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Renato Moreira Dorneles 
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SUMÁRIO 

1. Introdução. 2. A relevância do tema tiDefesa do 
Consumidor" na Constituição brasileira vigente. 3. Fundamentos da 
atuação do Ministério Público na defesa dos Consumidores. 4. O 
Consumidor para o Código de Relações de Consumo. 5. Conclusão. 
6. Bibliografia. 

1.1ntrodução 

Escrever-se sobre o tema direito do consumidor, nos dias 
atuais, pode aparentar a muitos ser tarefa das mais infrutíferas. 
Enganam-se, data vênia, aqueles que assim pensam. O tema que dá 
título ao presente artigo é exemplo disso. A crescente atuação do 
Ministério Público na defesa dos consumidores e a amplitude de suas 
ações na proteção do mercado de consumoé algo muito recente, o que 
torna imprescindível o exame do conceito de consumidor em sua total 
amplitude, assunto basilar, mas dos mais instigantes e que mais 
problemas apresenta na prática da aplicação do direito consumerista. 

Neste sentido, vislumbramos, sim, uma necessidade premente 
de aprofundamento teórico-doutrinário pelos profissionais do direito, a 
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fim de que se descortine, ao final, o verdadeiro alvo e alcance protetivo 
das normas do direito das relações de consumo e do leque de 
atribuições do Ministério Público na defesa dos interesses e direitos 
dos consumidores, lato sensu. 

O presente artigo, portanto, é uma investigação que visa a 
observar as bases estabelecidas pela Constituição Federal e pela 
legislação do Ministério Público, com vistas à proteção e defesa do 
mercado consumