatal e jurídico, porque os entendia como lídimas formas ideológicas 
de dominação pelas classes burguesas. Apesar disso, terminava por reconhe-
cer que, antes de se eliminarem o Estado e o Direito, para alcançar-se a socieda-
de comunista, mister se faria a instauração de uma “ditadura do proletariado”54. 

53 (Foulcault, 1984:7-8).
54 Lembra Gerardo Molina: “En cuanto al primer nível, Marx explicó em varias partes de su obra que 

al ser derrocado el capitalismo y al procederse a organizar otro sistema, vendrá um período que él 
llama etapa inferior del comunismo, pero que sus continuadores denominan com más exactitud, la 
etapa socialista. Después vendrá outra, muy evolucionada, la propriamente comunista. Uno de los 
rasgos distintos de la primera fase, según el análisis hecho por Marx en el libro “Crítica de los progra-
mas de Gotha y de Erfurt”, es que  en el lapso entre la sociedade capitalista y la comunista, el Estado 
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Ou seja, mesmo um ferrenho algoz do Direito e do poder estatal, não lhes pôde 
negar a qualidade unificadora, indispensável para dirigir comportamentos.

Não obstante isso há de se reconhecer que a “unidade”, o “progresso” e 
a “construção coletiva” sempre foram bandeiras utilizadas pelos Estados totali-
tários, que, amiúde, arregimentaram (e arregimentam) as massas populares em 
geral. Aliás, tais conceitos apresentam-se como sedutoras e eficientes expressões 
retóricas, porque a ideia de “integrar”, de “formar” ou de “participar” de uma en-
tidade maior vem ao encontro da aspiração que o ser humano tem, no sentido 
de completar as suas necessidades em geral. A muitos daqueles cujas necessida-
des se antolham muito distantes, o discurso da “unificação” pelo poder costuma 
apresentar-se como irresistível tentação, ao qual acorrem prontamente. Aliás, o 
problema maior surge quando o indivíduo não se sente integrado à sociedade. 
Passa, então, a buscar a esperança, um ponto de estabilidade para si mesmo e, 
não o encontrando, dispõe-se a se inserir em qualquer espécie de empreitada.

Ralph Dahrendorf aponta justamente esse quadro (o da desesperança) 
como a principal fonte de conflito entre os indivíduos. Ele afirma que, no caso, 
não se trata de uma classe social, mas de uma “classe inferior” (de “excluídos 
da sociedade”), que, mais tarde, terminam sendo o principal recurso humano, 
para integrar a pequena delinquência (a curto prazo) e, mais tarde, a criminali-
dade mais complexa, bem como o terrorismo.

En cualquier caso, lo cierto es que actualmente en los países de 
la OCDE, no solo hay un número considerable de perdedores, 
sino también de gente perdida, de personas que no creen que los 
supermercados, las elecciones políticas, las iniciativas ciudadanas 
o los dias festivos son también para ellas. Ciertamente, estas 
personas viven en la sociedade, pero no son parte de ella [...]
Independientemente de cuál haya sido el motivo que há llevado 
a W. J. Wilson a desechar el concepto de clase inferior, hay una 
buena razón para hacerlo: no estamos ante una classe social em 
sentido estricto. Las clases son grupos sociales que son capaces 
de organizarse para defender sus interesses y que por lo general 
así lo hacen. Los excluídos de la sociedad, en cambio, se asemejan 
a los parados de Marienthal que Paul Lazersfeld y Marie Jahoda 
describieron en um estudio temprano: etos son gente apática 

construído después del triunfo de la revolución proletária adquirirá un gra poder, a efecto de dirigir 
com éxito el proceso transformador, para irse desvaneciendo luego poco a poco, hasta llegar a su 
extinción definitiva em la segunda etapa, cuando se passe de la dominación sobre los hombres a la 
administración de las cosas (Molina, 1986:57).



A LEGITIMIDADE PROCESSUAL DO CIDADÃO EM DEMANDAS DE NATUREZA DIFUSA
A LEGITIMIDADE SUBSIDIÁRIA À LUZ DE UM SISTEMA JURÍDICO ABERTO 96

[...]. La extrema pobreza, la exclusión más completa, significa tam-
bién apatia; el conflito social sólo comienza cuando existe um 
rayo de esperanza 

[...]

[...] Estas condiciones son extremamente favorables para un 
modo de vida al margen e incluso fuera de la ley y del orden. La 
delincuencia es una de las formas de individualización del confli-
to social [...].

De aqui al segundo fenômeno que hemos de mencionar en este 
contexto, el terrorismo, hay solo un paso. Me refiero fundamen-
talmente al terrorismo basado en el martírio.55

Outra situação bastante curiosa, capaz de ilustrar que a ordem e a uni-
dade (advindas do poder) nem sempre são benéficas alcançou as telas do ci-
nema. Recentemente, o filme Die Welle, de Dennis Gansel, contou a história de 
um professor de uma escola ginasial alemã, Rainer Wenger (interpretado por 
Jürgen Vogel). O docente resolve envolver toda uma classe em uma experiên-
cia pedagógica sobre Autocracia. Inicialmente, lança um desafio aos alunos, 
asseverando estar convicto de que seria possível, mesmo nos dias atuais, a im-
plantação de uma ditadura na Alemanha. Pergunta: “Vocês são da opinião de 
que uma ditadura não seria mais possível entre nós?” (“Ihr seid also der Meinung, 
das eine Diktatur bei uns nicht mehr möglich wäre?”56) .

A ideia do professor, embora a princípio seja ridicularizada por alguns 
discentes, vai-se concretizando. No decorrer das aulas, os estudantes devem 
levantar-se antes de dirigir-lhe a palavra e tratá-lo por “senhor” (Herr Wenger). 
A turma cria um cumprimento oficial e cria um nome para o movimento – A 
Onda (Die Welle). Além disso, para criar uma uniformidade e marcar distinções 
dos demais membros da escola, os integrantes de “A Onda” passam a vestir cal-
ça jeans e camisa branca e criam um símbolo do grupo.

Empolgados pela sensação de que integram uma entidade importante, 
os jovens passam a desprezar quem não os segue; picham os bens públicos 
com o emblema do movimento; e começam a reprimir qualquer ato que venha 
a frustrar um mínimo desejo do professor Wenger. Este, por sua vez, deixa-se 

55  (Dahrendorf, 2005:93-100).
56 (Die Welle, 2008:[DVD - 102 min.]). 



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO97

seduzir pela percepção de poder, tornando-se, a cada dia, uma pessoa mais 
intolerante. 

A autocracia, fundada sobre a ideia de unidade e de poder, estava cons-
tituída! 

É certo que a relação de poder constituída entre Herr Wenger e seus se-
guidores permite ao professor o controle e a atenção total na sala de aula. O 
aspecto progressivo e construtivo do poder (de que fala Foulcault) sobressai-
-se. Os alunos, a propósito, demonstram incrível interesse nas atividades da 
matéria e participam ativamente dos trabalhos a ela pertinentes. 

Por outro lado, como sói acontecer em todo o sistema de “lavagem ce-
rebral”, os estudantes perdem o interesse por tudo o que não estiver ligado 
ao movimento “A Onda”. E, como a intolerância e o radicalismo são seus traços 
mais fortes, não é de estranhar que, ao final da história, verifique-se que o mo-
vimento conduz os jovens a cometerem atos extremos de violência, gerando 
tragédia e morte, inclusive, no ambiente escolar. 

Poder-se-ia dizer que se trata de mera invenção cinematográfica, sem 
base científica alguma. Todavia, a mesma história narrada por Dennis Gansel já 
houvera sido veiculada por um filme americano e, em ambos os casos, a inspi-
ração surgiu de uma história real (embora menos dramática).57

O risco de condutas “uniformizadoras” como essas não passou desper-
cebido pelos olhos atentos de Alain Toraine. Realmente, o sociólogo frisou, há 
muito, o perigo advindo da identificação de cada pessoa com uma ideia imu-
tável (pretensamente perfeita). Segundo ele, sempre que atitudes desse jaez 
são fortalecidas, dá-se um passo a caminho do autoritarismo e da intolerância.

Todos os que têm pensado que a verdadeira liberdade residia na 
identificação do indivíduo com um povo, um poder ou Deus, ou, 
pelo contrário, que o indivíduo e a sociedade tornavam-se livres 
em conjunto ao se submeterem à razão, abriram o caminho para 
os regimes autoritários [...] Se o homem não passa de um cidadão 
ou se o cidadão não é o agente de um princípio universal, deixa 
de haver lugar para a liberdade e esta é destruída em nome da 
razão ou da história. É pelo fato de terem resistido a essas ilusões 
perigosas que os partidários da liberdade negativa e da socieda-

57 É uma regravação (com modificações) do filme americano The Wave (de 1981), cuja inspiração é o 
livro, de mesmo nome, do escritor MortonRhue. Este, por sua vez, escreveu a obra inspirado fatos re-
ais, ocorridos em uma escola na Califórnia, em 1967 (SALA 2084. Adaptações Ideológicas em Quatro 
Versões de “A Onda”) (Die Welle, 2008:[DVD - 102 min.]).
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de aberta – em poucas palavras, os liberais – defenderam melhor 
a democracia do que os que faziam apelo à fusão entre indivíduo 
e sociedade em uma democracia popular – aliás, doravante, a His-
tória tornou seu nome impronunciável.58

Diante disso, torna-se evidente que o poder, sendo meio de direção de 
comportamentos, não se configura, por si só, em uma relação maléfica ou be-
néfica. Tudo há de depender se a unidade produzida através dele é canalizada 
para aprimorar a personalidade e a dignidade humanas, ou para construir a in-
tolerância, a violência e o radicalismo. O problema maior surge quando, como 
se verá, busca-se tornar qualquer poder imutável, haja vista que, ao assim fa-
zer-se estar-se-á fragilizando qualquer pretensão democrática.

3.4 Da vigília contra a autocracia

Sabendo-se que os conflitos, mesmo latentes, espraiam-se pelas socie-
dades em geral, e tendo-se ciência de que o uso maléfico do poder conduz a 
riscos sociais extremos, questiona-se: como se evitarem tais riscos em âmbito 
estatal?

A resposta a esse pergunta, certamente, atravessa todas as organizações 
humanas e, no que tange ao seu aspecto mais abrangente, clama pela compre-
ensão de como se comporta o poder político – assim entendido como aquele 
pertinente às relações ou às implicações do poder na vida do povo e na forma 
de organização e de condução do Estado.

Para se compreender o grau de evolução política de um Estado, interes-
sante avaliar-se como está distribuído o poder, o modo como é transmitido, a 
forma como é controlado e o acesso dos cidadãos ao mesmo. Daí se falar em 
sistema político.

Assim, quando se quer saber onde se encontra o poder, utiliza-se a no-
menclatura forma de Estado, especificando-se tratar-se de um ente Centrali-
zado (poder político unificado) ou Federado (poder distribuído). Quando se 
deseja saber se o poder é transferido hereditariamente (monarquia) ou tem-
porariamente (república), fala-se em forma de governo. Se avalia a forma de 
controle do Poder Legislativo sobre o Executivo, está-se apreciando o regime 
de governo: presidencialismo ou parlamentarismo. Por fim, na apuração do 

58 (Touraine, 1994:35).
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acesso do povo ao poder, utiliza-se a categoria regime político – autoritarismo 
e democracia (indireta, semi-direta e direta).

Ora, se é verdade que a categorização de um determinado sistema po-
lítico dá uma ideia de como se processam as relações de poder entre gover-
nantes e governados, também é certo que talentendimento, conquanto seja 
importante, é relativamente vago, haja vista ser genérica. De fato, ao se dizer 
que, no Brasil, está-se diante de um Estado Federado, de natureza republicana, 
regido pelo presidencialismo e de democracia semi-direta, tem-se apenas uma 
noção de como se imbricam as tensões de forças políticas nesse país. Aliás, tal 
noção, se extraída apenas do sistema constitucional, pode, inclusive, dificultar 
análises mais profundas sobre a realidade de determinado Estado. É que, em-
bora não seja, felizmente, o caso do Brasil (pelo menos até o momento), seria 
perfeitamente possível que, por trás de um ordenamento jurídico democrático, 
funcionasse, na prática, um sistema autoritário, que atropelasse os direitos e as 
garantias individuais. 

Recentemente, por exemplo, tem-se verificado, na América Latina, uma 
tendência dos Chefes de Estado, no sentido de utilizarem emendas constitu-
cionais e plebiscitos, para permanecerem no Poder, em detrimento da salutar 
oxigenação político-democrática. Fica claro, portanto, que a previsão, no orde-
namento jurídico, de instituições democráticas, por si só, não evita o surgimen-
to de autocracias ou de oligarquias. A solução para investidas dessa natureza é 
a eterna vigilância da população, a qual se efetiva mediante atos concretos de 
participação política e jurídica, seguida de robusta atuação da imprensa.

A respeito, importantes lições podem ser colhidas de Pierre Lévy, no-
tadamente a partir de seu livro A Inteligência Coletiva – por uma antropologia 
do ciberesepaço59. Na obra, o pensador faz edificante recapitulação acerca de 
como a espécie homo sapiens tem manipulado, de maneira cada vez mais evo-
lutiva, conceitos, técnicas e métodos destinados a potencializar suas capacida-
des, seja no aspecto tecnológico, seja nos âmbitos social e político. 

Nessa trilha, Lévy demonstra como, em diversos setores do conhecimen-
to, o homem tem buscado aumentar a eficiência e a eficácia de seus resultados 
pela otimização dos meios e pelo respeito às individualidades, que merecem 
uma atenção singular em prol do alcance de melhores objetivos. É o que ele 
denomina “progresso em direção à economia do humano”.

59 (Lévy, 1999:79).
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De fato, o pensador francês começa recordando que, no atinente ao 
controle das espécies vivas, o homo sapiens partiu da seleção natural (con-
siderada uma tecnologia que a vida aplica a si mesma), passando por uma 
seleção artificial (com o a domesticação de animais desde a revolução ne-
olítica), até atingir a moderna biologia molecular (que lhe proporcionou 
técnicas de controle da vida inclusive na escala genética). Da mesma forma, 
assistiu-se a um enorme progresso acerca do uso e do controle da matéria 
(com técnicas que vão desde a mecânica, perpassando a termodinâmica, 
até atingir a nanotecnologia). Segue, então, falando do controle das men-
sagens (a princípio somáticas e, depois, midiáticas e digitais), para, ao final, 
abordar a evolução observada no que tange ao controle sobre os grupos 
humanos. É que estes, explica Lévy, no princípio, tiveram mera natureza 
orgânico-familiar; mas,em seguida, apresentaram-se regulados por institui-
ções transcendentes (Estado burocrático) e, hoje, devem ir em busca de um 
concepção de “Inteligência coletiva”.

Com efeito, Lévy segue demonstrando que a melhor forma de se au-
mentar o rendimento de uma organização social humana é mediante o de-
senvolvimento de uma política que ele denomina “molecular”; ou seja, uma 
política que busque valorizar cada riqueza humana “qualidade por qualidade”. 

Nesse ínterim, preconiza o filósofo a necessidade de desenvolver-se uma 
engenharia do laço social, de modo que os membros do grupo humano não 
sejam organizados por categorias ou classes, nem unificados por líderes ou 
instituições (poder transcendente); mas, sim, construídos, de forma contínua, 
sobre uma auto-organização, que assegure a permanente e ativa participação 
de todos. (poder imanente).

A respeito, Pierre Lévy apresenta-se com um verdadeiro “futurista polí-
tico”, haja vista que aposta na capacidade de se aproveitarem as tecnologias 
mais modernas e avançadas da cibernética, para viabilizar-se a formação de 
um ciberespaço, que torne possível a materialização de uma democracia em 
tempo real. O desejo do estudioso é construção uma grande “ágora virtual”, por 
meio do que a política e o direito podem incorporar, permanentemente, ideias 
advindas de todas as potencialidades humanas.

Pois bem, sobre o tema, ainda que se possa apontar a descrição de Lévy 
como um “sonho impossível” (e ele próprio se reconhece, em boa medida, 
como utópico), não se pode desconsiderar que tal perspectiva emerge como 
relevante paradigma a ser buscado pelas sociedades hodiernas, em especial 
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quando se lembra de que, no campo jurídico, a realidade dos processos eletrô-
nicos já é concreta e palpável.

O certo, portanto, é ser irrefutável que o Direito (inclusive o Direito mo-
derno e, por que não dizer?, o eletrônico ou o cibernético), ao lado de ser uma 
instância formal de controle das condutas sociais, funciona como instrumento 
ideológico de extrema utilidade, albergando, em seu bojo, as múltiplas facetas 
do discurso que se espraia na sociedade.

3.5 As instâncias de validade da norma jurídica e a função da magistratura 
na sua apreciação

Como toda criação cultural, a norma jurídica, da mesma forma, não está 
imune ao colorido variegado de interesses (inclusive os de natureza escusa). A bus-
ca incessante dos indivíduos, no sentido de satisfazer às suas múltiplas necessi-
dades, é trasladada do âmbito fático para o âmbito normativo (norma jurídica)60. 
Desta forma, para que cumpra a sua legítima função social ordenadora, o Direito 
não pode limitar-se à justificação formal. Realmente, o simples fato de uma pres-
crição normativa ser oriunda de uma autoridade ou de um procedimento não tem 
o condão de dar sustentabilidade ao sistema jurídico. Faz-se mister que o procedi-
mento racional-legal (de que trata Weber) mantenha-se harmônico com os anseios 
sociais, a fim de assegurar-se a sua eficácia. Afinal, o poder não se mantém sem que 
os dominados, consciente ou inconscientemente, permitam-no. 

A propósito, importa lembrar que, no Brasil, tem-se destacado impor-
tante perspectiva do Direito, a partir da sua análise tridimensional, como fato, 
valor e norma. Defende-se, segundo essa concepção, que o Direito preexiste à 
lei. Aquele surgiria, automaticamente, da dinâmica das organizações humanas; 
esta, por sua vez, seria a mera expressão formal do Direito, constituindo-se em 
uma resultante do embate entre os fatos e as aspirações sociais. Eis, pois, o mo-
tivo por que, nas palavras de Arnaldo Vasconcelos, seria possível o fenômeno 
da ineficácia jurídica. 

Em verdade, a norma não é Direito, embora, em linguagem meta-
fórica, possa dizer-se que ela contém Direito.[...] A lição pauliana é 

60 Aqui, mais precisamente neste tópico, está-se utilizando norma jurídica como conceito equivalente 
a regra e a princípios, os quais são inseridos no ordenamento a partir de um procedimento legal ins-
taurado e regularizado por autoridades competentes. Como se verá posteriormente, o conceito mais 
moderno de norma está ligado a um caso específico, quando se fala de “concreção normativa”.
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exemplar: a regra nasce do Direito.[...] O certo é que o Direito an-
tecede à sua expressão formal, que é a norma jurídica, devendo, 
só por esse motivo, prevalecer sobre ela. 

[...] Precisamente porque a norma não constitui Direito é que se 
dá o fenômeno da ineficácia. O fato de a norma estar disponível, 
isto é, ter vigência, não implica a sua realização prática. Essa se 
funda em razão de justiça, que é causa de seu acatamento, medi-
da de sua eficácia.

Vigência e eficácia são momentos distintos do ser e do realizar-se, 
este pressupondo aquele, salvo em se tratando de norma con-
suetudinária, quando a vigência decorre da eficácia. E há de ser 
assim, porque a norma jurídica pertence ao mundo ético, mundo 
do dever-ser, que por definição deve ser, mas, na prática, poderá 
sempre não vir a ser.61

É claro que não se pode negar que a “rede produtiva” (o viés progres-
sivo do poder a que se refere Foucault) só subsiste através da anuência dos 
dominados. Estes, de maneira geral, têm de apetecer-se com a situação que 
o poder lhes impõe (ou, ao menos, resignar-se com ela). Aliás, no caso es-
pecífico de um poder legitimado em um estatuto, as regras que o arrimam 
têm de ser construídas não apenas ritos burocráticos e administrativos; mais 
que isto, têm de respeitar as aspirações da sociedade e os valores coletivos 
de uma maneira geral; ou, no mínimo, têm de ser capazes de seduzir ou de 
ludibriar a maioria do corpo social. Em suma, de alguma forma, tais regras 
devem ser aplaudidas; ou, pelo menos, aceitas. É nesse sentido que o profes-
sor Miguel Reale (da Universidade de São Paulo) demonstra que uma norma 
jurídica há de obedecer a três instâncias de validade,quais sejam: validade 
formal ou técnico-jurídica (vigência), validade social (eficácia ou efetividade) 
e validade ética (fundamento).62

Explica o professor que, quando se fala em validade formal, deve-se en-
tender tal conceito como “a executoriedade compulsória de uma regra de direito, 
por haver preenchido os requisitos essenciais à sua feitura ou elaboração”. 63 Nesse 
caso, toma-se em consideração, tão-somente, o fato de a norma ter seguido 

61  (Vasconcelos, 2002:13).
62  Observe-se que Miguel Reale lembra que, “na terminologia brasileira, vigência equivale a validade 

técnico-formal, enquanto que os juristas de fala espanhola empregam aquele termo como sinônoi-
mo de eficácia” (Reale, 1987:105).

63 Ob. Cit. p. 108.
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os trâmites legais de sua formação, como requisito para tornar-se obrigatória. 
Para tanto, teria de respeitar quatro etapas: 

 • I) Elaboração por poder político competente – a norma tem de ser 
oriunda de ente político; os quais, no caso do Brasil, são a União, os 
Estados, Distrito Federal e os Municípios;

 • II) Legitimidade do órgão (ou legitimidade subjetiva). Não basta que a 
norma seja oriunda da pessoa política; mas, também, que seja produ-
zida por um órgão autorizado a tanto – Poder Legislativo (se se trata 
de lei); ou órgão competente do Executivo (quando se trata de ato 
administrativo);

 • III) Legitimidade quanto à competência ratione materiae (ou legiti-
midade objetiva). Como cada órgão tem competência legislativa es-
pecífica, a validade formal também estará condicionada ao fato de a 
matéria normativa ter sido produzida pelo órgão incumbido constitu-
cionalmente de fazê-lo. Assim, no caso do Brasil, o Congresso Nacio-
nal (órgão do Legislativo federal) não pode conceder isenção sobre 
um tributo de competência do Estado do Rio de Janeiro ou do Estado 
do Piauí, por exemplo. É que, no caso, embora seja o Congresso ór-
gão subjetivamente legítimo integrante de um ente político, não tem 
competência para regular tal matéria;

 • IV) Legitimidade quanto ao procedimento. Não basta ser expedida 
pelo órgão ou pelos órgãos legítimos, nem que estes atuem dentro 
da matéria de sua competência. Também é imprescindível que a nor-
ma trilhe os trâmites prévia e racionalmente definidos – proposta do 
Parlamentar ou do Chefe do Executivo; votação e aprovação por de-
terminado quorum; promulgação; e publicação etc.

Respeitados tais requisitos, estar-se-ia diante de uma norma formalmen-
te válida!

Mas seria o bastante?
Obviamente que não. Afinal, se a norma tem a pretensão de orientar 

condutas na comunidade, consubstanciando-se em um instrumento do poder 
político, faz-se necessária a sua razoável aceitação social (eficácia). O fato, por 
si só, de existir no ordenamento, não leva ao necessário reconhecimento por 
parte dos cidadãos. 
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É claro que sempre remanesce ao Direito a possibilidade de impor con-
dutas, sob a ameaça de sanções. Todavia, o mecanismo da força consegue, so-
mente por algum tempo, manter o que Habermas chama de “faticidade artifi-
cial”. A médio ou a longo prazo, a tensão de forças entre faticidade e validade 
leva, inexoravelmente, à desestabilização do poder político.

A propósito, interessante o pensamento do professor alemão:

A validade social de normas de direito é determinada pelo grau 
em que consegue se impor, ou seja, pela sua possível aceitação 
fática no círculo dos membros do direito. Ao contrário da valida-
de convencional dos usos e costumes, o direito normatizado não 
se apoia sobre a faticidade de formas de vida consuetudinárias e 
tradicionais, e sim sobre a faticidade artificial da ameaça de san-
ções definidas conforme o direito e que podem ser impostas pelo 
tribunal. Ao passo que a legitimidade de regras se mede pela res-
gatabilidade discursiva de sua pretensão de validade normativa; 
e o que conta, em última instância, é o fato de elas terem surgido 
num processo legislativo racional – ou o fato de que elas pode-
riam ter sido justificadas sob pontos de vista pragmáticos, éticos 
e morais. A legitimidade de uma regra independe do fato de ela 
conseguir impor-se. Ao contrário, tanto a validade social, como a 
obediência fática, variam de acordo com a fé dos membros da co-
munidade de direito na legitimidade, e esta fé, por sua vez, apoia-
-se na suposição de legitimidade, isto é, na fundamentabilidade 
das respectivas normas.64

Por fim, Reale frisa a importância de que a norma preencha a terceira ins-
tância de sua validade – a ética. Aliás, a partir dessa perspectiva, vislumbra-se a 
similitude de seu pensamento com o de Dreier, quando este trata de validade 
de um sistema de direitos:

Em primeiro lugar, ele precisa ter eficácia na sociedade e, em se-
guida, tem que ser justificado eticamente; ao passo que a vali-
dade jurídica de normas particulares depende de uma legaliza-
ção conforme uma constituição que satisfaça aos critérios apre-
sentados; além disso, essas normas jurídicas devem revelar por 
si mesmas um mínimo de eficácia social ou alcance de eficácia, 
bem como um mínimo de justificativa ética, ou seja, capacidade 
de justificativa.65

64 (Habermas, 2003:45). 
65 Ob. Cit. p. 51. 
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Com efeito, seria insuficiente que, pelo simples fato de uma regra alcan-
çar significativa aceitação social, ela viesse a ser obrigatória. Caso assim fosse, 
estaria instalada a ditadura da maioria, em total atropelo dos direitos individu-
ais da minoria. 

Imagine-se, por exemplo, que, em determinado Estado, a onda crescen-
te de imigrantes gerasse um forte sentimento de xenofobia. Diante disso, o 
governo, movido por pressões sociais constantes, expedisse normas radical-
mente restritivas de direito aos estrangeiros ali residentes (v.g proibição de 
empregos e controle de natalidade por medidas de esterilização). Ora, em tal 
situação, considerando a enorme maioria dos nacionais, não se discutiria a va-
lidade social das normas recentemente aprovadas. O problema é que as mes-
mas violariam o núcleo ético dos direitos humanos, afrontando as ideias mais 
comezinhas da moral.

Aqui, contudo, ingressa-se em uma complexa questão, relativa a se sa-
ber quem poderá reconhecer quando uma norma (rectius: lei) é ou não etica-
mente válida e, mais ainda, como será feito tal reconhecimento e que critérios 
serão utilizados nessa empreitada.

Veja-se que, de fato, não basta se aplicarem “fórmulas prontas”, oriun-
das de uma metodologia analítica ou lógico-dedutiva; afinal, a ideia do que 
seja “direitos humanos”, para apreciação do núcleo ético da norma, é, como 
se demonstrou alhures, variável conforme o ambiente em que se analisa 
uma conduta. O sentido do que seja “cruel” para uma sociedade burguesa 
típica da pós-modernidade, por exemplo, será bem diferente daquele sen-
tido empregado por uma aldeia indígena amazônica, notadamente se esta 
última ainda se mantiver isolada da denominada (não sem preconceito) “ci-
vilização”.

Eis, assim, o motivo por que David Sánchez Ruiz, após fazer uma acerba 
crítica ao conceito que as sociedades ocidentais burguesas utilizam para “di-
reitos humanos” e para as chamadas “gerações de direitos”, elabora a seguinte 
advertência:

Historicamente, siempre han exististido grupos humanos que se 
han levantado y resistido frente a distintas y diversas expresiones 
del poder. [...] Por desagracia, muchos de ellos al final han visto 
retrasado o impossibilitado el reconocimiento constitucional e/o 
institucional de sus reivindicaciones. Incluso sus demandas han 
sido juzgadas como no factibles.
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En este sentido, los derechos de los trabajadores, las mujeres, los 
negros, los pueblos indígenas, los homosexuales, y las personas 
com algún tipo de discapacidad pueden tener procesos de 
reconocimiento institucionales y normativos posteriores a los 
sucessivos y com resultados dispares movidos por racionalidades, 
conflictividades, necessidades y rugencias distintas. No es 
um problema de generaciones, sino de derechos que surgen 
ante problemas y racionalidades diversas que luchan por uma 
hegemonia previamente estabelecida por el grupo social – la 
burguesia – que conseguió esblecr las reglas del juego acerca de 
como dar sentido al concepto de derechos humanos.66 

Pois bem, o certo é que, nos países democráticos, onde há a preocupa-
ção com o sistema de equilíbrio dos Poderes, a última palavra sobre a validade 
da norma jurídica é do Judiciário. De fato, é aos magistrados que incumbe a 
função de apreciar a validade das leis quanto aos procedimentos de formação, 
assim como verificar se as mesmas se harmonizam com o arcabouço ético do 
ordenamento. Para tanto, os juízes (seja mediante análise incidental em caso 
concreto, seja através de apreciação abstrata por uma Suprema Corte) devem 
buscar sorver os valores da Justiça aceitos socialmente, para, à luz do ordena-
mento jurídico, reconhecerem como válidas ou inválidas as normas sob análi-
se. Tais valores éticos encontram-se positivados em regras e em princípios, cuja 
sede precípua é Constituição do respectivo Estado.

Eis o motivo por que a atuação do Judiciário está diretamente relaciona-
da ao controle do poder político em uma sociedade, funcionando, iniludivel-
mente, como robusto mecanismo de domínio social.

O problema é: como evitar-se que os juízes atuem como meros instru-
mentos ideológicos?

3.6 Instrumento de domínio: da magistratura à lei

Já se viu o motivo por que a atuação do Judiciário está diretamente rela-
cionada ao controle do poder político em uma sociedade, funcionando, inilu-
divelmente, como robusto mecanismo do domínio social.

O problema é: como evitar-se que os juízes atuem como meros instru-
mentos ideológicos? E até onde vai a atividade interpretativa do Judiciário?

66 (Rubio, 2011;(67):9-22).
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Não se pode negar que, para mudar do paradigma teológico (dominan-
te na Idade Média) para o antropológico, a classe burguesa teve de substituir 
a “palavra de Deus” pela lei. Se, antes, obedecia-se à autoridade por simples 
respeito aos costumes ou à religião, ulteriormente, passou-se a lançar mão de 
um ordenamento alegadamente racional, para arrimar o poder. O Direito (aqui 
entendido em sentido mais ortodoxo e no âmbito estatal), efetivamente, assu-
miu a função de legitimador do poder, utilizando, para tanto, procedimentos 
formais de justificação – situação que perdura, de um modo geral, em todas as 
sociedades modernas; embora, em alguns casos, como visto, temperada com 
matizes de dominação carismática.

Nesse contexto, torna-se cada vez mais relevante a atividade do jurista, 
a qual, não se pode negar, serve diretamente ao robustecimento e à estabiliza-
ção das relações e das dimensões de poder. Tal circunstância, aliás, não passou 
despercebida por Jean Jacques Rousseau, o qual lembrava que as sociedades 
sempre cuidaram de organizar uma magistratura forte, capaz de arrimar a do-
minação dos governantes:

Se seguirmos o processo da desigualdade nessas diferentes re-
voluções, verificaremos ter constituído seu primeiro termo o es-
tabelecimento da lei e do direito de propriedade; a instituição da 
magistratura, o segundo; sendo o terceiro e último a transforma-
ção do poder legítimo em poder arbitrário. Assim, o estado de 
rico e de pobre foi autorizado pela primeira época; o de poderoso 
e de fraco pela segunda; e, pela terceira, o de senhor e escravo, 
que é o último grau de desigualdade e o termo em que todos 
os outros se resolvem, até que novas revoluções dissolvam com-
pletamente o Governo ou o aproximem da instituição legítima.67

Na realidade, se a organização do Judiciário sempre foi divulgada (e 
aceita) como um enorme benefício para a sociedade, também é certo que, ao 
longo da história, os magistrados advieram das próprias classes dominantes, 
estimulando a corrupção e a cumplicidade ainda presente, em muitos casos, 
até os dias hodiernos.

Ao analisar as relações sociais que se desenvolveram na época da Re-
volução Francesa, Georges Lefebvre dá notícia de que a toga, como os títulos 
em geral ultrapassaram as barreiras da hereditariedade e transformaram-se em 

67  (Rousseau, 2005:110).
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objeto de barganha e de negociação. A nobreza, antes familiar, passou a ser 
comerciável e excelente fonte de renda para o rei. De qualquer forma, as clas-
ses menos abastardas, mesmo perante os influxos da revolução, não tiveram 
possibilidade de desfrutar minimamente das parcelas de poder:

Outro tipo de nobreza se justapôs a essa de espada, à velha, ou 
supostamente tal, nobreza. O rei pôde enobrecer e sempre re-
compensou dessa forma os seus servidores; nos séculos XVI e XVII, 
tendo adquirido o costume, para obter dinheiro, de vender as fun-
ções públicas – sobretudo as judiciais, mas também as financeiras, 
militares, administrativas e municipais –, ocorreu-lhe a ideia de 
enobrecer alguns desses cargos ou offices, para elevar seu preço. A 
nobreza hereditária passou a ser outorgada a membros dos tribu-
nais judiciais parisienses – Parlamento, Tribunal de Contas, Tribunal 
e Ajudas, Grande Conselho, Magistratura, Tribunal da Moeda – e 
a membros de alguns tribunais de província; nos outros, a nobre-
za concedida a título pessoal tornava-se transmissível após certo 
tempo de exercício da função: a toga. [...] Esses nobres, de recente 
extração burguesa, são ricos, pois os cargos são caros; geralmente, 
por tradição familiar, sabem administrar e aumentar seu patrimô-
nio. [...] Os enobrecidos, em um piscar de olhos, esquecem a sua 
origem e adquirem a mesma altivez que os outros.68

Pois bem, influenciado por esse espírito de desconfiança, a burguesia, 
logo que assumiu o poder político, tratou de buscar vacinar-se contra eventu-
al reação do clero e da nobreza. Desta forma, uma das maiores preocupações 
dirigia-se, justamente, à atuação dos magistrados. Afinal, se estes, tradicional-
mente, eram vinculados ao Antigo Regime, far-se-ia imprescindível controlar 
seu labor.

A alternativa então vislumbrada seria engessar a atividade dos juízes, 
tornando-os “escravos da lei”. O plano era que as regras jurídicas deveriam ser 
tão claras e tão específicas que se impediria a atividade interpretativa. Preco-
nizava-se, assim, que ao magistrado caberia, tão-somente, aplicar o texto frio; 
afinal, imaginava-se, ensejar espaço hermenêutico, implicaria a possibilidade 
de o Judiciário, a partir de análise subjetiva, atacar os valores revolucionários, 
oportunizando a ressurreição, tão-temida, do regime pretérito.

O Código Civil francês de 1804 foi um marco desse pensamento, que 
ficou conhecido como “escola exegética”. A elaboração do diploma legal foi 

68  (Lefebvre, 2008:46-47). 
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acompanhada diretamente pelo próprio Napoleão Bonaparte, que presidiu 
mais da metade de cerca de cem sessões de aprovação da Comissão de Le-
gislação do Conselho de Estado. Na oportunidade, o projeto apreciado foi de 
autoria de Tronchet (Presidente da Cour de Cassation, antigo e respeitado pro-
cessualista) de Portalis (membro do Tribunal de Presas), de Bigotde Préameneu 
(comissário do governo junto ao Tribunal de Cassation) e de Meleville (juiz da 
Cour de Cassation) e tinha por objetivo claro limitar a atividade interpretativa 
da magistratura, vetusta parceira do clero e da nobreza.

Contra o engessamento do Judiciário, todavia, apontavam-se, pelo me-
nos, duas consequências gravíssimas:

 • I) Por mais pretensiosamente detalhista que fosse a lei, jamais teria o 
condão de prever todas as vicissitudes da vida quotidiana. Logo, alega-
va-se, diante das lacunas, o subjetivismo hermenêutico seria inevitável; 

 • II) A norma, sendo produzida a partir de comandos legais, se fosse 
aplicada restritivamente, limitaria os juízes à condição de “boca da lei” 
e, portanto, de lídimos carrascos, a serviço da classe dominante.

Em suma, se, antes, o instrumento principal do domínio era a atividade 
dos juízes, diretamente comprometida com o Antigo Regime; a partir de então, 
a norma (no seu conceito mais positivista) ocuparia o lugar de destaque. Na 
realidade, nesse período, houve clara confusão entre Direito e lei.

Passados mais de duzentos anos da publicação do Código Napoleônico, 
persistem (e até se proliferam) as celeumas em torno da amplitude interpreta-
tiva que pode ter o Judiciário. Devem os magistrados ser meros aplicadores da 
lei? E o que significa “aplicar a lei”? Podem eles (os juízes), sob a alegação de 
aplicar a norma, tomar decisões de cunho político? Trata-se de questionamen-
tos que atravessam a dicotomia entre jusnaturalismo e o direito positivo, até 
alcançar as mais modernas discussões sobre solução de casos difíceis, e põe em 
xeque a própria legitimidade do Poder Judiciário.

O problema é tormentoso, especialmente em uma democracia. Afinal, 
costuma-se dizer que, se os membros da Justiça não são eleitos pelo povo, im-
possível lhes é tomar qualquer decisão contrária ao texto legal. A interpretação 
da lei, portanto, deveria ser uma operação meramente declarativa.

A conclusão, se analisada perfunctoriamente, parece simples e direta. 
Todavia, considerando-se as infinitas nuances dos casos levados à Justiça, a si-
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tuação é complexa. É que surge o questionamento: como se descobrir o que 
determina a lei, notadamente quando se sabe que sua linguagem, amiúde, é 
polissêmica, sendo destinada a regular condutas em diversas épocas e lugares. 

Inicialmente, registre-se que, entre a elaboração do projeto de lei, o pe-
ríodo de sua aprovação e o início de sua incidência, transcorre um enorme es-
paço de tempo. Muitas vezes, os fatos motivadores da confecção do texto legal 
não são os mesmos quando ele começa a ter vigência. Mais do que isso: a pró-
pria sociedade alterou-se nesse interregno. Logo, quando se fala em buscar a 
“intenção legislativa”, surge logo a dúvida se: a) deve ser levada em conta a von-
tade de legislador à época da elaboração do texto; ou b) deve ter-se por base 
a vontade dos representantes eleitos à época em que está sendo aplicada a lei 
(atuais representantes), a partir da avaliação de todas as recentes mudanças 
legislativas e da apreciação da regra dentro do sistema jurídico como um todo. 
Em síntese: aplica-se a mens legislatoris ou a mens legis? Ou, ainda: é adequado 
e/ou correto falar-se, nos dias atuais, de uma hermenêutica em busca de tais 
intenções (do legislador e da lei)?

Há logo quem defenda a lógica de adotar-se a vontade do sistema como 
se extrai do seu atual corpo legislativo, haja vista que, se a norma está sendo 
aplicada hoje e para os homens da atualidade, nada mais prudente do que se 
considerar a corrente “vontade popular”, expressa pelos atuais representantes 
do povo, mediante o sentido do acervo legal que hoje está sendo produzido. 
Não obstante, há de se convir, seria um tanto quanto difícil saber-se, com pre-
cisão, qual o atual estágio dos valores e do espírito populares, bem como de 
seus representantes.

O certo é que, geralmente, para aqueles que entendem que o magistra-
do deve ater-se à “letra da lei”, a correta interpretação é aquela que considera a 
“intenção do autor” da regra (à época em que se iniciou a sua vigência).

Mas, então, o problema persiste: como saber-se a “intenção do legisla-
dor-autor”?

Ronald Dworkin leciona a respeito, dizendo que, normalmente, para 
aqueles que têm a chamada “concepção centrada no texto da lei”, são duas as 
teorias metodológicas apresentadas: as semânticas e as psicológicas. De acor-
do com a primeira, deve-se buscaro sentido das palavras, analisando-se o sig-
nificado das expressões, inclusive à luz da linguagem mais corrente. Por outro 
lado, de acordo com as teorias psicológicas, o que está em jogo não são tanto 
as palavras; mas, sim, as decisões e as condutas que revelam a genuína inten-
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ção dos legisladores. Assim, caso seja obscuro o sentido das palavras, deve-se 
avaliar os comportamentos dos parlamentares.

A concepção centrada no livro de regras, portanto, orienta os 
juízes no sentido de tentar desenvolver teorias semânticas. Eles 
deveriam perguntar, por exemplo, qual seria considerado o signi-
ficado da expressão ‘uma parte do público’ num contexto similar 
do discurso comum. Ou qual é o significado mais natural de al-
gum componente da expressão, como a palavra ‘público’. Ou qual 
se considerou ser o significado de expressões similares em outras 
leis. Compreende-se que diferentes juízes darão diferentes res-
postas a essas questões de semântica: nenhuma resposta será tão 
claramente correta a ponto de todos concordarem com ela [...]
Os que preferem questões de psicologia de grupo a questões de 
semântica consideram que são as decisões e não as palavras que 
constituem o âmago da questão. [...] Se, porém, por alguma ra-
zão,as palavras usadas não exprimirem unicamente uma decisão 
particular, então é necessário que nos voltemos para qualquer 
outra prova que possamos encontrar do que pretendiam fazer. 69

Ambas as teorias são insuficientes, porque, embora desejem levar a uma 
segurança interpretativa, trazem, ao revés, infinitas incertezas. De fato, uma 
única palavra pode ter diversos significados. Então, como compreender-se o 
seu alcance? Dever-se-ia interpretar apenas o seu sentido literal? O que dizer-
-se de compreender uma palavra dentro do texto onde está inserta? E o que 
fazer-se quando uma mesma expressão ou palavra são empregadas em várias 
leis com sentidos distintos?

Mais difícil ainda é descobrir-se a intenção do autor por meio de suas 
condutas. 

Que condutas devem ser levadas em conta?
Dworkin faz vários questionamentos nesse sentido. Seria uma prova da 

“intenção” o teor de um artigo da lavra do parlamentar, publicado em jornal e 
sobre o tema da lei em debate? E uma conversa com amigos durante o café da 
manhã? E que tal uma carta que um parlamentar enviasse à sua amante, du-
rante a qual teria mencionado o seu ponto de vista sobre determinada matéria 
legislativa? Quem definiria quais documentos ou condutas seriam reconheci-
das como autênticas manifestações psíquicas do legislador?

69 (Dworkin, 2001:11-12).
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Ora, se a investigação psicológica sobre as intenções de um membro do 
legislativo já seria extremamente difícil, impossível mesmo se afigura desco-
brir-se a vontade de todo o Congresso de parlamentares.

O problema é maior porque há uma infinidade de temas a serem objetos 
de ação legislativa. Logo, com certeza, vários parlamentares não refletiram so-
bre todos os meandros que os envolve. Assim, votam, simplesmente, em apoio 
a seu partido ou a uma determinada “bancada” (do governo ou da oposição); 
isso sem se falar das não-raras ocasiões em que, simplesmente, deixam-se mo-
ver por interesses escusos.

Fica claro, destarte, que a busca da “intenção legislativa” é uma criação 
artificiosa e inviável. Essa concepção, a propósito, embora alegue ter forte na-
tureza democrática, não passa de uma construção fundada, em muitos aspec-
tos, sobre argumentos falaciosos.

Explica-se:
• Em primeiro lugar, parte-se da suposição de que os parlamentares, efe-

tivamente, representam a vontade dos eleitores. Mas será que é assim?
Por mais exemplar que seja a democracia, os candidatos a cargos polí-

ticos, já em suas campanhas, demonstram-se ardilosos. Trata-se de um apelo 
estratégico (e até de sobrevivência) dos pretensos eleitos. Realmente, em seus 
programas de governo, é bastante comum que os políticos (desejosos da vi-
tória) evitem abordar temas mais polêmicos. Eles temem que, ao fazê-lo, de-
sagradem uma boa parcela do eleitorado, podendo malograr na campanha. 
Aliás, mesmo as tentativas no sentido de discutir os temas (por exemplo, me-
diante debates entre candidatos) não conseguem atingir, satisfatoriamente, 
o seu alvo. É que, por maior que seja a exposição das ideias, será impossível 
exaurir-se a pauta social. Logo, em última análise, quando os eleitores votam 
em um candidato, desconhecem um sem-número de opiniões que o eleito tem 
sobre variegadas problemáticas sociais. Assim, em muitas ocasiões, quando o 
parlamentar vota a criação de uma lei nova, ele, nem de longe, está represen-
tando aqueles que o elegeram; afinal, como dito, os eleitores não conheciam 
(nem imaginavam) sequer qual seria o ponto de vista do parlamentar sobre 
múltiplas matérias legisladas.

Em segundo lugar, diga-se que o voto de um legislador vale tanto quan-
to o de outro. Não se leva em consideração, assim, que alguns parlamentares 
tenham sido escolhidos por um número enorme de eleitores, enquanto outros 
somente oforam mediante um número bem menor.
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No Brasil, onde se aplica o sistema proporcional para a escolha dos 
membros do parlamento, a situação chega a ser surpreendente. Através des-
sa sistemática, o número total de votos válidos é dividido pelo número de 
vagas (cadeiras) disponíveis. O resultado da operação chama-se quociente 
eleitoral. A partir daí, divide-se o número de votos válidos de cada partido 
(ou coligação) pelo quociente eleitoral, chegando-se a número de cadeiras 
a que faz jus. Quem tiver maior resultado, terá direito a mais vagas, que se-
rão distribuídas internamente (dentre os candidatos do partido), na ordem 
decrescente (do mais votado para o menos votado). Assim, é muito comum 
ocorrerem duas situações esdrúxulas: a) um parlamentar pode ser eleito com 
pouquíssimos votos, somente porque outro (ou outros), do mesmo partido 
ou da mesma coligação, tendo sido amplamente votado(s), fez (fizeram) com 
que o grupo político obtivesse cadeira suficiente para a sua agremiação; ou 
b) um partido bastante pequeno, por ter conseguido atingir o “quociente 
eleitoral”, viabiliza a eleição de um candidato (com poucos votos), enquanto 
outros candidatos (de outros partidos) não são eleitos, apesar de terem obti-
do muito mais votos.

Para se demonstrar concretamente o problema, interessante lembrar-se 
o comentário feito pela revista VEJA sobre as eleições gerais de 2010:

A eleição de 2010 escancarou um dos maiores absurdos do sis-
tema eleitoral brasileiro. Das 513 cadeiras da Câmara, apenas 36 
foram ocupadas por políticos que chegaram lá com os próprios 
votos. Os outros 477 eleitos – 93% do total – conseguiram o man-
dato graças a votos dados a outros a outros políticos ou às suas 
legendas. Isso ocorre por causa da obtusa regra do quociente 
eleitoral. Ela estabelece que as cadeiras do Parlamento sejam di-
vididas entre as siglas, e não entre os indivíduos mais votados. 
Por isso, um candidato pode perdera a vaga para um concorrente 
que teve votação menor, dependendo do partido em que está. 
É uma confusão que desorienta o eleitor e faz com que os votos 
dados a um político sejam usados para eleger outro. Para tirarem 
vantagem dessa distorção, os partidos buscam lançar os chama-
dos puxadores de votos – candidatos de escassas credenciais e 
farto apelo popular, como o palhaço Tiririca. Na última eleição, ele 
teve 1,3 milhão de votos em São Paulo. Garantiu a própria eleição 
e de mais três ‘caronistas’ que estavam em sua coligação.70

70 (Northfleet, 2011;(36):78-84).
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A situação, portanto, é alarmante! Tanto assim que o nível de ideias apre-
sentadas pelos “puxadores de votos” é bem ilustrada nas abordagens do palha-
ço Tiririca, o qual se elegeu com frases como: “Você sabe o que um político faz no 
Congresso? Não? Nem eu. Mas vote em mim que eu te conto”, ou “Vote em Tiririca: 
pior do que está não fica!”

Outro problema reiterado em terrae brasilis surge na eleição (majoritária) 
dos senadores. É que cada senador tem um suplente, para integrar a sua chapa. 
Ocorre que os suplentes, com bastante frequência, são pessoas absolutamen-
te desconhecidas pelos eleitores; em geral, trata-se de parentes ou de apadri-
nhados dos candidatos principais. De qualquer forma, saem eles (os suplentes) 
vitoriosos, graças aos votos dados aos candidatos titulares. Então, faz-se um 
grande golpe contra a democracia: muitas vezes, o senador eleito afasta-se, 
alegando motivo de doença, ou para assumir outro cargo público (como o de 
Ministro de Estado). A partir daí, na prática, apenas o suplente passa a expres-
sar-se nas votações realizadas no Congresso. Em resumo: os cidadãos votam no 
titular, mas quem assume as funções efetivas no Senado é o suplente.

Com tais exemplos, retirados da realidade brasileira, não se quer desco-
nhecer a importância das eleições, ou anular, totalmente, a sua legitimação. 
Deseja-se, apenas, frisar que a tão-propalada representatividade do Legislativo 
é mais aparente do que verdadeira. A relação direta entre a vontade do povo e 
a vontade de seus parlamentares, obviamente, não se verifica.

Nessa trilha, Ronald Dworkin lembrar que o Poder Legislativo também 
está sujeito a um sem-número de pressões (como já demonstrado). Realmente, 
sobre seus membros, existe uma constante preocupação em se aventurarem 
sobre temas polêmicos, porque, ao fazê-lo, pode desagradar uma grande par-
cela de seu futuro eleitorado. O temor tem razão de ser, especialmente porque, 
no mundo todo, a política tornou-se uma genuína carreira profissional. Depu-
tados e senadores, desta forma, almejam, sucessivamente, a conservar suas 
funções públicas e, para tanto, tentam a aceitação do máximo de indivíduos 
do corpo social. Eis o motivo por que, amiúde, observa-se que, simplesmente, 
inexistem leis regulamentadoras sobre determinadas matérias. Os parlamenta-
res omitem-se na sua função de representar.

Tal situação, por si só, demonstra a importância de o Poder Judiciário 
concretizar o ordenamento jurídico, ante a omissão do Legislativo. No Brasil, 
especialmente ao longo dos últimos anos, esse fenômeno vem-se repetindo, 
inclusive, no âmbito do Supremo Tribunal Federal.
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Em entrevista dada à Revista VEJA (edição de 31 de agosto de 2011), 
a então recém-egressa Ministra da Suprema Corte (Ellen Gracie Northfleet) é 
bastante esclarecedora:

Foram quase onze anos no Supremo. O tribunal mudou muito 
nesse tempo?
Creio que a corte de dez anos atrás era mais contida, mais dada ao 
judicial, uma expressão em inglês que indica um esforço para não 
substituir o legislador. Acontece que a demanda para que o STF 
resolvesse impasses políticos também era menor. Hoje, há temas 
controversos que o Congresso não aborda. Os parlamentares não 
querem se comprometer com uma posição. As demandas, então, 
vão parar no Supremo, que não tem outra saída senão decidir so-
bre tais assuntos. Há também o famoso ‘terceiro turno’ – quando 
a minoria vencida no Legislativo recorre à corte para reverter ou 
amenizar a derrota. Eu não diria que existe no STF uma atitude 
concertada para adotar o ativismo judicial. Alguns ministros – 
muito bem amparados na doutrina e na técnica – avançam mais 
nessa direção. Outros, menos. Não vejo, contudo, um interesse 
em aumentar o poder do Supremo. O nosso poder já é bem gran-
de. O certo é que nesses últimos dez anos foram as circunstâncias 
que fizeram do dilema entre ativismo e contenção um aspecto 
central para a corte.71

Note-se que, ao responder o questionamento, a ex-Ministra aborda mais 
um aspecto de extrema relevância, no que tange à abrangência da atuação do 
magistrado: é que, muitas vezes, o Poder Judiciário apresenta-se como verda-
deiro fórum de debate para as minorias. 

Ora, todos esses fatores comprovam que o Poder Judiciário, ao contrá-
rio do que geralmente se supõe, não é mero julgador de casos com base na 
lei. Mais do que isso, ele se constitui em outro importantíssimo espaço para a 
construção da democracia. Afinal, repise-se, torna-se mesmo premente que se 
supere a vã tentativa de buscar-se a pura “vontade do legislador”, ou mesmo 
o “pensamento da lei”, haja vista que tais concepções tradicionais da herme-
nêutica, em verdade, são meros resquícios culturais das teocracias pretéritas, 
quando se atribuía ao governante uma capacidade de onisciência ou de oni-
presença. Isso porque, em primeiro lugar, não existe a figura única de um “le-
gislador”, mas sim de colegiados oficialmente representativos da sociedade; e, 

71  (Portela; Lopes, 2011;(35):19-23).
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em segundo lugar, porque, sendo a lei uma obra humana, seria impossível dela 
exigir-se uma racionalidade profética ou de tom divino.

Nesse sentido, relevantes as lições do professor Manuel Calvo García, 
quando aborda as concepções hermenêuticas fundadas no espírito ou no pen-
samento da lei, apontando-lhes os aspectos que as aproximam e que as distan-
ciam entre si:

Esta distinción es importante dado que em torno a la misma se 
van a enfrentar, posteriormente, dos teorias de la interpretación. 
La primera de estas dos corrientes sostiene que el intérprete há 
de buscar la voluntad de hecho del legislador histórico. Mientras 
que la segunda, la llamada teorÍa objetiva de la interpretación, 
busca el significado inmanente de la ley, com independência de 
la intención del legislador. [...] en muchos casos, con ligeras corre-
ciones en cualquiera de ambas teorías [...] se ha llegado a resulta-
dos técnicos y a conclusiones normativas parejas. [...] el intérprete 
busca siempre um contenido intelectual: un estado mental, algo 
que ha sido concebido o pensado y que se transmite a través de 
las palabras.72 

Desta forma, apesar de não se desconhecer que o postulado do legisla-
dor racional foi útil para a admissão do ordenamento jurídico como um sistema 
lógico e coerente (pressuposto necessário para o início da atividade hermenêu-
tica), não se pode compreender a arte de interpretar como restrita ao texto frio 
da lei, conforme se analisará mais à frente, já sob os delineamentos da herme-
nêutica filosófica. Logo, quando se trata de interpretação de lei, fica claro que, 
embora os magistrados não sejam eleitos, isso não lhes retira a legitimidade 
para interpretar normas, inclusive declarando a sua inconstitucionalidade. Ao 
revés, justamente por não serem eleitos é que os juízes funcionam como um 
contrapeso no regime democrático. Realmente, o Judiciário é um dos instru-
mentos mais fortes no resguardo dos direitos das minorias. É ele que evita que 
estas minorias sejam atropeladas pela grande massa majoritária. E como fazem 
isso? Buscando assegurar o já denominado núcleo ético das normas jurídicas.

Um exemplo emblemático ocorreu, recentemente, no Supremo Tribunal 
Federal.

No julgamento de uma ação direta de inconstitucionalidade (ADIN nº 
4277) e de uma arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 

72 (García, 1986;(3):101-132).
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nº 132), a Suprema Corte brasileira reconheceu, por unanimidade (10x0), a 
união entre homossexuais, equiparando-a a uma união entre homem e mulher. 

Importa ressaltar que, em tal julgamento, o Tribunal decidiu contraria-
mente a uma norma expressa da Constituição Federal, que estabelece o ca-
samento apenas entre heterossexuais. Senão, veja-se: Art. 226, §3º da CF. Para 
efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem 
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em 
casamento.73

Pois bem, ante o teor das regras transcritas, a Corte fundamentou-se 
em princípios do próprio texto constitucional, como o do art. 3º, que proíbe 
qualquer discriminação em razão de origem, raça, sexo, cor, idade ou de ou-
tros fatores (Art. 3º.Constituem objetivos fundamentais da República Federativa 
do Brasil: IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação). Nesse diapasão, declarou 
a inconstitucionalidade do art. 1.723, do Código Civil, que dizia: “é reconhecida 
como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada 
na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de 
constituição da família”. Desta forma, ampliou o conceito de união estável, ao 
tempo em que conclamou o Poder Legislativo a regulamentar a matéria. 

Foi a adoção implícita de uma “concepção centrada nos direitos” (para 
usar as palavras de Dworkin).

Além desse, muitos outros exemplos concretos houve, dentre os quais 
merece destaque a decisão, também do STF, sobre o uso de células-tronco 
para pesquisas no Brasil, apesar de não existir qualquer previsão legislativa 
a respeito. Na oportunidade, visando a assegurar a dialética do julgamento, 
convidaram-se duas entidades com interesses contrapostos: a Igreja Católica 
(representada pela CNBB – Confederação Nacional dos Bispos do Brasil) e a en-
tidade de cientistas. A primeira contra e a segunda a favor do emprego das 
mencionadas pesquisas. Para tanto, o Supremo Tribunal Federal fundamentou-
-se em um já conhecido instituto jurídico: o amicus curiae. É que, como as ações 
declaratórias de inconstitucionalidade, embora discutam apenas direitos, ge-
ram repercussão coletiva, é normal que o relator do processo sob análise con-
vide entidades de interesses contraditórios, para que, na qualidade de “amigos” 
(amicus curiae), sustentem argumentos a favor e contra a petição.

73 (Brasil, 1988:64). 
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Oportunamente, frise-se que, apesar de os exemplos citados aludirem a 
decisões políticas no âmbito de um tribunal superior, é evidente que mesmo 
os magistrados singulares, não-raramente, emitem juízos de valor fundados, 
visivelmente, em argumentos sociológicos e políticos. Foi o que aconteceu, por 
exemplo, quando alguns juízes estaduais decidiram reconhecer a supracitada 
união homoafetiva antes mesmo do pronunciamento do Supremo Tribunal 
Federal, assim como quando se autorizou mudança de sexo entre as pessoas.

Em suma, em favor desse ativismo judicial, costumam-se apontar várias 
razões, que podem se elencadas, resumidamente, da seguinte forma:

 1. É impossível (ou ao menos difícil) descobrir-se a “intenção do legisla-
dor”;

 2. A alegada legitimidade do parlamento é mais ideológica do que ge-
nuína;

 3. O Poder Legislativo, muitas vezes, é omisso, no que tange à expedi-
ção de leis;

 4. As leis aprovadas nem sempre respeitam a “instância de validade ética” 
a que devem estar submetidas. O “mínimo ético”, assim, deve ser asse-
gurado pelo sistema de Justiça, através da interpretação da norma;

 5. A democracia não é construída apenas para satisfazer a maioria, de 
modo que o Judiciário apresenta-se como imprescindível fórum de 
debate para as minorias e como freio às abusivas aspirações utilita-
ristas;

 6. A sociedade modifica-se e, com ela, urge que se realizem novas in-
terpretações da norma em vigor;

 7. O Poder Legislativo está bem mais sujeito às influências do lobby 
das classes mais abastadas. Logo, com frequência, os interesses dos 
menos favorecidos encontram bem menos espaço na pauta do Par-
lamento;

 8. O Judiciário, por tudo isso, é indispensável, para que se mantenha o 
equilíbrio na democracia;

 9. As decisões da Justiça estão sujeitas a reformas por tribunais supe-
riores;

 10. Os membros dos tribunais superiores são, de ordinário, nomeados 
por Chefes do Executivo. Logo, indiretamente, a representatividade 
popular está assegurada também no Poder Judiciário;
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 11. A lei, através de tais decisões, não é desrespeitada; ela, simplesmen-
te, é aplicada. Em suma, as normas legais são balizas ou molduras 
de uma “obra de arte”. Elas estabelecem os parâmetros básicos da 
decisão dos magistrados; todavia, é somente por meio do processo 
que se realizará a “concreção normativa”.74

Em suma, diariamente, magistrados de todo o mundo, no exercício do 
seu dever de julgar, tomam decisões fundadas em argumentos políticos, con-
forme lição de Ronald Dworkin. Aliás, para exemplificar, o pensador america-
no lembra a dificuldade que se tem verificado na interpretação da “cláusula da 
igualdade” inserta na Constituição dos Estados Unidos:

A interpretação da cláusula da igualdade de proteção da Cons-
tituição nos Estados Unidos oferece exemplos especialmente 
vívidos. Não pode haver nenhuma interpretação útil do que sig-
nifica essa cláusula que seja independente de alguma teoria so-
bre o que é a igualdade política e até que ponto a igualdade é 
exigida pela justiça. A história do último meio século do Direito 
constitucional e, em grande parte, uma investigação exatamente 
dessas questões de moralidade política. Juristas conservadores 
argumentam persistentemente (embora não de maneira coeren-
te) a favor de um estilo de interpretar essa cláusula baseados nas 
intenções do autor e acusaram outros, que usavam um estilo di-
ferente, com resultados mais igualitários, de inventar em vez de 
interpretar o Direito. Mas tratava-se de uma vociferação com o 
intuito de ocultar o papel que suas próprias convicções políticas 
desempenham na sua escola do estilo interpretativo, e os gran-
des debates jurídicos quanto à cláusula de igualdade de direitos 
teriam sido mais esclarecedores se fossem mais amplamente re-
conhecido que valer-se de uma teoria política não é uma corrup-
ção da interpretação, mas parte do que significa interpretação.75

74 Essa expressão é muito utilizada por Friedrich Müller, conforme ressalta João Maurício Adeodato: 
“O procedimento genérico através do qual se procura adequar normas e fatos e decidir, tradicional-
mente conhecido por “interpretação” ou “interpretação e aplicação do direito”, Müller denomina ‘con-
creção normativa’ (Normkonkretisierung), procurando justamente afastar-se da hermenêutica jurídica 
tradicional e determinar mais precisamente seus conceitos e procedimentos. Nessa tarefa, insiste que 
a concretização não significa silogismo, subsunção, efetivação, aplicação ou individualização concre-
ta do direito a partir da norma geral. Esses critérios, puramente cognitivos e lógicos, sem exigências 
de responsabilidade e fundamentação, constituem herança equivocada do positivismo legalista exe-
gético. Só na concretização, ao ser decidido o caso, é produzida a norma” (Adeodato, 2002:240).

75 (Dworkin, 2001:78).
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Outrossim, na trilha de Ronald Dworkin, não faltam defensores da imbri-
cação entre política e direito. Aliás, muito comumente se tem dito haver dois 
tipos de magistrados: os que sabem que tomam decisões baseadas em valores 
sociológicos e políticos e os que não sabem que o fazem.

Daí surgirem outros questionamentos, tais como: essa imbricação entre 
política e direito é necessária? Se, como demonstrado, é irracional ou inade-
quado falar-se na busca de uma mens legislatoris, qual o espaço da discriciona-
riedade judicial? Ela é mesmo uma fatalidade? É admissível que, num Estado 
Democrático de Direito, o juiz, ante lacunas legais, e arrimando-se em funda-
mentos argumentativos, venha a aplicar a sua moral pessoal? Existem vínculos 
entre a moral e o direito? Se existem, como a moral pode influenciar o campo 
jurídico? Quem participa desse diálogo, inspirando os valores políticos e mo-
rais que devem orientar a interpretação normativa, mormente quando se trata 
de ações de natureza coletiva, cujos efeitos atingem todo o corpo social? E, 
finalmente, o conceito (ou a revisão do conceito) de legitimidade processual 
pode implicar alguma alteração no direcionamento das sentenças, legitiman-
do-as à luz do princípio democrático?

Hão de se buscar as respostas nos itens seguintes, desde análises acerca 
da atividade cognitiva dos hermeneutas (especialmente magistrados), até se 
discutir se é possível e em que medida é possível uma resposta correta para 
litígios de natureza difusa em um Estado Democrático de Direito.
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CAPÍTULO IV

É POSSÍVEL CONHECER E APLICAR CORRETAMENTE O DIREITO?

4.1 Do ato de conhecer e das contribuições da hermenêutica filosófica

No item anterior, observou-se uma lista de razões que costumam ser 
apresentadas para justificar um ativismo judicial, tendo-se por base, especial-
mente, falhas na atuação dos parlamentares. 

Não se pode desconhecer, contudo, que, malgrado o Judiciário emer-
ja como esfera de proteção dos indivíduos frente aos abusos (comissivos ou 
omissivos) das estruturas de poder, seus membros (os juízes, os desembarga-
dores e os ministros) também não se encontram absolutamente blindados 
contra as pressões políticas e tampouco completamente imunes aos impul-
sos da arbitrariedade. Além disso, ainda que se trate de magistrados investi-
dos das melhores intenções em favor do meio social e do respeito aos direitos 
fundamentais, um problema recorrente é de saber-se como tais operadores do 
direito deverão atingir a resposta correta (ou pelo menos a melhor resposta) 
durante o exercício hermenêutico.

As raízes do problema têm sede antiga e remontam ao próprio ato de 
conhecer. Com efeito, a busca da correta interpretação focou-se, no início e 
preponderantemente, na relação sujeito/objeto. O posicionamento do obser-
vador, a forma como lhe é apresentada a coisa, o ambiente e as circunstâncias 
nas quais esta se encontra inserida, assim como o ânimo, a disposição de es-
pírito e o interesse do estudioso – tudo apresenta relevante influência para o 
entendimento da realidade investigada. 

A fim de explicar o ato de conhecer, diversas concepções teóricas foram 
desenvolvidas, merecendo, destaque os posicionamentos dicotômicos entre o 
dogmatismo e o ceticismo.

Para os dogmáticos, o conhecimento advém do próprio contato com o 
objeto. Aqui, há uma supervalorização do ente a ser examinado, o qual teria 
uma existência independente do sujeito. Todas as características, as formas 
e as dimensões da coisa seriam integralmente apreendidas pelo examinador 
mediante um simples contato com ela. A propósito, lembra Johannes Hessen 
que tal concepção teve suas raízes no pensamento dos pré-socráticos (os fi-
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lósofos Jônios da natureza, os Eleatas, Heráclito e os Pitagóricos). Até então, 
o conhecimento não é visto como problema e o sujeito (observador) é total-
mente desprezado na análise. Quer dizer, os dogmáticos, por terem uma visão 
ingênua do ato de conhecer, não se dão conta de que as qualidades pessoais 
do investigador influenciam, diretamente, na apreensão espiritual do objeto.

Ao dogmatismo, contrapõe-se o ceticismo, cujo fundador foi Pirro de Élis 
(360-270 a.C). Para os prosélitos da versão mais radical desta concepção filosó-
fica, o conhecimento não chega sequer a ser possível. Isso porque aí se acredita 
na constante volubilidade do sujeito (investigador), de modo que, se o estudio-
so de determinado objeto está permanentemente exposto às circunstâncias 
onde está inserido, bem como às peculiaridades de sua cultura e de sua for-
mação pessoal, impossível seria que o conhecimento existisse objetivamente. 

É claro que houve correntes menos fundamentalistas do ceticismo, den-
tre as quais se destacam o ceticismo médio ou acadêmico, o subjetivismo e o 
relativismo.

Segundo a análise mais branda dos céticos acadêmicos, embora a verda-
de não seja passível de apreensão integral (porque o observador está sempre 
influenciado pelo meio), é possível buscar-se e alcançar-se um conhecimento 
verossímil. Essa foi a concepção defendida por Arcesilau (241 a.C) e por Carnéa-
des (129 a.C).

Quanto aos subjetivistas, o que emerge como empecilho é o fato de que 
a verdade é sempre condicionada pelo sujeito ou pelos sujeitos que a observam. 
Se o objeto é apreendido pelo observador de determinada maneira, isso não 
quer dizer que o será compreendido por outrem da mesma forma. Aí, fala-se em 
subjetivismo individual – que preconiza a verdade apenas pela ótica de cada in-
divíduo – e em subjetivismo genérico – que apregoa a verdade possível e unifor-
me apenas para os seres humanos. Logo, se 2x2 = 4 para os seres humanos, não 
quer dizer que a assertiva seja correta para seres distintamente organizados.

Finalmente, no alusivo aos relativistas, o conhecimento está sempre 
condicionado pelo ambiente e pela cultura, onde inserto o observador (ou os 
observadores). Logo, se uma assertiva é verdadeira para determinadas pessoas 
que se encontram formadas segundo certas tradições, é perfeitamente possí-
vel que ela seja tida como falsa por adeptos de outras culturas.

Está claro, portanto, que, independentemente do viés adotado, o ceti-
cismo volta os olhos de tal forma para o sujeito (examinador) que se esquece 
do objeto a ser apreendido. De fato, para os adeptos dessa concepção, se ao 
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sujeito é impossível ser totalmente objetivo, inviável também será atingir-se 
qualquer tipo de verdade.

Enquanto o dogmatismo guarda visível ingenuidade epistemológica, o 
ceticismo extremo chega a negar a própria possibilidade do conhecimento.

Um avanço teórico surgiu com Immanuel Kant, o qual apresentou uma 
síntese a essas idéias antípodas, tendo defendido o criticismo. Por meio deste, 
o filósofo de Heidelberg apregoa, de um lado, que o conhecimento é efetiva-
mente possível; de outro, porém, compreende que, antes de se aceitar uma 
afirmação da razão humana, necessário se faz que se assuma um papel de in-
quisidor e de crítico frente a qualquer assertiva com pretensão de verdade.

O problema é que, como visto, para a hermenêutica clássica, o ato de 
conhecer fundava-se, mormente, na relação sujeito/objeto, ainda como se 
fosse possível cindir as realidades do examinador e do ente examinado. Tais 
concepções, porém, sofreram importantes mudanças, em especial a partir de 
contribuições de Martin Heidegger e de Hans Georg Gadamer, que formaram 
os alicerces de uma hermenêutica filosófica contemporânea.

Heidegger foi o responsável pelo desenvolvimento do conceito de Da-
sein, que tem sido traduzido como “ser-aí” ou “presença”. Trata-se da compre-
ensão de que o homem é uma história que está acontecendo. Não haveria um 
“ser” humano, porque o indivíduo é o que ele chama de “ser para a morte”; ou 
seja, o homem existe, mas não é. Somente com o fim da existência é que o 
contínuo devir do ente humano se estabiliza, chegando a um “ser”. Note-se que 
“existência” aí é compreendia como um conjunto de possibilidades; é o “poder-
-ser”, no qual se desenvolve a “presença”, que nada mais é do que a herança da 
tradição em direção a um futuro aberto para múltiplas possibilidades. Diz ele:

A presença sempre se compreende a si mesma a partir de sua exis-
tência, de uma possibilidade própria de ser ou não ser ela mesma. 
Essas possibilidades a própria presença as escolheu, mergulhou 
nelas ou ali simplesmente cresceu. No modo de assumir-se ou 
perder-se, a existência só se decide a partir de cada presença em 
si mesma. A questão da existência só poderá ser esclarecida sem-
pre pelo próprio existir. A compreensão de si mesma que assim 
se perfaz, nós a chamamos de compreensão existenciária (N3).

A presença é o seu passado no modo de seu ser, o que significa, 
a grosso modo, que ela sempre ‘acontece’ a partir de seu futuro. 
Em cada um de seus modos de ser e, por conseguinte, também 
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em sua compreensão de ser, a presença sempre já nasceu dentro 
de uma interpretação de si mesma, herdada da tradição. De certo 
modo, e em certa medida, a presença se compreende a si mesma 
de imediato a partir da tradição. Seu próprio passado, e isso diz 
sempre o passado de sua geração, não segue, mas precede a pre-
sença, antecipando-lhe os passos.76

Releva notar que, por meio de tais concepções, vai-se além da relação 
sujeito/objeto. Não existe mais a idéia de um observador que se aparta do ente 
observado, tal como apregoava a tradicional teoria do conhecimento. Eles co-
existem em um mesmo plano, de forma que se torna inviável falar-se em mera 
apropriação espiritual do homem por meio daquela superada relação.

A propósito, válido dizer-se ser mais compreensível o raciocínio de Hei-
degger quando se está ciente de que ele acredita numa fenomenologia, en-
tendendo-a como a arte de “deixar e fazer ver por si mesmo aquilo que se mostra, 
tal como se mostra a partir de si mesmo”.77 Ou seja, os objetos da interpretação 
devem ser sempre apreciados segundo as possibilidades que eles mesmos se 
apresentam em cada tempo histórico.

Não é por outra razão que, para o filósofo alemão, a linguagem e a fala 
avultam em importância; afinal, é por meio daquela que se compreende o 
mundo e é por meio desta que se articula a compreensibilidade. Em suma, a 
fala é o fundamento ontológico-existencial da linguagem e ambas guardam a 
compreensão prévia que se tem do mundo.78

Com efeito, quando se lê uma obra ou quando se ouve um discurso, já se 
tem uma pré-compreensão dessa obra ou desse discurso, pois eles já se encon-
tram recheados de significados que foram absorvidos pela cultura e pela tradição 
nas quais está inserto o observador. É por isso que Heidegger está correto ao dizer 
que o Dasein se compreende a partir da tradição e que esta não o segue; mas, ao 
revés, precede-lhe os passos. Mais que isso, lembra ele que “a interpretação de algo 
funda-se, essencialmente, numa posição prévia, visão prévia, concepção prévia. A in-
terpretação nunca é apreensão de um dado preliminar, isenta de pressuposições”.79

Hans Georg Gadamer, na trilha de Heidegger, adverte que, embora haja 
uma “pressuposição geral” de que as pessoas que manipulam as palavras de 

76 (Heidegger, 2005:58).
77 Ob. Cit. p. 74.
78 Ob. Cit. p. 223.
79 Ob. Cit. p. 211.
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um mesmo idioma o fazem com o igual sentido, isso não é necessariamente 
verdade. Com efeito, não raramente, o sentido empregado pelo autor de um 
texto é diverso daquele ao qual está habituado o intérprete. O risco, então, é 
que a compreensão do leitor, por ele não se alijar dos significados provenientes 
de sua “pré-compreensão”, deixe de alcançar sua verdadeira possibilidade. Eis 
o motivo por que Gadamer adverte acerca da imprescindibilidade de não se 
deixar conduzir acriticamente pelos “hábitos imperceptíveis do pensar”, com o 
escopo de se orientar a visão “às coisas elas mesmas”.

Para se proteger contra a arbitrariedade dessas “felizes idéias” do “pré”, o 
intérprete tem que observar, antes de tudo, a si mesmo, à sua cultura e à sua 
tradição, mantendo-se vigilante contra os pensamentos que lhe ocorram como 
consequência de sua “pré-compreensão”. Somente assim poderá o hermeneu-
ta separar o que vem de si e o que vem do texto. 

Fica claro, portanto, que, com as lições de Heidegger e de Gadamer, 
a hermenêutica deve-se voltar, antes de tudo, para o sujeito, conscienti-
zando-o de sua compreensão e de sua disposição, residentes no âmbito 
do “pré”, apesar de isso não significar uma neutralidade ou um autoanula-
mento por parte do intérprete. Em suma, o hermeneuta deve ter ciência de 
sua “pré-compreensão”, para saber diferençá-la dos conceitos oriundos do 
texto, mas tal atitude não implica desconhecer o fato de que, ao interpretar, 
ele também cria algo próprio, a partir de sua tradição (compreendida como 
um acervo de pressupostos orientadores de todo o conhecimento) e a par-
tir de seu tempo histórico.

Leciona Gadamer:

[...] quem quer compreender um texto, em princípio, tem que es-
tar disposto a deixar que ele diga alguma coisa por si. Por isso, 
uma consciência formada hermeneuticamente tem que se mos-
trar receptiva, desde o princípio, para a alteridade do texto, Mas 
essa receptividade não pressupõe nem neutralidade em relação 
à coisa nem tampouco autoanulamento, mas inclui a apropriação 
das próprias opiniões prévias e preconceitos, apropriação que se 
destaca destes. O que importa é dar-se conta das próprias ante-
cipações, para que o próprio texto possa apresentar-se em sua 
alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar sua ver-
dade com as próprias opiniões prévias.80

80 (Gadamer, 2004:405).
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Aliás, a temporalidade é tão importante para Heidegger que ele con-
cebe o tempo “como horizonte de toda a compreensão e interpretação do ser”.81 
Logo, apregoa que a presença compreende a si e ao mundo, bem como inter-
preta este a partir de dados espaço e tempo.

Pois bem, a partir das referidas doutrinas, fica claro que os atos de co-
nhecer, de entender e de criar são indissociáveis e, da mesma forma que o es-
tudioso deixa sua impressão pessoal no objeto, este também, não-raramente, 
insculpe marcas na personalidade e na formação do investigador. Ou seja, a 
hermenêutica, embora não possa desprezar o objeto investigado, está para 
além da relação sujeito/objeto.

Isso significa que a verdade sobre um objeto provém ao menos: a) das 
características da própria coisa; b) dos fatores ambientais e espaciais; c) da 
perspectiva do observador; e d) da história, da tradição e da cultura do mesmo 
intérprete, que são formadas no seu campo de “pré-compreensão”.

Assim, também fica claro que, por mais comprometido que seja o intér-
prete, ser-lhe-á sempre dada a verificação de uma realidade parcial, porque 
fundada apenas em uma análise feita por uma ótica específica.

Portanto, se a dificuldade já existe para os pesquisadores das ciências 
naturais, com maior envergadura se apresenta o problema para o cientista so-
cial, porquanto se encontra imerso, muitas vezes, dentro da própria realidade 
a ser apreciada.

No caso dos juízes, a propósito, alguns fatores apresentam-se como es-
pecialmente mais complexos e delicados. É que, diferentemente de certos in-
vestigadores históricos, os magistrados lançam-se na tarefa de interpretar não 
apenas acontecimentos passados; mas, sim, litígios que se encontram em sua 
efervescência, e cujos desfechos vão depender de sua atividade hermenêuti-
ca - daí porque as paixões e as pressões (oriundas das diversas estruturas de 
poder) são contínuas e, cada vez mais, pululantes.

Em suma, de um lado, os magistrados correm o risco de serem omissos, 
dando oportunidade a violações de direitos que deveriam resguardar; de ou-
tro, porém, correm o risco de serem arbitrários e irracionais.

Então, como agir?
A teoria do conhecimento já apresentava importantes orientações para 

a resposta à indagação. É que, embora centrada na relação sujeito/objeto, há 

81  (Heidegger, 2005:76).
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muito já chamava a atenção para um terceiro elemento do ato cognitivo, 
que seria a “imagem” que o sujeito projetaria sobre o objeto a partir da con-
cepção que ele absorveu por meio de sua compreensão. Explicando melhor: 
como o sujeito, ao contrário do que preconizava o dogmatismo, seria inca-
paz de apreender completamente o objeto examinado, ele criaria, em sua 
tela mental, uma projeção resultante de sua compreensão limitada. Ou seja, 
a “imagem” projetada seria distinta do objeto, porque jamais o observador 
tem condições de, plenamente, absorver as características do ser examinado. 
Tal “imagem” surgiria, então, como um terceiro elemento da relação sujeito/ 
objeto, pondo-se entre ambos. 

Como lecionava Hessen, o sujeito da relação pertence a uma esfera psi-
cológica; o objeto, a uma esfera ontológica; e a “imagem”, a uma esfera lógi-
ca. Isso porque todo conhecimento, antes de se apreendido pelo observador, 
atravessa uma zona de análise racional. Quer dizer, somente se alcança o ato 
de conhecer após se admitirem como lógicas certas características do objeto.

Pois bem, se é certo que o sujeito (porque limitado em seu poder de ob-
servação, bem como influenciado pelo meio e pela cultura onde está inserto) 
não pode compreender, na integralidade, o objeto, fica claro que, quanto mais 
observadores houver apostos em ângulos e em perspectivas diferentes, mais 
facilmente se apreenderão as características do ente examinado. Em suma, 
quanto mais examinadores dispostos em situações variadas, mais possibilida-
des de se compreender o objeto.

Em sendo assim, não se pode desconhecer o enorme préstimo que a cul-
tura democrática pode ensejar para a teoria do conhecimento. De fato, é pró-
pria da democracia a admissão de perspectivas diversas, fomentando o estí-
mulo às idéias e a oxigenação das mesmas. Isso porque, na análise de qualquer 
objeto, existirá sempre a formação de uma “imagem” por parte de um sujeito. 
Contudo, se tal “imagem” for bombardeada por inquisições e por múltiplos e 
distintos pontos de vista, resta claro que o seu foco vai-se tornando cada vez 
melhor. Aquelas características inicialmente verificadas têm seus contornos 
mais bem definidos e, quanto às “zonas cinzentas”, tem elas sobre si lançadas 
luzes advindas das “imagens” construídas pelos demais observadores.

Na prática, em muitos aspectos, um discurso democrático vem de en-
contro aos anseios do criticismo de Kant, porque, para ele, quanto mais pers-
pectivas conflitantes houver, tanto mais posicionamentos inquisidores do ob-
jeto existirão. 
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O mesmo se entenda quanto à interpretação de qualquer texto.
É claro que, da mesma forma como a apreensão integral de um objeto 

nunca está completa, o conhecimento pleno do texto também não está. To-
davia, quanto mais se “bombardear a imagem” previamente concebida pelo 
intérprete, mais próxima será esta do objeto.

A grande contribuição da hermenêutica filosófica surge com o reconhe-
cimento da importância da pré-compreensão e da tradição no que se refere 
ao ato do conhecimento. De fato, para Hans Georg Gadamer (seguindo a trilha 
fenomenológica de Heidegger), o ato de compreender um texto somente sur-
ge no momento em que o leitor se deixa interpelar pelo seu conteúdo. É que, 
antes mesmo de lançar a primeira mirada, o intérprete possui um arcabouço 
pré-comprensivo, próprio de sua condição de ser racional. O conhecimento do 
texto, assim, não parte do grau zero; mas, ao contrário, assenta-se em um con-
junto de pressupostos (preconceitos) orientadores de toda a compreensão do 
leitor. Desta forma, quando se inicia o contato com a obra escrita, o intérprete 
pressupõe um entendimento sobre a linguagem e o conteúdo lançados. Toda-
via, ao se dar conta de que, em certas partes, não existe harmonia (ou lógica) 
entre sua pré-compreensão e as vinculações conceituais do texto, passa a ter 
um choque com o texto, o qual o interpela, discutindo as concepções primeiras 
que ele trouxera consigo até então.

Gadamer lembra que o choque de interpelação ocorre porque o leitor 
possui, sempre, uma “concepção prévia de perfeição” sobre o texto; ou seja, 
admite que uma obra escrita deve ter uma unidade lógica interna, a qual 
pode e deve ser apreendida. Logo, se, a partir de seus conceitos prévios, 
não é possível o alcance do sentido, há a necessidade de se reorganizar a 
pré-compreensão, a fim de lançar novos olhares no texto. Desta maneira, o 
intérprete revisita o escrito em diversos momentos, até encontrar um senti-
do de máxima lógica e harmonia. Esse movimento de vai-e-vem do sujeito 
que confronta sua tradição com o escrito, até atingir um entendimento, é 
o que o filósofo alemão denomina de círculo hermenêutico (apresentando 
um avanço nas concepções mais tradicionais da hermenêutica clássica de 
Schleiermacher).

Note-se que essa pré-compreensão arrima-se não em um solipsismo 
metodológico, mas em um arcabouço de antecipação de sentidos que foi 
construído pela tradição e para cuja permanente formação cada sujeito (como 
pré-sença que é) contribui indefinidamente. Ou seja, as pré-compreensões es-
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tão submetidas a constantes revisões, passando a integrar a própria tradição, 
que, por sua vez, influenciará novas revisões conceituais.

Eis seu magistério acerca do círculo hermenêutico:

O círculo, portanto, não é de natureza formal. Não é nem objetivo 
nem subjetivo, descreve, porém, a compreensão como a interpre-
tação do movimento da tradição e do movimento do intérprete. 
A antecipação de sentido, que guia a nossa compreensão de um 
texto, não é um ato da subjetividade, já que se determina a par-
tir da comunhão que nos une com a tradição. Porém, essa nossa 
relação com a tradição, essa comunhão está submetida a um pro-
cesso de contínua formação. Não se trata simplesmente de uma 
pressuposição, sob a qual nos encontramos sempre, porém nós 
mesmos vamos instaurando-a, na medida em que compreende-
mos, em que participamos do acontecer da tradição e continua-
mos determinando-o, assim, a partir de nós próprios. O círculo da 
compreensão não é, portanto, de modo algum, um círculo meto-
dológico, pois isso sim descreve um momento estrutural ontoló-
gico da compreensão.82

É por isso que Gadamer sustenta que o compreender somente é possível 
a partir da referida interpelação que o sujeito sofre do texto. É nesse momento 
que o leitor (se receptivo) começa a perceber as influências que sofre da tra-
dição, bem como a entender a si mesmo. É a partir dessa polaridade dialética 
entre familiaridade e estranheza que se enceta a genuína interpretação, aquela 
que é a expressão da compreensão e que se revela como um aporte do sujeito 
para a gradual e contínua alteração da tradição. Daí porque quanto mais os 
homens têm contato com textos e com experiências novas, mais alteram sua 
compreensão e seu horizonte de formação e de tradição, de modo que cada 
época tem de entender um texto de maneira peculiar, quando, então, passa a 
melhor entender a si mesma.

A idéia de Gadamer tem seu centro, portanto, na finitude e na limitação 
do homem, assim como no respeito à alteridade. Pela consciência da finitude, 
compreende-se que o sujeito está continuamente submetido a um processo 
de mudança e que, desta maneira, não é ele capaz de controlar absolutamente 
o seu destino. Lembra o filósofo a importância de se permitirem experiências 
mediante as frustrações e as quebras de expectativas, porquanto é a partir de-

82 (Gadamer, 2004:440).
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las que se vivencia, de fato, o novo. Aliás, esse “novo” surge da alteridade, que 
se revela por meio de uma linguagem advinda não de pessoas específicas, mas 
de um acervo de pressupostos orientadores de todo o conhecimento. É por 
isso que ele frisa ser a tradição “um verdadeiro companheiro de comunicação, 
ao qual estamos vinculados como estão o eu e o tu. Para tanto, explica, faz-se 
imprescindível que os homens mantenham postura aberta uns para com os 
outros. É que, em última instância, existe uma relação de pertença entre os 
indivíduos, de modo que ouvir o outro é entender melhor a própria tradição e, 
portanto, ouvir com mais atenção a si mesmo, o que, a toda evidência, opor-
tuniza uma mais completa autocompreensão. Isso, porém, não significa que 
tal “abertura” confunda-se com submissão, de forma que o “eu” não deve, sim-
plesmente, cumprir “às cegas” a pretensão do “tu”. Esse processo de construção 
de novos horizontes assume, destarte, uma irrefutável natureza dialética, no 
sentido da contínua mudança da tradição.

Assim, restam evidentes as enormes contribuições que Heidegger e Ga-
damer trouxeram para o desenvolvimento de uma consciência hermenêutica, 
ensejando-lhe a colocação no pedestal de hermenêutica filosófica. Essa por 
sua vez, caminha pari passu com a já aludida cultura democrática de oxigena-
ção permanente de ideias.

4.2 Do objeto do conhecimento para a concreção normativa pelo magis-
trado

Já se falou que a interpretação feita por um juiz em um litígio é bem 
diversa, por exemplo, daquela que o faz um intérprete literário, haja vista as 
pressões sociais e os interesses a que estão especialmente expostos os magis-
trados. 

Acontece que, para além desses “interesses efervescentes”, um outro 
grande problema se antolha para o juiz: é o fato de que sua interpretação não 
deve ser construída apenas com o foco no texto; mas, também, com os olhos 
voltados para os fatos sociais. 

Eis as duas vertentes a serem trabalhadas pelo julgador: o texto e os fa-
tores políticos e sociais. É a partir de ambas as realidades – a legal e a social – 
que o juiz terá de construir a norma. 

Isso mesmo. Superados os postulados de uma hermenêutica dedutiva, 
impossível crer-se que o julgador aplique friamente um texto legal aos fatos 
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que lhe são apresentados. A subsunção automática não é mais admitida, por-
que, comprovadamente, dá ensejo a inúmeras injustiças e a um progressivo 
descrédito do Direito, fazendo a todos lembrar o resultado nefasto que tal 
“orientação” hermenêutica gerou na Alemanha nazista, tendo servido como 
tese defensiva no célebre Tribunal de Nuremberg. Logo, como se observa, todo 
o esforço hermenêutico não pode restringir-se a uma relação sujeito (intérpre-
te)/objeto (lei). Muito pelo contrário, o magistrado deve buscar compreender a 
tradição onde se encontram absortos os elementos sociais, políticos e morais 
com que vai desenvolver a sua atividade, porque a solução normativa deverá 
surgir dessa complexa imbricação de fatores. E mais ainda, no âmbito de um 
Estado Constitucional Democrático, há de preocupar-se em fundamentar os 
motivos que o levaram a determinada decisão, ensejando que seu pronuncia-
mento seja legitimado e, em geral, sujeito a nova reapreciação por instância 
superiores.

Tais considerações são importantes especialmente na fase atual do Di-
reito, em que se busca, efetivamente, transpor as balizas da (ao menos preten-
samente) ultrapassada escola exegética. Se há muito não se concebe um Di-
reito restrito à lei, impossível que a aplicação da regra jurídica limite-se à mera 
incidência de uma construção abstrata e contra factual.

No Brasil, as tentativas de superação das concepções do positivismo 
mais ortodoxo têm ganho força especialmente mediante o estudo de dois 
doutrinadores alemães – Robert Alexy e Friedrich Müller. É verdade que a aná-
lise profunda de tais teorias não se encontra dentro do campo de finalidade do 
presente estudo; todavia, reputa-se edificante fazerem-se algumas referências 
a ambas as teorias.

O cerne da teoria de Alexy encontra-se na busca pela distinção entre 
normas-regra e normas-princípio, bem como na tentativa de resolver conflitos 
entre normas de mesma natureza. Para tanto, defende que, como os princípios 
(notadamente os de sede constitucional) são dotados de enorme abstração 
e de grande campo de incidência, é inevitável que haja, entre eles, colisões, 
as quais somente podem ser solucionadas mediante uma ponderação e com 
base na proporcionalidade. Logo, enquanto as eventuais colisões entre nor-
mas-regras são resolvidas pela incidência de uma, com a revogação das outras, 
nos conflitos entre normas-princípio, estes coexistem, de modo que a incidên-
cia de um preceito em um caso específico implica mero afastamento provisório 
dos demais.
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A fim de descobrir que princípio será preponderante, diz Alexy, o intér-
prete há de sopesar os elementos integrantes da proporcionalidade, quais se-
jam: a necessidade, a adequação e a proporcionalidade stricto sensu.

Ora, a divulgação da teoria de Alexy foi recebida por muitos, no Brasil, 
como verdadeira “tábua de salvação”, especialmente para se resolverem os 
chamados hard cases. Desta forma, colocou-se em xeque a cientificidade do 
Direito e, o que é mais grave, os alicerces do próprio Estado Democrático, por-
quanto, com frequência, tem-se buscado socorro em infinitas e incontroláveis 
alegações de valores. Assim, tem-se assistido a uma indiscriminada criação de 
princípios, cujas incidências, não-raramente, revelam uma simples aplicação 
da moral ou da vontade pessoal do julgador.

A propósito, Lênio Luiz Streck lembra os extremos a que se chegou:

Ocorre que, com o advento da ‘era dos princípios constitucionais’ 
– consequência não apenas do surgimento de novos textos cons-
titucionais, mas, fundamentalmente, decorrentes de uma revolu-
ção paradigmática ocorrida no direito – parcela considerável da 
comunidade dos juristas optou por considerá-la um sucedâneo 
dos princípios gerais do direito ou o “suporte dos valores da so-
ciedade” (o que seria isso ninguém sabe).

Positivaram-se os valores: assim se costuma anunciar os princí-
pios constitucionais, circunstância que facilita a ‘criação’, em um 
segundo momento, de todo tipo de ‘princípio’, como se o para-
digma do Estado Democrático de Direito fosse a ‘pedra filosofal 
da legitimidade principiológica’, da qual pudessem ser retirados 
tantos princípios quantos necessários para solvermos os casos 
difíceis ou ‘corrigir’ as incertezas da linguagem.83

Em seguida, o professor apresenta uma lista irracional de princípios que 
vêm sendo admitidos e utilizados pela jurisprudência brasileira, quais sejam: 
I) princípio da simetria; II) princípio da efetividade da Constituição; III) princí-
pio da precaução; IV) princípio da não-surpresa; V) princípio da confiança; VI) 
princípio da absoluta prioridade dos direitos da criança e do adolescente; VII) 
princípio da afetividade; VIII) princípio do processo tempestivo; IX) princípio 
da ubiquidade; X) princípio do fato consumado; XI) princípio do deduzido ou 
dedutível; XII) princípio da instrumentalidade; XIII) princípio da delação impo-

83 (Streck, 2014:517).
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sitiva; XIV) princípio protetor no direito do trabalho; XV) princípio da alteridade; 
XVI) princípio da tipicidade fechada; XVII) princípio da cooperação processual; 
XVIII) princípio da confiança no juiz da causa; XIX) princípio da humanidade; XX) 
princípio da benignidade; XXI) princípio da não-ingerência; XXII) princípio da 
paternidade responsável; XXIII) princípio do autogoverno da magistratura; XXIV) 
princípio da moderação; XXV) princípio da situação excepcional consolidada; 
XXVI) princípio da jurisdição equivalente; XXVII) princípio da felicidade; XXVIII) 
princípio constitucional da indenizabilidade irrestrita; XXIX) princípio lógico do 
processo civil; XXX) princípio da recursividade; XXXI) princípio da dialeticidade.

Streck denuncia que a pletora de princípios (muitas vezes retirados das 
leis ordinárias) enfraquece a própria Constituição Federal. É que, caso se aceite 
esse panprincipiologismo, extraído inclusive de normas infraconstitucionais, a 
Carta Política e suas determinações restam olvidadas ou de eficácia prejudi-
cada. Na medida em que se considera que “tudo é princípio”, a força dos prin-
cípios se esvazia e dá-se ensejo a um sem-número de decisões fundadas em 
simples alegações ou em sentimentos pessoais do julgador.

Lênio Streck, ao comentar a necessidade de se alcançar, verdadeiramen-
te, uma fase pós-positivista (para se chegar ao que chama Crítica Hermenêu-
tica), lembra ser necessário ter-se em mente que a Moral e o Direito não têm 
origens distintas em um Estado Constitucional Democrático. Ao contrário, a 
Moral está dentro da Constituição, de forma que, se o julgador vir-se obrigado 
a fundamentar suas decisão em aspectos materiais e morais, há de extrair tais 
elementos do próprio Texto Constitucional; jamais, portanto, de seus valores 
particulares. Assim é que, diz Streck, ainda que o magistrado possua formação 
moral distinta, não pode impô-la como base de um julgamento, sob pena de 
criar Direito de maneira ilegítima, em total afronta às aspirações democráticas. 
Por exemplo: se o juiz tiver o entendimento pessoal de que a democracia bra-
sileira (hoje com vinte e oito partidos representados no Congresso Nacional) 
funcionaria melhor se houvesse apenas duas legendas, não poderia, a toda evi-
dência, criar empecilhos por meio de uma sentença à fundação de novas agre-
miações políticas apenas em virtude de seu particular ponto de vista, ainda 
que lance mão de expressões como  “ponderação de princípios”, “razoabilida-
de” ou “proporcionalidade”. Como o Estado brasileiro tem o pluripartidarismo 
político como um de seus princípios fundamentais, a decisão do magistrado, 
sob pena de nulidade, deve ser aquela que mais facilmente contribua para a 
efetivação desses almejos da Carta Política.
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No que tange a Friedrich Müller, foi também preocupado com uma 
crescente falta de cientificidade do Direito que ele desenvolveu sua Teoria 
Estruturante. De fato, já logo no período pós-Segunda Guerra, Müller passou 
a observar que o Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) baseava 
suas decisões em critérios diversos, especialmente naqueles ligados à clássica 
exegese normativa. Para tanto, lançava mão de fundamentos variados, desde o 
raciocínio silogístico até os métodos jusprivatistas de Savigny (interpretações 
gramatical, sistemática, genética, histórica e teleológica).

A preocupação do professor de Heidelberg residia em dois pontos: 1º) 
encontrar um método hermenêutico que levasse em consideração não apenas 
aspectos formais da lei; mas, sim, aspectos materiais, especialmente aqueles de 
natureza política e social; e 2º) assegurar que a interpretação não se descam-
basse para um voluntarismo pessoal do julgador – situação que, por ensejar 
arbitrariedades do juiz, poria em risco não somente a segurança jurídica; mas, 
também, a democracia.

A partir dos aludidos referenciais, Müller construiu a sua Teoria Estrutu-
rante, mediante a qual reconhece não haver a alegada antinomia kelseniana 
entre o ser (Sein) e o dever-ser (Sollen).  Ele, aliás, apresenta, a seguinte crítica:

O fato de a norma “aplicanda”ou o sistema de normas deixarem 
em aberto várias possibilidades, é compreendido por Kelsen como 
pressuposto da possibilidade de interpretação. O seu enfoque aqui 
esboçado permite compreender porque a teoria pura do direito 
não pode dar nenhuma contribuição para uma teoria aproveitável 
da interpretação. Kelsen deixa expressamente em aberto como a 
‘vontade da norma’ deve ser concretamente determinada no caso 
de um sentido da norma linguisticamente não-unívoco. [...] Com 
vistas ao caso individual prático, a teoria pura do direito fica deven-
do todo e qualquer auxílio para saber como determinar o quadro 
em si logicamente equivalente da ordem aplicada da norma.84

Assim, conforme a visão de Müller, o texto da lei é apenas um dado de 
entrada (uma baliza da interpretação) que ele denomina “programa da norma”. 
Desta maneira, a tal texto deverão ser jungidos os fatores sociais, econômicos, 
políticos e culturais, que integram o denominado “âmbito da norma”. Da união 
do “programa” com o “âmbito” é que surgiria a norma como expressão do legí-
timo Direito.

84 (Müller, 2008:28-29).
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Ora, parece claro que a metódica estruturante termina por reconhecer a 
concepção tridimensional do Direito, da qual já se falou, porque considera que 
o conceito de norma, além de abranger aspectos dogmáticos (texto), também 
incorpora aspectos fáticos e axiológicos.

Além disso, embora Müller não negue a importância do consenso, as-
severa que “um problema do Estado de Direito como a pergunta pelo caráter 
vinculante e pela inviolabilidade das normas constitucionais concretizáveis 
não pode ser resolvido apenas com a referência à pré-compreensão, à síntese 
tópica na ‘situação’ e ao consenso”. De qualquer forma, entre ele e Gadamer, 
pode-se vislumbrar um ponto em comum, qual seja: a clara postura em favor 
de uma interpretação aberta do Direito, repudiando-se uma perspectiva her-
mética e excessivamente formal.

Frise-se que a Teoria Estruturante tem por objetivo precípuo a interpre-
tação da Constituição Federal em Estados Democráticos, porque a intenção de 
Friedrich Müller é robustecer os aspectos da Democracia por meio do Direito, 
oportunizando-lhe uma aplicação mais harmônica com as necessidades reais 
da sociedade.

Interessante perceber que a análise do jusfilósofo não anatematiza os 
tradicionais cânones interpretativos. Ela apenas apregoa (corretamente) que 
a hermenêutica da Constituição não pode orientar-se apenas por referenciais 
próprios dos clássicos e vetustos métodos do direito privado. Isso porque o es-
paço constitucional qualifica-se pelo fato de ser nele onde a política e o direito 
se encontram. 

Explica-se:
• O Texto Constitucional apresenta-se como fundamento de validade de 

todo o sistema jurídico, de modo que o edifício do Direito move-se ou se flexi-
biliza na medida em que o faz a Constituição. Ora, como a sociedade é dinâmi-
ca, seria impossível que esse espaço constitucional fosse alterado formalmente 
a cada instante, para atender aos reclamos políticos e sociais. A propósito, a 
situação é mais facilmente percebida nos Estados como o Brasil, cujas cons-
tituições são analíticas e rígidas, de maneira que o seu texto, além de muito 
abrangente e detalhado, exige complexo e moroso procedimento para a sua 
alteração formal.

A problemática está cada vez mais presente na pós-modernidade, haja 
vista queas necessidades humanas pululam até nos mais afastados rincões. 
Tais necessidades incrementam os níveis de tensão no meio social, especial-
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mente com o objetivo de se manterem os intercâmbios desiguais em cada 
estrutura de poder. Aliás, estas estruturas também criam entre si tensões, por-
quanto cada um tenta influenciar mais ativamente os comportamentos produ-
zidos nas demais. Desta forma, é natural que a resultante de tantos e contínuos 
embates exija uma resposta adequada do Direito, cuja fonte precípua, a toda 
evidência, é a Constituição.

Por outro lado, não se pode admitir que a Constituição e o Direito sejam 
apenas os resultados da soma dos fatores sociais de poder. É que, malgrado as 
concepções sociológicas de Ferdinand Lassale guardassem importantes lições 
para uma necessária mutação constitucional, aplicá-las de forma genuína en-
sejaria uma enorme insegurança para toda a organização humana. É por isso 
que as teorias hermenêuticas hodiernas, dentre as quais se destaca a Teoria 
Estruturante, tem duplo objetivo: por um lado, construir um Direito como siste-
ma aberto, com respeito à alteridade, à tradição e aos reclamos do meio social; 
e, por outro, reconhecer a importância do Texto como baliza interpretativa. O 
equilíbrio entre a validade e a faticidade surgirá, acima de tudo, de uma concre-
tização normativa onde haja controle sobre o discurso e sobre os fundamentos 
utilizados em cada decisão.

Diz Müller:

A concretização do direito no Estado Democrático de Direito 
deve empenhar-se para abandonar o campo dos ‘credos’ que se 
pautam em conclusões metodicamente precipitadas e trabalhar 
elementos da argumentação que possam ser concretamente, no 
sentido de racionalmente, examinados e discutidos no âmbito da 
ciência do direito, ou seja, de um modo bastante específico, cons-
tituam-se como elementos de relativa objetividade.85

Dessa maneira, ao tempo em que busca assegurar a oxigenação do sis-
tema, mantém-se em nível razoável a estabilidade e o equilíbrio democráticos. 
Isso porque, conforme lembra Lênio Streck, uma hermenêutica que se preten-
de pós-positivista não deve vir a reboque dos fatos sociais. O próprio Direito 
também apresenta imperatividade capaz de influenciar (ou mesmo alterar) 
culturas e propensões no meio social.

Um exemplo simples ilustra a alteração de comportamentos a partir de 
exigências legais: até o início dos anos noventas, praticamente não se utiliza-

85 (Müller, 2008:120).
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vam cintos de segurança no Brasil. Apesar de o aparato ter sido patenteado 
ainda em 1895 nos Estados Unidos, e malgrado o cinto de três pontos tenha 
sido lançado em 1959 pelo sueco Nils Bohlin, na quase totalidade dos automó-
veis brasileiros, tratava-se de item inócuo. Então, somente a partir de 1994 e de 
1997, com a inserção (a princípio) de algumas locais e, depois, do Código de 
Trânsito, bem como mediante as naturais aplicações de sanções aos infratores 
é que se passou a perceber uma rápida alteração de comportamento, obser-
vando-se que a exigência do cinto foi inserida, de maneira contínua, inclusive, 
nos currículos escolares. Ou seja, apesar de a cultura ser totalmente infensa 
à utilização de cintos de segurança durante anos, a determinação das regras 
jurídicas, acompanhadas de aplicação de sanções e de campanhas de cons-
cientização, resultou numa mudança de comportamento. Logo, se, a princípio, 
houve inúmeras reclamações, inclusive com apelos ao “direito de liberdade”, 
hoje, tais “argumentos” tornam-se inaudíveis frente ao coro enorme daqueles 
que se adequaram ao uso do item obrigatório. Assim, conquanto ainda existam 
infratores, não se pode negar que, a partir da regra, modificou-se, substancial-
mente, a cultura do povo e a própria forma de os indivíduos perceberem o 
conceito de liberdade (agora sob as balizas do direito).

Pois bem, no que tange à hermenêutica contemporânea, que une teo-
rias divergentes (como a de Robert Alexy, Friedrich Müller e Ronald Dworkin), 
o desafio é o seguinte: adotar-se um viés filosófico que ultrapasse a relação 
sujeito/objeto e os aspectos formais-dedutivistas, a fim de promover-se um 
movimento dialético com a tradição e com o meio social. Trata-se, pois, de um 
inegável aprimoramento da medieval concepção tópica, na medida em que, 
cada vez mais, busca-se a solução hermenêutica a partir do problema prático 
apresentado.

Aqui, frise-se, não se tem por finalidade dissecar tais teorias (que se di-
gladiam, ora preconizando uma única resposta correta para cada situação inter-
pretativa, ora defendendo “uma” dentre várias respostas para cada caso); mas, 
tão-somente, demonstrar-se que, hoje, a legitimidade da decisão de um julgador 
depende, cada vez mais, de sua capacidade de construir uma norma no caso 
específico (norma-decisão) sem se prender a meros aspectos formais. Ou seja, 
é-lhe exigido, atualmente, o repúdio a uma postura solipsista, para assumir uma 
conduta que observe, simultaneamente, facticidade e validade, Sein e Sollen.

Essas constatações tornam-se mais robustas quando se percebe que, 
nos textos constitucionais hodiernos, exige-se do Poder Judiciário, cada vez 
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mais, decisões que perpassem robustos aspectos valorativos, aferindo-se cri-
térios como o de eficiência, de efetividade e de discricionariedade. É o que 
ocorre, por exemplo, em julgados que têm por objeto apreciar comportamen-
tos de administradores cujas condutas repercutiram na sociedade como um 
todo. Questões alusivas ao meio ambiente, ao urbanismo, à gestão pública e 
a inúmeras celeumas de natureza difusa demandam análises especiais do her-
meneuta, a partir de expectativas legítimas que os cidadãos têm em relação 
aos seus governantes. É a partir dessa ótica, colhida do “âmbito da norma” e 
jungida ao seu “programa” que se poderá valorar se um comportamento foi 
eficiente e efetivo. 

Está, assim, com a razão o professor Manuel Calvo García, quando propõe 
superar-se a dicotomia entre as teorias hermenêuticas de cunho positivista e os 
enfoques puramente sociológicos, para se atingir um enfoque sócio-jurídico do 
direito, com ampla interdisciplinariedade na atividade interpretativa. Diz ele:

Hoy por hoy, critérios como los de eficiência, efectividad y 
eficácia son consustanciales a las dinâmicas jurídicas y hacen 
difícil encerrar la teoria de la decisión jurídica en los estrechos 
márgenes de una Teoría del derecho anclada em los presupuestos 
del método lógico-deductivo, por mucho que se corrijan o 
atemperen superficialmente.86 

O que se verá, nos tópicos seguintes, é como a idéia de procedimento 
emerge como um dado de extrema relevância na mencionada concretização 
normativa.

4.3 Os procedimentos e sua importância hermenêutica em um Estado 
Constitucional de Direito

Com a elevação da lei (com destaque para a Constituição) à qualidade 
de instrumento-mor a serviço do poder em suas múltiplas vertentes (após a 
superação do paradigma teológico-medieval), fica claro por que todas as ten-
sões de forças sociais, naturalmente, desaguaram na sua elaboração e na sua 
manipulação. Os procedimentos formais de criação da lei e os procedimentos 
em geral (que a utilizam) crescem em importância e neles se concentram os 
principais mecanismos ideológicos da sociedade. De fato, se a lei é a base do 

86 (García, 2010;(44):371-394).
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equilíbrio e da força do Estado (bem como das instituições de poder em geral), 
cada vez mais, há uma tendência de as autoridades e os chefes, na luta de man-
terem seus interesses, preocuparem-se em influenciar a formação de seu texto, 
assim como todas as etapas de sua aplicação.

Com efeito, se, nos poderes tradicional e carismático, as decisões são ali-
cerçadas em meros costumes ou na devoção afetiva ao “missionário”, no poder 
legal (típico das sociedades mais modernas), predomina a justificação racional 
– motivo por que cresce em importância o momento cognitivo. Logo, se as au-
toridades ou líderes buscam fundar sua legitimidade em um poder legal (afas-
tando-se das bases tradicionais e carismáticas), é irrefragável que conceitos 
como o de “competência”, “objetividade”, “racionalidade”, “regulamento”, “cog-
nição” e “procedimento” ganham força; afinal, para que o espaço de atuação 
de cada agente público seja acompanhado e justificado socialmente, torna-se 
imprescindível que seus atos estejam harmonizados com uma série de outras 
manifestações legais.

Pois bem, se isso é verdade em um Estado de Direito, mais ainda o é 
quando se fala de Estado Constitucional Democrático, onde os procedimentos 
legais devem apresentar uma preocupação especial com um “prestar contas” 
aos cidadãos, viabilizando-lhes ampla possibilidade de participar, ativamente, 
da formação da vontade ou da decisão a ser exarada. É que aí os indivíduos, 
amparados nos preceitos da democracia, exigem que as decisões estatais, 
além de estarem arrimadas na regra estatutária e de terem sido emitidas pelos 
agentes competentes, destinem-se a atender, objetivamente, às aspirações do 
bem-comum. Para tanto, não é suficiente que um ato decisório seja precedido 
de uma série de outros atos concatenados e baseados em atividades de postu-
lação (pedidos, requerimentos, representações, elaboração de cadastros etc.) 
e de conhecimento (estudos, perícias, relatórios, depoimentos etc.). O que os 
destinatários das ordens exigem é que a autoridade conheça o objeto sobre 
o qual vai emitir juízo, mas a partir da oitiva dos interessados, oportunizando-
-lhes influir na formação do seu conhecimento (Einwirkungsmöglichkeit).

Aqui, importa lembrar os ensinamentos de Gadamer, quando faz alusão 
ao movimento que o Iluminismo (Aufklärung) empreendeu contra o conceito 
de autoridade. De fato, a partir de ideias iluministas e com base em concepções 
da reforma protestante, passou-se a desconstruir a importância de qualquer 
tipo de mando ou de orientação superior. O objetivo era desacreditar todas as 
informações dadas como verdadeiras pela Igreja acerca das Sagradas Escritu-
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ras, aceitando-se como legítimos somente os dados que a razão pudesse de-
monstrar.

Gadamer vai tentar resgatar o crédito da “autoridade”, demonstrando 
que tal conceito, ao contrário do que apontou o Aufklärung, está muito mais 
ligado à ideia de reconhecimento (porque a autoridade deve ser conferida a 
quem tem maior experiência e conhecimento) do que à idéia de submissão, 
contra a qual se sublevou o Iluminismo.

Não se desconhece que, em muitos aspectos, Gadamer estava com a ra-
zão. A autoridade deve mesmo guardar em si um viés extremamente positivo, 
ligado à concepção de reconhecimento e de sabedoria. Contudo, não se pode 
negar que esse movimento de desconstrução ampliou-se para além dos limites 
da discussão teológica, para alcançar todo e qualquer tipo de autoridade. Des-
ta forma, quanto mais distância histórica se verifica da origem do Iluminismo, 
mais se constata como o conceito de autoridade é recebido no meio social com 
desconfiança. De ordinário, os indivíduos, atualmente, desejam que os méritos 
da autoridade sejam racionalmente demonstrados, mediante fundamentação 
e, mais ainda, mediante a participação dos interessados no discurso que envol-
ve a matéria sobre a qual se vai manifestar o líder, ou o chefe, ou o magistrado. 
Quanto às decisões proferidas pelos modernos poderes legais, não poderia ser 
diferente. Os homens, dia após dia, exigem mais que a mera presença ou emis-
são do texto legal; reclamam, sim, por uma fundamentação das decisões em 
consonância com as suas aspirações pessoais e/ou coletivas.

Esse giro de foco da lei para os cidadãos deu-se com a elevação dos di-
reitos fundamentais ao pedestal máximo de importância do Estado. A partir de 
então, a lei deixa de ser o fundamento de validade para os direitos fundamen-
tais, passando estes a ser fundamento de validade e de eficácia para aquela. 
Trata-se, na espécie, da mudança do (primeiro) Estado de Direito para o Estado 
Constitucional (segundo Estado de Direito), consoante bem leciona Paulo Bo-
navides, com base em Peter Häberle:

Assinala Häberle que as modernas contribuições ‘para fazer efe-
tivos os direitos fundamentais’ ou para ‘otimizá-los’ são apenas a 
continuação daquelas ideias. O avanço traduz-se na Alemanha, 
conforme ele observa, com frequente emprego da máxima se-
gundo a qual os direitos fundamentais já não tem eficácia ‘em 
função da lei’, mas, ao contrário, as leis ganham eficácia ‘em fun-
ção dos direitos fundamentais’. É, aliás, uma averiguação que já 
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fora feita precursoramente por Krueger e que serve para marcar 
a passagem do primeiro Estado de Direito – o Estado legal, o Es-
tado da separação de poderes – ao segundo Estado de Direito 
– o Estado constitucional, o Estado do novo dogma dos direitos 
fundamentais, o Estado assentado sobre o pedestal de quatro 
gerações cumulativas de direitos, que culminam com o direito à 
democracia, apanágio do gênero humano e coroamento daquele 
axioma de concretização progressiva da liberdade.87

A propósito, diga-se que a importância do procedimento legal com res-
peito aos direitos fundamentais não se restringe ao âmbito público. Há uma 
forte e progressiva tendência para se exigir uma legitimação pelo procedimen-
to também no âmbito particular. Aliás, parece claro que Max Weber já tinha 
ao menos uma ideia incipiente nesse sentido; tanto assim que, ao falar sobre 
poder legal, incluiu-o nessa categoria.

Com efeito, nas modernas democracias, a exigência de legitimidade ra-
cional-legal ultrapassa a barreira do “público”, para atingir as relações “privadas”. 
Cada vez mais, observa-se que a justificação por procedimento precede quais-
quer medidas de caráter punitivo, constritivo ou vexatório contra o cidadão, 
como resultado direto das aspirações de igualdade e de liberdade que regem 
um Estado Democrático de Direito. É consequência do que se tem chamado de 
eficácia horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung) – teoria que, acima 
de tudo, visa a resguardar o direito de contraditório e de ampla defesa asse-
gurado aos indivíduos não apenas na relação Estado x cidadão; mas, ainda, 
nas relações intersubjetivas de caráter privado. Trata-se de um imperativo des-
se Estado Constitucional, cujo carro-chefe é o reconhecimento da dignidade 
da pessoa humana. Ou seja, o ser humano, justamente por gozar de respeito 
frente à ordem jurídica, não pode ser tratado como um elemento irracional, 
mero objeto de atos volitivos ou de manifestações de terceiros, sejam tais ma-
nifestações oriundas do Estado, sejam elas provenientes da órbita particular. O 
indivíduo tem que ser ouvido, a fim de que se lhe viabilize a apresentação dos 
acontecimentos por sua perspectiva, ensejando ao julgador um melhor prisma 
de análise dos fatos que serão objeto de seu julgamento. É nesse contexto que 
deve ser (e tem sido) compreendo o teor do art. 5º, LV da Constituição Federal 
brasileira (“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados 
em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recur-

87 (Bonavides, 2013:632).
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sos a ela inerentes”), conjugado com art. 1º, III da mesma Carta (que insere a 
dignidade da pessoa humana como princípio fundamental do Estado).

Insta lembrar que, no caso da Constituição Federal brasileira, além do já 
referido teor do inciso LV do art. 5º (que se refere à exigência de contraditório e 
de ampla defesa nos processos em geral) são inúmeros os dispositivos que, natu-
ralmente, implicam a extensão da eficácia dos direitos fundamentais ao campo 
das relações particulares, dentro os quais se podem nomear os seguintes: a) I do 
art. 5º (“homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta 
Constituição”); b) II do art. 5º (“ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa senão em virtude de lei”); c) IV do art. 5º (“é livre a manifestação do pen-
samento, sendo vedado o anonimato”); d) VI (“é inviolável a liberdade de consciência 
e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na 
forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias); e) X (“são invioláveis a 
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à 
indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”); f ) XX (“nin-
guém pode ser compelido a associar-se ou a permanecer associado); g) I do art. 7º 
(são direitos dos trabalhadores “a relação de emprego protegida contra despedia 
arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverá indeniza-
ção compensatória, dentre outros direitos”); h) VI do art. 7º (“irredutibilidadedo sa-
lário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo”); i) VII do art. 7º (“garantia 
de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável”); 
j) VIII do art. 7º (“décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no 
valor da aposentadoria”) etc. }n , podem-se colher três exemplos ilustrativos: 

Também não faltam exemplos na legislação infraconstitucional, sendo 
bastante ilustrativo indicar os seguintes:

 • I) Demissão, por justa causa, do empregado, prevista no art. 482, da 
Consolidação das Leis do Trabalho.

Aqui, fica claro que, apesar da expressividade da lei, diante de quaisquer 
fatos jurídicos apresentados, imprescindível que o empregador dê ao empre-
gado oportunidade, para, em um procedimento administrativo específico, 
apresentar sua defesa e suas provas, como decorrência do due process of law a 
que estão sujeitas também as relações privadas. Não haverá, portanto, valida-
de jurídica para uma demissão baseada em provas colhidas unilateralmente, 
por mais robustas que sejam.
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A propósito, veja-se o teor de importante e recente decisão do Tribunal 
Superior do Trabalho:

Ementa: CONSELHO REGIONAL DE ENGENHARIA, ARQUITETURA 
E AGRONOMIA NO CEARÁ. DISPENSA POR JUSTA CAUSA. INOB-
SERVÂNCIA DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADI-
TÓRIO E DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. EFI-
CÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
(...)A jurisprudência desta Corte superior já firmou o entendi-
mento de que os conselhos regionais e federais de fiscalização 
do exercício profissional não possuem natureza autárquica em 
sentido estrito, ao contrário, são autarquias sui generis , dotadas 
de autonomia administrativa e financeira, não lhes sendo aplicá-
veis as normas relativas à administração interna das autarquias 
federais. Logo, esses conselhos profissionais, como é o caso do 
reclamado, são considerados entes paraestatais. Nesse contexto, 
verifica-se que não se lhes aplica a Lei nº 9.784/99, que dispõe 
sobre normas básicas sobre o processo administrativo no âm-
bito da Administração Federal direta e indireta, já que não per-
tencem à Administração Pública. Entretanto, essa tese não afas-
ta a necessária observância dos direitos fundamentais previstos 
na Constituição Federal, os quais protegem todos os brasileiros 
e estrangeiros, residentes aqui ou de passagem pelo território 
nacional. Com efeito, o artigo 5º, inciso LV, da Carta Magna as-
segura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e 
aos acusados em geral o contraditório e a ampla defesa, com os 
meios e recursos a ela inerentes. Esse dispositivo é aplicável não 
só aos processos judiciais, mas também aos processos adminis-
trativos, inclusive aos procedimentos instaurados fora do Poder 
público. Trata-se da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, 
reconhecida pela doutrina moderna, conferindo-lhes aplicabili-
dade no âmbito privado, de modo que os direitos fundamentais 
assegurados pela Constituição devem ser observados tanto nas 
relações entre o Estado e cidadãos como nas intersubjetivas. (...) 
(Recurso de Revista n. 2673006420035070003. Relator: José Ro-
berto Freire Pimenta. Julgamento: 15/05/2013. Órgão julgador: 2ª 
Turma. Publicação: DEJT 24/05/2013).88

Em síntese, não é suficiente que o patrão demonstre que o empregado 
incorreu em falta grave, para demiti-lo por justa causa. Se a demonstração ad-
vier de evidências colhidas unilateralmente pela empresa, a decisão será passí-

88 (Brasil, 2013:1).
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vel de nulidade, porquanto inexistiu a oitiva do trabalhador em procedimento 
formal, com o respeito ao contraditório e à ampla defesa. 

 • II) Aplicação de multas a condômino, por infração a regras fixadas no 
condomínio.

Outro exemplo recorrente da aplicação da drittwirkung em solo brasilei-
ro tem sido a incidência de multas por condomínio em desfavor de condômino 
que, alegadamente, tenha violado as normas respectivas, tal como se observa 
na decisão abaixo:

Ementa: PROCESSO CIVIL E CONSTITUCIONAL. IMPOSIÇÃO DE 
MULTA POR CONDOMÍNIO EM DESFAVOR DE CONDÔMINO. SU-
POSTA VIOLAÇÃO DAS NORMAS INTERNAS. IMPOSIÇÃO DE MUL-
TA SEM ABERTURA DE PRAZO PARA DEFESA. NULIDADE. EFICÁCIA 
HORIZONTAL DOS DIREITOSFUNDAMENTIAS. RECONHECIMENTO 
PELA DOUTRINA E PELO STF.(...) (Apelação n. 8077772010807001 
DF. Relator: João Batista Teixeira. Julgamento: 06/04/2011. Órgão 
julgador: 1ª Turma Cível. Publicação: 11/04/2011, DJ-e p. 63).89

 • III) Exclusão de membro de entidade associativa.

Finalmente, aluda-se a um caso de inclusão formal de regra jurídica no 
Código Civil brasileiro que, expressamente, exige o respeito ao contraditório e 
à ampla defesa no setor privado.

Com efeito, já claramente inspirado pelos influxos das mais recentes te-
orias constitucionais, o Código Civil de 2002 trouxe, em seu bojo, a seguinte 
determinação: Art. 57. A exclusão do associado só é admissível havendo justa 
causa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e 
de recurso, nos termos previstos no estatuto.90

Ora, a regra é claramente limitativa do direito de o ente associado ex-
cluir um de seus membros. Ainda que se esteja ante uma justa causa, a retirada 
do sócio há de ser feita mediante procedimento legal, nos termos do estatuto. 
Aliás, ainda que, eventualmente, seja falho o estatuto da entidade associativa, 
a exclusão encontra-se necessariamente condicionada ao contraditório e à am-

89 (Brasília, 2013:63).
90 (Brasil, 2002:1).
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pla defesa, sob pena de encontrar-se eivada de vício insanável sendo, portanto, 
sujeita à nulidade.

Todos os casos supracitados (e muitos outros), sejam os adotados ex-
pressamente pela lei, sejam por força de entendimento jurisprudencial, emer-
gem como resultado direto da compreensão atual das dimensões dos direitos 
fundamentais.

A propósito, diga-se que tal consequência no mundo do Direito (no-
tadamente no espaço constitucional) é um corolário automático da difusão 
de centro de poder para além do Estado, próprio das complexas sociedades 
modernas, na trilha do já demonstrado com base nas lições de Boaventura de 
Sousa Santos. 

Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito Constitucional (fl. 620) lem-
bra, inclusive, que, no rastro de um pós-positivismo, e com o advento da teoria 
material da Constituição, um novo enfoque tem sido dado em todo o mundo 
acerca dos estudos constitucionais (pelo menos, a toda evidência, nos esta-
dos democráticos). Com efeito, se, antes, as atenções estavam concentradas no 
princípio da separação dos poderes e em temas de distribuição de competên-
cias constitucionais, recentemente, tem-se dirigido o debate para o conteúdo 
e o alcance dos direitos fundamentais e, desde esse ponto, tem-se estendido a 
eficácia de tais direitos para a esfera nas relações intersubjetivas privadas.

Mas como se deram essas alterações ao longo da história e do pensa-
mento jusfilosófico?

A resposta a essa pergunta pode ser encontrada nas seguintes evidências:

• A partir das revoluções Americana e Francesa, houve uma profunda 
mudança no eixo de visão estatal acerca dos próprios indivíduos. Até então 
(quando havia verdadeira confusão entre Moral e Direito), os séculos de his-
tória da civilização tinham demonstrado que, nas mais diversas organizações 
humanas, os membros do corpo social eram, geralmente, tratados como ins-
trumentos (objetos) das atividades públicas, simples meios para que as autori-
dades (reis, príncipes, imperadores, papas etc.) atingissem seus fins. O Estado 
tanto seria mais forte quanto mais uniformidade de pensamento pudesse ge-
rar para os seus indivíduos. Tornar seus membros virtuosos e úteis para os fins 
públicos era a função dos legisladores, nada se vendo de importante em se 
assegurarem aspirações individuais (salvo, é claro, se viesse a robustecer os ob-
jetivos estatais). Eis por que Aristóteles, em sua Ética a Nicômaco, defendia ser 
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a ciência política o mais importante ramo do conhecimento. É que ela teria o 
escopo de talhar os indivíduos segundo a virtude, amoldando-os aos reclamos 
do Estado.91 Fica óbvio, portanto, o motivo por que os deveres foram, ao longo 
de séculos, tratados por uma ótica privilegiada e primeira, em detrimento dos 
direitos.

Essas mudanças nos primas deontológico (em primeiro lugar) e jurídico 
(em segundo lugar) tiveram seu nascedouro ocidental nas ideias cristãs, me-
diante as quais se passou a valorizar o indivíduo como ente especial (filho de 
Deus). Contudo, tal concepção somente foi introjetada no pensamento filosó-
fico por meio do jusnaturalismo e de sua doutrina responsável pela construção 
das primeiras teorias dos direitos humanos, fundadas, em seus primórdios, nos 
conceitos de “estado natural” e de “contrato social”, tão ao gosto dos iluministas 
e dos revolucionários burgueses.

São de Norberto Bobbio as seguintes considerações:

No início, as regras são essencialmente imperativas, negativas 
ou positivas, e visam a obter comportamentos desejados ou a 
evitar os não desejados, recorrendo a sanções celestes ou terre-
nas. Logo nos vêm à mente os Dez mandamentos, para darmos o 
exemplo que nos é mais familiar [...]. Isso quer dizer que a figura 
deôntica originária é o dever, não o direito.[...]

Não é difícil compreender as razões. O problema da moral foi 
originariamente considerado mais do ângulo da sociedade do 
que daquele do indivíduo. E não podia ser de outro modo: aos 
códigos de regras de conduta foi atribuída a função de proteger 
mais o grupo em seu conjunto do que o indivíduo singular. Ori-
ginariamente, a função do preceito ‘não matar’ não era tanto a de 
proteger o membro individual do grupo, mas a de impedir uma 
das razões fundamentais da desagregação do próprio grupo. A 
melhor prova disso é o fato de que esse preceito, considerado 
como um dos fundamentos da moral, só vale no interior do gru-
po: não vale em relação aos membros dos outros grupos.
A grande reviravolta teve início no Ocidente a partir da concep-
ção cristã da vida, segundo a qual todos os homens são irmãos 
enquanto filhos de Deus.92

91 (Aristóteles, 2014:23).
92 (Bobbio, 2004:54-55).
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Ocorre que a mudança do referencial teórico organicista para o individu-
alista não se deu de maneira imediata; mas, ao revés, aconteceu no decorrer de 
longos anos, seja no campo histórico-real, seja nos campos jusfilosófico e (mais 
especialmente) jushermenêutico.

Com efeito, ao lado das primeiras formulações jusnaturalistas, as pre-
ocupações dos doutrinadores jurídicos (notadamente os constitucionalistas) 
voltavam-se para a necessidade de controlar o abuso de poder, evitando-se, 
especialmente, a hipertrofia do Executivo. Era uma reação naturalmente defen-
siva (e pós-revolucionária) contra o medo do absolutismo. 

Não obstante isso, as consequências da hediondez que imperou na II 
Guerra Mundial levariam, automaticamente, a uma ênfase crescente no respei-
to à dignidade humana, ensejando o giro epistemológico (já referido) no direi-
to constitucional, cuja ocupação maior passou a ser os direitos fundamentais.

Num primeiro momento, sendo ainda forte a preocupação com as li-
berdades individuais e com a garantia da autonomia privada, houve grande 
resistência a admitir-se que o Estado, mesmo a título de proteção do juri-
dicamente mais fraco, viesse a se imiscuir nas relações jurídico-particulares. 
Temia-se que, ao assim fazer, fosse retirado o espaço de ação livre dos sujei-
tos de direito. Caberia, pois, a incidência dos direitos humanos como limite 
apenas à ação pública.

A concepção restritiva de incidência dos direitos fundamentais ganhou 
mais força nos Estados Unidos da América, cuja cultura individualista sempre 
demonstrou enorme aversão a qualquer ideia que pudesse implicar inserção 
do Estado na autonomia privada. É o que se tem denominado de teoria da ne-
gação da eficácia horizontal dos direitos fundamentais (State Action).

A propósito, lembra André Luiz Tomasi de Queiroz:

Uma teoria contrária à horizontalização dos direitos fundamen-
tais é a adotada nos Estados Unidos da América, denominada 
state action. Por essa teoria, enraizada na própria concepção do 
Estado Liberal Clássico, os direitos fundamentais estabelecem li-
mites apenas à atuação do Estado. São incapazes de regular as 
relações entre particulares, e suas condutas encontram-se fora do 
alcance do globo de garantias por aqueles emanado.[...]
As discussões sobre as emendas à Constituição Americana sugi-
ram em um contexto estritamente inicial da historicidade dos di-
reitos fundamentais. O temor de um texto constitucional aberto, 
possibilitando uma tirania estatal, levou a instauração de várias 
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convenções de Estados para elaboração e votação de imunidades 
para o indivíduo frente ao poder – liberdades negativas.93

Acontece que, mesmo entre os americanos, o posicionamento refratário 
à Drittwirkung tem sido bastante esmaecido ante o gigantismo alcançado pe-
las empresas, fábricas e corporações privadas, que esmagam o cidadão comum 
nos mais diversos tipos de transações modernas. Com efeito, se grandes gru-
pos econômicos são capazes, amiúde, de fazer frente a Estados, o que dizer-se 
do indivíduo comum?

Na realidade, quando se busca tornar intangíveis as relações jurídicas 
intersubjetivas de natureza privada, está-se contribuindo para que o cidadão 
(pessoa física comum) transforme-se em vítima permanente das instituições 
que controlam os espaços-estruturais de poder. 

Hoje, portanto, impera (com algumas variações) o entendimento de que 
os direitos fundamentais devem emergir como escudo protetivo do ser huma-
no não somente frente ao poder estatal; mas, também, ante a fortaleza das 
ações privadas. Trata-se da teoria da aplicação imediata e direta dos direitos 
fundamentais na órbita particular.

A respeito, veja-se o que diz Daniel Sarmento: 

[...] a extensão dos direitos fundamentais às relações privadas é 
indispensável no contexto de uma sociedade desigual, na qual a 
opressão pode provir não apenas do Estado, mas de uma multi-
plicidade de atores privados, presentes em esferas como o mer-
cado, a família, a sociedade civil e a empresa.94

Ora, não teria mesmo como o direito ficar alheio à criação das múltiplas 
dimensões de poder. Com efeito, de nada adiantaria ao cidadão gozar de pro-
teção jurídica contra as ações estatais, se lhe fosse dado sofrer arbitrariedades 
advindas de outros centros de poder (mercado, família, escola etc.).

Portanto, todos os casos supracitados, tanto os adotados expressamen-
te pela lei, como aqueles oriundos de entendimento jurisprudencial, emergem 
como resultado direto da compreensão acerca da relevância e do alcance dos 
direitos fundamentais. Isso, notadamente, porque, em uma democracia, o Es-
tado “anda com as pernas da lei” e “fala por meio de procedimentos”, tanto na 

93 (Queiróz, 2013:1).
94 (Sarmento, 2006:185).
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esfera pública, como na esfera particular. Logo, fica evidente que, nesse con-
texto, avulta em importância o controle sobre a formação das regras jurídicas 
e, principalmente, o controle sobre o discurso instalado no bojo de cada pro-
cedimento.
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CAPÍTULO V

O DISCURSO NO PROCESSO

5.1 A natureza sistêmica dos procedimentos judiciais e sua repercussão na 
hermenêutica

Quando se falou acima sobre a relevância dos procedimentos em um Es-
tado baseado em direitos fundamentais, partiu-se da compreensão de que, em 
tal Estado Constitucional, existe uma dedicação constante no sentido de opor-
tunizar-se ao cidadão o direito de influir no direcionamento de condutas que 
possam atingir sua esfera jurídica. De fato, o ideal será que, antes de qualquer 
decisão capaz de tocar nos interesses dos indivíduos, seja-lhes oportunizada a 
oitiva e a participação.

É claro que tal “exigência de oitiva” dos cidadãos é tanto maior quan-
to mais concreta for a experiência democrática de um Estado. Isso porque o 
conceito de “democracia”, em qualquer sociedade, jamais é completo. Ele se 
apresenta como uma aspiração diante dos cidadãos e das instituições (públi-
cas e privadas), que, dia após dia, devem procurar alcançá-la de maneira mais 
efetiva, estimulando a marcha para o progresso.

Quanto mais se correm os olhos para o passado da humanidade, mais 
se observa que, nas sociedades primitivas, as decisões de autoridade tendiam 
a atingir seus membros de maneira quase automática. Os juízos de valor sobre 
condutas eram sumários, sendo executados rapidamente e com mínimas for-
malidades. Ou seja, era ínfima a preocupação com um julgamento correto e 
com a segurança jurídica, imperando a atenção com a celeridade da decisão.

É certo que o direito romano, já a partir do seu período primitivo (da 
fundação de Roma, em 753 a.C a 149 a.C), passou a preocupar-se com uma 
incipiente idéia de procedimento. Ocorre que tal concepção estava atrelada 
somente às exigências de formalismo, não havendo compromisso real com um 
contraditório, com uma ampla defesa, com o alcance da verdade e tampouco 
com a materialização da dignidade do ser humano.

De qualquer forma, ainda que não se pudesse falar em um procedi-
mento nos moldes democráticos hodiernos, não restam dúvidas de que 
aqueles pioneiros passos já foram um enorme avanço na busca de se orga-
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nizarem e de se racionalizarem atos que culminariam e fundamentariam os 
juízos decisórios.

Como visto, essa racionalização ganhou força nos Estados em que a legi-
timidade de poder passou a arrimar-se na lei. É que, cada vez mais, a justifica-
ção das ações de autoridade, por se exigir a participação dos cidadãos, depen-
de de um conjunto de atos concatenados que se destinam a uma determina 
prestação estatal. Assim é que, se bem observado, num Estado Democrático, os 
Poderes expressam-se, necessariamente, por processos e por procedimentos 
legais, constituídos justamente por um grupo de atos fundados em lei, que se 
alicerçam entre si, e, em última instância, baseados na Constituição.

Com efeito, no âmbito do Executivo, do Legislativo e do Judiciário, a 
importância dos processos surge desde o momento da escolha de seus inte-
grantes mediante a regulação dos atos que culminam na eleição e/ou na posse 
de seus representantes. Além disso, sua relevância abarca todas as atividades 
estatais, tais como: procedimento de elaboração das leis; procedimentos de 
arrecadação de receitas, de realização de despesa e de prestação de contas; 
procedimentos de composição dos quadros administrativos, procedimentos 
disciplinares de servidores públicos; procedimentos administrativos de toda a 
espécie e procedimentos judiciais de toda a natureza.

Uma interessante e útil perspectiva do conceito de procedimento foi 
dada pela teoria sistêmica de Niklas Luhmann. De fato, o sociólogo alemão 
amadureceu a concepção de sistema, partindo de pressupostos multidiscipli-
nares (envolvendo contribuições da física, da matemática, da cibernética, da 
neurociência e da biologia), com o fim de atingir uma universalidade e com a 
pretensão de construir uma teoria geral do conhecimento para além do cam-
po sociológico. Então, compreendeu sistema como um conjunto de elemen-
tos delimitados segundo o princípio da diferenciação, de modo que tais ele-
mentos, ao formarem relações entre si, excluem outros de seu convívio. A ideia 
sistêmica consiste, portanto, em se organizar um “espaço” a partir da retirada 
seletiva de elementos do mundo. Desta forma, a complexidade dentro do sis-
tema sofre uma redução seletiva de possibilidades quando comparada com as 
infinitas possibilidades do mundo circundante.

Observe-se que, em sua teoria sistêmica, Luhmann tem, como ponto deter-
minante, a busca de solução de um problema mediante a redução da complexi-
dade do mundo. Complexidade aí é compreendida como um conjunto de contin-
gências ou de possibilidades de eventos. Em suma, como o aumento quantitativo 
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de elementos implica o aumento geométrico de relações possíveis, torna-se claro 
que a diminuição de tais elementos implica a redução das possibilidades relacio-
nais dentro do sistema. A idéia, pois é agir com racionalidade a partir da seleção 
apenas dos elementos necessários para se encontrar a resposta para os problemas. 
Para tanto, determinados elementos são colhidos do mundo e lançados em cam-
po específico (sistema), a fim de serem apreciados de maneira menos complexa, 
viabilizando maior organização e celeridade no encontro de soluções.

Importa ressaltar que os sistemas sociais, conquanto apresentem auto-
nomia no que se refere ao mundo circundante, não são totalmente indepen-
dentes. Eles são, na realidade, autopoiéticos, ou de natureza aberta e fechada 
ao mesmo tempo. Isso implica dizer que, conquanto recebam estímulos do 
ambiente, destinados a alimentar suas operações internas, os sistemas não ab-
sorvem todos estas influências. Ao contrário, realizam uma abertura seletiva, 
colhendo de seu entorno apenas os elementos necessários para reduzir a com-
plexidade externa e aumentar a eficiência interna.

Destarte, percebe-se que o sociólogo alemão, no alusivo aos sistemas 
sociais, frisa a importância de sua teoria notadamente com base nos seguin-
tes fatores: a) redução de complexidade em virtude da retirada seletiva de ele-
mentos do ambiente; b) natural redução das contingências (eventualidades); 
c) racionalização e celeridade na solução dos problemas apreciados dentro do 
sistema; d) inexistência de seres humanos, haja vista que, para ele, nos sistemas 
sociais, apenas há comunicação (ao contrário dos sistemas psíquicos, os quais 
seriam compostos de indivíduos e onde há somente pensamentos); e) delimi-
tação de “papéis” por parte daqueles que se comunicam com cada espécie de 
sistema social; f ) natureza autopoiética.

Ora, é desnecessário um grande esforço analítico, para se compreender 
que os procedimentos adotados pelo Estado, para arrimar as suas decisões, 
têm nítidas as características dos sistemas sociais, conforme os postulados de 
Niklas Luhmann. Aliás, considerando-se que o presente estudo busca melhor 
desenvolver o conceito de legitimidade jurídico-processual para demandas de 
natureza difusa, urge fazer a análise dos procedimentos judiciais, a fim de que, 
a partir daí, compreenda-se a própria atividade hermenêutica que se espera de 
um juiz atuante em um Estado Democrático de Direito.

A propósito, válido ressaltar que o reconhecimento dos procedimentos 
judiciais pelo sociólogo alemão é expresso, segundo se extrai do seguinte tre-
cho de sua obra Legitimação pelo Procedimento:
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Como todos os sistemas, os procedimentos judiciais constituem-
-se pela diferenciação, pela consolidação dos limites frente ao 
meio ambiente. Não se trata aqui de romper a continuidade com 
estruturas e acontecimentos para além dos procedimentos. Di-
ferenciação não quer dizer isolamento causal ou comunicativo. 
Os tribunais não são prisões. Trata-se antes de construir para si 
próprio um ambiente intelectual, de forma a que os processos se-
letivos de elaboração de informações do meio ambiente possam 
ser orientados por regras e decisões próprias do sistema, portan-
to, que estruturas e acontecimentos do meio ambiente não se-
jam automaticamente válidas no sistema, mas sim que possam 
ser reconhecidas após filtragem de informações. A diferenciação 
só pode, pois, ser realizada pelo estabelecimento autônomo do 
procedimento judicial e avança tanto quanto as possibilidades de 
decisão do sistema.95

Ora, não poderia ser mais acertada a percepção de Luhmann; afinal, a 
natureza sistêmica dos procedimentos judiciais pode ser aferida por vários fa-
tores: 

 • 1º) Nos procedimentos judiciais, notadamente nos de natureza litigio-
sa, busca-se concentrar o discurso na matéria controvertida, segundo 
a perspectiva apresentada pelas partes. Todas as referências fáticas 
ou jurídicas que não aludem ao tema central do problema a ser apre-
ciado devem ser desconsideradas para o fim de julgamento. Aliás, é 
esse o motivo por que o magistrado é investido do poder de sanear o 
feito, eliminando os “excessos” e conferindo objetividade e celeridade 
à sua marcha processual. Se as partes apresentam considerações de 
somenos importância, devem ser elas extraídas do debate, mediante 
a fixação dos pontos controversos, de modo que é apenas sobre esses 
pontos que deverá ser focada a atividade probatória, assim como a 
decisão; 

 • 2º) Com a limitação de elementos discursivos no âmbito do diálogo 
processual, há iniludível redução de complexidade na apuração da 
matéria;

 • 3º) Os procedimentos judiciais são concretizados em autuações pelas 
secretarias dos fóruns e dos tribunais, de forma que o que verdadei-

95 (Luhmann, 1980:53).
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ramente deve (ou ao menos deveria) importar são as relações comu-
nicativas estabelecidas entre os sujeitos do diálogo processual (autor, 
réu, juiz, promotor de justiça, auxiliares judiciais etc.). Ou seja, trata-se 
de um típico sistema de comunicação nos moldes mais genuínos da 
teoria de Luhmann, o qual, embora mantenha contato com os siste-
mas psíquicos (indivíduos), ganha (ou deveria ganhar) aspecto autô-
nomo; 

 • 4º) Dentro de tais sistemas sociais (que são os procedimentos), cada 
sujeito deve ao máximo tentar exercer (ou ao menos deveria tentar 
exercer) uma função rígida e bem delineada, evitando (ou ao menos 
devendo evitar) uma inserção inadequada e inconveniente de outros 
“papéis” sociais. Desta forma, devem-se evitar contatos perniciosos de 
tais sistemas (procedimentos judiciais) com outros sistemas (notada-
mente os de natureza familiar, religiosa e de amizade). Os vínculos de 
amizade e de interesses pessoais são alijados, a fim de resguarda-se a 
pureza dos papéis sociais que aludem aos objetivos do sistema. Assim 
é que o indivíduo que outrora tenha atuado em uma causa como ad-
vogado fica impedido de, posteriormente, vir a julgá-la na qualidade, 
por exemplo, de magistrado de instância superior (como desembar-
gador ou ministro). Da mesma forma, inviável sua participação quan-
do seja parte do processo seu cônjuge, ou ascendente próximo. Em 
suma, o sistema estabelece “filtros” que visam a assegurar a genuini-
dade dos papéis daqueles que neles atuam;

 • 5º) Dentro de tais sistemas, como não poderia ser diferente, há de 
permanecer o respeito às regras jurídicas (materiais e processuais), as 
quais funcionam como estruturas estabilizadoras dos procedimentos, 
conferindo-lhes proteção contra contingências irracionais e irrazoá-
veis do mundo circundante; 

 • 6º) Apesar da autonomia dos procedimentos judiciais, regulada pelo 
princípio da diferenciação, não há proibição de que os sujeitos da 
demanda (especialmente o magistrado) colham elementos materiais 
(valores, costumes, princípios) do mundo circundante, para alimentar 
e enriquecer o meio sistêmico. O que não é admissível é a intromissão 
de elementos em total desrespeito à regulação interna dos procedi-
mentos, situação que geraria desestabilidade e caos. Aliás, os elemen-
tos admitidos no meio sistêmico podem influenciá-lo ao ponto de en-
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sejar (dentro de limites razoáveis) novas e ricas alterações na forma de 
resolução de problemas futuros. É justamente em virtude dessa natu-
reza, frise-se, que é possível a concreção normativa de que fala Müller, 
construindo-se, a partir do caso específico, a norma de decisão.

Como se vê, os procedimentos próprios de um Estado de Direito, nota-
damente aqueles de natureza judicial, enquadram-se, perfeitamente, nas dire-
trizes teóricas do conceito de sistema de Luhmann.

Pois bem, a partir dessa perspectiva, e tendo-se por base os aportes da 
teoria do conhecimento e da hermenêutica filosófica, fica claro que os procedi-
mentos, em especial aqueles regidos sob os pilares dos direitos fundamentais, 
podem apresentar enormes benefícios no exercício da atividade interpretativa 
despendida ao longo de demandas ao Poder Judiciário.

Realmente, ao tomar ciência de que pleito lhe é destinado, um juiz, pela 
simples leitura da peça inicial constrói uma primeira “imagem” acerca do objeto 
(litígio) a ser analisado. Trata-se, como se viu, de uma projeção mental (e par-
cial) que o julgador realiza acerca da matéria sobre a qual vai emitir seu juízo 
ao final da demanda. Tal “imagem” frise-se, não somente é construída com base 
nas alegações e nos primeiro elementos de prova que o autor lhe apresente. 
Não! O magistrado, por menos afeito que seja ao tema sob litígio, traz consigo 
todo um arcabouço cultural e uma visão própria, que influenciarão na cons-
trução da “imagem”. Aliás, esse arcabouço cultural integra, diretamente, a sua 
pré-compreensão sobre qualquer objeto ou matéria que lhe seja apresentado 
para apreciação e está vinculado, diretamente, à concepção de mundo elabo-
rada pelo uso da linguagem.

5.2 Processo e procedimento

Embora já se tenha abordado bastante a concepção de procedimento 
como sistema, em especial pela perspectiva sociológica de Niklas Luhmann, 
deve-se ressaltar que, no campo jurídico, é imprescindível diferenciar-se tal 
conceito do de processo. Realmente, malgrado sejam ideias que coexistem no 
âmbito do Direito, elas não se confundem.

Processo guarda em si uma natureza teleológica. A sua concepção está, 
diretamente, voltada para o fim, que, na realidade jurídica, trata-se de uma 
prestação. É por isso que se costuma definir “processo” como um conjunto de 
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atos concatenados que visam a um determinado tipo de prestação jurisdicio-
nal. Desta forma é que, se o objetivo é ensejar ao julgador a cognição sobre a 
matéria do litígio, fala-se de processo de conhecimento; se a finalidade é rea-
lizar, de forma prática, a prestação (insatisfeita) a que corresponde o direito, 
fala-se de processo de execução; se o escopo, enfim, é meramente assegurar 
uma tutela de urgência, para se dar eficácia a uma outra prestação jurisdicional 
ou administrativa, fala-se de processo cautelar.

No que tange ao conceito de “procedimento”, traz esse a ideia de rito, de 
caminho, de formalidades. O “procedimento” é a exteriorização da relação pro-
cessual; é a forma como ela se manifesta, a fim de viabilizar-se cada prestação 
(jurisdicional ou administrativa) almejada. 

Esclareça-se:

• Quando um autor deseja a condenação de um réu a pagar-lhe inde-
nização moral, a lei fixa um trilha procedimental para o estabelecimento de 
requisitos de ação, de prazos, de produção de provas, de número de audiências 
etc. Quando, por outro lado, busca-se anular-se um ato administrativo pela via 
do mandado de segurança, fixam-se outros requisitos e limites para a deman-
da, não somente no alusivo aos prazos; mas, ainda, para o reconhecimento de 
determinados meios probatórios específicos. Isso implica dizer que, seja por-
que questões de ordem técnica, seja em virtude de política legislativa, são es-
tabelecidas regras que conduzem a atividade das partes envolvidas na relação 
processual.

A respeito da diferenciação entre processo e procedimento, merece aplau-
sos a exposição didática de José Joaquim Calmon de Passos (f. 2/3 do v. III):

Processo e procedimento – [...] A obtenção de uma providência 
jurisdicional, no entanto, por motivos de ordem técnica e de po-
lítica legislativa, nem sempre reclama o mesmo número e a mes-
ma espécie de atos singulares. É possível que, para a providência 
processual X, sejam necessários a +b+c, e para Y sejam indispen-
sáveis a+c+e. Tanto para se lograr X, quando para se alcançar Y, 
houve um processo: o exercício, pelos sujeitos, do direito subjeti-
vo que lhes foi conferido de provocar a atividade jurisdicional do 
Estado; o exercício, pelo Estado-Juiz, do dever-poder de aplicar 
autoritativamente o direito; um e outro, mediante uma série de 
atos juridicamente regulados. Mas, para se obter X, procedeu-se 
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de modo diverso daquele por que se procedeu para obter Y. De 
sorte que, no primeiro processo, houve procedimento diverso do 
utilizado no segundo processo.96

Logo, não há de se confundir ambos os conceitos. O procedimento é 
a manifestação exterior e formal da providência (jurídica ou administrativa) a 
que se almeja obter, sendo esta última o processo.

Porém, importante é entender que essa ideia de atos do “processo”, ao 
tempo em que se vincula ao tipo de prestação almejada, também alude à rela-
ção firmada entre os sujeitos da demanda. Isso porque, entre as partes e o Juiz, 
existe um vínculo legal de ônus, de encargos e de poderes, os quais asseguram 
o discurso jurídico, com o fito de atingir-se o provimento desejado (cognitivo, 
executivo ou cautelar). Para uns, trata-se de uma relação triangular, porquanto 
haveria vínculo subjetivo de cada parte com o julgador e de cada parte entre 
si; para outros, trata-se de uma relação apenas angular, haja vista sustentarem 
que não existe vínculo entre o suplicante e o suplicado; mas, tão-somente, de 
cada um destes com o Estado-Juiz. De qualquer forma, o conceito de “proces-
so” está ligado ao movimento que essa “relação” faz no sentido de obter deter-
minado tipo de provimento judicial, enquanto procedimento refere-se à trilha 
que essa “relação” segue até o atingimento dessa prestação jurisdicional, con-
forme a legislação prever para o caso concreto.

Assim é que, repise-se, processo é o “movimento em sua forma intrínse-
ca” (a relação processual) e procedimento é o “movimento em sua forma extrín-
seca” (o rito, o caminho).

No presente trabalho, quando se falar de discurso processual, está-se re-
ferindo ao diálogo que as partes e o Juiz mantêm por meio da referida “relação” 
e ao longo do caminho formalizado pelo procedimento. Desta forma, pode-se 
dizer que as “regras de procedimento” funcionam como a estrutura estabiliza-
dora do sistema, definindo o que nele pode ingressar (v. princípio da diferen-
ciação), bem como fixando as balizas legais limitadoras do tema a ser discutido. 
Quanto às “regras de processo”, garantem elas o movimento interno do siste-
ma e o direito de as partes se relacionarem ao longo da demanda, pleiteando, 
contradizendo e justificando suas razões discursivas, até o pronunciamento fi-
nal. Em qualquer caso, sejam as “regras do procedimento”, sejam as “regras do 
processo”, têm elas suas validades condicionadas, sempre, às finalidades e aos 

96 (Passos, 1989:17).



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO159

princípios da estrutura-mor, que é a Constituição Federal. É nesse discurso e 
segundo tais referenciais que haverá de ser feita a concreção normativa.

5.3 O discurso jurídico-processual e a democracia como sistema aberto 

Já se observou que as tensões de forças sociais repercutem (ou pelo me-
nos devem repercutir) na concreção das normas jurídicas. Estas, por isso, para 
serem válidas, ao lado de obedecerem a requisitos de forma, precisam galvani-
zar valores sociais e um mínimo núcleo ético, como pressupostos imprescindí-
veis para a sua validade material-constitucional. Além disso, ficou igualmente 
claro que, no alusivo à dimensão do Estado (espaço da cidadania), incumbe ao 
Judiciário aquilatar e fundamentar o nível de validade das normas fabricadas 
pelos processos legislativos, bem como aplicar-lhes aos casos concretos, me-
diante atividade interpretativa.

Ora, é cediço que a solução de litígios por parte dos magistrados (pelo 
menos em um Estado de Direito) depende de uma formalização – o que é feito 
através de procedimentos devidos, tal como discriminados em lei.

Ao buscar, por meio de um juiz, a solução para a controvérsia, as partes, 
necessariamente, trazem consigo todo o arcabouço fático e axiológico que en-
volve os interesses em jogo. Aliás, ao fazê-lo, a carga de valores que inserem 
no processo judicial não se limita à mera dimensão do direito estatal; ao revés, 
muitos litígios trazem, em seu âmago, questões de natureza histórica, socioló-
gica, afetiva, mercadológica e, até mesmo, internacional. Como se não bastas-
se, tais questões vão para além do momento postulatório de uma demanda 
(a petição e a contestação em um processo judicial). Elas atravessam a fase de 
produção de provas e deságuam no momento em que se emitem os pronun-
ciamentos (decisões incidentais e sentenças). 

Note-se, a propósito, que a importância, no direito moderno, dos ou-
tros espaços estruturais (espaço doméstico, espaço de produção, espaço de 
mercado, espaço da comunidade e espaço mundial) encontra-se cada vez mais 
reconhecida nas próprias regras (materiais e processuais) do sistema jurídico, 
conforme se pode lembrar, através dos seguintes exemplos brasileiros:

 • I) O artigo 5º, da Constituição Federal frisa que, além do rol de direitos e 
de garantias individuais ali expostos, outros, advindos do direito inter-
nacional, hão de ser reconhecidos como normas do direito brasileiro:
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Art. 5º, §2º. Os direitos e garantias expressos nesta Constituição 
não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por 
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República 
Federativa do Brasil seja parte.97

 • II)A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de In-
trodução ao Código Civil e tradicional paradigma hermenêutico de tal 
ordenamento jurídico) reconhece, por exemplo, a permanente atenção 
que o magistrado deve ter aos costumes, aos princípios e aos fins so-
ciais de uma norma, bem como às exigências do bem comum. Tal im-
portância ora reside no processo de integração da lei (quando há lacu-
na desta), ora no processo de aplicação e de interpretação das normas.

Art. 4º. Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo 
com a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito.

Art. 5º. Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que 
ela se dirige e às exigências do bem comum.98

Não é demais ressaltar, com Lênio Streck, que os conceitos de “princí-
pios gerais do direito” e de “exigências do bem comum” devem ter sua fonte na 
Constituição Federal, a fim de se evitarem as arbitrariedades judiciais (prove-
nientes da moral particular do julgador) e de se garantir o respeito aos impera-
tivos democráticos.

 • III) O Código de Processo Civil de 1973 (ainda em vigor), por sua vez, 
lembra que, na produção e na apreciação das provas, a “lógica da ex-
periência comum” emerge como farol, que deve iluminar caminho do 
magistrado. Além disso, a importância dos indícios é igualmente re-
conhecida pelo Código de Processo Penal. 

Art. 335 do CPC. Em falta de normas jurídicas particulares, o juiz 
aplicará as regras de experiência comum subministradas pela ob-
servação do que ordinariamente acontece e ainda as regras da 
experiência técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.99

Art. 239 do CPP. Considera-se indício a circunstância conhecida 

97 (Brasil, 1988:9).
98 Ob. Cit. p. 9.
99 (Brasil, 1973:1).
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e provada, que, tendo relação com o fato, autorize, por indução, 
concluir-se a existência de outra ou outras circunstâncias.100

 • IV) Os costumes e os tratos negociais são também relevantes na apli-
cação de regras de conteúdo negocial, porque as práticas mercadoló-
gicas devem ser igualmente inspiradoras de decisões judiciais. Aliás, 
os princípios da boa-fé e da segurança, valores jurídicos supremos, 
encontram-se aposto em um sem-número de normas e têm sua ori-
gem, irrefutavelmente, nas condutas ordinárias e nas expectativas 
justas dos indivíduos (desde que conforme a Constituição). É o que se 
verifica, por exemplo, no Código de Defesa do Consumidor:

Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas con-
tratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que:

IV – estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que 
coloquem o consumidor em condição de desvantagem exagera-
da, ou seja; incompatíveis com a boa-fé ou a equidade.101

Desta forma, fica evidente que: a) de um lado, as partes em litígio (aí se 
incluindo o juiz) levam consigo um sem-número de aspirações, de expectati-
vas e de formas de apreciação da vida. Tais aspirações, por sua vez, são cons-
tituídas não somente a partir do objeto do litígio; ao contrário, muitas vezes, 
são oriundos (ou influenciadas) por várias outras relações de poder em que 
se encontram (ou se encontraram) envolvidos os litigantes. Assim, todas as 
experiências passadas (que formam a “pré-compreensão”) e a tradição termi-
nam por orientar, mais ou menos fortemente, a maneira como as partes (e o 
magistrado) observam o objeto da demanda; b) de outro, os próprios textos 
de lei (que também foram produzidas por força do meio social) reconhecem 
a importância dessas outras dimensões (além da estatal); tanto assim que as 
admitem, expressamente, como fontes orientadoras da aplicação das normas. 

Fica claro, portanto, que o discurso entre as constelações de poder da 
sociedade ecoam de tal modo que atinge as raias das relações jurídico-proces-
suais, influenciando-as, inevitavelmente. Aliás, tal é facilmente compreensível, 
inclusive, porque a relação processual, naturalmente dialética e contraditória, 

100  (Brasil, 1941:1).
101  (Brasil, 1990:1).
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possui fortíssimo conteúdo discursivo, que é desenvolvido ao longo das etapas 
procedimentais. 

Em suma: 
 a) O discurso jurídico instaurado no processo, como um dos principais 

mecanismos de aplicação do direito estatal, não pode deixar de sofrer 
os influxos do discurso social, advindos das variadas dimensões de 
poder que o cercam. Por isso, quando as partes apresentam os fatos 
que encetam a demanda, estes já vêm (devida ou indevidamente) va-
lorados.

 b) Se as decisões judiciais se apartarem dessa “realidade cogente”, ocorre-
rá, a médio ou longo prazo, um esvaziamento na credibilidade do Judi-
ciário e, mais ainda, um enfraquecimento na legitimação do Estado. 

Mas as perguntas que surgem, então, são: se o discurso social repercute 
no discurso processual, como aquele se desenvolve dentro deste? Quer dizer, 
como os conflitos da sociedade, quando inseridos no campo do processo; ou, 
mais precisamente, dos procedimentos, são tratados? E como as decisões do 
Judiciário podem aprimorar ou fragilizar a relação de poder estatal?

A resposta a essas indagações podem ser alcançadas através das lições 
de Robert Alexy. Em sua obra Teoria da Argumentação Jurídica – a teoria da 
justificação racional como Teoria da Justificação Jurídica, o professor, primeira-
mente, analisa os diversos tipos de discussão jurídica, frisando que, enquanto, 
em algumas, são ilimitados o espaço e o tempo argumentativos; em outras, o 
discurso fica restrito a determinações ou limites específicos. Em seguida, apon-
ta as diferenças e as similitudes entre a argumentação geral prática e a argu-
mentação no Direito (estatal). Lembra, assim, que o ponto que as distingue é a 
preocupação do discurso jurídico com a lei válida. Esta é sua baliza e, portanto, 
o limite da sua argumentação. In verbis:

Há tipos bem diferentes de discussão jurídica. Pode-se fazer uma 
distinção entre as discussões na ciência jurídica (dogmática ju-
rídica), deliberação judicial, debates no tribunal, tratamentos ju-
rídicos de questões legais (quer na própria legislação ou diante 
de comissões ou comitês), discussões de questões legais entre 
estudantes ou entre juristas ou advogados ou entre pessoas juri-
dicamente qualificadas na indústria ou administração, bem como 
debates sobre problemas jurídicos na mídia, onde assumem for-
ma de argumentos legais. [...] Com algumas das formas trata-se 
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da questão de chegar a alguma conclusão dentro de um limite 
de tempo; com outras, tais como discussões da ciência jurídica 
(dogmática) não existe limite de tempo. 
A questão sobre o que distingue a argumentação jurídica da ar-
gumentação geral prática é um dos problemas centrais da teoria 
do discurso jurídico. Um ponto pode ser estabelecido mesmo 
neste estágio: a argumentação jurídica é caracterizada por seu 
relacionamento com a lei válida; contudo, isso precisa ser de-
terminado. [...]. No contexto da discussão jurídica, nem todas as 
questões estão abertas ao debate. Essa discussão ocorre com cer-
tas limitações.102

Realmente, enquanto se pode protrair uma celeuma acadêmica in-
definidamente, tal não ocorre em um discurso ocorrido dentro de um pro-
cesso. Ali, o tempo não encontra limites, de modo que se pode estender a 
discussão pelo período desejado pelos contendores. Aliás, quando se trata 
de uma discussão científica ou filosófica, o seu teor pode atravessar déca-
das e até séculos, mediante o infindável ciclo de debates entre os múltiplos 
pensadores. 

Por outro lado, quando se trata de processo, o tempo é restrito aos pra-
zos legais do procedimento respectivo. Há momento para postular; momen-
to para defender-se; momento para produzir e/ou juntar provas; momento 
para alegações finais; momento para interpor recursos etc. O processo, em-
bora busque garantir o contraditório e a dialética do discurso, luta contra o 
tempo, porque deseja, em última instância, um efeito prático, consistente em 
entregar um bem da vida àquele ao qual se reconhece como titular de um 
direito determinado.

Como se observa, tal análise de Alexy harmoniza-se com o enquadra-
mento de Niklas Luhmann dos procedimentos judiciais no conceito de “siste-
mas sociais”. É que, segundo já demonstrado, tais procedimentos, justamente 
visando a serem mais céleres e eficientes, selecionam elementos do mundo cir-
cundante de acordo com o princípio da diferenciação. Desta forma, diminuem 
a complexidade das relações internas e, evidentemente, incrementam o nível 
de eficiência do sistema.

É claro que, como lembra Alexy, para alguns, o processo não é reconhe-
cido sequer como um discurso. Lembra o autor que Jürgen Habermas, por 

102 (Alexy, 2001:211-212). 
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exemplo, afirma tratar-se o processo de mero “empreendimento estratégico”, 
haja visa que os seus partícipes, em geral, estariam interessados apenas em al-
cançar seus próprios interesses, indiferentes, portanto, à eventual necessidade 
de sacrificar-se a verdade.

Algumas características desses procedimentos indicam o con-
trário: as limitações impostas pelas regras de procedimento, li-
mites de tempo, e as verdadeiras motivações dos participantes 
que muitas vezes, se não habitualmente, estão preocupados em 
chegar a um julgamento que seja vantajoso para eles, em vez de 
alcançar um resultado justo ou correto. [...] É por essa razão que 
Habermas conceitualiza um processo como um empreendimen-
to estratégico em vez de como um discurso.103

É por isso que, para Niklas Luhmann, o alcance da verdade não emerge 
como objetivo precípuo dos procedimentos. Defende ele que o grande escopo 
de tais sistemas é garantir maior estabilização social, gerando, assim, uma pos-
tura de aceitação do resultado a ser emitido pelo sistema; ou seja, o fito-mor 
dos procedimentos judiciais é assegurar a legitimação das decisões.

Diz ele:

A posição central do valor da verdade e das funções de conheci-
mento orientadas para ele tem, sem dúvida, raízes no pensamen-
to histórico, não podendo, contudo, ter boas condições de sobre-
vivência durante tanto tempo porque proporcionava à polêmica 
contra a burocracia possibilidades de cobertura e apresentação 
[...]

O mínimo que se pode fazer é perguntar de forma mais radical 
se atingir a verdade constitui, geralmente, a função principal do 
procedimento juridicamente organizado [...].

Está fora de dúvida que, tanto hoje como anteriormente, verda-
des com este sentido específico não são suficientes para resolver 
todos os problemas com uma absoluta certeza intersubjetiva. Por 
isso, uma teoria do procedimento necessita dum ponto de vista 
mais abstrato de relação funcional, que inclua o mecanismo de 
verdade, mas que não se esgote nele. É natural que para isso se 
apóie na função da verdade e, partindo dela, se procurem outros 

103  (Alexy, 2011:216).
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mecanismos. De transmissão funcionalmente equivalentes de 
complexidade mais reduzida. Aí deparamos com o mecanismo 
do poder e o problema da sua legitimidade.104

De qualquer forma, há de se convir que, conquanto não se possa falar 
nas “condições ideais de um discurso” de Habermas, em um processo, está-se, 
certamente, ante um discurso (ainda que de natureza peculiar). Para ratificar 
a assertiva, Robert Alexy lembra três razões: a) no discurso jurídico, existe a 
preocupação com o que deve ser feito ou deixado de fazer; b) nele, também há 
uma exigência de correção; e, como característica singular, c) tal discurso deve 
ocorrer dentro dos limites descritos (prazos procedimentais e observância à lei 
válida). In verbis:

Acima afirmamos a tese de que o discurso jurídico é um caso es-
pecial do discurso prático geral. Isso aconteceu com base em: (1) 
as discussões jurídicas se preocupam com questões práticas, isto 
é, com o que deve ou não ser feito ou deixado de fazer e (2) essas 
questões são discutidas com exigência de correção. É questão de 
‘caso especial’ porque as discussões jurídicas (3) acontecem sob 
limites do tipo descrito.105

Note-se, a respeito, que a “exigência de correção” de que fala Alexy, 
embora não seja uma exigência absolutamente racional, está voltada para a 
necessidade de que o discurso jurídico do processo esteja devidamente justi-
ficado, à luz de uma ordem jurídica dada. Assim, apesar de cada litigante visar 
a satisfazer os seus interesses próprios, cada um, obviamente, quando da ex-
posição de seus argumentos, ocupar-se-á com a sua justificação racional. Em 
suma, existe uma preocupação com a lei válida, bem como com a mantença de 
uma lógica interna no discurso de cada parte.

Diz o autor:

Não existe condição de que a afirmação normativa afirmada, pro-
posta ou pronunciada nos julgamentos seja absolutamente ra-
cional, porém apenas a exigência de eu possa ser racionalmente 
justificada no contexto da ordem jurídica prevalecente. [...] Qual-
quer pessoa que justifique algo está implicitamente exigindo que 
essa justificação seja correta e, portanto, que seja correta a afir-

104  (Luhmann, 1980:23-24 e 27).
105 (Alexy, 2001:212).
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mação. Não é permissível nos discursos jurídicos, assim como não 
o é nos discursos práticos gerais afirmar algo e depois negar-se a 
justificá-lo sem dar razões para isso.106

Por fim, frise-se que, ao concordar-se com Alexy, no sentido de que a 
lei válida constitui uma limitação para o discurso jurídico, deve-se fazer uma 
observação. É que tal raciocínio não implica dizer que os argumentos jurídicos 
(inclusive os insertos em um processo) devam restringir-se ao campo da lei. 
Esta funciona como parâmetro, mas as partes não podem desprezar o enorme 
campo sociológico e valorativo que engloba todos os espaços estruturais de 
poder. É justamente por isso que a norma é construída a partir do caso especí-
fico, reunindo-se o texto (“programa”) aos aspectos político-sociais (“âmbito”), 
para se efetivar a concreção normativa de Müller. Aliás, o Judiciário, de forma 
alguma, deve limitar-se à interpretação abstrata, para ulterior subsunção lógi-
co-dedutiva; pois, se o fizer, contribuirá para destruir a sua própria credibilida-
de, bem como para deslegitimar o Estado. Afinal, como se verá, se o processo 
deseja ser um instrumento democrático, há de buscar ser, efetivamente, um 
sistema aberto.

5.4 O ideal da democracia como sistema aberto e os embustes do discurso 
jurídico-processual

Insta ressaltar que, no Brasil, por exemplo, a especial preocupação com 
a lógica interna do discurso jurídico-processual não deve adstringir-se aos ar-
gumentos das partes. O juiz, principalmente, é que deve ocupar-se dessa fun-
damentação, sob pena de ver anulado o seu pronunciamento. Na Constituição 
Federal, tal dever do magistrado encontra-se manifesto no texto: 

Art. 93, IX – todos os julgamentos dos órgão do Poder Judiciário 
serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena 
de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determina-
dos atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a 
estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade 
do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à 
informação.107

106  Ob. Cit. p. 213.
107  (Brasil, 1988:34).



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO167

Ora, se essa exigência é natural em um Estado de Direito, mais ainda o é 
em qualquer regime democrático. 

Explica-se:

• É sabido que o conceito de Estado de Direito não se equipara ao de 
regime democrático. No primeiro, há uma mera preocupação em limitar-se o 
poder político pela lei. A ideia aqui está mais relacionada a assegurar-se uma 
espécie de obediência à “vontade geral”, ou ao “espírito cívico” do povo, con-
centrando-se em regras de separação e de controle de poder, bem como de 
organização das atividades públicas. O Estado curva-se, para servir aos ditames 
da própria lei que criou, tendo em vista garantir a integração social e econômi-
ca. Tal conceito, portanto, está vinculado à ideia de equilíbrio e de igualdade 
ante a lei. 

A Democracia, entrementes, pelo menos como se deve compreendê-la 
na pós-modernidade, traz em seu bojo a ideia de um eterno devir. A sua preo-
cupação, destarte, é assegurar que cada átomo do corpo social movimente-se 
em busca de sua liberdade, defendendo-se da posição de dominado, indepen-
dentemente de quem se encontre no poder. De fato, a Democracia está com-
prometida com a possibilidade de cada cidadão tornar-se o protagonista de 
sua própria história. Logo, não é suficiente que o povo participe da condução 
de governantes ao jugo. Aliás, nem mesmo é suficiente que a maioria ocupe 
o governo. Exige-se, sim, que cada cidadão possa, permanentemente, apre-
sentar ideias e opiniões diversas das tidas como padronizadas, numa contínua 
mudança de pensamento.

Perfeito, aliás, é o magistério de Alain Toraine:

Mas em que condições é que a idéia de soberania popular con-
duz à democracia? Com a condição de que não seja triunfante e 
permaneça um princípio de oposição ao poder estabelecido, seja 
ele qual for. Prepara para a democracia se, em vez de dar uma 
legitimidade sem limites a um poder popular, introduz na vida 
política o princípio moral de recurso que é necessário para defen-
der os interesses e manter as esperanças de todos aqueles que 
não exercem o poder na vida social. Por falta dessa pressão moral 
e social, a democracia transforma-se rapidamente em oligarquia, 
pela associação do poder político com todas as outras formas de 
dominação social. A democracia não surge do Estado de direito, 
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mas do apelo a princípios éticos – liberdade, justiça – em nome 
da maioria sem poder e contra os interesses dominantes.108

O autor ainda persiste, frisando a distinção entre o Estado de Direito e 
o regime democrático, a partir da visão entre o sentido de “liberdade” para os 
antigos e para os tempos modernos:

A distância entre Estado de direito e regime democrático ou, até 
mesmo, entre a república dos cidadãos e a proteção dos direitos 
pessoais, é também aquela que separa a liberdade dos antigos da 
liberdade dos modernos [...]. Quando cada um reivindica a parte 
que lhe cabe por seu trabalho, talento, utilidade ou necessidades, 
está produzindo uma imagem econômica, a correspondência de-
sejável de uma contribuição ou retribuição. Ora, esse equilíbrio 
explica a satisfação ou as reivindicações dos atores, mas não pode 
definir um regime político, em particular a democracia, porque 
esta deve ser definida em si mesma, segunda uma concepção da 
justiça – deveríamos dizer da justeza – que nada tem a ver com a 
justiça distributiva.109

Assim, fica claro ser perfeitamente concebível um Estado de Direito sem 
uma democracia. Para tanto, basta que o governo emita leis que, conquanto 
busquem uma “justiça distributiva”, não se comprometa com a real e efetiva 
oportunidade de os cidadãos serem protagonistas de sua existência. Em um 
país, por exemplo, onde todos tenham saúde e estabilidade financeira, mas se-
jam limitados à mera e esporádica votação de governantes, não se pode com-
preendê-lo como democrático. Na realidade, tratar-se-ia de uma oligarquia; ou, 
no máximo, de uma distorção democrática. É o que se poderia chamar de mera 
democracia formal.

Pois bem, se essa ideia de “meia-democracia”, ou de “democracia for-
mal”, foi bastante para os antigos e para os revolucionários da primeira metade 
do século XX, não se coaduna com os anseios políticos do século XXI. É que a 
força cogente da “democracia material” é arrimada pelo permanente diálogo 
entre os diversos espaços estruturais de poder, que se espraiam na socieda-
de. Como visto quanto mais complexa é uma organização humana, tanto mais 
seus integrantes clamam pela satisfação dos diversos tipos de necessidade, de 

108 (Touraine, 1994:36). 
109 Ob. Cit. p. 39.
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modo que não se comprazem com a mera contemplação passiva das vicissitu-
des sociais. Quanto mais racionalmente político e completo é o cidadão, mais 
ele deseja participar, ouvir e libertar-se. Para tanto, prepara, continuamente, 
o seu espírito, para reagir contra uma situação de domínio. É por isso que, a 
contrariosensu, como lembra Toraine, “o que define a sociedade antidemocrática 
e, sobretudo, totalitária, é sua imobilidade, seu caráter anti-histórico”. Com efeito, 
ao se falar de democracia, tem-se de ter em mente uma eterna reação a todos 
e quaisquer tipos de grilhões que busquem toldar a liberdade de ação e de 
pensamento políticos. Há de falar-se, sempre, de mutabilidade.

Desta forma, fica claro que, quando se fala sobre um Estado, simulta-
neamente, de Direito e Democrático, existe uma preocupação especial em le-
gitimar-se o poder, através de um discurso de justificação racional. Há, pois, 
uma “exigência de correção” lógico-interna. Aí, o Poder Judiciário, como em-
bocadura-oficial dos fluxos das contendas, há de ocupar-se em apoiar as suas 
decisões em uma racionalidade discursiva. Afinal, se não o fizer, estará contri-
buindo para minar o poder político do Estado, porquanto este se esvaziaria da 
indispensável legitimação social.

O conceito de democracia, assim, reconhece, admite e deseja a pressão 
que os outros espaços estruturais exercem sobre o espaço da cidadania (Esta-
do), em típico processo osmótico. É por isso que o regime democrático é, antes 
de tudo, um sistema aberto, que viabiliza contínuos diálogos entre as fontes 
de poder social, bem como a oxigenação ininterrupta do poder político. Está 
ele, portanto, na trilha do que Pierre Lévy denomina, como já foi dito, “política 
molecular”, a partir da formação de uma “inteligência coletiva”.

É claro que esse conceito, não se pode deixar de reconhecer, tem uma 
forte conotação utópica, porque as aspirações da democracia material são 
sempre obstaculizadas por ações reacionárias dos “poderosos de plantão”. En-
quanto as inspirações democráticas, recheadas de “mutabilidade”, buscam mu-
nir os dominados contra os governantes, estes, obviamente, procuram manter 
o status quo. Afinal, não se pode olvidar de que, na condição de seres humanos, 
os governantes, instintivamente, desejam, antes de tudo, a satisfação de suas 
necessidades e de seus interesses. Somente com robustas cultura e educação 
democráticas é que se pode alterar esta tendência egoística e atávica. A con-
duta reacionária, aliás, é especialmente fortalecida pelo emprego de discursos 
ideológicos, através dos quais se distorcem os princípios democráticos em fa-
vor dos dominantes. A partir daí, desenvolvem-se conceitos, ideias e institutos, 
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para convencer os dominados de que o equilíbrio e a estabilidade são anseios 
a serem alcançados.

Aqui, todavia, verifica-se que o conceito de democracia exige o con-
trário. É que o progresso democrático somente é alcançado mediante a per-
meabilidade do sistema a manifestações novas. Assim, o equilíbrio a ser 
atingido pela democracia pode ser chamado de “equilíbrio dinâmico”. Quer 
dizer, as instituições democráticas, conquanto devam respeitar as tensões 
entre os espaços de poder, também têm que permitir o câmbio de forças, 
assegurando a oxigenação de ideias, desde que feitas por meios reconhe-
cidamente legítimos. É justamente essa “permissão” que estabiliza a demo-
cracia, à proporção em que a enriquece. Os cidadãos, ao saberem que po-
dem galgar posições sociais e políticas melhores, por meios de mecanismos 
válidos, e cientes de que serão ouvidos em seus reclamos, viabilizam esse 
contínuo e dinâmico processo de câmbio social, sem abalar as estruturas e 
os princípios democráticos.

A esse respeito, inolvidável a lição de Alexis de Tocqueville, em a Demo-
cracia na América:

Concebo então uma sociedade em que todos, vendo a lei como 
obra sua, amá-la-iam e a ela se submeteriam sem custo; em que, 
por ser a autoridade do governo respeitada como necessária e 
não como divina, o amor que teriam pelo chefe do Estado não 
seria uma paixão, mas um sentimento ponderado e tranquilo. 
Tendo cada um direitos e a garantia de conservar seus direitos, 
estabelecer-se-ia entre todas as classes uma confiança vigorosa 
e uma espécie de condescendência recíproca, tão distante do or-
gulho como da baixeza.

Ciente de seus verdadeiros interesses, o povo compreenderia 
que, para aproveitar os bens da sociedade, é necessário subme-
ter-se a esses encargos. A associação livre dos cidadãos poderia 
substituir então o poder individual dos nobres e o Estado estaria 
ao abrigo da tirania do arbítrio. 
Compreendo que, num Estado democrático, constituído dessa 
maneira, a sociedade não será imóvel; mas os movimentos do 
corpo social poderão ser regrados e progressivos [...].110

110 (Tocqueville, 2005:14). 
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Aliás, com base em uma retrospectiva histórica, Tocqueville assevera, em 
tom profético, que ninguém poderá deter essa marcha para o progresso social, 
econômico e político, cujo destino, fatalmente, será a democracia.

Transporto-me por um momento ao que era a França há sete-
centos anos; encontro-a dividida entre um pequeno número de 
famílias que possuem a terra e governa os habitantes; o direito de 
comandar descende então de geração em geração com as heran-
ças; os homens têm um único meio de agir sobre os outros, a for-
ça; descubro uma só origem para o poder, a propriedade da terra.

[...]

Arruínam-se os reis nos grandes empreendimentos, esgotam-se 
os nobres nas guerras privadas; enriquecem-se os plebeus no co-
mércio. A influência do dinheiro começa a fazer-se sentir sobe os 
negócios do Estado [...]

Pouco a pouco, as luzes se disseminam; vê-se despertar o gosto 
pela literatura e pelas artes;o espírito se torna então um elemento 
de sucesso; a ciência é um meio de governo, a inteligência uma 
força social; os letrados chegam aos negócios.

Entretanto, à medida que se descobrem novos caminhos para 
chegar ao poder, vê-se diminuir o valor do nascimento. No século 
XI, a nobreza tinha preço inestimável; é comprada no século XIII; o 
primeiro enobrecimento ocorre em 1270, e a igualdade se intro-
duz enfim no governo pela própria aristocracia.

[...]

Se o eleitor examinar o que acontece na França de cinquenta em 
cinquenta anos, a partir do século XI, não poderá deixar de per-
ceber, ao final de cada um desses períodos, que uma dupla revo-
lução se produziu no estado da sociedade. O nobre terá baixado 
na escala social, o plebeu ter-se-á elevado; um desce, outro sobe. 
Cada meio século os aproxima, logo vão se tocar.111

É claro, repise-se, que a democracia (nos campos social, político e ju-
rídico) tem uma natureza utópica, tratando-se de uma ideia cuja formação é 
contínua. Todavia, justamente por ter tal característica é que o ideal democrá-

111 Ob. Cit. p. 8-10. 
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tico atrai as organizações humanas, de maneira irresistível, para o sucessivo 
aprimoramento. À medida que os indivíduos crescem em esclarecimento, de-
sejam mais efetivar suas liberdades e sua participação, oportunizando a ge-
nuína legitimação estatal. De qualquer forma, todo Estado que, em razão de 
sua Constituição, intitule-se “democrático”, tem de perseguir esses ideais, assim 
como todo o seu ordenamento. Logo, eventuais leis que desatendam a esta 
perspectiva, obrigatoriamente, devem ser rechaçadas pelo vício da inconstitu-
cionalidade.

Pois bem, sabendo-se de que o discurso jurídico (especialmente o jurídi-
co-processual) deve reverberar as forças das múltiplas dimensões sociais, resta 
evidente que, para ser legítimo e justificador, também tem que ganhar uma 
conotação aberta. Desta forma, para se compreender como esse “aperfeiço-
amento democrático” deve atingir o âmbito da discussão no Judiciário (espe-
cialmente nas demandas de natureza coletiva), importante que se observem: 
a) como os operadores do Direito vêm interpretando a lei(especialmente a de 
cunho processual), para o fim de assegurar a legitimação dos pronunciamen-
tos da Justiça; e b) como se apresenta a própria relação jurídico-processual, 
notadamente no que se refere à sua evolução histórica e à sua atual função 
ideológica dentro de um Estado Constitucional Democrático.. 

Desde logo, porém, merece destacar-se que, durante séculos e até os 
dias atuais, os indivíduos, de um modo geral, não se têm apercebido de um 
claro embuste que os faz vítimas do sistema jurídico. É que, enquanto voltam 
os olhos para a criação das regras de direito material, pouco notam sobre a im-
portância de que se reveste a formação das regras de direito processual, espe-
cialmente aquelas que regulam as demandas de interesse de um sem-número 
de pessoas.112Na realidade, tal ardil ideológico é construído no discurso jurídico 
como forma de manter-se o “equilíbrio” e a imutabilidade desejados pelo sis-
tema. Aliás, o mais incrível é que isso, conquanto muitas vezes seja feito em 
ordenamentos alegadamente democráticos, menospreza a característica mais 
própria da democracia, qual seja, a mutabilidade e a possibilidade constante 
de que os administrados armem-se contra o status quo, para serem os sujeitos 
de sua história.

112 José Albuquerque Rocha lembra que o termo “processo” pode ser compreendido tanto em sentido 
estrito, como sentido amplo. No primeiro caso, designa “apenas aquelas séries de atos que se desen-
volvem no âmbito do Judiciário”. No segundo caso, alude a “as atividades desenvolvidas na esfera 
do Legislativo, Executivo e até dos particulares” (Rocha, 2009:20). É no primeiro sentido que ora se 
emprega o termo.
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Ora, quando se falou de legitimação do poder, discorreu-se sobre os en-
sinamentos de Weber. Então, demonstrou-se que, nas sociedades atuais, onde 
a globalização atropela os costumes e onde a retórica ganha força, há uma 
tendência natural de se arrimarem as dimensões do poder em bases procedi-
mentais. O fenômeno, como não poderia deixar de ser, atinge o Estado, que, a 
todo momento, busca estabilizar o seu domínio sobre alicerces alegadamente 
racionais. 

É claro que é justamente nos regimes pretensamente democráticos que 
a importância do procedimento apresenta-se mais evidente. Isso é fácil per-
ceber, porque, como se baseia na pluralidade de ideias, a democracia tem de 
permitir o diálogo nas várias esferas de poder. Desta forma, como um diálogo 
somente se trava mediante um permanente contraditório, em respeito à alteri-
dade, fica claro que, quanto mais oportunidade para ouvir “o outro” se ensejar, 
mais se deverá respeitar um procedimento que se aproxime do racional.

Não obstante isso, o certo é que, mesmo em regimes autocráticos, onde 
as legitimações tradicional ou carismática são mais comuns, o procedimento 
também se robustece. Um ditador do século XXI, por mais autoritário que seja, 
necessita dialogar com outros países, submetendo-se à retórica do sistema glo-
bal, sob pena de testemunhar, mui rapidamente, o fim de seu poder. O mundo 
teve seu tamanho reduzido, de modo que as delações via Internet, notada-
mente as áudios-visuais do you tube atravessam fronteiras e fazem balançar os 
maiores repressores. Estes, assim, repisem-se, são compelidos, em um ou em 
outro momento, a retroceder, a ouvir, a negociar, a submeter-se a árbitros ou 
a conciliadores; enfim, a realizar condutas próprias de um processo dialógico. 

Desta forma, resta irrefutável que, se o direito material (constitucional, 
administrativo, civil, penal, eleitoral) emerge como regra de conduta nas re-
lações sociais, é o direito processual (interno ou em âmbito global) que dis-
ciplinará como se podem pôr fim aos litígios. Com efeito, em uma sociedade 
alegadamente democrática, normalmente, o direito material (por si só) não 
tem força executiva, para compelir um insurreto a respeitar o ordenamento113. 
Quando as demais instâncias de controle social (v.g. moral e costumes) não são 
capazes de moldar comportamentos com suas “sanções”, o direito material tem 

113 Não se olvida de que o Direito Administrativo, o Direito Penal e o Direito Civil franqueiam a autoe-
xecutoriedade de certos atos. Contudo, tais condutas (v.g legítima defesa, os esforço físico imediato 
ante esbulho possessório e os atos do Poder de Polícia) somente são permitidos em caso excepcio-
nais e diante de urgência. Mesmo assim, esses comportamentos sempre ficam sujeitos, pelo menos 
em um Estado de Direito, à apreciação judicial.
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de recorrer, amiúde, ao Judiciário, até porque não se vive segundo os anseios 
do funcionalismo sociológico. Faz-se imprescindível uma instância formal de 
coerção.

Nesse sentido, é expresso o art. 5º, XXXV da Constituição Federal brasilei-
ra: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.

De fato, é aos magistrados que incumbe a tarefa de pôr fim a conflitos 
vários, todas as vezes que a solução não se der de maneira espontânea. Apesar 
disso, como dito, demorou-se muito, até que se reconhecesse a importância do 
processo no ordenamento. Para se ter uma ideia, basta recordar-se de que, até re-
centemente, tal ramo do direito era denominado direito adjetivo ou instrumen-
tal, como se fosse um mero apêndice do direito material (o substantivo). O equí-
voco dessa perspectiva é assinalado pelo professor José Albuquerque Rocha:

Atento a essa definição, costuma-se dizer que o direito proces-
sual é instrumental em face do direito dito substancial, visto 
constitui, precisamente, o instrumento para a tutela do direito 
substancial nas hipóteses em que sua observância não se veri-
fique espontaneamente. Por outras palavras, o direito substan-
cial constitui matéria sobre que versa a atividade jurisdicional 
disciplinada pelo direito processual. Mas essa caracterização 
do direito processual deve ser recebida com reserva. É preciso 
não esquecer que o próprio direito substancial é também ins-
trumental a respeito dos interesses que tutela, a mostrar que a 
instrumentalidade é da essência do direito enquanto tal, e não 
só do direito processual.114

Mas, se é assim, válido questionar-se: que caminhos o processo trilhou, até 
atingir o seu estágio atual? Como os juízes concretizam a norma material, atra-
vés do processo? Eles se apercebem, efetivamente, dos anseios sociais? Como a 
norma, dentro do processo, é trabalhada à luz da democracia? E, principalmente, 
qual a relação entre processo e procedimento com a legitimação do poder?

5.5 O direito processual no ocidente

Em primeiro lugar, há de se reconhecer que o processo, mesmo no seu 
estágio mais bruto, representou um enorme avanço para a humanidade. Se, 
antes, a lei do mais forte imperava, através da justiça privada; depois, passou-se 

114 (Rocha, 2009:19).



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO175

a conceber a solução de litígios com a mediação de um terceiro. Na realidade, 
tal progresso ocorreu tanto pela perspectiva do cidadão (em busca da satis-
fação individual por meio da estabilidade das instituições), como pela pers-
pectiva dos governantes, os quais perceberam que a aplicação organizada da 
Justiça seria conditio sine qua non para o desenvolvimento de qualquer Estado. 
É o que lembram Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e 
Cândido Rangel Dinamarco:

Mesmo na ultrapassada filosofia política do Estado, a jurisdição 
esteve sempre incluída como responsabilidade estatal, uma vez 
que a eliminação de conflitos concorre, e muito, para a preser-
vação e fortalecimento dos valores humanos da personalidade. 
E hoje, prevalecendo as ideias do Estado social, em que ao Es-
tado se reconhece a função fundamental de promover a plena 
realização dos valores humanos, isso deve servir, de um lado, para 
pôr em destaque a função jurisdicional pacificadora como fator 
de eliminação dos conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem 
angústia; de outro, para advertir os encarregados do sistema, 
quanto à necessidade de fazer do processo um meio efetivo para 
a realização da justiça.115

Pois bem, é sabido que, no Ocidente, o maior berço jurídico foi o di-
reito romano. Entre a fundação de Roma, no século VIII a.C116, até a toma-
da de Constantinopla, em 1453 d.C (pelos turcos Otomanos), foi possível 
criarem-se regras, doutrina e jurisprudência, bem como deixar um legado 
jurídico indelével117. É que, mesmo após a criação do Corpus Iuris Civilis em 
565 d.C (durante o reinado do imperador Justiniano), o ordenamento se-
guiu, amoldando-se aos desafios que se lhe apresentavam e constituindo o 
Direito Bizantino.

115 (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2010:243).
116 A data da fundação de Roma é, a rigor, desconhecida, inspirando-se, inclusive, na lenda sobre Rômu-

lo e Remo, para se atribuir o ano de 753 a.C como o de seu surgimento. “Sabe-se, no entanto, que, 
por volta do século X a.C., no centro da Península Itálica, às margens do Tibre, havia várias aldeias 
habitadas pelos latinos, povo que vivia, sobretudo, do pastoreio. Acredita-se que no século VIII a.C. 
ao se verem ameaçados pelos sabinos, um povo vizinho, os latinos se uniram e fundaram a cidade de 
Roma” (Boulos Júnior, 2012:64).

117 Apesar disso, é certo que tal civilização não partiu de uma estaca zero. A influência grega entre os 
romanos é irrefutável e não foi diferente, no que tange à ciência jurídica. Humberto Theodoro Júnior 
destaca que “o mais importante, contudo, era o respeito à livre apreciação da prova pelo julgador, 
que exercia uma crítica lógica e racional, sem se ater a valorações legais prévias em torno de determi-
nadas espécies de prova” (Theodoro Júnior, 2004:114).
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No que tange ao processo, mais especificamente, o professor Sérgio 
Bermudes no livro de Humberto Theodoro Júnior “Curso de Direito Processual 
Civil”118 sintetizou, em três fases, a sua evolução:

 a) Período primitivo (da fundação de Roma, em 753 a.C a 149 a.C). Essa 
fase é marcada pelo excessivo formalismo. Então, cabia às partes 
escolher uma das cinco ações de lei e o procedimento, que era oral, 
abrangia dois momentos: a.1) um, perante o magistrado, que decidia 
pela concessão (ou não) da ação respectiva, bem como fixava o ponto 
controvertido (objeto do litígio); a.2) o outro, ante árbitros, aos quais 
incumbia a tarefa de instrução do feito e de prolação da sentença.

Já aqui se observa como o ingresso da demanda estava condicionado a 
um “filtro” prévio do juiz, que decidia pela viabilidade ou não da ação. O poder 
do magistrado era, pois, enorme, haja vista que, embora não laborasse na cole-
ta de provas, poderia obstar o processo logo em seu nascedouro. 

 b) Período formulário (de 149 a.C a 200 d.C). Nesse período, as ações de 
lei apresentavam-se como procedimentos bastante restritos e, por-
tanto, incapazes de atender à dinamicidade crescente das relações ju-
rídicas, em especial após o avanço do Império Romano. Desta forma, 
foi franqueado aos magistrados o poder de emitir fórmulas, para que, 
segundo estas, fosse possível compor todas as demandas. 

O procedimento, contudo, permaneceu o mesmo. Inicialmente, o juiz apre-
ciava o pleito do autor e a manifestação do réu; em seguida, emitia-se a fórmula es-
crita, para direcionar a solução do caso. Cabia, finalmente, ao árbitro, o julgamento.

Nessa fase, passou-se a postular através de advogados.

 c) Fase da cognitio extraordinaria (de 200 d.c a 565 d.C). A partir desse 
período, já não existia a fase de apreciação por árbitros privados. O 
julgamento passou a ser múnus privativo de agentes do Estado, os 
quais assumiam o direcionamento do processo ao longo das fases 
postulatórias, de instrução, decisória e executiva. 

118 (Theodoro Júnior, 2004:110-113).
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Fica, assim, ainda mais evidente a relação entre direito (processual) e le-
gitimação estatal.

Em seguida, com a invasão do império pelos povos germânicos, por um 
lado; e com o desenvolvimento paralelo do direito canônico, por outro, a Euro-
pa assistiu a momentos de avanço e de recuo jurídicos, até a formação do que 
hoje se chama processo comum.

Apesar disso, o estudo científico do direito processual foi postergado du-
rante séculos, demandando-se muito mais tempo para se alcançar uma visão 
crítico-política sobre esse ramo jurídico. Com efeito, até meados do século XIX, 
não se compreendia sequer a existência autônoma de um direito processual, o 
qual era visto como “direito adjetivo”. A ação, em sentido processual, era tratada 
como simples expressão do direito material. Ainda vigorava o entendimento 
clássico-romano, que remontava ao jurisconsulto Celso, no sentido de que “a 
ação seria o direito de pedir em juízo o que nos é devido” (ius quod sibidebeatur in 
iudicio persequendi)119 Na realidade, somente a partir de 1868, com a obra de 
Oskar Bülow sobre pressupostos processuais (Die Lehre von den Prozesseinreden 
und die Prozessvoraussetzungen) foi que se passou a compreender a existência 
autônoma de uma relação jurídica no plano processual120. 

119 (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2010:271).
120 Pontes de Miranda lembra: Com o livro de Oskar Bülow, sobre a teoria dos pressupostos processuais, 

começou, em 1868, a época construtiva da ciência do direito processual. Antes dele, processualistas, 
como Manuel Mendes de Castro, no seu século, pensaram com a noção de relação jurídica processu-
al; porém foi dele que se partiu para a sistemática do direito processual, mais tarde vigente no próprio 
processo administrativo (Miranda,1995:20).
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CAPÍTULO VI

CONSIDERAÇÕES SOBRE OS PROCESSOS COLETIVOS

6.1 Demanda coletiva: esclarecimentos conceituais

Se o estudo científico do processo exigiu um longo período de matura-
ção, o conceito do que se denomina hoje “processo coletivo” ainda se encontra 
em fase de desenvolvimento.

Numa visão perfunctória, pode-se dizer que um processo coletivo é 
aquele alusivo a um grande número de pessoas, as quais, por meio do Judici-
ário, buscam ver atendidos um interesse comum, ou vários interesses conexos 
– tudo mediante uma só demanda. Então, como os efeitos da sentença judicial 
poderão atingir milhares (ou até milhões) de indivíduos, não se tornaria viável 
a condução de um procedimento dessa natureza por todos os interessados, 
pessoalmente. Da mesma forma, não se verifica racionalidade na instauração 
de inúmeros processos que poderiam ser solucionados em uma só demanda, 
haja vista a identidade (ou forte similitude) entre seus objetos. Jordi Nieva Fe-
noll, em sua obra Jurisdicción y proceso, lembra as complicações práticas ante 
uma situação dessa natureza, referindo-se a um caso ocorrido na Alemanha:

Aunque no se trato de um caso estrictamente de consumidores, 
es paradigmático el proceso que se planteó em Frankfurt amMain 
(Alemania) por aproximadamente 15.000 inversores contra 
Deutsche Telekom, reclamando responsabilidad a la compañia 
por la inexactitud de um folleto bursátil del año 2000. Dicho 
caso, por si solo, motivo una reforma legal para hacer que estos 
procesos pudieran celebrar un proceso com 15.000 personas 
acompañadas de sus respectivos abogados.121

Situações iguais ou assemelhadas à descrita por Fenoll ocorrem, quoti-
dianamente, em todo o mundo. Aliás, o referido autor lembra que reivindica-
ções dessa ordem não constituem sequer um problema recente na história da 
humanidade. Ao contrário, existem documentos sobre indícios de “processo 
coletivo” que remontam ao século XIII. Diz ele:

121 (Fenoll, 2009:274).
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[...] debe llamarse la atención sobre que el fenómeno que provo-
can los procesos colectivos no era tan nuevo como se pretendia. 
Existen algunos de esos procesos documentados desde el siglo 
XVII en Inglaterra. Pero si queremos acudir a algo más próximo 
podríamos referirnos, en Castilla, a los constantes e innumera-
bles conflictos que surgían entre pastores y agricultores, o entre 
granaderos y simples habitantes de un pueblo, em tiempos de la 
Mesta, que se retrotraen hasta el siglo XIII La propia Mesta surgió, 
entre otros objetivos estrictamente econômicos muy conocidos, 
precisamente también para dar respuesta a esos conflictos con 
una pluralidad importante de afectados.122

Dessa forma, como não poderia deixar de ser, vem sendo reconhecida 
a necessidade da criação de procedimentos jurídicos, para tratarem do tema. 
Daí por que, ao longo do tempo, surgiram conjuntos de normas de processo 
coletivo, os quais, como se verá, obedecem, basicamente, a dois sistemas: o da 
common law e o da civil law.

Pois bem, antes de prosseguir-se, importa ressaltar o alcance do concei-
to de demanda ou de “processo coletivo” que se adotará no presente estudo, 
para fins das análises expostas adiante.

No Brasil, o parágrafo único do art. 81, do Código de Defesa do Consu-
midor (Lei nº 8.069/90), define os conceitos de “direitos difusos”, “coletivos” e 
“individuais homogêneos”, fazendo-o da forma seguinte: 

Art. 81 [...]

Parágrafo único. A defesa coletiva será exercida quando se tratar de:
 I – interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste 
Código, os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam ti-
tulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato; 

II – Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos 
deste Código, os transindividuais de natureza indivisível de que 
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si 
ou com a parte contrária por uma relação jurídica base;

III – interesses ou direitos individuais homogêneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum.123

122  (Fenoll, 2009:754). 
123 (Brasil, 1990:22).



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO181

Antes de tudo, frise-se que, apesar de tais definições encontrarem-se no 
Código de Defesa do Consumidor, tem sido pacífico, na doutrina e na jurispru-
dência, que as mesmas se aplicam a todo o tipo de tutela coletiva.

Assim, quando um mesmo fato jurídico atinge a esfera de interesses 
de um número indeterminável de cidadãos, por força de uma circunstância 
de fato, está-se diante da categoria de “direitos difusos”. É o que ocorre, por 
exemplo, no caso de danos ambientais124, de acidentes nucleares, de anúncios 
publicitários enganosos; ou, ainda, quando os cofres públicos são desfalcados 
por autoridades ímprobas.

Quando os atingidos são grupos ou classes de cidadãos interligados 
por uma relação jurídica básica, está-se perante um direito coletivo. É o 
acontece, por exemplo, quando uma grande empresa descumpre norma 
protetiva de seus trabalhadores, a qual foi pactuada mediante um acordo 
coletivo com seus empregados. Aqui, como se observa, malgrado sejam 
muitos os interesses envolvidos, todos aludem a pessoas determinadas e 
estas se encontram ligadas por uma relação jurídica básica (o acordo co-
letivo). Aliás, também se fala de violação a “direito coletivo” quando exis-
tem diversos contratos, que, embora sejam individuais, estão regidos pe-
las mesmas regras (contratos de adesão), de tal modo que a violação ao 
direito de um contrato implicará automática violação do direito de todos. 
Por exemplo, quando uma empresa de seguros de saúde nega cobertura 
a determinados tipos de enfermidade. Nesse caso, todos os consumidores 
são diretamente atingidos, porque, ainda que não estejam unidos por uma 
relação jurídica única, seus contratos são uniformes.

Finalmente, trata-se de “direitos individuais homogêneos” quando é 
comum a origem dos danos (por circunstância de fato ou de direito) a vários 
cidadãos envolvidos, embora não exista, entre eles, uma única relação jurídica-
-base. Um caso evidente ocorre quando uma peça de automóvel é produzida 
com defeito, sendo vendida a inúmeros consumidores. Nessa circunstância, 
embora os compradores possam ter prejuízos individuais distintos, a legislação 
autoriza-lhes demandarem judicialmente em grupo. Está-se, portanto, ante um 

124 É interessante notar que, no Brasil, o direito ao meio ambiente saudável é assegurado, inclusive, em 
favor de sujeitos que sequer foram concebidos. É o que o art. 225, caput da Constituição Federal asse-
gura-o para as “presentes e futuras gerações”. In verbis: “Todos têm direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se 
ao poder Público e à coletividade o dever de defende-lo e preservá-lo para as presentes e futuras 
gerações”. É o caso de direitos cujos titulares, além de indetermináveis, ainda não existem.
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instrumento processual que dá tratamento unitário aos tradicionalmente cha-
mados “direitos subjetivos”.

A propósito, bem explica Antônio Gidi:

[...] Los derechos individuales homogéneos, sin embargo, son los-
mismos derechos individuales que, tradicionalmente, han sido 
conocidos en el sistema de derecho civil como ‘derechos subje-
tivos’. El nuevo concepto de derechos individuales homogéneos 
sólo refleja la creación de um nuevo instrumento procesal para 
el tratamento unitário de los derechos individuales relacionados 
entre sí en uma sola acción: la acción colectiva por daños indivi-
duales (class action for damages).125

Aqui, releva notar que, tanto a partir da violação a direitos difusos, como 
a partir da violação a direitos coletivos (ambos de natureza transindividual), 
podem surgir (e é normal que surjam) violações a direitos individuais rela-
cionados. De fato, quando se fala de poluição de um rio, diversos malefícios 
daí emergem, atingindo pessoas que sofrem danos em montante distinto. Da 
mesma forma, a recusa de atendimento a pacientes de determinado plano de 
saúde enseja diferentes tipos de prejuízos. No Brasil, em todos esses casos, é 
perfeitamente cabível, também, uma ação coletiva de indenização pelos múl-
tiplos danos individuais. Nesses casos, pode-se referir-se a uma “ação coletiva 
parcial”, porquanto, em parte, é coletiva e, em parte, é individual.  É que, a prin-
cípio, oferece-se a demanda coletiva e esta, se exitosa, dará oportunidade a 
que cada interessado, individualmente: a) prove que é membro do grupo; b) 
prove a extensão do dano sofrido, para que faça jus à indenização proporcional 
ao prejuízo que lhe adveio.

Pois bem, apesar de, geralmente, adotarem-se os conceitos tradicionais 
de “direitos”, de “interesses” e de “vontade” como inter-relacionados (senão 
idênticos), a verdade é que tais concepções não têm ficado imunes a merecidas 
críticas, notadamente quando se fala de ações coletivas.

Um posicionamento que merece destaque é o de Vicente de Paula Ma-
ciel Júnior, o qual parte de compreensões muito relevantes, quais sejam:

 • 1º) O direito não é um “interesse juridicamente protegido”, conforme 
preconizara, há muito, a doutrina de Rudolph Von Ihering. 

125 (Gidi, 2004:61).



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO183

Para o professor, a lição clássica de Ihering há de ser revisada. Isso por-
que não um direito subjetivo que preexista e que seja decorrente da simples 
positivação legal. Tal direito posto, o direito objetivo, seria apenas um critério 
de conduta e de análise das situações jurídicas, uma baliza para se viabilizar o 
consenso, ou um dado de entrada para se iniciar uma discussão dentro de uma 
instância formal de validade (o Judiciário).

Com efeito, segundo Maciel, haveria apenas duas espécies de direito: I) 
aqueles provenientes do consenso, quando a sociedade reconhece, esponta-
neamente, a vontade que um indivíduo manifesta ante um bem da vida; e II) 
aqueles decorrentes de processos judiciais em que o magistrado fixa qual a 
vontade da lei para o caso concreto.

Lembra ele:

Desde que a sociedade negasse validade à manifestação do inte-
resse da parte, haveria sempre a possibilidade de levar esse inte-
resse para a análise segundo o direito vigente, legislado.
O Estado, através do juiz, ao garantir o devido processo legal, é o 
legitimador pela via do provimento (sentença), do interesse ma-
nifestado pela parte.
Portanto, somente podemos dizer que há o direito quando a pró-
pria sociedade, pelo consenso, admite que o interesse da parte 
é válido socialmente, havendo respeito a esses direitos. E, quan-
do não haja consenso na sociedade sobre o interesse da parte, 
o interessado deve manifestar sua vontade em face de um bem 
perante o Estado-Juiz que, adotando um modelo processual ad-
mitido na legislação vigente em um país, conduzirá um processo 
de validação do interesse da parte, verificando ou não, afinal, a 
confirmação da vontade da parte.126

Em suma, o interesse sempre precede a formação do direito subjetivo 
material e com ele não se confunde. Se alguém expressa vontade em relação 
a um bem, tal vontade pode ser admitida pela sociedade, quando já haverá 
direito; ou, sendo tal vontade contestada por outro(s) interessado(s), abre-se 
espaço para a demanda judicial. Somente após a decisão por esta instância é 
que se pode falar qual interessado obterá o direito (subjetivo); sempre, pois, a 
partir do caso concreto. Isso porque, antes da norma-decisão do caso, há ape-
nas abstração.

126 (Maciel Júnior, 2006:42).
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E está com a razão o professor quando lembra que a teoria processual 
sempre teve dificuldades para explicar como uma pessoa (que teria direitos 
subjetivos prévios) poderia invocá-los judicialmente, para, ao final da deman-
da, descobrir que, na verdade, aqueles direitos não podem ser efetivados, por-
que não existiram concretamente.

Note-se que essa concepção, que nega a preexistência de “direitos sub-
jetivos” harmoniza-se com os imperativos de um Estado Democrático e com as 
aspirações de um Estado Constitucional, que tem por base os direitos fundamen-
tais. É que a idéia do direito subjetivo prévio e abstrato, nos moldes das ideias de 
Ihering, somente se coaduna com uma visão solipsista do intérprete, típica da 
fase da hermenêutica de subsunção. Atualmente, como se viu, embora não se 
desprestigie a lei, reconhece-se a mesma apenas como uma baliza de concreção 
da norma jurídica (esta, sim, surgindo somente na situação específica). 

De novo, vejam-se as lições de Vicente de Paula Maciel Júnior:

O direito objetivo é a lei posta como critério de conduta em uma 
determinada sociedade. Vale para todos e pode ser invocado 
para a fundamentação das manifestações de interesse de sujeitos 
na vida social. Mas nunca poderão ser impostos numa sociedade 
que tenha o modelo do Estado Democrático de Direito como seu 
paradigma de conformação estatal, porque o direito é fruto da 
convivência compartilhada do confronto e do consenso entre as 
situações da vida e a lei vigente.127

Importa repisar que tal conceito de direito subjetivo não implica dizer 
que ficará ao talante do juiz construir a norma como bem lhe aprouver, reche-
ando-a com seus caprichos e preconceitos pessoais. Não! Quer-se dizer, sim, 
que incumbirá ao julgador, a partir da autoridade que ele investe, produzir o 
direito no caso concreto, com base nas alegações e nos contraditórios; mas, 
sobretudo, com base nos imperativos e na própria moral insertos na Constitui-
ção. A autoridade do juiz mesma está em jogo, porquanto deve suas decisões 
basear-se em aspectos materiais, viabilizando a indispensável mutação consti-
tucional exigida pela sociedade. 

É interessante perceber-se que, mesmo se tratando da instância formal de 
validade do interesse das partes, o Poder Judiciário não recebe autorização legal 
para emitir fundamentos de suas decisões sem que estes tenham sido submeti-

127 (Maciel Júnior, 2006:62).
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dos a prévio movimento dialógico, próprio do contraditório e do Estado Consti-
tucional Democrático. A tendência do processo moderno é exigir do magistrado 
que, antes de emitir pronunciamento baseado em um determinado argumento, 
dê às partes a oportunidade influenciar na decisão. É o que se tem chamado, na 
Alemanha, de possibilidade de influir no juízo (Einwirkungsmöglichkeitsprinzip). 
Aliás, justamente nessa trilha, o Novo Código de Processo Civil Brasileiro, cuja vi-
gência terá início a partir de 2016, previu regra específica no seu art. 10. In verbis:

Art. 10. O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com 
base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às 
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de ma-
téria sobre a qual deva decidir de ofício.128

Ou seja, fica vedado ao membro do Poder Judiciário surpreender as par-
tes, “sacando da manga” um fundamento não posto em discussão na relação 
jurídico-processual, para apreciar um caso, ainda que lhe seja autorizado deci-
dir tal matéria de ofício. Em suma, como decorrência obrigatória do due process 
of law e do princípio constitucional do contraditório, o sistema processual bra-
sileiro, agora expressamente, passa a proibir o julgador de utilizar fundamen-
to-surpresa em suas decisões.

Dessa forma, nota-se que se caminha, a largos passos, em busca de um 
efetivo modelo pós-positivista (e não-solipsista) de hermenêutica, de modo 
que o direito processual deixa, cada vez mais, de vir a reboque do direito ma-
terial, passando a ser (merecidamente) visto como a instância de validade (ne-
cessariamente discursiva) do interesse das partes todas as vezes que tais inte-
resses deixarem de ser prévia e socialmente reconhecidos.

 • 2º) Somente se pode falar de “interessados” difusos, coletivos ou ho-
mogêneos, porquanto o interesse é um conceito sempre vinculado à 
individualidade.

É outra lição de Vicente de Paula Maciel Júnior, mediante a qual ele com-
preende, corretamente, “interesse” como uma expressão individual e unilateral 
da necessidade (ou da mera faculdade) que uma pessoa tem em relação a um 
bem da vida. Diz ele:

128 (Brasil, 2015:2).
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Parece-me que a noção de interesse diferencia-se da de direito 
em função do momento em que ambas se efetivam e realizam.
O homem não vive isolado e a existência de direitos a ele atri-
buídos pressupõe que haja um reconhecimento, uma aprovação, 
uma repercussão na esfera social, de um interesse manifestado 
pela parte.
129Enquanto manifestação unilateral de uma necessidade, um po-
der, uma faculdade perante um bem da vida, a pessoa tem ape-
nas um interesse. A partir do momento em que seus interesses 
são manifestados e encontram respaldo na sociedade, são reco-
nhecidos e respeitados na esfera de terceiros, podemos falar que 
temos um direito.

Ora, conforme já se demonstrou alhures, e arrimado nas lições de Abraham 
Maslow, o ser humano possui diversas categorias de necessidades (fisiológicas, 
de segurança, afetivas, de autorrealização e intelectuais), as quais, por sua vez, 
têm por objetos bens da vida. Assim, quando o indivíduo sente-se “interessado”, 
“vinculado”, “atraído” por tais bens, emerge a referida “manifestação individual” 
originária do interesse. Esse, então, pode ser imediatamente reconhecido no 
meio social; ou, caso não o seja, pode vir a ser reconhecido por uma instância de 
validade formal (nos Estados Constitucionais Democráticos, o Poder Judiciário). É 
nestes dois últimos casos que se pode falar do surgimento do direito.

Fica evidente, destarte, que os interesses estão inseridos numa fase 
antecedente em relação aos direitos, os quais, em um Estado Constitucional, 
como dito, não podem preexistir, salvo se os referidos “interesses” forem espon-
taneamente reconhecidos pela sociedade, quando, então, não haveria por que 
dirigir-se ao Poder Judiciário.

 • 3º) Diferenças importantes entre “interesse” e “vontade” nas deman-
das coletivas.

Também releva notar que “interesse” é distinto de “vontade”, pelo menos 
quando se trata de “interesse coletivo”.

Explica-se:

• Quando se analisa apenas a perspectiva de um indivíduo frente a um 
determinado bem da vida, pode surgir, para aquele sujeito, uma “manifesta-

129  (Maciel Júnior, 2006:53-54).
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ção” (uma “atração”) específica. Nesse caso, a força interior que impulsiona o 
indivíduo a ter certa experiência com o bem almejado (a vontade) identifica-se 
com o interesse; afinal, se há apenas um interessado, a sua vontade é que será 
determinante.

O problema já se altera quando se fala de “interessados coletivos”. Nes-
se caso, embora cada interessado tenha uma manifestação singular sobre o 
bem-objeto, apenas uma vontade é que será expressada. Trata-se da “vontade 
coletiva”.

Ora, quando uma associação de consumidores oferece, por exemplo, 
uma demanda com o objetivo de revisar determinadas cláusulas insertas em 
contrato bancário de adesão, é natural que surjam pontos de vista distintos 
acerca de que pedidos deverão ser formulados. Qual o fundamento correto 
para a ação? Quais os índices adequados de correção monetária? Que multas 
ou cláusulas são abusivas? Que valores serão justos?   

Em situações desse jaez, os diversos interessados terão que se submeter 
à formação da “vontade coletiva”, segundo o estatuto da própria entidade (que 
regulamenta, de maneira prévia, o procedimento de deliberação e de escolha 
da “vontade do grupo”, legitimando-a). A “vontade do grupo”, assim, surge da 
discussão entre os diversos interessados, membros da associação. Desta forma, 
a “vontade da maioria” irá prevalecer como expressão do interesse coletivo, ain-
da que, na realidade, não represente a “vontade de todos”. 

Como se observa, ao se falar de “vontade coletiva”, aumenta-se a com-
plexidade conceitual, tornando-se o conceito de “vontade” (porque coletiva) 
distinto do conceito de “interesse” (porque sempre individual).

Lembra Vicente de Paula Maciel Júnior que, se é assim a realidade para 
a formação da “vontade coletiva”, mais complexa ainda se torna a análise da 
situação dos interessados difusos. Afinal, como se poderia falar de “vontade 
difusa”?

A toda evidência, quando se trata, por exemplo, da contaminação de 
um rio por uma indústria, inúmeros interessados emergem, cada um com sua 
manifestação individual sobre os objetos em discussão (atividade da empresa 
e sobrevivência do curso de água). Tais interesses são legítimos e, pelo menos 
em tese, merecem guarida constitucional. De um lado, o patrão deseja a sobre-
vivência da empresa, que, pelo menos em parte, tem cumprido a sua função 
social (e a Carta Política brasileira assegura, no seu art. 170, a propriedade priva-
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da, a livre iniciativa e a livre concorrência); de outro lado, os trabalhadores têm 
direito social ao trabalho (art. 7º da Constituição Federal); os ribeirinhos, por 
sua vez, que mantêm a sobrevivência da pesca, preferem a interdição completa 
da empresa; os consumidores desejam adquirir os produtos industrializados; 
os turistas almejam tanto o funcionamento da empresa como a sobrevivência 
do curso d´água etc.

É claro que as controvérsias também existem dentro de uma associação; 
contudo, aí, por maior que seja a quantidade de membros, eles são identificá-
veis e todos se submeteram, voluntariamente, ao estatuto que regulamenta o 
processo de formação da “vontade coletiva”. No caso, porém, da contaminação 
do rio, os interessados, além de diversos, encontram-se espraiados por toda 
a sociedade. Ademais, é muito mais difícil (senão impossível) regular-se a for-
mação da “vontade difusa” mediante um procedimento racional, de modo que 
surge o questionamento acerca de quem vai representar os interessados.

Tais dúvidas merecem análise mais detalhada nos itens seguintes; mas, 
de antemão, fica evidente que, ao contrário do apregoado por alguns, existe 
mesmo uma razão científica para a distinção conceitual entre direitos (ou in-
teressados) coletivos, difusos e individuais homogêneos. E é com os aludidos 
parâmetros conceituais que se desenvolverão os tópicos vindouros.

6.2 O Estado, os cidadãos e o processo coletivo

A partir da mencionada perspectiva histórica e conceitual, releva perce-
ber-se: I) como o Estado, durante séculos, tem tratado, em termos ideológicos, 
o processo – lídimo instrumento de estabilização das relações de poder e, prin-
cipalmente; II) que tipo de participação ativa, no Estado e em outros “espaços-
-estruturais” de poder, tem sido possível aos cidadãos por meio do processo.

Como visto, em um primeiro momento, o pretor romano sequer se dig-
nava de apurar provas sobre o litígio que se lhe apresentava. Nas fases primi-
tivas e de formulário, incumbia ao árbitro à maior parte das tarefas hoje re-
alizadas por um magistrado. O juiz limitava-se a admitir ou não a demanda, 
segundo as opções de ações de lei ou de acordo com a fórmula por ele emitida. 
Cabia-lhe, portanto, observar a viabilidade jurídica do pedido.

Fica claro que os governantes, conquanto prestassem jurisdição, faziam-
-no sem qualquer compromisso com a efetivação da justiça. O processo era, 
tão-somente, uma forma de apaziguar conflitos internos, para controlar, ainda 
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que de maneira precária, a paz social e, mesmo assim, somente no alusivo a 
dissídios sem grande repercussão coletiva.130

Aliás, malgrado, na fase da cognitio extraordinaria, tenha o Estado assu-
mido a direção dos atos do processo, a verdade é que permanecia a indiferença 
com relação à efetiva aplicação da justiça. O Poder Público, a propósito, era 
irresponsável pelos seus atos, não podendo ser demandado, porque, à época, 
não se concebia a noção de Estado de Direito.

Note-se que essa situação não é restrita ao direito romano antigo. 
Explica-se:

• É verdade que, após meados do século XIX, iniciou-se a fase científica 
do direito processual131, através da qual se descobriu a natureza autônoma do 
processo. Todavia, mesmo nesse período, a cientificidade (conjugada com a in-
sensibilidade) foi tamanha que, antes de buscar a paz social e a satisfação dos 
direitos fundamentais, estava-se muito mais preocupado com a aplicação fria 
da lei. Em suma, nesse período, mais importante do que a justiça, era a realiza-
ção do direito no seu aspecto formal.

Faltou, na segunda fase, uma postura crítica. O sistema proces-
sual era estudado mediante uma visão puramente introspecti-
va, no exame de seus institutos, de suas categorias e conceitos 
fundamentais; e visto o processo costumeiramente como mero 
instrumento técnico predisposto à realização da ordem jurídica 
material, sem o reconhecimento de suas conotações deontoló-
gicas e sem a análise dos seus resultados na vida das pessoas ou 
preocupação pela justiça que ele fosse capaz de fazer.132

A crítica também vem de Pontes de Miranda:

I. O sentido (e o escopo) do direito processual vigente foi posto 
em relevo, desde Adolf Wach (Handbuch, I, 11), como indepen-
dente daquilo que têm por fito as partes; portanto, acima do pró-
prio intuito da pacificação [...].

130 (São Paulo, 2004:185).
131 São reconhecidas três fases metodológicas do direito processual: a primeira, até meados do século 

XIX, onde predominou o sincretismo deste com o direito material; a segunda, conhecida como au-
tonomista ou conceitual; a terceira, a partir de meados do século XX, conhecida como instrumen-
talista, a qual perdura até hoje, durante a qual se buscam satisfazer direitos fundamentais através 
do processo. 

132 (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2010:48-49).
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Se o Estado chamou a si a decisão das questões, a função da jus-
tiça, criou a todos os interessados a pretensão à tutela jurídica, 
a que corresponde o seu dever de prestar aos figurantes o que 
prometera. Seria absurdo que se visse no Estado o dever do Esta-
do, a sua obrigação de resolver os litígios, e não se visse no autor, 
no réu e nos que podem intervir ou serem chamados, o direito e 
a pretensão a que a entidade estatal faça aquilo que retirou aos 
que lutariam em justiça de mão própria.133

O problema é que, mesmo em pleno século XXI, quando se busca dar 
efetividade a direitos fundamentais (fase instrumentalista), de terceira, de 
quarta e até de quinta gerações (ou dimensões) e quando as principais auto-
ridades do mundo falam em democracia, observa-se que o cidadão (enquan-
to indivíduo), muitas vezes, permanece impedido de participar diretamente 
das principais demandas de natureza difusa. De fato, a impotência dos indiví-
duos tem sido muito mais evidente no que se refere ao denominado proces-
so coletivo de natureza difusa, mediante o qual se discutem interesses per-
tinentes a toda a sociedade (v.g demandas sobre políticas públicas e sobre 
organização do trabalho, ações em defesa do meio-ambiente, do patrimônio 
público etc.). É que, neste tipo de demanda, muito mais do que conflitos pon-
tuais, envolvendo poucos sujeitos, discutem-se temas que, amiúde, põem em 
xeque estruturas de poder estabilizadas na sociedade (fábricas, organizações 
sociais, família, Estado etc.). Ora, é justamente aqui, como se observará, que 
menor acesso tem sido dado aos cidadãos. É justamente no que tange a de-
mandas coletivas que o Estado, auxiliado pelas orientações dos mais doutos 
juristas e dos diversos tribunais, tem impedido a participação ativa dos reais 
interessados.

Note-se que esse “mecanismo de distanciamento” do cidadão tem sido 
feito de maneira bastante ardilosa, principalmente, em regimes alegadamente 
democráticos.

Cônscio de que, nos dias atuais, o direito é o principal instrumento de 
legitimação (legitimação racional-legal de que fala Max Weber), o Estado cria 
regras de direito material, para justificar o poder de suas autoridades. Tais re-
gras têm sede, precipuamente, nas Constituições respectivas, as quais, nas De-
mocracias, costumam apresentar longa lista de preceitos e de princípios de di-
reitos fundamentais de abrangência coletiva. Dentre eles, destacam-se: direito 

133 (Miranda, 1995:27). 
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à educação, à saúde, à previdência, ao trabalho, a uma Administração Pública 
transparente, à moralidade administrativa etc.

Ora, tal elenco de direitos, por si só, já costuma acarretar robusto efeito 
ideológico e de controle sobre a sociedade. É que os indivíduos, crendo estar 
sob um Estado de Direito e sob um regime político amplamente democrático, 
reconhecem como legítima a autoridade de seus governantes, assim como de 
todas as demais estruturas de poder que se arrimam na norma jurídica. Afinal, 
se o poder, como se apregoa, vem do povo e é legitimado pela lei (que obede-
ceu a todo o procedimento formal para a sua elaboração) não haveria o que se 
questionar.

O grande embuste ocorre, porém, no que tange às regras de direito pro-
cessual (especialmente as de natureza coletiva). É que, muitas vezes, o sistema 
jurídico retira, com uma mão, o que dá com a outra. De um lado, como visto, 
prevê uma gama de direitos aos cidadãos, aos quais são reconhecidos a ampla 
participação sobre políticas públicas e o controle do poder de seus governan-
tes – controle este que pode ser feito tanto através do voto, como mediante a 
atividade jurisdicional. Por outro lado, o mesmo ordenamento (alegadamente 
democrático) cria regras de processo que restringem o controle das estruturas 
de poder pelos cidadãos. 

A assertiva é facilmente comprovada por um sem-número de exemplos 
retirados do direito brasileiro, cujo regime político é pretensiosamente demo-
crático. É verdade que os exemplos abaixo já foram expostos no início do pre-
sente estudo; contudo, agora, é chegado o momento de se reapreciarem tais 
situações, a partir das referências teóricas e sociológicas que se têm discutido 
até aqui. Eis o motivo por que se pede vênia para se reproduzirem alguns tre-
chos do que já se falara.
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CAPÍTULO VII

ANÁLISE DE CASOS E O INSTITUTO DA LEGITIMIDADE 
PROCESSUAL EM DEMANDAS DIFUSAS

7.1 Análises dos casos e o instituto da legitimidade processual

Após o passeio teórico sobre os delineamentos conceituais referidos ao 
longo do presente trabalho, reputa-se estar-se suficientemente ancorado para 
a análise das situações concretas mencionadas no capítulo I, para o qual ora se 
remete o leitor (v. páginas 24 a 43).

Pois bem, a partir da releitura dos exemplos referidos, verificam-se os 
seguintes pontos em comum: a) existe uma vontade coletiva envolvida (ressar-
cimento do erário, organização orçamentária e financeira da Fazenda Pública, 
reestruturação do sistema jurídico-penal ou zelo pela moralidade das eleições); 
b) há, no ordenamento, regras de direito material em defesa dessa vontade; c) 
são indicadas, pelo sistema jurídico, pessoas “especialmente qualificadas”, para 
demandar; d) há uma enorme restrição à legitimidade ativa, aí se incluindo a 
impossibilidade de o cidadão/contribuinte participar desse tipo demanda; e) 
existem beneficiados por esses “mecanismos de exclusão”, dos quais se sobres-
saem, principalmente, as grandes autoridades públicas e aquelas pessoas ou 
grupos com alto poder econômico.

E por que tais situações ainda ocorrem e permanecem, apesar das mais 
lídimas aspirações democráticas?

Porque o direito, sendo produção humana, não poderia evitar que as 
tensões de forças e de interesses antagônicos da sociedade lhe fossem inseri-
das. Nos diversos “espaços estruturais” de que fala Boaventura de Sousa Santos, 
cada “instituição” (família, fábrica, comunidade etc.) busca manter o seu “inter-
câmbio desigual”, para assegurar as relações de poder; o Estado, desta forma, 
não poderia ser diferente.  Nessa empreitada, precisa desenvolver uma ideolo-
gia que evite, o máximo possível, o impacto de ideias novas, unificando com-
portamentos134.Logo, no que tange ao sistema jurídico, nada mais eficiente do 

134 Marilena Chauí leciona, com acerto, que: “Fundamentalmente, a ideologia é um corpo sistemático de 
representações e de normas que nos ‘ensinam’ a conhecer e a agir. A sistemática e a coerência ide-
ológicas nascem de uma determinação muito precisa: o discurso ideológico é aquele que pretende 
coincidir com as coisas, anular a diferença entre o pensar, o dizer e o ser e, destarte, engendra uma 
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que se selecionarem pessoas, instituições ou órgãos específicos, para deman-
darem em juízo, em especial quando se tratar de demandas de natureza difusa.

Ora, em um regime pretensamente democrático, o debate de ideias é a 
mola propulsora para a mantença ou para a mudança do poder. Quanto mais 
se “fala” e quanto mais se “discursa”, mais oportunidade se tem de influenciar, 
de participar e de modificar estruturas. O Executivo e o Legislativo têm o seu 
canal de ingresso praticamente restrito às eleições periódicas. O Judiciário, por 
sua vez, ao lado de ser o Poder mais frequentemente acessado pelos cidadãos, 
é aquele que reconhece (ou não) a validade das normas produzidas pelos 
demais. Tem, portanto, natural função estratégica, no que tange ao controle 
ideológico, de modo que se torna de suma importância, para as classes domi-
nantes, a seleção dos seus interlocutores, mormente quando se trata de ações 
que toca interessados difusos. Afinal, os valores mais diretamente percebidos 
pelo Judiciário tendem a ser aqueles expressos pelas pessoas que integram o 
quotidiano diálogo processual. 

Instituem-se, então, normas que elegem os “autorizados” a falar, consti-
tuindo-se o que Marilena Chauí denomina de “discurso competente”.

O discurso competente é o discurso instituído. É aquele no qual 
a linguagem sofre uma restrição que poderia ser assim resumi-
da: não é qualquer um que pode dizer a qualquer outro qualquer 
coisa em qualquer lugar e em qualquer circunstância. O discurso 
competente confunde-se, pois, com a linguagem institucional-
mente permitida ou autorizada, isto é, com um discurso no qual 
os interlocutores já foram previamente reconhecidos como ten-
do o direito de falar e ouvir, no qual os lugares e as circunstâncias 
já foram predeterminados para que seja permitido falar e ouvir e, 
enfim, no qual o conteúdo e a forma já foram autorizados segun-
do os cânones da esfera de sua própria competência.135

Essa função – a de organizar um “discurso competente” nas demandas ju-
diciais – é desempenhada por um instituto processual específico: a legitimidade.

Desde logo, esclareça-se que aqui não se tem por objetivo eliminar o 
conceito de “legitimidade processual”. Trata-se, efetivamente, de instituto que 

lógica da identificação que unifique o pensamento, linguagem e realidade, para, através dessa lógica, 
obter a identificação de todos os sujeitos sociais com uma imagem particular universalizada, isto é a 
imagem da classe dominante (Chauí, 2007:15).

135 (Chauí, 2007:19).
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possui extrema importância na pacificação da comunidade, porque dá arrimo 
sociológico às decisões do Judiciário, facilitando a sua credibilidade.

O que não se admite é utilizar tal conceito como empecilho à democra-
cia, transformando-o em guardião do establishment.

Urge, desta forma, que se lhe promova uma reformulação teórica.

7.2 A importância da distinção conceitual entre interessados “difusos, co-
letivos e individuais” indisponíveis

Consoante exposto, na trilha de Vicente de Paula Maciel Júnior, opta-se, 
no presente trabalho, pela adoção do conceito de “interessados”, em lugar do 
de “interesses”. Isso porque, considerando-se ser o “interesse” uma manifesta-
ção individual de um sujeito em relação a um bem da vida, este guarda, sem-
pre, um vínculo pessoal e específico com o indivíduo, de modo que a pluralida-
de estaria apenas nos interessados.

Pois bem, insta ressaltar que, em todos os casos acima apontados, en-
contra-se em jogo, tipicamente, a figura dos interessados difusos. É que, em 
todos eles, a manifestação individual para com um bem da vida é reproduzida 
por diversas pessoas, alcançando-se um número indeterminado de interessa-
dos. Com efeito, quando se fala, por exemplo, em buscar reaver dinheiro pú-
blico, através de um título condenatório do Tribunal de Contas União, todos 
os cidadãos brasileiros são diretamente envolvidos. Da mesma forma ocorre 
quando se constrói um orçamento público sem qualquer participação popular; 
ou quando há registro de candidaturas de políticos ímprobos; ou, ainda, quan-
do não se executam multas ou certidões de dívida ativa da Fazenda Pública.

Note-se que, nessas situações, não existe qualquer relação jurídica bá-
sica unindo os interessados. Não existe, por exemplo, um contrato entre eles, 
ou um vínculo jurídico outro, como acordo ou convenção coletiva de trabalho. 
Existe apenas uma circunstância de fato, a saber, todos são contribuintes. Desta 
forma, todos aqueles que recolhem tributos para o Tesouro Público são, efeti-
vamente, atingidos. Entender-se de maneira diversa seria tentar ressuscitar a 
vetusta tese do contrato social, tão ao gosto do período iluminista.

Destarte, fica clara aqui a cientificidade e a importância prática em se 
diferenciarem interessados “difusos” de interessados “coletivos”. Afinal, neste 
último caso, está-se ante situação que atinge apenas pessoas determinadas, 
que tiveram sua esfera jurídica atingida; e, portanto, somente elas têm legiti-



A LEGITIMIDADE PROCESSUAL DO CIDADÃO EM DEMANDAS DE NATUREZA DIFUSA
A LEGITIMIDADE SUBSIDIÁRIA À LUZ DE UM SISTEMA JURÍDICO ABERTO 196

midade processual para atuar no diálogo jurídico-processual. Nos casos refe-
ridos, repise-se, jamais se poderia falar em “interessados coletivos”. É que, se 
assim fosse, não seria dado a qualquer cidadão atuar na omissão dos órgãos 
públicos oficiais, porque lhes faltaria legitimidade. Contudo, quando o fato ou 
o ato alcança, diretamente, o patrimônio do cidadão (que é sujeito passivo de 
tributos), ou quando este se vê impedido de desenvolver sua cidadania, dentro 
de um regime político alegadamente democrático, não pode o Judiciário, sim-
plesmente, bloquear seu ingresso no discurso jurídico-processual. Isso porque 
não há como se regular, de maneira prévia, pelo menos em um Estado Demo-
crático de Direito, quem atuará na defesa de uma “vontade difusa”.

Logo, com a devida vênia, não se pode dar razão aos doutrinadores que 
fazem acerbas críticas à diferença conceitual entre “direitos difusos” e “direi-
tos coletivos”. Na realidade, eles ainda não perceberam a finalidade prática da 
distinção entre “interessados difusos” e “interessados coletivos”, não compre-
endendo a exata extensão dos institutos sob análise. É o caso de Jordi Nieva 
Fenoll, o qual, com um tom levemente jocoso, faz o seguinte comentário:

Como se vé, las definiciones son difíciles y la imprecisión es, a pe-
sar de los enormes esfuerzos doctrinales, casi inevitable. Ni que 
decir tiene que la mayoría de autores mezcla o usa indistintamen-
te algumas de esas categorias, especialmente la de intereses co-
lectivos y la de intereses difusos.136

A propósito, é bom esclarecer, desde logo, que a tese aqui esposada (e 
detalhada mais a seguir), pelos motivos expostos, somente tem alcance quan-
do se alude a “interessados difusos”.

7.3 A legitimidade processual

Para se compreender o conceito de “legitimidade processual”, é impres-
cindível, antes de tudo, vislumbrarem-se duas relações jurídicas137 distintas, as 
quais se encontram em planos diversos. Trata-se da relação de direito material 
e da relação de direito processual.138

136  (Fenoll, 2009:724).
137  Entende-se relação jurídica como toda relação existente na sociedade, à qual o ordenamento atribua 

efeitos jurídicos (N.A).
138  Didier lembra, com acerto, que: “O processo, do ponto de vista interno, é uma relação jurídica; do 

ponto de vista externo, é um procedimento. Como em toda relação jurídica, impõe-se a coexistência 
de elementos subjetivos (sujeitos) e objetivos (fato jurídico e objeto)” (Didier Jr., 2007:196).
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É claro que, quando se vai a juízo, pretende-se que o magistrado (ou 
os magistrados) aplique o direito objetivo (abstrato), mediante a “concreção 
normativa”; afinal, o Estado, salvo casos excepcionais, retirou dos indivíduos 
a possibilidade de uso da força ou da justiça privada. Contudo, antes de o 
Judiciário apreciar o mérito do pedido (a relação de direito material), faz-se 
necessário que emita valoração sobre a viabilidade da demanda. É o que, mu-
tatis mutandis, o pretor fazia na Roma antiga desde os períodos primitivos e 
de formulário do direito processual: como medida prévia à atuação do árbi-
tro, verificava se o caso enquadrava-se em uma das ações de lei, ou na fórmula 
emitida.

A guinada científica na teoria geral do processo, mormente após a obra 
de Oskar Bülow evidenciou tais ideias, trazendo a lume os conceitos de pres-
supostos processuais (Prozessvorausetzungen). Por isso, muito se defende hoje 
que incumbe ao magistrado averiguar, de maneira prévia, se a relação jurídica 
preenche determinados pré-requisitos, seja para existir (pressupostos de exis-
tência), seja para que se tenha como válido o seu procedimento139 (pressupos-
tos de validade).

Nesse sentido, tem-se apregoado que, para que uma relação jurídico-
-processual exista, imprescindíveis são três elementos: a) o sujeito que deman-
da (autor)140; b) a capacidade de ser parte ou personalidade judiciária (aptidão 
para ser sujeito do processo); e c) existência de um órgão jurisdicional. 

Da mesma forma, no alusivo à sua validade, há de se analisar se estão 
presentes outros requisitos, quais sejam:

 A) Pressupostos subjetivos: a1) quanto ao juiz: competência e imparcia-
lidade; e a2) quanto à parte: capacidade processual141 (aptidão para 
atuar em nome próprio) e representação por advogado (capacidade 
técnica para postular); 

139  Didier também ressalta que só se pode cogitar de “invalidade” do procedimento aspecto externo do 
processo. In verbis: “Não se pode discutir a validade da relação jurídica processual: relação jurídica é 
efeito de fato jurídico, ou existe ou não existe; apenas os atos jurídicos podem ser inválidos, confor-
me já se disse, pode-se, no entanto, questionar a validade do procedimento, aspecto extrínseco do 
processo, que é um ato jurídico complexo de formação sucessiva” (Didier Jr., 2007:197). 

140 Não é demais lembrar que relação processual existe mesmo sem o réu, embora, para que tenha efi-
cácia contra este, seja necessária a sua citação válida.

141 Importa esclarecer que “capacidade de ser parte” refere-se à aptidão genérica para ser sujeito de um 
processo, enquanto “capacidade processual” alude à possibilidade de, dentro do processo, atuar em 
nome próprio. Por exemplo, uma criança de três anos pode ser sujeito de um processo; todavia, para 
atuar na relação processual, precisa de estar representada por seus pais ou por seu tutor. 
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 B) Pressupostos objetivos: b1) intrínseco (respeito ao procedimento, inclu-
sive com a realização de citação válida); e b2) extrínseco (não pode haver 
fato impeditivo do processo, como coisa julgada e litispendência).

Acontece que, além desse primeiro filtro, (o dos pressupostos processuais), 
tem-se preconizado a necessidade de o julgador examinar um segundo, averi-
guando três condições142: i) se o pedido feito é juridicamente possível. Por exem-
plo, não se pode cobrar, em juízo, a observação de um contrato do serviço de um 
pistoleiro; ii) se existe necessidade e utilidade no pleito. Assim, não se pode ocupar 
o Estado-juiz com um pedido inútil (v.g. cobrança de uma dívida já paga). E, final-
mente, III) se as partes têm legitimidade processual. Ou seja, há de se perquirir se 
autor e réu têm aptidão para atuar, especificamente, na causa posta em juízo.

É claro que a ciência moderna do processo, contrária a alguns pensa-
mentos reacionários, tem evoluído, no sentido de exigir do magistrado, ao má-
ximo, superar eventuais obstáculos da relação processual, a fim de ensejar-se 
o atingimento do mérito da causa. Aliás, não se pode negar que muitos desses 
requisitos emergem como garantidores, na linguagem de Luhman, do princí-
pio da diferenciação, que racionaliza o discurso processual, elevando-o à cate-
goria de um sistema de comunicação. 

De qualquer forma, conquanto se reconheçam os pressupostos referidos 
como antecedentes lógicos da existência e da validade do processo, não se pode 
perder de vista que o dever do Estado de Direito (que detém o monopólio da Jus-
tiça) é assegurar a solução das controvérsias e, não, apegar-se a aspectos formais, 
como forma de eximir-se de seu imprescindível múnus público. Em sendo assim, 
o correto é que, se o juiz, por exemplo, entende-se como incompetente, deve re-
meter os autos para o juiz que tenha competência para a causa; se a parte apre-
senta-se sem advogado, deve-se ensejar-lhe prazo, para corrigir seu defeito de 
representação; se é o caso de um menor (incapaz), há de se oportunizar-lhe sanar 
o vício pela citação do seu representante legal e pela intimação do Ministério Pú-
blico, para atuar no feito. Em suma, somente se os vícios não forem corrigidos, ou 
apenas se forem crassos, ao ponto de se comprometerem os efeitos processuais da 
demanda, é que se poderá falar-se em extinção do processo por descumprimen-

142 O direito brasileiro sofreu robusta influência do magistério de Enrico Tullio Liebman, professor italia-
no que, tendo fugido da Europa por ocasião da II Guerra Mundial, ministrou aulas na Universidade de 
São Paulo. Ali, organizou um seleto grupo de discípulos, o qual, posteriormente, divulgou a sua teoria 
eclética da ação, apresentando as três condições da ação supracitadas, às quais deu nome, respecti-
vamente, de possibilidade jurídica do pedido, interesse processual e legitimidade ad causam.
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to de seus pressupostos. A respeito, releva notar que a doutrina já reconhece que 
o novo Código de Processo Civil brasileiro, cuja vigência está prevista para 2016, 
adotou, claramente o princípio da “primazia do mérito”, justamente reforçando a 
concepção de que cabe ao magistrado envidar o máximo de esforço, para resolver, 
efetivamente, a lide que lhe é apresentada, superando os meros aspecto formais.

Por outro lado, no que tange às chamadas “condições da ação”, tem-se 
percebido que, muitas vezes, trata-se de verdadeiras matérias de mérito. Com 
efeito, sempre se mostrou um contrassenso o fato de alguém postular em juízo, 
atravessar toda a fase instrutória (amiúde, ao longo de anos), para, ao final, ter 
ciência de um pronunciamento judicial que declara “ausência das condições da 
ação”. Quer dizer, se não houve ação, o que houve então?

Ora, quando o magistrado declara que determinado pedido é impossí-
vel, está a toda evidência, dizendo que o interesse do sujeito postulante não 
tem amparo do direito. Trata-se, pois, do mais puro exame de mérito! 

Da mesma forma, ao se declarar que o autor não tem a necessidade de ir 
a Juízo (por ausência de interesse processual), nada mais está fazendo o magis-
trado do que lhe informando que não houve violação ou ameaça de violação 
a um interesse protegido pelo direito objetivo. Em sendo assim, negado se en-
contra, no mérito, o poder de o Estado determinar a solução da controvérsia, 
justamente porque não há controvérsia!

Finalmente, quando se diz que inexiste legitimidade para atuar-se numa 
demanda, está-se apenas evidenciando que a esfera jurídico-material do su-
jeito do processo não está sendo atingida, de modo que ele não tem como 
participar do diálogo processual instaurado pela demanda. Trata-se, pois, no-
vamente, de matéria de mérito!

É por esse motivo que, recentemente, tem ganhado força a teoria da 
asserção (ou “teoria da prospettazione”), a qual somente admite a tese das 
“condições da ação” quando a impossibilidade jurídica do pedido, a falta de 
interesse ou a ausência de legitimidade estão estampadas na própria petição 
inicial. Nesse caso, mediante a simples leitura da peça vestibular (e bem antes 
da fase de instrutória), fica ao magistrado tão evidente a inutilidade da deman-
da que este pode (e deve) dar cabo ao processo logo em seu nascedouro.  Des-
se modo, se as “condições da ação” forem reconhecidas apenas após a fase de 
provas, a decisão, necessariamente, seria de mérito.

Acontece que não se pode negar que mesmo a teoria da asserção emer-
ge como uma ficção jurídica; afinal, o simples direcionamento do pleito ao Po-
der Judiciário constitui-se em uma ação.
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De qualquer forma, o presente estudo tem por objeto-mor a análise do 
instituto da legitimidade processual e é sobre ele que se deve debruçar.

A respeito de legitimidade processual (também chamada de legitimi-
dade para agir, legitimidade ad causam ou legitimidade ad agendum), Fredie 
Didier explica: “Impõe-se a existência de um vínculo entre os sujeitos da demanda 
e a situação jurídica afirmada, que lhe autorize a gerir o processo em que esta será 
discutida”. Francesco Carnelutti, por sua vez, denomina-a de legitimação para 
os atos processuais e sobre ela leciona:

A legitimação consiste não, como a capacidade, em um modo de 
ser natural do atuante, mas em um modo de ser jurídico (ser par-
te, ser credor, ser procurador ou advogado, ser magistrado ou si-
milares); por isso, define-se como pertinência ao atuante de uma 
relação jurídica, em vista da qual ao ato é atribuída (legitimação 
positiva) ou então negado (legitimação negativa) qualquer eficá-
cia (legitimação constitutiva) ou ainda uma certa eficácia (legiti-
mação modificativa.143

Pois bem, não se discute a importância de que haja uma pertinência sub-
jetiva entre o pleito e o autor. Quem deve promover demanda é o sujeito que, 
no mínimo, alega ser o titular do direito posto em juízo144. Caso contrário, have-
ria uma verdadeira balbúrdia processual, de modo que, amiúde, ajuizar-se-iam 
ações sem qualquer finalidade de composição de lide, posto que o próprio 
titular poderia não ter qualquer pretensão em fazê-lo. Em suma, em vez de 
contribuir para a paz social, o processo contribuiria para o aumento de litígios.

A questão que ora se coloca, porém, alude às demandas de natureza 
difusas. Nessas, os interessados são todos os cidadãos. Então, se é assim, a le-
gitimidade para os indivíduos protegerem seus interesses deveria ser um des-
dobramento natural.

Apesar disso, mesmo em um ordenamento como o brasileiro, com forte 
tendência democrática, elegem-se pessoas ou órgãos específicos, para falarem 
em nome da coletividade. Então, o problema é que, ao mesmo tempo, o orde-
namento, com frequência vezes, exclui a possibilidade de que o cidadão aja, 
mesmo ante a omissão do órgão ou da entidade que teria a legitimidade inicial 
para agir.

143 (Carnelutti, 2008:108). 
144 Diz-se: “alega ser o titular do direito”, porque, obviamente, quem dará a decisão sobre a titularidade 

ou não do direito é o Judiciário – fato que somente ocorrerá após o final do processo.
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De fato, não é nada raro que tais órgãos ou pessoas, ou por serem visivel-
mente comprometidas com as classes dominantes, ou porque não dispõem de 
estrutura suficiente para atuarem de maneira ampla, quedem-se inertes, pelo 
menos no que tange a inúmeros processos – fato que, como visto, acarreta gi-
gantesco e indiscutível prejuízo social145, inclusive, como se verá, no que tange 
a sistemas processuais de diversos outros países.

7.4 A legitimidade e a representatividade em ações coletivas no direito 
comparado

Desde logo, frise-se que importante estudo sobre o direito compara-
do, feito pelos professores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Linda 
Mullenix, leva à constatação de que, num aspecto geral, os países da common 
law, a pretexto de assegurar uma “representatividade adequada” (adequacy of 
representation), restringem demasiadamente a legitimidade nos processos de 
natureza difusa, sendo quase impossível a demanda por um só cidadão.

Sabe-se que na Austrália, por exemplo, o limite mínimo de requerimen-
tos para começar o processo coletivo é de sete cidadãos. Estes, aliás, têm de ter, 
como referência, um grupo específico e bem determinado, com reivindicações 
contra a mesma pessoa e com base nas mesmas circunstâncias.

No Reino Unido, a tendência é a mesma, no que tange às três formas de 
se viabilizarem ações coletivas, quais sejam: I) através de um group litigation 
order (GLO); II) mediante uma ação representativa (representative action); e III) 
uma terceira via, que é prevista por leis específicas, para determinadas situa-
ções (Situation-Specific Provisions). No primeiro caso, os GLO são criados com 
o objetivo de viabilizar aos tribunais, desde o início da demanda, o controle e 
o gerenciamento de reclamações fundadas em temas comuns de fato ou de 
direito. No sistema das ações representativas, buscam-se unificar ações cole-
tivas originárias com outras que, já estando em trânsito, tenham pessoas com 
interesses idênticos. No terceiro caso, finalmente, a reunião das reclamações é 
determinada por lei específica. É o caso, por exemplo, da legislação em defe-
sa do consumidor, ou da que reprime propagandas fraudulentas. De qualquer 

145 A assertiva é corroborada quando se lembra de que, somente no Estado do Maranhão, o Tribunal 
de Contas, em único ano, condenou ex-gestores ao pagamento de mais de 34 milhões de reais. Não 
obstante isso, os títulos resultantes das condenações jamais foram utilizados pelas procuradorias do 
Estado ou do Município, para a promoção das ações executivas correspondentes.
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forma, como se percebe, faz-se necessário a união de litigantes sobre um fun-
damento comum.

Os Estados Unidos, por possuírem um sistema processual federal e um 
direito processual para cada um dos seus cinquenta Estados, obviamente, 
apresentam vários mecanismos para a reunião de demandas. Em todos os ca-
sos, todavia, observa-se uma grande similitude quanto ao alcance e à aplicação 
das regras sobre as class actions.

Um aspecto que chama a atenção é o fato de que os autores de uma 
ação coletiva federal (class action in federal court) devem, antes de tudo, procu-
rar conseguir um certificado de autorização para a demanda. Para tanto, têm 
de preencher quatro requisitos: a) numerosidade (numerosity); b) fundamento 
em interesses comuns (commonality); c) previsão em lei (typicality); e d) repre-
sentação adequada (adequacy of representation). 

Sobre o tema, a professora Linda Mullenix explica que, na common law, 
vários mecanismos para proteger os “ausentes” da ação coletiva foram criados. 
Lembra que o processo coletivo das class action federais no direito americano, 
por exemplo, é regulamentado pela Federal Rule of Civil Procedure 23 e, com tal 
finalidade, foram previstos institutos como: a necessária obtenção prévia de 
uma autorização para a demanda (certification), observando-se o critério da 
representatividade adequada (adequacy of representation); a possibilidade de 
não ser abrangido pelos efeitos da sentença coletiva (opt-out); a publicação de 
aviso; a realização de audiências públicas; a aprovação judicial de acordos e a 
homologação judicial de acordos sobre honorários.

Many of the provisions of Rule 23 are intended to secure or protect 
the due process rights of absent class members. These include the 
requirements for judicial scrutiny of class certification requirements; 
adequacy of representation; the ability to opt-out; notice; fairness 
hearings; judicial approval of settlements; and judicial approval of 
appointment of class counsel and attorney fees.146

Pois bem, se, na common law, essa é uma forte tendência, na civil law, 
pelo menos em alguns países ou províncias, verifica-se ser mais flexível o aces-
so pelo cidadão. Em Portugal, o art. 2º, da Lei de Ação Popular reconhece a 
legitimidade ativa a quaisquer cidadãos no gozo dos seus direitos civis e polí-
ticos (além de o reconhecer igualmente às associações e fundações, indepen-

146 (Grinover; Watanabe; Mullenix, 2008:264).
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dentemente de terem ou não interesse direto na demanda). Na Colômbia, uma 
ação popular em defesa de direitos coletivos também tem legitimidade ampla, 
podendo ser oferecida por toda pessoa, natural ou jurídica147. Na província de 
Rio Negro (Argentina), a pessoa física também é autorizada a demandar.

Na Espanha, em particular, o problema é mais grave. É que, segundo 
aponta Ada Pellegrini Grinover, até hoje, não se pode aí conceber a existência 
de um processo coletivo. A única legislação (incipiente) sobre o tema é a Ley 
General de Defensa de Consumidores y Usuários, a qual, porém, carece de uma 
regulação processual específica. Como se não bastasse, de maneira geral, se-
gue-se crendo que não existe razão para um processo coletivo – ideia que vem 
contribuindo para sobrecarregar os tribunais do país.148

Pois bem, o certo é que, na verdade, não se desconhece que, em princí-
pio, essa preocupação (da common law) com a representatividade é louvável, 
porque, havendo “vontade coletiva”, é importante que um único cidadão não 
prejudique os demais (ausentes) com uma demanda irresponsável. É o que 
aconteceria, por exemplo, com o ingresso de uma ação destituída de provas 
razoáveis para assegurar o êxito

Acontece que esses caminhos, naturalmente, emergem como óbi-
ces extremamente complexos de acesso à Justiça149, em especial quando 
comparados com os da civil law. No Brasil, por exemplo, desenvolveram-se 
outros mecanismos que facilitam a demanda coletiva, sem que se causem 
prejuízos aos “ausentes”. Tais instrumentos processuais, como se verá, in-
fluenciaram, em muitos aspectos, a elaboração do Código Modelo de Pro-
cesso Coletivo.

7.5 A legitimidade e a representatividade no Código Modelo de Processos 
Coletivos para a Ibero-América: avanços e recuos

Com o crescente interesse sobre ações coletivas, tem havido esforços, no 
sentido de se universalizarem procedimentos dessa natureza.

147 Art. 12, da Ley 472, de 1998 (Espanha, 1998:1).
148 (Grinover; Watanabe; Mullenix, 2008:158-166).
149 Para fortalecer tal entendimento, basta lembrar-se de que, até hoje, nos países da Common Law, tem-

-se dificuldade, para se definir o que seja “interesse comum” capaz de ensejar as demandas coletivas. 
“Significantly, the courts in all common law countries have experienced some difficulty in construing 
or defining exactly what constitutes a common interest, or a common or related question of law or 
fact. Much of the jurisprudence of common law legal systems is devoted to addressing the factual 
nuances of such an enquiry (Grinover; Watanabe; Mullenix, 2008:271).
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Em maio de 2002, em Roma, durante o VII Seminário Internacional do 
Instituto Ibero-Americano, o professor Antônio Gidi propôs a criação de um 
Código Modelo de Processos Coletivos. A ideia foi votada e aprovada, tendo-se 
nomeado uma comissão com três juristas brasileiros – Ada Pellegrini Grinover, 
Kazuo Watanabe e Antonio Gidi, os quais, em outubro do mesmo ano, apresen-
taram uma proposta, a qual se transformou em projeto.

Após estudos sobre o projeto, o mesmo foi apresentado na Cidade do 
México, no decorrer do XII Congresso Mundial de Direito Processual, realizado 
em setembro de 2003.

O Código Modelo, efetivamente, constitui-se em sensível progresso; afi-
nal, mais que trazer diretrizes ou princípios do direito coletivo, funciona como 
um paradigma concreto, para o desenvolvimento de legislação pertinente em 
diversos países.

Através dele, como não poderia deixar de ser, pretendem-se inserir lou-
váveis mecanismos processuais, cujas incidências já se observam no Brasil e em 
outros Estados da Ibero-América. 

7.5.1 Ampliação do rol de legitimados

Inestimável contribuição do Código Modelo consistiu em apresentar ex-
tenso rol de legitimados ativos para as demandas coletivas.

Art. 3º. Legitimação ativa. São legitimados concorrentemente à 
ação coletiva:

I – qualquer pessoa física, para a defesa dos interesses ou direitos 
difusos de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pes-
soas ligadas por circunstâncias de fato;
II – o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos 
interesses ou direitos difusos de que seja titular grupo, categoria 
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por 
uma relação jurídica base e para a defesa de interesses ou direitos 
individuais homogêneos;
III – o Ministério Público, o Defensor do Povo e a Defensoria Pú-
blica;
IV – as pessoas jurídicas de direito público interno;
V – as entidades e órgãos da Administração Pública, direta ou indi-
reta, ainda que sem personalidade jurídica, especificamente desti-
nados à defesa dos interesses e direitos protegidos por este Código;
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V – as entidades sindicais, para a defesa de direitos e interesses 
ligados a seus fins institucionais;
VII – os partidos políticos, para a defesa de direitos e interesses 
ligados a seus fins institucionais;
VIII – as associações legalmente constituídas há pelo menos um 
ano que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos inte-
resses e direitos protegidos neste código, dispensada a autoriza-
ção assemblear.

§1º. O requisito da pré-constituição pode ser dispensado pelo 
juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela 
dimensão ou característica do dano, ou pela relevância do bem 
jurídico a ser protegido.

§2º. Será admitido o litisconsórcio facultativo entre os legitimados.150

Aqui, salta aos olhos o destaque dado ao cidadão, enquanto pessoa físi-
ca, para a propositura da ação coletiva. Segue-se, destarte, o fluxo democrático 
de alguns dos mais modernos ordenamentos jurídicos.

Outras questões a ressaltar aludem ao fato de um órgão (ainda que des-
pido de personalidade jurídica) poder demandar, bem como a possibilidade de 
o juiz, ante robusto interesse jurídico, dispensar a pré-constituição de um ano 
para as associações legalmente constituídas. 

7.5.2 Dos métodos do OPT OUT e do OPT IN e o Código Modelo

Uma das maiores preocupações nas demandas coletivas, naturalmente, 
consiste em se buscar que pessoas não diretamente envolvidas no processo 
(os “ausentes”), venham a ser prejudicadas pelo efeito da coisa julgada. Nesse 
sentido é que muitos países, sejam da common law, sejam da civil law, adota-
ram critérios através dos quais se permitem a exclusão ou a inclusão de interes-
sados. São os mecanismos denominados opt out e opt in.

O opt out consiste em um instituto que garante, aos indivíduos e aos 
grupos que o desejarem, tornarem-se imunes aos efeitos da sentença coletiva. 
Assim, em princípio, todos são atingidos pela coisa julgada, a qual somente 
não abrangerá aqueles que optarem pela sua exclusão (opt out). Trata-se de 
critério muito mais comum na common law, onde se destacam as experiências 

150 (Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, 2012:1-11).
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da Austrália, do Canadá e das class actions do direito americano. Nos países da 
civil law, ao revés, observa-se a quase inexistência desse mecanismo, somente 
se verificando em Portugal e na Holanda. 

O problema do opt out reside, mormente, no fato de presumir que to-
das as pessoas têm conhecimento de uma ação coletiva. Para tanto, utilizam 
sistemas de citações fictas (v.g publicações de editais). Ocorre que, como essa 
presunção não se harmoniza com a realidade, muitos indivíduos, na prática, 
são atingidos por uma sentença coletiva sem jamais terem tomado ciência da 
demanda. Tal circunstância, assim, viola os direitos ao contraditório e à ampla 
defesa, próprios dos Estados democráticos.

O opt in, outrossim, reconhece que a decisão judicial somente atingirá 
aqueles que concordarem com tal efeito. Desta forma, a regra será que somen-
te os autores diretos da ação serão atingidos pela mesma; quanto aos demais, 
todavia, dependerá de seu expresso requerimento pela inclusão. Trata-se de 
um critério muito pouco aplicado na common law, onde se destacam apenas o 
Reino Unido e o País de Gales. No que tange à civil law, Ada Pellegrini Grinover 
cita a Alemanha, a Colômbia, a França, a Itália, a Província argentina da Cata-
marca e a Suécia.151

O inconveniente do opt in é óbvio: gera o esvaziamento da ação coletiva 
e a quase ineficácia da coisa julgada; afinal, repita-se, somente aqueles que 
expressamente optarem poderão, ser atingidos pela sentença.

O Código Modelo, porém, seguiu outro caminho. Preferiu adotar um ins-
tituto que já vem sendo desenvolvido no Brasil e no Peru. É a chamada coisa 
julgada secundum eventum litis. Por tal critério, todos são atingidos pela senten-
ça coletiva apenas quando houver procedência da ação. Logo, se a sentença é 
improcedente, nada obstará que cada interessado, em ações individuais, ofe-
reçam igual pleito.152

Ademais, o Código também albergou outros institutos processuais im-
portantes, quais sejam: I) a publicação de edital de citação em órgão oficial, a 
fim de que os interessados tomem ciência; e II) notificação dos demais órgãos 
e entidades legitimados. A finalidade é clara: viabilizar que outras pessoas ou 
órgãos ingressem no polo ativo da relação jurídico-processual.

151 (Grinover; Watanabe; Mullenix, 2008:243).
152 Irrefutavelmente, trata-se de modelo a ser seguido, porque, além de assegurar a eficácia da sentença, 

evita, protege, ao mesmo tempo, os “ausentes” da demanda coletiva.
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Por fim, chama-se a atenção para o fato de o Código Modelo, na busca 
de assegurar os interesses sociais, ter possibilitado que se rediscuta uma sen-
tença coletiva com base em provas novas. A única condição imposta é que se 
apresente a demanda em dois anos contados da descoberta da prova nova.

7.5.3 Da “representatividade adequada” em ações difusas e dos seus problemas 
à luz de um sistema democrático

Não se discute que o Código Modelo será inspiração positiva para signi-
ficativos avanços nas demandas do mundo. A tendência à uniformização e os 
vários institutos com matizes democráticos tendem a oportunizar maior eficá-
cia das sentenças judiciais, com maior amplitude social das mesmas, notada-
mente em países com incipientes sistemas processuais coletivos.

Apesar disso, nem tudo se consubstancia em avanço. É que o Código 
não deixou de sofrer a vetusta influência ideológica, tão comum nas regras de 
direito processual. Mais uma vez, busca-se erigir a “legitimidade processual” à 
condição de “guardiã” do establishment, apresentando-se a mesma como “me-
canismo de distanciamento” do cidadão.

De fato, enquanto, por um lado, reconheceu-se amplo rol de legitimados 
ativos, assegurando-se, inclusive, a demanda por uma pessoa física; de outro, 
inseriu-se no Código Modelo, um “filtro” ao oferecimento de ações. Trata-se da 
“representatividade adequada” (adequacy of representation), tradicional institu-
to do direito norte-americano.

Diz o texto do Código:

Art. 2º. Requisitos da ação coletiva – São requisitos da demanda 
coletiva:

I – a adequada representatividade do legitimado.

[...]

§2º. Na análise da representatividade adequada o juiz deverá 
analisar dados como:

a) a credibilidade, capacidade, prestígio e experiência do legiti-
mado;
b) seu histórico na proteção judicial e extrajudicial dos interesses 
ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe;
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c) sua conduta em outros processos coletivos;
d) a coincidência entre os interesses dos membros do grupo, ca-
tegoria ou classe e o objeto da demanda;
e) o tempo de instituição da associação e a representatividade 
desta ou da pessoa física perante o grupo, categoria ou classe.153

Como se observa, a proposta do Código Modelo consiste em erigir vá-
rias condições, para que alguém possa ingressar com uma ação coletiva. Assim, 
embora autorize um cidadão a oferecer demanda, exige que o mesmo tenha 
“credibilidade”, “capacidade”, “prestígio” e “experiência”, além de ótimo “históri-
co na proteção judicial”.

Ora, ao apresentar tais condicionamentos, a proposta normativa nada mais 
faz, senão restringir (e muito) o acesso dos cidadãos aos processos coletivos. Aliás, 
o problema é maior, porque tais restrições são apresentadas na forma de concei-
tos jurídicos indeterminados, de modo que seu significado é extremamente vago. 
Com efeito, ninguém ao certo pode, por exemplo, dizer o que seja “credibilidade” 
ou “prestígio”. O enquadramento de tais conceitos foram, então, entregues à res-
ponsabilidade do magistrado, gerando naturais incertezas e inseguranças.

É claro que o próprio o Código tentou minorar os efeitos maléficos dessa 
restrição, assim dispondo:

Art. 3º.

§4º. Em caso de inexistência do requisito da representatividade 
adequada, de desistência infundada ou abandono da ação por 
pessoa física, entidade sindical ou associação legitimada, o juiz 
notificará o Ministério Público e, na medida do possível, outros 
legitimados adequados para o caso a fim de que assumam, que-
rendo, a titularidade da ação.154

Apesar disso, o problema não se resolve completamente. É que, na práti-
ca, um cidadão “comum” (sem “credibilidade”, sem “prestígio” ou sem “capacida-
de”) não poderá demandar. Neste caso, será compelido a torcer, para que um 
dos “prestigiados” resolvam oferecer a ação coletiva; ou, ainda, torcer, para que 
um dos mesmos “prestigiados” de em seguimento à demanda que foi abando-
nada por outrem.

153 (Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, 2012:1-11).
154 Ob. Cit. p. 1-11.



FRANCISCO FERNANDO DE MORAIS MENESES FILHO209

Mais uma vez, a norma processual autoriza somente “pessoas especiais” 
a manterem um diálogo com o Judiciário. O “discurso competente” de que fala 
Marilena Chauí é garantido apenas para os “capacitados”.

De qualquer forma, o citado §4º, do art. 3º, do Código Modelo, traz uma 
novidade que merece aplausos. É que, ao reconhecer a possibilidade de um 
legitimado atuar na omissão de outro, alberga, em seu bojo, o conceito de le-
gitimidade concorrente e subsidiária. O problema do dispositivo, repita-se, é 
quanto à referência que faz à exigência de “representatividade adequada”, este 
sim, instituto de forte e lamentável feição ideológica.

A propósito, só para demonstrar não ser imprescindível a “representati-
vidade adequada” (típica do direito norte-americano), lembre-se de que, no di-
reito brasileiro, desde 1965, tem-se autorizado, mesmo que sob condições ain-
da restritas, que um único cidadão ofereça ação popular. No mesmo sentido, 
como dito acima, são os ordenamentos jurídicos de Portugal e da Colômbia.

Mas não é só!
Os sistemas processuais mencionados, de uma maneira geral, partem 

de um pressuposto errôneo. É que todos os seus fundamentos têm origem na 
concepção de que, em uma demanda difusa, a perspectiva do contraditório 
pode ser sempre exposta sob uma relação dicotômica: autor x réu; demandan-
te x demandado; consumidores x empresários; cidadãos x Estado (ou empresa).

A ideia está equivocada porque se procura apenas transferir os conceitos 
do processo individual clássico para as demandas difusas, fazendo-se “vistas 
grossas” e “ouvidos moucos” para um sem-número de reivindicações distintas, 
tão comuns em ações desta natureza. Ora, em ações difusas, os interessados 
do grupo “cidadãos”, por exemplo, não podem ser reunidos em um conjunto 
único, como se formassem uma massa uniforme. 

Explica-se:

• Por exemplo, na poluição de um rio por uma indústria, existem os “inte-
ressados-cidadãos-pescadores”, os “interessados-cidadãos-trabalhadores-da-
-empresa”, os “interessados-cidadãos-consumidores-do-produto”, os “interes-
sados-cidadãos-empresários”, além do próprio Estado, representado por suas 
autoridades.

Se é assim, no caso acima referido, o ato de atribuir-se a etiqueta de “re-
presentação adequada” a um grupo de pessoas, para demandar contra a em-
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presa eventualmente poluidora, afasta do contraditório vários outros grupos 
de interessados, bem como restringe o campo de cognição do julgador, o qual, 
destarte, tenderá a conhecer apenas a perspectiva daqueles que participam do 
“discurso competente”. Frise-se: aqui não se trata apenas de preocupar-se com 
os “ausentes” da demanda, como se eles fossem uma massa uniforme; mais que 
isso, há de se lembrar de que, por não formarem um grupo homogêneo de 
interessados, existem entre eles (“os ausentes”) muitas perspectivas distintas 
sobre o objeto da demanda, de forma que ao Estado Democrático impende 
conhecer os vários pontos de vista sobre o litígio. 

Ora, quando se resume um litígio a duas perspectivas (as dos autores 
e as dos réus), alijam-se do diálogo vários outros grupos de interessados, li-
mitando-se, inclusive, o campo de conhecimento do objeto pelo julgador e, 
naturalmente, o leque de soluções para o problema.

Em virtude de suas complexidades, tal problemática merecerá mais 
atenção nos tópicos seguintes, quando será apreciada conforme pungentes 
debates sobre legitimidade do no direito brasileiro.
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CAPÍTULO VIII

A LEGITIMIDADE E O CONTROLE NAS DEMANDAS DIFUSAS

8.1 A luta pela legitimidade nas ações de natureza difusa no direito brasi-
leiro: recuos, avanços e uma “luz no fim do túnel”

No Brasil, a Lei Federal nº 7.347/85, conhecida como Lei de Ação Civil 
Pública, foi a primeira a tratar de procedimento específico de ação coletiva. A 
princípio, tratava ela apenas da proteção ao meio ambiente, ao consumidor 
e aos direitos de valor artístico, estético, turístico e paisagístico; contudo, em 
momento ulterior, ampliou-se seu raio de proteção, o qual passou a abranger a 
defesa dos direitos difusos e coletivos em geral.

Quanto à defesa dos direitos individuais homogêneos, estes apenas ga-
nharam um procedimento específico após a Constituição Federal de 1988, já 
com a vigência do Código do Consumidor de 1990. É que tal código livrou os 
cidadãos da necessidade de ajuizarem demandas autônomas e individuais. A 
partir de então, foi-lhes possível manusear um rito próprio, para a recuperação 
coletiva de danos individualmente sofridos, na defesa dos (já aludidos) direitos 
individuais homogêneos.

Pois bem, um fato que chama atenção é que, por força do Código de 
Defesa do Consumidor, a própria Lei nº 7.347/85 foi alterada, para admitir a 
possibilidade de ação civil pública por danos morais e patrimoniais causados 
a quaisquer outros “interesses” (rectius: “interessados”) difusos ou coletivos. 
Contudo, em 2001, por Medida Provisória (MP nº 2.180-35), o Presidente da 
República revogou tal possibilidade. Ou seja, o Chefe do Executivo federal, in-
comodado com as limitações que seu poder vinha sofrendo (em decorrência 
de ações coletivas, notadamente as de natureza difusa), expediu norma pro-
cessual que restringiu, sensivelmente, a causa petendi das ações civis públicas. 
Além disso, através da mesma Medida Provisória, incluiu o parágrafo único ao 
art. 1º, da Lei nº 7.347/85, estabelecendo:

Parágrafo único. Não será cabível ação civil pública para veicular 
pretensões que envolvam tributos, contribuições previdenciá-
rias, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS ou outros 
fundos de natureza institucional cujos beneficiários podem ser 
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individualmente determinados. (Incluído pela Medida Provisória 
nº 2.180-35, de 2001).155

Ora, como visto, o Executivo, por meio da legislação, buscou tornar juri-
dicamente impossível questionar-se, mediante ação coletiva, pretensões tribu-
tárias. A finalidade óbvia foi aumentar a relação custo x benefício do governo, 
passando a valer bem mais a pena a criação e a majoração de tributos e de 
contribuições previdenciárias ilícitas. De fato, é financeiramente benéfico para 
o Estado descumprir a lei, porque, ainda que haja, na via judicial, discussão 
sobre a licitude da medida, tais celeumas serão pontuais, beneficiando, tão-só, 
poucos contribuintes.156

Mas o que mais chama a atenção é que, desde o texto original da Lei nº 
7.347/85, o cidadão foi excluído da possibilidade de oferecer ação civil pública. 
É que, hoje, os legitimados para ajuizar a ação são: I) o Ministério Público; II) a 
Defensoria Pública; III) a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; 
IV) a autarquia, empresa pública, fundação ou sociedade de economia mista;  
V) as associações.

O certo é que, mesmo no caso das associações, estas se encontram con-
dicionadas a diversos requisitos: a) têm de estar constituída há pelo menos um 
ano, nos termos da lei civil (pré-requisito que visa a resguardar a “representação 
adequada”); b) necessitam ter, entre suas finalidades institucionais, a proteção 
ao meio ambiente, ao consumidor, à ordem econômica, à livre concorrência ou 
ao patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; c) quando se 
tratar de demanda coletiva em face da União, dos Estados, do Distrito Federal, 
dos Municípios e de suas autarquias e fundações, sua petição inicial deverá ser 
obrigatoriamente instruída com a ata da assembleia da entidade associativa 
que a autorizou, acompanhada da relação nominal de seus associados e indica-
ção dos respectivos endereços (mais um obstáculo aos cidadãos interessados, 
ensejando claro tratamento privilegiado dado à Fazenda Pública, por força do 
parágrafo único do art. 2º-A, da Lei nº 9.494/1997). 

Além disso, seguindo a tendência do poder público de restringir a legiti-
midade e a eficácia das ações coletivas, o art. 2º-A, da Lei nº 9.494/97, passou a 
determinar que a sentença civil em demanda desse jaez, quando proposta por 

155 (Brasil, 1985:1).
156 Outras normas em benefício direto da Fazenda foram expedidas, como a Lei Federal nº 9.494/97, que 

veio a evitar liminares contra o Poder Público.
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entidade associativa, na defesa de seus membros, abrangerá apenas os subs-
tituídos que tenham, na data da propositura da ação, domicílio no âmbito da 
competência territorial do órgão judicial prolator.

Em suma, salta aos olhos a guerra de forças para ora ampliar-se, ora res-
tringir-se o rol de habilitados em ações de natureza coletiva, especialmente 
naquelas que atingem interessados difusos.

Aqui, releva notar que essa contenda acerca da legitimidade em ações 
coletivas (em sentido amplo) não se restringe ao campo político. Na realida-
de, ela existe mesmo entre órgãos cujas destinações são voltadas, justamente, 
para a proteção do Estado Democrático de Direito. Isso porque, data vênia aos 
entendimentos contrários, as motivações de tais entreveros deitam suas raízes, 
de maneira irrefutável, em impulsos atávicos, relacionados à vaidade e à busca 
de concentração de poder.

Nesse contexto, interessa dizer, vem-se presenciando no Brasil, muito re-
centemente, uma discussão relativa à legitimidade da Defensoria Pública para 
ações de âmbito coletivo (aí se compreendendo as de natureza difusa, as cole-
tivas stricto sensu e as alusivas aos direitos individuais homogêneos).

Explica-se:

• Nos termos do art. 134, da Carta Magna (já alterado pela novel Emenda 
Constitucional nº 80/2014), a Defensoria é prevista como “instituição permanen-
te, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão 
e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, 
a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e ex-
trajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos 
necessitados, na forma do inciso LXXIV, do art. 5º desta Constituição Federal.

O mencionado inciso LXXIV, por sua vez, diz que “o Estado prestará assis-
tência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos”.

Acontece que, ainda em 15 de janeiro de 2007, fora expedida a Lei nº 
11.448, que alterou o inciso II, do art. 5º da Lei de Ação Civil Pública (Lei nº 
7.347/85), para incluir, entre o rol de legitimados, a Defensoria Pública, fazen-
do-o da seguinte forma:

Art. 2o O art. 5o da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, passa a 
vigorar com a seguinte redação:
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“Art. 5o   Têm legitimidade para propor a ação principal e a ação 
cautelar:

I - o Ministério Público;
II - a Defensoria Pública;
III - a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;
IV - a autarquia, empresa pública, fundação ou sociedade de eco-
nomia mista;
V - a associação que, concomitantemente:
[...].157

Ocorre que a Associação dos Membros do Ministério Público (CONAMP) 
argumentou que a nova regra prevista pela Lei nº 11.448/2007, violaria a Cons-
tituição Federal, tendo oferecido a correspondente Ação Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADIN nº 3943). Arguia a entidade associativa demandante que, 
como a Defensoria Pública estaria constitucionalmente vocacionada apenas 
para a defesa das pessoas mais carentes, só lhe seria possível oferecer uma 
ação civil pública após comprovar que o tema objeto do litígio seria harmôni-
co com suas finalidades institucionais. Desta forma, incumbir-lhe-ia, antes de 
tudo, a demonstração de que hipossuficientes estivessem sendo atingidos em 
sua esfera jurídica.

Assim é que, por meio da ADIN, a CONAMP sustentava que o reconhe-
cimento da possibilidade de a Defensoria Pública propor ACP sem qualquer 
restrição (pertinência temática) afetaria diretamente as atribuições do Minis-
tério Público. Além disso, argumentava-se que a regra impugnada afrontaria 
justamente os artigos 5º, LXXIV e 134, caput, da CF/88, que versam sobre as 
funções da Defensoria Pública de prestar assistência jurídica integral e gratuita 
apenas aos hipossuficientes.

A propósito, não é demais ressaltar que a ADIN nº 3943, foi proposta exa-
tamente em razão de que vinha existindo acirrada discussão na jurisprudência, 
consoante se extrai da manifestação do ex-Ministro do Superior Tribunal de 
Justiça (hoje, Ministro do Supremo Tribunal Federal), Teori Albino Zavascki, ao 
proferir o seu voto-vista no Recurso Especial nº 912.849-RS:

3. Se é certo que a Defensoria Pública está investida desses pode-
res, também é certo que a Constituição estabelece, sob o aspecto 
subjetivo, um limitador que não pode ser desconsiderado: à De-

157 (Brasil, 1985:1).
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fensoria cumpre a defesa “dos necessitados “ (CF, art. 134) , ou seja, 
dos “que comprovarem insuficiência de recursos” (art. 5º, LXXIV). 
Essa limitação, que restringe a legitimidade ativa a ações visan-
do à tutela de pessoas comprovadamente necessitadas, deve ser 
tida por implícita no ordenamento infraconstitucional, como, v.g., 
no art. 4º da LC nº 80/94 e no art. 5º, II da Lei nº 7.347/85. Sustenta-
mos esse entendimento também em sede doutrinária (Processo 
Coletivo, 2ª ed., SP:RT, p.77). E foi justamente assim que entendeu 
o STF quando apreciou a constitucionalidade do art. 176, § 2º, V, 
e f, da Constituição Estadual do Rio de Janeiro, que trata de legiti-
mação dessa natureza (Adin-MC nº 558-8, Pleno, Min. Sepúlveda 
Pertence, DJ de 26.03.93).

4. No caso dos autos, o acórdão recorrido, da lavra do eminente 
professor Des. Araken de Assis, adotou justamente esse entendi-
mento, inclusive no que se refere ao limitador ele reconheceu a 
legitimação da Defensoria Pública para a ação coletiva, mas limi-
tou o âmbito dos eventualmente favorecidos pela sentença de 
procedência, que será o das pessoas que comprovarem ser ne-
cessitadas, demonstração em que ocorrerá na fase de liquidação 
e execução.

5. Diante do exposto, voto no sentido de negar provimento 
aos recursos especiais, acompanhando o Ministro relator (Resp 
912.849-RS. Rel. Min. José Delgado, em 26.01.2008).158

O certo é que, no dia 07 de maio de 2015, o Supremo Tribunal Fede-
ral, por unanimidade, reconheceu a legitimidade da Defensoria Pública, para 
oferecer ACP. Com efeito, acompanhando o voto da relatora, Ministra Carmen 
Lúcia, os demais membros da Corte entenderam que o aumento de atribuições 
da referida entidade, por força da citada Lei nº 11.448/2007, está em perfeita 
harmonia com as aspirações mais recentes da Constituição Federal, expressas 
na EC nº 80/2014 (já referida). Além disso, asseveraram que não existe no orde-
namento jurídico pátrio qualquer regra que atribua exclusividade ao Ministério 
Público para propor ações coletivas. 

E não é só. A Ministra-relatora, acertadamente, argumentou que a inclu-
são taxativa da defesa dos direitos coletivos (entenda-se o termo em sentido 
amplo) no rol de atribuições da Defensoria Pública é coerente com as novas 
tendências e crescentes demandas sociais de se garantir e ampliar os instru-

158 (Rio Grande do Sul, 2008:1).
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mentos de acesso à Justiça. Em seu entendimento, não é interesse da socie-
dade limitar a tutela dos hipossuficientes, lembrando que o STF tem atuado 
para garantir à Defensoria papel de relevância como instituição permanente 
essencial à função jurisdicional do Estado. In verbis:

A ninguém comprometido com a construção e densificação das 
normas que compõem o sistema constitucional do estado demo-
crático de direito interessa alijar aqueles que, às vezes, tem no Ju-
diciário sua última esperança, pela impossibilidade de ter acesso 
por meio dessas ações coletivas.159

Finalmente, ressaltou a Ministra Carmen Lúcia a importância de se am-
pliar o rol dos legitimados para ações em defesa da coletividade, lembrando 
que “o dever estatal de promover políticas públicas tendentes a reduzir ou su-
primir essas enormes diferenças passa pela operacionalização dos instrumen-
tos que atendam com eficiência a necessidade de seus cidadãos”.

Logo, na situação descrita, venceu, no Supremo Tribunal Federal, a tese 
de maior ampliação do rol de legitimados em ações coletivas. Para tanto, como 
se observa, a Corte acolheu interpretação adequadamente extensiva, a qual é 
mais condizente com os almejos um estado constitucional democrático.

Aliás, em outra questão emblemática recente, o Tribunal Constitucional 
brasileiro também adotou entendimento mais amplo, em favor das referidas 
aspirações democráticas. No caso, embora não se tratasse de discussão alusiva 
à legitimidade em ações coletivas, as similitudes de raciocínio são evidentes.

Fala-se, aqui, da celeuma que tem existido entre Delegados de Polícias 
e Membros do Ministério Público, a fim de averiguar-se a quem incumbiria o 
poder de investigação de crimes.

Para os integrantes da Polícia Judiciária, o Ministério Público não esta-
ria autorizado a instaurar procedimentos investigativos criminais, devendo-se 
limitar a promover a ação penal, com base nas apurações feitas no inquérito 
policial. Para os fiscais da lei, por outro lado, ser-lhes-ia possível exercer, con-
correntemente, a investigação de crimes, para embasar futuras ações penais.

A propósito, surgiram, basicamente, três correntes:

 • 1ª) A atividade de investigação criminal é exclusiva da Polícia Judi-
ciária. Isso porque, se o Ministério Público exerce o “controle externo” 

159 (Brasil, 2015:1).
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da Polícia, não pode ele assumir o papel do controlado, invertendo a 
ordem e a lógica constitucionais.

Trata-se da concepção abraçada pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, 
sendo deles as seguintes palavras:

Legitimar a investigação por parte do titular da ação penal é in-
verter a ordem natural das coisas. Quem surge como responsável 
pelo controle não pode exercer atividade controlada. O desenho 
constitucional relativo ao Ministério Público na seara penal pau-
ta-se na atividade de controle externo da polícia. Deve ser tutor 
das garantias constitucionais.160

 • 2ª) O Ministério Público, conquanto possa realizar investigação crimi-
nal, somente poderá fazê-lo quando estiver envolvido um policial, ou 
quando a Polícia Judiciária mostrar-se inoperante.

Foi a idéia adotada em 2012 pelo então Ministro do STF – Cézar Peluso –, 
o qual foi seguido por dois dos atuais membros da Corte: os Ministros Ricardo 
Lewandowski e Dias Toffoli.

 • 3ª) É sempre reconhecido o poder de o Fiscal da Lei investigar, mal-
grado não lhe seja possível realizar algumas atividades específica, 
salvo por meio do Judiciário, como: busca e apreensão domiciliar, in-
terceptação telefônica e condução coercitiva de testemunhas.

Foi justamente a terceira corrente que saiu vitoriosa em julgamento 
ocorrido no dia 14 de maio de 2015, quando o Tribunal Constitucional apreciou 
um recurso interposto por um preferido de Ipanema-MG. Na espécie, o alcaide 
sustentava que não é dado ao Promotor de Justiça o poder de investigação 
criminal independentemente da Polícia.

A Suprema Corte, então, por um placar de 7 x 4, reconheceu a atuação 
ministerial, entendendo que a atividade da Polícia Judiciária e do Parquet pode 
e deve ser de cooperação entre si, ensejando-se melhor aprimoramento na 
descoberta e na comprovação de condutas ilícitas.

160 (Globo, 2015:1).
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A propósito, louváveis são as palavras da Ministra Rosa Weber:

Reconhecer o poder de investigação do Ministério Público em 
nada afeta as atribuições da polícia e não representa qualquer 
diminuição do papel relevantíssimo por ela conduzida. As me-
lhores investigações decorrem de atuação conjunta, um contri-
buindo para atividade do outro.161

Ora, é claro que, como já se disse, a celeuma envolvendo o poder inves-
tigatório do Ministério Público na seara criminal não se identifica, pelo menos 
no aspecto técnico, com o tema do presente estudo, que alude ao conceito de 
legitimidade processual em demandas de natureza difusa. Apesar disso, im-
possível se desconsiderarem as identificações sociológicas existentes entre tal 
contenda jurisprudencial e, por exemplo, as discussões em torno da legitimida-
de da Defensoria Pública para oferecer ações civis públicas.

Com efeito, em ambas as situações, verificam-se os seguintes pontos 
de intersecção: a) existe uma celeuma tocante a interessados difusos; b) sobre 
elas, litigam órgãos públicos com o claro objetivo de restringir a matéria ao 
campo exclusivo de suas atribuições.

Ao se apreciarem os casos em tela e compará-los com as situações outrora 
examinadas, fica clara a ausência de cientificidade por parte do Supremo Tribu-
nal Federal. De fato, ora a Corte apresenta entendimento mais democrático e de 
vanguarda, ora se manifesta de maneira reacionária (v. estudos de casos aludidos), 
protegendo, claramente, o interesse do establishment. Em todo caso, ainda persiste 
mesmo a tendência de se excluir a participação do cidadão em múltiplas situações.

8.2 Do amicus curiae à teoria das ações coletivas como ações temáticas

Como dito, apesar de se reconhecerem alguns avanços, remanescem, 
quanto às demandas difusas, posturas ortodoxas e refratárias à legitimidade 
concorrente de órgãos públicos e, com mais força, à participação de entidades 
e de cidadãos no discurso processual.  Assim, muitas vezes, sempre que há o 
risco de tais ações porem em xeque as estruturas de poder, estas tratam de 
tentar excluir (ou de obstaculizar) os legitimados naturais do discurso jurídico. 
O questionamento é: tal conduta limitativa é democraticamente sustentável?

161 (Globo, 2015:1).
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Ora, é impossível desconhecer-se que, se, nos estados civilizados, a juris-
dição foi entregue a entes estatais, surge-lhes o dever de garantir aos indivídu-
os a apresentação de pedidos que atinjam a sua esfera de direito.

É claro que sempre se alegará ser inviável inserirem-se todos os interessa-
dos em uma única demanda difusa; mas isso, porém, não elimina a possibilidade 
de se desenvolverem medidas mais próximas do ideal democrático. O que ver-
dadeiramente importa é dar-se oportunidade para o magistrado conhecer as di-
versas perspectivas do objeto da ação. Afinal, como visto, a norma surge do caso 
prático e o Juiz (como qualquer ser humano) somente conhece verdadeiramente 
um objeto quando se deixa interpelar por ele. Logo, tendo em vista que os ob-
jetos cognitivos de um Estado Democrático provêm de uma combinação de lei, 
fatos e valores sociais, resta induvidoso que o discurso processual só é constitu-
cional se respeita o indivíduo como protagonista de sua existência.  Afinal, quan-
to mais “bombardeado” por perspectivas diversas forem os objetos cognitivos do 
processo, mais legítima será a norma-decisão emitida pelo Estado-Juiz.

A propósito, apesar de muitas tentativas dos governos brasileiros no sen-
tido de restringir a legitimidade e a eficácia territorial das demandas coletivas, 
imperioso é reconhecer-se que tem havido vitórias e amadurecimento teórico 
no sentido de promover-se uma maior sensibilização democrática. Para se ratifi-
car a assertiva, basta lembrar-se de que, pelo menos topicamente, a intervenção 
de terceiros nos diálogos processuais (seja de natureza individual e coletiva, seja 
de caráter difuso) vem sendo mais comuns, mediante as alterações ocorridas na 
legislação mais recente, e com o apoio de uma doutrina que se fortalece.

Nesse diapasão, destaca-se o posicionamento de Cassio Scarpinella Bue-
no, que, ao fazer análise do amicus curiae, ressalta o fato de que, desde anta-
nho, tal figura jurídica vem ganhando cada vez mais relevo em terras brasilei-
ras, elencando uma série de exemplos. Eis alguns deles:

 • 1º) A tradicional intervenção do Ministério Público na qualidade de 
Fiscal da Lei, quando, embora não sendo parte, ingressa no diálogo 
do processo, a fim de zelar pela legalidade dos atos e pelos interesses 
de ordem pública (artigos 82 a 84, do Código de Processo Civil);

 • 2º) A intervenção obrigatória da Comissão de Valores Mobiliários nos 
processos judiciários que incluam discussão sobre matéria de sua atri-
buição (v. art. 31, da lei que dispõe sobre Mercado de Valores - Lei nº 
6.385/1976);
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 • 3º) A intervenção do Conselho Administrativo de Defesa Econômica 
(CADE), nos processos judiciais em que se discuta a aplicação da lei 
que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (v. art. 
118, da Lei nº 12.529/2011);

 • 4º) A legitimidade para os Presidentes dos Conselhos e das Subseções 
da Ordem dos Advogados do Brasil intervirem, inclusive como assis-
tentes, nos inquéritos e nos processos em que sejam indiciados, acu-
sados ou ofendidos profissionais inscritos na instituição (v. art. 49, do 
Estatuto da Advocacia, Lei nº 8.906/1994);

 • 5º) A possibilidade de o relator de uma ação direta de inconstitucio-
nalidade admitir que órgãos ou entidades manifestem-se sobre a de-
manda, considerando-se a relevância da matéria e a representativi-
dade dos postulantes (v. art. 7º, §2º,da Lei nº 9.868/1999 e 131, §2º do 
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal);

 • 6º) A admissibilidade de que “eventuais interessados”, ainda que não 
sejam partes no processo, venham a manifestar-se durante pedidos 
de uniformização sobre interpretação de lei federal, quando houver 
divergências entre decisões sobre questões de direito material profe-
ridas por Turmas Recursais na interpretação de leis.

Assim, mesmo que por regras esparsas e dispersas, vêm-se permitindo 
a ampliação de legitimados no discurso jurídico-processual, o que enseja, em-
bora indiretamente, mais participação da vontade dos cidadãos. Aliás, tais per-
missões têm maior relevo quando se trata de celeuma envolvendo decisões 
sobre interpretação de leis federais e/ou matéria constitucional.

Nesses casos, a intenção do legislador é clara: compensar o déficit de-
mocrático do Poder Judiciário. De fato, como os membros do Judiciário brasi-
leiro não são eleitos, suas decisões, notadamente as que têm repercussão mais 
genérica ou difusa, sofrem, em princípio, de um “déficit democrático”, o qual 
pode ser razoavelmente corrigido mediante a oitiva de segmentos diversos e 
representativos das variegadas estruturas de poder e/ou dos múltiplos interes-
sados na demanda. 

Ademais, consoante já se deixou claro, a admissão de uma pletora 
de perspectivas no diálogo processual oportuniza ao julgador maior pos-
sibilidade de cognição sobre o objeto a ser apreciado. Dessa forma, essa 
colaboração de terceiros (ou amicus curiae) vem reforçar as aspirações mais 
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elogiosas do contraditório e da busca da verdade. Eis a lição de Cassio Scar-
pinella Bueno:

Nesse contexto de análise, não há como recusar ser o amicus 
curiae agente do contraditório, entendido em amplitude di-
versa daquela em que, em geral, nossa doutrina se refere a ele. 
“Contraditório” no sentido de “cooperação”, de “coordenação”, 
de “colaboração”- numa leitura generosa do “modelo consti-
tucional do processo civil brasileiro”, mas também – e a partir 
desta perspectiva de análise – dos artigos 339 e 341 do Código 
de Processo Civil. “Contraditório presumido”, “contraditório insti-
tucionalizado”, contraditório entendido à luz de uma sociedade 
e de um Estado plural.162

Ora, é justamente nessa trilha interpretativa do processo à luz de uma 
Constituição democrática e plural que Cassio Scarpinella Bueno, acertadamente, 
preconiza que a admissão mais ampla de terceiros em ações de natureza difusa é 
automática, independentemente de previsão normativa expressa. Com efeito, se 
uma decisão atinge interessados diversos e inumeráveis, necessário que o maior 
número possível de perspectivas cheguem ao conhecimento do Estado-Juiz. É 
esse o pressuposto para que o pronunciamento judicial atinja, de maneira efe-
tiva, uma legitimação dentro de um discurso jurídico-processual democrático.

A respeito, frise-se que, no alusivo ao direito brasileiro, um longo passo 
foi dado recentemente, por meio da publicação da Lei Federal nº 13.105/2015, 
a qual instituiu o Novo Código de Processo Civil no país. Realmente, o novo 
Estatuto, cuja vigência está prevista para 2016, inseriu um capítulo específico 
para tratar de amicus curiae. In verbis:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevância da ma-
téria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a reper-
cussão social da controvérsia, poderá, por decisão irrecorrível, 
de ofício ou a requerimento das partes ou de quem pretenda 
manifestar-se, solicitar ou admitir a participação de pessoal na-
tural ou jurídica, órgão ou entidade especializada, com repre-
sentantividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua 
intimação163.

162 (Bueno, 2008:132-138).
163 (Brasil, 2015:37).
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Desta forma, houve um reconhecimento direto e amplo em favor desses 
“colaboradores da corte”, os quais agora podem ser tanto pessoa natural como 
pessoa jurídica, órgão ou entidade especializada, desde que tenham “represen-
tatividade adequada”. Trata-se, pois, de um enorme progresso no sentido da con-
cretização de um processo judicial e democrático, que deve ser festejado, nota-
damente porque sua eficácia será ainda maior no campo das demandas difusas. 
De qualquer forma, não é demais gizar-se que a admissão do amicus curiae, nos 
temos do art. 139 do Novo CPC, implica prévio reconhecimento, pelo magistra-
do, de que o colaborador goza de “representatividade adequada”. Além disso, 
seus poderes serão delineados e definidos pelo o juiz ou o relator da causa.

A propósito e na mesma trilha, Vicente de Paula Maciel Júnior também já 
desenvolvia interessante teoria, que merece destaque. Para ele, as ações coleti-
vas deveriam ser encaradas como ações temáticas, ensejando-se uma abertura 
dialógica, justamente para abranger-se um enorme número de visões de mun-
do. Desta forma, no decorrer do procedimento de uma ação difusa, dever-se-ia 
instaurar um momento de discurso entre o maior número possível de repre-
sentações sociais. Ao oportunizar a legitimidade de terceiros representativos 
dos diversos interessados, o Juiz colocaria o tema da demanda na berlinda, 
instaurando um contraditório mais rico e mais amplo, para se atingir uma deci-
são mais harmônica com os interesses em jogo.

Ora, as compreensões teóricas acima constituem irrefutável avanço, no 
que tange à participação dos cidadãos em demandas de natureza difusa. Isso 
porque, ao se permitir que entidades e órgãos diversos, ainda que não sejam 
partes, integrem o discurso processual, está-se aprimorando-se a legitimidade 
de cada indivíduo, mesmo que de maneira indireta. Aliás, concepções desse 
jaez contribuem, positivamente, para fortalecer a sensação de pertencimento 
que deve investir cada membro de uma sociedade democrática.

Reflexões desse jaez levam, necessariamente, à análise de um instituto 
que, malgrado tenha origens remotas na civilização, ainda precisa de aprimora-
mento e de maior eficácia nas organizações humanas hodiernas – a ação popular.

8.3 A ação popular no direito brasileiro e suas atuais limitações jurispru-
denciais

Não se pode negar que a Constituição Federal da República Federativa 
do Brasil (de 1988) é recheada de normas de direito material, que se harmoni-
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zam com os princípios democráticos, sendo, por essa razão, chamada “Consti-
tuição Cidadã”.

Dentre o elenco de garantias individuais, o instituto que mais emerge 
como acesso do cidadão à tutela difusa é a ação popular.

Diz o art. 5º, LXXIII:

LXXIII - qualquer cidadão é parte legítima para propor ação po-
pular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de 
entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, 
ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando 
o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do 
ônus da sucumbência.164

A ação popular é regulamentada, desde 1965, pela Lei Federal nº 4.717 
e, há de se reconhecer, configurou enorme avanço processual; tanto assim que 
isenta de custas judiciais e de ônus de sucumbência o seu autor, salvo se com-
provada a sua má-fé.

O problema é que o referido instituto, como vem sendo aplicado pela 
jurisprudência, possui, pelo menos, três inconvenientes limitações: 

 • I) Apesar de poder ter ampla causa petendi (lesão ao patrimônio pú-
blico, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimô-
nio histórico e cultural), não se tem sequer cogitado de sua aplicação 
em causas de inestimável relevância. Assim é que, por exemplo, não 
se tem admitido ademanda quando se tem por objetivo zelar pela 
probidade das campanhas eleitorais, ou quando se busca impugnar 
a aprovação de projetos de leis orçamentárias municipais (onde seria 
imprescindível a consulta popular);

 • II) Não viabiliza ações executivas diretas (v.g de multas e de imputa-
ções de débito dos tribunais de contas; de multas penais; de multas 
eleitorais; de dívida ativa etc.);

 • III) Não é cabível quando há ilicitude oriunda de condutas privadas. 
Assim, havendo um dano ambiental produzido por empresa particu-
lar, não se reconhece o ajuizamento da ação popular.

164 (Brasil, 1988:9).
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Ocorre que, com a devida vênia, entende-se que a interpretação desse 
instituto em terrae brasilis tem sido feita de maneira restrita e acanhada, em 
distorção com as claras intenções da Carta Política.

Explica-se:

• Quando o Texto Constitucional diz que qualquer cidadão é parte legíti-
ma para propor ação popular destinada a “anular ato lesivo”, há de se reconhe-
cer que tal “anulação” não se restringe à desconstituição formal de uma relação 
jurídica. Muito mais do que isso, a regra exige a necessidade de se anular o 
efeito material do ato lesivo.

Se é assim, entende-se como clara a legitimidade do cidadão para ofe-
recer uma demanda popular destinada, inclusive, a uma execução direta, cujo 
pleito consista, de alguma forma, em ressarcir os cofres públicos. Com efeito, 
imagine-se a situação em que, por insuficiência de pessoal ou por conivência 
entre as autoridades, não se execute um título condenatório oriundo de um 
tribunal de contas (v. caso acima descrito). O que fará o cidadão comum? Será 
ele obrigado a quedar-se inerte, mesmo quando a Carta Magna lhe assegura o 
direito de “anular” ato lesivo ao patrimônio público?

Parece claro que, ante um caso dessa natureza, e comprovada a omissão 
dos órgãos primeiramente legitimados, possa o cidadão agir na defesa do patrimô-
nio público, buscando o seu ressarcimento mediante uma constrição judicial sobre 
os bens do devedor (o agente condenado pelo tribunal de contas). Nesse caso, 
entende-se possa o nacional lançar mão de uma ação popular executiva, fundada 
no título condenatório e na demonstração de que houve inércia das autoridades.

Esclareça-se: é claro ser ideal que, havendo órgãos próprios para agir, o 
indivíduo inicie a demanda apenas na eventualidade de se manterem omis-
sos tais detentores da legitimidade primeva. Ele agiria, destarte, como super-
visor último das posturas do Estado, entidade criada para, em última instân-
cia, garantir a plena cidadania de todos. De qualquer forma, se a Constituição 
reconhece o direito de o nacional “anular ato lesivo ao patrimônio público”, é 
porque, a toda evidência, reconhece-lhe o direito de anular os efeitos mate-
riais desse ato, inclusive por meio da execução direta de um título, seguido da 
constrição sobre os bens do devedor do erário. O que não se afigura possível 
é cerrarem-se as portas do Judiciário quando o cidadão deseja ingressar no 
discurso jurídico-processual.
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Da mesma forma, imagine-se que um candidato com maus anteceden-
tes cíveis e criminais, durante a campanha eleitoral, deseje fazer registro de sua 
candidatura. Imagine-se, então, que nenhum dos legitimados (demais candi-
datos, partidos políticos, Ministério Público etc.) impugne tal registro. Pergun-
ta-se: por que teria o cidadão de manter-se inerte quando a Constituição Fede-
ral o muniu de uma ação popular destinada a anular atos lesivos à moralidade 
administrativa?

E não é só! Ante a elaboração de uma lei orçamentária municipal em 
atropelo às exigências de prévias audiências públicas, por que não se poderia 
admitir uma ação popular para impugnar tal projeto de lei? Não há aí uma clara 
lesão à moralidade administrativa?

Em suma, aqui se defende que a ação popular, em um regime demo-
crático, e mais especificamente no ordenamento jurídico brasileiro, deva ser 
recepcionada e compreendida como instituto de amplíssima abrangência, 
exatamente porque outro não pode ser o desiderato da Constituição Federal. 

No caso da Carta Política brasileira, fica clara a proteção que o art. 5º, 
LXXIII desejou dar ao “patrimônio público”, “à moralidade administrativa”, “ao 
meio ambiente” e “ao patrimônio histórico e cultural”. De fato, se foram empre-
gadas expressões de conceito tão elástico, por que reduzi-las a uma interpreta-
ção estrita?  Afinal, não é verdade que qualquer prejuízo à saúde pública atinge 
o “patrimônio público” e/ou a “moralidade administrativa”? E o que dizer-se de 
um ato que ponha em xeque a educação pública ou mesmo a saúde financeira 
do Estado? 

A jurisprudência no Brasil, entretanto, tem procedido mal em termos 
hermenêuticos, porque vem dando crédito demasiado à Lei de Ação Popular 
(Lei Federal nº 4.717/1965), ao tempo em que se olvida das aspirações do Texto 
Constitucional. De fato, parece claro que se tem compreendido a Constituição 
a partir da lei (que lhe é anterior e inferior), em detrimento de uma concepção 
mais harmônica com os imperativos de uma sociedade plural e democrática. 
Para se ratificar a assertiva, basta observar-se que as interpretações feitas so-
bre o instituto da ação popular são sempre feitas com base na literalidade das 
regras da Lei nº 4.717/1965 e na vetusta jurisprudência que a consolidou e que 
precede a Nova Ordem Constitucional. 

As únicas balizas restritivas só podem existir a partir do Texto Constitu-
cional e, não, data vênia, de uma visão obtusa e antidemocrática. Por exemplo, 
não seria mesmo possível admitir-se que um cidadão ofereça ação popular 
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para anular uma lei já aprovada, salvo se ela tiver efeito concreto e específico. 
É que a interpretação do aludido art. 5º, LXXIII esbarra no teor do art. 102, I 
da mesma Carta Política, a qual, expressamente, conferiu legitimidade para as 
ações diretas de inconstitucionalidade a um grupo seleto de órgãos (I - o Pre-
sidente da República; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Câmara dos 
Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do 
Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Pro-
curador-Geral da República; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil; VIII - partido político com representação no Congresso Nacional; IX - 
confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.)

Relembre-se, aqui, das lições de Gadamer, para quem, ao se interpre-
tar um texto, deve-se buscar libertar-se da “pré-compreensão”, advinda da 
tradição. Com efeito, observa-se que aplicação do instituto da ação popular 
no direito brasileiro ainda está muito presa às concepções elaboradas antes 
da Constituição de 1988. Faz-se mister, portanto, levar-se em consideração, a 
Nova Ordem Jurídica, bem como o espaço e o tempo de sua incidência. Isso, 
é claro, sem se olvidar de que o ato hermenêutico é, naturalmente, criativo, 
embora, sempre, limitado pelos contornos definidos pelo próprio texto cons-
titucional. O que não se admite, frise-se, é a construção de balizas artificiosas, 
notadamente quando, tratando-se de regras constitucionais, busca-se retirar a 
sua máxima eficiência teleológico-social.

8.4 Em prol de um novo conceito de contraditório

Segundo já visto o homem, como uma “pré-sença” (Da sein) compreen-
de qualquer objeto de análise a partir de elementos tradicionais que o prece-
dem. O seu entendimento não parte de um nível zero, de forma que, antes de 
ele ter contato direto com o objeto especificamente a ser apreciado, muitos 
conceitos (e pré-conceitos) já lhe foram incorporados. 

Pois bem, ao ter contato com um litígio, um julgador, naturalmente, pos-
sui ideias preconcebidas sobre aspectos da demanda. Tais ideias encontram-se 
em nível psicológico e, confrontando-se com o objeto sob análise (de dimensão 
ontológica), geram uma imagem (de nível lógico). Ocorre que a imagem primeira 
sofre reformas e/o atualizações ao longo do contraditório, por força dos argu-
mentos e dos elementos de prova apresentados pelas partes, assim como por 
força da contínua revisitação que o julgador faz sobre o próprio objeto.
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É claro que, em um processo orientado pelo princípio inquisitivo, o julga-
dor, por controlar mais o procedimento e por tomar mais atitudes isoladas ou de 
ofício, mantém várias “zonas cinzentas” na sua compreensão. De fato, ainda que 
imagine o juiz-inquisidor ter conhecimento do objeto, encontra-se ele, tão-so-
mente, na situação de mero prisioneiro de sua “pré-compreensão” e ignorância.

É por isso que, cada vez mais, vem-se robustecendo a concepção de que 
o processo deve ser regido pela cooperação entre as partes. O magistrado, an-
tes de emitir qualquer decisão, deve ouvir os integrantes da demanda, a fim de 
ensejar-lhes o direito de influir no seu pronunciamento; afinal, conquanto seja 
o Juiz o emissor do ato decisório, não é ele onisciente. 

A propósito, o Novo Código de Processo Civil Brasileiro, que se encontra 
em estado de vacância e cuja vigência está prevista para o ano de 2016, elevou 
a referida concepção ao patamar de regra, fazendo-o nos seguintes termos:

Art. 10.   O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, 
com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado 
às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de 
matéria sobre a qual deva decidir de ofício.165

Ora, se é assim no processo civil clássico, a exigência do “contraditório-
-cooperativo” tem que ser ainda maior quando se tratar de demanda de caráter 
difuso.  Neste caso, há de se entender que, independentemente de lei, o magis-
trado pode (e deve) ensejar a participação de diversas entidades representati-
vas dos mais variados pontos de vista sobre a demanda. Há, então, que se via-
bilizar a instauração de uma “mesa de debates”, na qual distintas perspectivas 
sobre o litígio sejam averiguadas, a fim, justamente, de permitir-se ao julgador 
deixar-se interpelar pelo objeto da demanda segundo múltiplos prismas.

Mais do que isso, entende-se que, quando se tratar de ações difusas 
cujos objetos coincidam com os da ação popular, caso inexista entidade re-
presentativa de determinado ponto de vista divergente, nada impediria que o 
julgador oportunizasse a um cidadão que ingressasse no discurso jurídico-pro-
cessual, para atuar em nome daqueles interessados que ainda não têm repre-
sentatividade.

É claro que, a princípio, tal ideia pode trazer rejeição, alegando-se falta 
de lei expressa ou dificuldades operacionais. Acontece que, em última instân-

165 (Brasil, 2015:2).
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cia, as reações ortodoxas são, na realidade, fruto da dificuldade de se reava-
liarem conceitos, justamente em virtude de tais críticos estarem ainda muito 
presos às “pré-compreensões” cristalizadas ao longo de toda a sua formação e 
experiência jurídicas.

Em suma, preconiza-se, a viabilização de uma efetiva “inteligência cole-
tiva”, com o fortalecimento da “engenharia do laço social” (nos termos de Pierre 
Lévy), mormente quando se observa o crescimento rápido da cibernética no 
campo jurídico, com a admissão, cada vez maior, dos processos eletrônicos.

De fato, a admissão de um “contraditório-cooperativo” em demandas di-
fusas traz muitas vantagens, tais como:

 • 1ª) Enseja maior participação do cidadão, seja ela direta ou indireta, 
incrementando-se a sensação de pertencimento que tem sido tão 
esquecida nas sociedades pós-modernas. Aliás, é exatamente pela 
ausência desse caráter cívico que se tem assistido, com tristeza, ao 
isolamento do ser humano a uma dimensão consumerista e egoísta, 
tornando-se alheio a tudo o que implica publicidade, altruísmo e jus-
tiça social;

 • 2ª) Amplia o campo de visão do julgador, oportunizando-lhe maior 
conhecimento do litígio;

 • 3ª) Robustece a ideia do processo como caminho para a legitimação 
das decisões judiciais, na trilha das concepções de Luhmann.

Em síntese, urge que os magistrados adotem, cada vez mais, procedi-
mentos que estimulem a construção de um sistema jurídico aberto, dialógico 
e legitimador, capazes de incrementar a sensação de pertencimento que deve 
investir cada átomo do corpo social. O efeito irá para além do Estado, até atin-
gir-se, de forma positiva, as múltiplas dimensões de poder. 

É claro que a previsão em lei de tais etapas no processo seriam benvin-
das. Não obstante isso há de se reconhecer que, por si só, os princípios consti-
tucionais democráticos, harmônicos aos imperativos de uma sociedade plura-
lista, têm eficácia imediata, prescindindo-se de lei expressa. Desta forma, não 
se vislumbra qualquer problema no robustecimento do “contraditório-coope-
rativo” desde logo, o qual acarretaria tantos benefícios de ordem jurídica, social 
e política.
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CONCLUSÃO

Observou-se que o homem, sendo dotado de inúmeras necessidades, 
vê-se, permanentemente, compelido a satisfazê-las. Desta forma, motivado 
pelo desejo atávico de transmitir sua herança genética, e na busca da autorre-
alização, o indivíduo, ciente de que não pode bastar a si mesmo, une-se a seres 
da mesma espécie, dando origem às organizações humanas.

Ocorre que, mesmo em grupo, as necessidades e os interesses perma-
necem (e até se ampliam); logo, a tendência de cada pessoa é lançar-se na em-
preitada de satisfazê-los. Nesse impulso, tenta manipular o meio, assim como 
os semelhantes, dirigindo comportamentos e atividades em favor próprio. O 
fenômeno, a propósito, constitui o nascedouro da ideia de poder e, com ele, 
surge a busca para se manterem relações sociais com trocas desiguais, forman-
do-se, nas sociedades, dimensões ou espaços-estruturais, que, a toda evidên-
cia, extrapolam o âmbito estatal, para atingir outras múltiplas instituições.

Também ficou assinalado que os espaços-estruturais (de que fala Boaven-
tura de Sousa Santos), embora se disponham como constelações autônomas, 
mantêm entre si uma relação de influência recíproca e, até mesmo, de interde-
pendência. Desta forma, cada estrutura tanto sofre como exerce influência em 
relação às demais. O fenômeno, a propósito, é mais destacado nas modernas so-
ciedades capitalistas hodiernas, donde se sobressaem, como instituições, a famí-
lia, a fábrica, o mercado, a comunidade, o Estado e o sistema interestatal.

A partir desse contexto, fica claro que qualquer forma de poder, inclusive 
em autocracias, precisa assegurar um mínimo relacionamento dialógico entre 
as instituições. É que os dominados e/ou as demais constelações somente per-
mitirão a continuidade do domínio se o reconhecerem como legítimo; e isso 
apenas é possível mediante a acomodação do respectivo “espaço-estrutural” 
às exigências das outras dimensões de poder. A propósito, lembre-se de que, 
sendo notório o fenômeno recente da globalização, fica clara a importância da 
referida interdependência e do mínimo diálogo entre aqueles que se preten-
dem manter no poder político do Estado; afinal, até o espaço mundial assim o 
exige. Desta forma, ainda para aqueles que, sendo demasiadamente poderoso 
em seu rincão, desejassem menosprezar as referidas influências sociais, não 
poderiam eles escapar das pressões advindas da seara internacional.

Todas as tensões de forças, oriundas da sociedade, terminaram por de-
saguar na confecção e na interpretação de regras jurídicas, tendo-se em vista 
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o fato de que, após revoluções burguesas, a lei surgiu como o principal meca-
nismo ideológico do poder. Saem de cena os apelos teológicos (próprios da 
legitimação tradicional), bem como os apelos carismáticos, e entra no palco a 
construção de um discurso racional-legal. O Direito oriundo do Estado (embora 
não se desconheça a importância das demais fontes jurígenas sociais) assume 
o papel de instância formalmente “legítima”, para justificar o poder. De fato, 
desde que arrimados na lei validamente construída, os vários espaços-estrutu-
rais sentem como justificados os “intercâmbios-desiguais” mantidos dentro de 
suas dimensões.

Nesse contexto, cresce a importância, obviamente, da atuação do Judi-
ciário, como porta-voz dos valores éticos das complexas sociedades hodier-
nas, seguido da valorização do procedimento como instrumento legitimador. 
É que, pelo menos quando se fala em um Estado de Direito, torna-se imperiosa 
a formação de órgãos oficiais, para onde se destinam os litígios não soluciona-
dos espontaneamente, dentro da rede de dimensões de poder. Os magistrados 
e os demais operadores jurídicos, efetivamente, incorporam enorme função 
estratégica na interpretação das aspirações coletivas – motivo por que se torna 
cada vez mais importante ampliar o universo de contato dos juízes com a so-
ciedade, viabilizando-lhes melhor sentir o espírito do povo, a fim de se evitar o 
que Habermas aponta como “faticidade artificial”.

Outro aspecto a ressaltar é que, em sua atividade hermenêutica, o Ju-
diciário não se limita a buscar a “intenção legislativa”. Em verdade, descobrir o 
objetivo do legislador consiste em tarefa inglória, seja por que o estudo semân-
tico do texto leva a resultados incertos, seja porque a investigação psicológi-
ca sobre a “vontade do parlamento” é uma empreitada impossível, seja, ainda, 
porque o direito, efetivamente, aparece apenas ante o caso concreto. Diante 
disso, há de se reconhecer ter o magistrado o poder-dever de, na aplicação da 
regra, utilizar argumentos de natureza política, libando suas conclusões, nota-
damente, no Texto Constitucional, onde o mundo jurídico encontra-se com o 
político. Destarte, e para tanto, deve o Juiz fundar-se na construção de um dis-
curso racional, desde que ele tenha como balizas os parâmetros legais. Ao as-
sim proceder, o sistema de Justiça não está agindo contra a democracia; ao re-
vés, está funcionando, a um só tempo, como contrapeso aos lobbies presentes 
no Legislativo e como espaço discursivo para as minorias, bem como se apre-
sentando como instância asseguradora de um “mínimo ético social” (na defesa 
dos direitos fundamentais). Na realidade, considerando o crescente número de 
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temas polêmicos sobre os quais os legisladores não desejam expressar-se, essa 
interpretação política das normas emerge como inevitável atividade na conso-
lidação do Estado de Direito e da própria democracia.

Pois bem, se a justificação por meio de um discurso racional é imprescin-
dível, para legitimar todas as dimensões de poder, mais ainda ocorre quando 
se trata do âmbito jurídico-processual. É que, como lembra Alexy, não obstante 
este seja marcado, geralmente, pela busca da vitória pelos litigantes, há de se 
reconhecer que também nele estão presentes os elementos caracterizadores 
de um discurso. Com efeito, apesar de não se poder falar em uma “situação 
ideal” de Habermas (para quem o processo é mero “empreendimento estra-
tégico”), há, na relação jurídico-processual, efetivamente, uma exigência de 
correção. Afinal, os argumentos aí expostos têm de observar a lei válida como 
baliza, assim como têm de ser capazes de justificar o pleito que desejam ver 
acolhido. Aliás, não só no alusivo às partes; mas, especialmente, no que tange 
ao magistrado, deve existir uma preocupação significativa em justificar o teor 
dos argumentos exposto, pelo menos em qualquer Estado de Direito. É que, se 
assim não agir, o juiz poderá testemunhar, mui facilmente, a nulidade de seu 
pronunciamento.

Outro aspecto a ressaltar é que a argumentação jurídica, construída ao 
longo de um processo, especialmente a que decorre do pronunciamento judi-
cial, deve também obedecer aos anseios sociais. De fato, embora o magistrado 
possa desconsiderar, em um caso específico, essas aspirações coletivas, a repe-
tição de decisões de mesma natureza implicará o descrédito do Judiciário e, 
consequentemente, a fragilidade da legitimação do próprio Estado.

Destarte, ao desejar a mantença de seu poder, e ao saber da forte ins-
trumentalidade ideológica da regra jurídica, os governantes (e todos os que, 
mediante as múltiplas dimensões de poder, têm acesso maior ou menor ao 
controle estatal) buscam manipulá-la. É que fixar as balizas legais implica gerar 
restrições à argumentação jurídico-processual.

Como se não bastasse, a “estratégia” ainda é reforçada pelo discurso de 
que se encontra em um “Estado de Direito”; ou, de forma mais maliciosa, sob 
um “regime democrático”. Para tanto, criam-se inúmeras lei de direito material, 
as quais, todavia, na prática, podem ter seu efeito muito reduzido pelas de di-
reito processual. Em síntese, o ordenamento, muitas vezes, “dá com uma mão 
e retira com a outra”. Assim, repise-se: é exatamente nos meandros das regras 
processuais que se oculta, maliciosamente, um forte embuste ideológico, cuja 
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eficácia, muitas vezes, não chega nem a ser percebida por muitos dominados. 
É o que ocorre, principalmente, através do instituto da legitimidade processual.

Explica-se:
• Como se viu no decorrer do estudo, a legitimidade para o processo ter-

mina por se constituir em verdadeiro “filtro” de acesso ao Judiciário, mormente 
quando se trata das demandas de natureza difusa. Com efeito, para ingressar 
no diálogo jurídico que envolve inestimáveis temas difusos, muitas vezes, os 
ordenamentos pátrios elegem entidades, pessoas ou órgãos específicos, sob a 
alegação de que são mais “capacitados” ou mais “legítimos”, em detrimento do 
cidadão comum. Ao assim agir, o Estado constrói um “discurso competente”, de 
modo que os contribuintes “ordinários” são, em geral, alijados da possibilidade 
de influir na atuação dos espaços-estruturais de poder. 

A propósito mais especificamente das ações coletivas, e mediante um 
estudo de direito comparado, observou-se que: a) alguns países não chegaram 
sequer a construir um sistema processual coletivo, defendendo inexistir dife-
rença ontológica entre esse tipo de demanda e as individuais (v.g. Espanha); b) 
muitos outros, especialmente os insertos na common Law (v.g Estados Unidos) 
adotam, tradicionalmente, restrição à legitimidade nas class actions, mediante 
a exigência da adequacy of representation; c) mesmo aqueles cujo acesso dos 
cidadãos tem sido mais amplo, no que tange à defesa de interesses difusos ou 
coletivos, tendem, atualmente, a adotar também o critério da representativida-
de adequada (v.g. o Brasil).

É claro que, no âmbito brasileiro, não se desconhece estar havendo avan-
ços, todavia estes são bastante acanhados, haja vista que, além de serem pontu-
ais, têm por base conceitos e ideias do processo individual clássico; tanto assim 
que, a um só tempo, segue-se adotando as concepções da “representatividade 
adequada” e limitam-se, de uma maneira geral, as perspectivas discursivas a um 
contraditório firmado entre um autor e um réu, olvidando-se de que, amiúde, 
existem inúmeras perspectivas em jogo, quando se trata de demandas difusas. 
Além disso, mister se faz destacar que a participação do cidadão em tais proces-
sos é restrita, mesmo quando se trata de uma ação popular, porquanto  tem sido 
ela sempre restringida por interpretações que desconsideram os anseios mais 
modernos da Constituição Federal de 1988. Essa, aliás, é a conclusão a que se 
chega a partir dos casos analisados ao longo do presente estudo. 

Pois bem, válido aqui repisar-se não se desmerecer a importância da 
atuação de entes e de órgãos (públicos ou privados) no sistema democráti-
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co. Com efeito, seria impossível que todos os contribuintes, envolvidos com as 
suas necessidades quotidianas, transmudassem-se em paladinos do interesse 
público, passando a, de forma ininterrupta, zelar pela tutela coletiva. Se há au-
toridades e entidades destinadas para fazê-lo, tanto melhor. O que não se pode 
admitir, repise-se, é que, ante a inércia dos órgãos ou das pessoas formalmente 
autorizadas, ou ante casos mais complexos (que atinjam interessados segundo 
perspectivas diversas em um litígio de natureza difusa) restrinja-se a atuação a 
poucos privilegiados, mormente ao arrepio dos cidadãos, autênticos interessa-
dos e destinatários últimos das decisões judiciais. 

A respeito é bom lembrar-se (com Friedrich Müller) de que, na realidade, 
a norma jurídica surge do caso concreto; ou seja, a partir da fusão do âmbito do 
texto com o âmbito da norma. Assim, em última instância, salvo quando as de-
terminações da lei são cumpridas sem resistência, o direito apenas surge após 
atravessar o discurso do processo, o qual, na realidade, configura uma instância 
de validade para a constituição do verdadeiro direito, por meio de uma senten-
ça e da execução da mesma. É nesse contexto que o Juiz vai construir o direito, 
confrontando o texto com as suas próprias perspectivas e com as perspectivas 
das partes integrantes do discurso jurídico-processual. 

E como fazê-lo?
Para se responder ao questionamento, volveram-se os olhos para a própria 

maneira como o ser humano, e mais especificamente um magistrado, pode conhe-
cer o objeto de um litígio. A respeito, com base em Hessen, discorreu-se acerca de 
como se dá o ato cognitivo. Na ocasião, reavaliaram-se os postulados das escolas 
dogmáticas e céticas, passando-se pelo criticismo de Kant, até se alcançarem as 
lições da hermenêutica filosófica, firme em Heidegger e em Gadamer.

Desta forma, tornou-se possível observar-se que, na realidade, o sujeito 
não se aproxima do objeto a partir de um “marco zero”. Antes mesmo que o 
observador faça sua apreciação, está ele inarredavelmente investido de uma 
“pré-compreensão”, que remonta à tradição e à maneira como ver a vida. 

O magistrado, assim, ao se aproximar do litígio, já possui uma imagem 
acerca de vários conceitos que serão manipulados no discurso processual, bem 
como acerca de uma possível solução, inclusive baseado em precedentes e/ou 
em súmulas de tribunais. Ocorre que sua primeira imagem é sempre limitada 
pela capacidade humana e, por isso, deverá sofrer, de maneira obrigatória e be-
néfica, várias reformas ao longo do contraditório, permitindo-lhe aproximar-se 
do litígio segundo outras perspectivas. 
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Ora, nos processos em que se discutem questões entre dois interessa-
dos, percebe-se que, para o Juiz, torna-se fácil conhecer os interesses em jogo, 
os quais coincidem com as vontades individuais. No máximo, se a lei vislumbrar 
alguma repercussão social, exige-se, no Brasil, a intervenção do Ministério Pú-
blico, que atuará como fiscal da lei; mas, de uma maneira geral, as perspectivas 
a serem apreciadas restringem-se aos pontos de vista das partes diretamente 
atingidas. Por outro lado, nos processos coletivos tocantes a associações, o fe-
nômeno da apreciação da lide é mais complexa. É que, em razão de haver signi-
ficativo número de interessados, a formação da vontade dependerá de um pro-
cedimento deliberativo, segundo regras estatutárias próprias, às quais todos os 
membros associativos se vincularam previamente. Nesse caso, a entidade fala 
em nome de todos os seus integrantes, porque, a princípio, os interessados se 
submeteram à regra de formação da vontade do grupo. Desta forma, a “vonta-
de da maioria” irá prevalecer como expressão do interesse coletivo, ainda que, 
na realidade, não represente a “vontade de todos”. 

Pois bem, se é assim, a complexidade aumenta mais ainda quando se 
trata da formação de uma “vontade difusa”. É que, nestes casos, os interessados 
não são sequer identificáveis. Desta forma, toda designação fechada de legi-
timados específicos para a demanda apresenta-se como medida artificiosa e 
antidemocrática. De fato, ao se restringir o litígio apenas a um autor e a um réu, 
mesmo que tenham eles “representação adequada” (adequacy of representa-
tion), está-se alijando do diálogo um sem-número de perspectivas que pode-
riam e deveriam ser levadas em conta. Afinal, por mais empenho que apresen-
tem na ação, muitas vezes, tais entidades (ou órgãos) não serão capazes de 
manifestar os diversos interesses em jogo. Logo, os ausentes do processo não 
poderão influenciar na formação da imagem do magistrado acerca do objeto 
do litígio. Eis aí um “discurso competente” e segregador, nos moldes criticados 
por Marilena Chauí.

Desta forma, a solução nos processos de conhecimento de natureza 
difusa teria de advir da formação de uma “mesa redonda” dentro do rito pro-
cessual. Nesse passo, o Juiz admitiria (ou notificaria) representantes de inte-
resses diversos, que ingressariam na qualidade de verdadeiros amicus curiae, 
apresentando pontos de vista novos, que jamais poderiam ser expostos pelas 
entidades inicialmente integrantes do discurso jurídico-processual. Além disso, 
quando se tratar de ações cujo objeto coincidam com os limites constitucio-
nais de uma ação popular, o magistrado deveria aceitar (ou convocar) cidadão 
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para manifestar-se em nome dos ausentes, sempre que seu interesse não este-
ja (ou não possa estar) representado pelas entidades que já se encontrem no 
diálogo da demanda.

É claro que o Juiz deverá demarcar o prazo para a habilitação dos inte-
ressados, bem como para avaliar quem será representante, decidindo motiva-
damente o caso. O que não se pode admitir é que o magistrado exclua manifes-
tações sem fundamento, desprezando-se o direito de que todo cidadão (direta 
ou indiretamente) tenha seu interesse representado.

A propósito, diga-se que, embora não seja possível ouvir cada interessa-
do em uma demanda difusa, a solução referida, na trilha de Cassio Scarpinella 
Bueno e de Vicente de Paula Maciel Júnior, possibilita a formação de um novo 
conceito de contraditório: o aqui denominado contraditório-cooperativo. Por 
meio dele, enriquece-se o discurso jurídico-processual, oxigenando-o com 
ares democráticos.

Outro aspecto gizado ao longo da investigação disse respeito à necessi-
dade de se conferir maior abrangência à aplicação da ação popular no direito 
brasileiro. Com efeito, respeitados os limites constitucionais, há de se admitir 
demanda desse jaez para, por exemplo, impugnar-se um registro de candidato 
que tenha várias condenações judiciais por improbidade administrativa (“can-
didato ficha-suja”); ou para barrar-se procedimento legislativo que vise à apro-
vação de uma lei orçamentária municipal sem prévia consulta popular; ou, de 
modo geral, para impugnar-se qualquer ato ou procedimento que viole o meio 
ambiente, a moralidade administrativa ou o patrimônio público, inclusive os de 
oriundos da iniciativa privada.

E, finalmente, apregoa-se aqui a plena possibilidade de ajuizar-se uma 
ação popular de execução direta, fundada em títulos condenatórios, na busca 
de reparar-se um dano causado ao erário todas as vezes em que as autoridades 
e órgãos oficiais mostrarem-se omissas.

Logo, como visto, todas essas soluções apresentam-se como o resultado 
de uma nova concepção do instituto da legitimidade jurídico-processual em 
demandas que toquem interessados difusos. É que tal instituto somente pode 
ser compreendido em um Estado Constitucional Democrático a partir do reco-
nhecimento de um sistema jurídico aberto, de representação subsidiária. Nele, 
a omissão de um legitimado primeiro implicará a automática habilitação de 
um outro interessado, tendo-se, sempre, nessa cadeia legitimante, o cidadão 
em geral como último elemento ativador do discurso processual. Ao assim se 
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proceder, estar-se-á não somente agindo conforme os imperativos da demo-
cracia; mas, também, oportunizando-se ao indivíduo tornar-se um protagonis-
ta de sua própria existência.

Em sendo assim, resta claro ter-se alcançado o objetivo precípuo do tra-
balho, que consiste em analisar-se como os fatores sociais de poder têm reper-
cutido no conceito de legitimidade jurídico-processual em demandas de na-
tureza difusa. De fato, nas sociedades hodiernas, pelo menos onde se tem pre-
conizado a importância de um Estado Constitucional Democrático, resta claro 
que a regra jurídica (como dado objetivo de entrada para a formação da nor-
ma) apresenta-se como estuário para todos os fluxos difusos de tensão, oriun-
dos das múltiplas estruturas de poder. A lei material e a lei processual, assim, 
são utilizadas pelas forças sociais dominantes, tal como se fossem dois objetos 
manipulados por hábeis mãos de um mágico. Numa primeira cena, assiste-se 
à expedição de regras jurídicas de direito material, que, notadamente quando 
tratam de questões difusas, são expedidas à mancheia, para saciar os reclamos 
daqueles que não participam do establishment. Numa segunda cena, porém, 
emergem, de maneira sorrateira, as regras de direito processual, maliciosa e 
cuidadosamente esculpidas, para retirar o efeito das primeiras leis. Neste caso, 
o instituto da legitimidade jurídico-processual apresenta-se como guardião da 
vontade dominante, alijando do “discurso competente” todos aqueles que po-
dem obstaculizar seus anseios de poder. A propósito, ressalte-se que a legiti-
midade processual é de extrema relevância, porque: 1º) o direito não pré-existe 
ao processo, mas é o resultado normativo da conjugação da regra/lei (dado 
de entrada) com a apreciação do contraditório; e 2º) o processo é construído 
dentro de um procedimento, no qual somente atuam as pessoas legítimas (au-
torizadas) a fazê-lo. Logo, a forma viável de se evitar essa armadilha ideológica 
é reconhecer-se (por ser imperativo) o aumento do espectro de interessados 
no chamado contraditório-cooperativo, único harmônico ao perfil das deman-
das difusas. Aliás, ao se tomar tal providência, assegura-se, inclusive, que o juiz 
tome ciência dos variegados prismas advindos do meio social, ensejando-lhe 
maior conhecimento e certeza sobre a norma jurídica a ser construída e, simul-
taneamente, evitando-se que o julgador faça, simplesmente, imperar a von-
tade caprichosa de um “legitimado oficial” ou, o que seria mais grave, aplicar 
a sua própria vontade (ou moral pessoal) de magistrado. Em suma, há de se 
aceitar (e de se exigir) a participação de perspectivas múltiplas na formação 
do direito (quando se tratar de processo de conhecimento) ou pelo menos de 
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legitimações subsidiárias (quando se tratar de processo de execução). Em tais 
casos, a propósito, necessário assegurar-se para agir, de forma complementar, 
não apenas instituições oficiais de defesa da cidadania (v.g Ministério Público), 
mas também entidades da sociedade civil e o próprio cidadão, desde que au-
torizados a tanto, nos termos das respectivas Constituições. 

Deve-se, por fim, esclarecer-se que, ao se reconhecerem tais postulados, 
não se está aqui ressuscitando a visão sociológico-constitucional da Ferdinand 
Lassale, para quem a Carta Política escrita termina por ser preterida pela Cons-
tituição Real (advinda dos fatores sociais de poder). Não! Embora se reconhe-
ça, porque é indiscutível, que os fatores sociais repercutem no processo e no 
conceito de legitimidade processual, busca-se aqui, justamente, assegurar-se 
o cumprimento de um preceito constitucional fundamental em todas as Car-
tas modernas, qual seja, o respeito ao contraditório. Isso porque não se pode 
trabalhar tal conceito da mesma forma quando se trata de duas realidades tão 
distintas: o processo individual clássico e o processo difuso. Neste, frise-se, o 
conhecimento, tal como dito alhures, há de ser mais amplo (em prol de um 
contraditório-cooperativo), ensejando-se a participação ativa de um sem-nú-
mero de interessados, a fim de alcançar-se a construção jurígeno-normativa 
mais adequada. Não obstante isso, tal construção há de ser realizada dentro 
das balizas legais e das aspirações constitucionais, promovendo-se a harmonia 
do “programa da norma” com o “âmbito da norma”, na operacionalização de um 
sistema jurídico aberto e democrático.
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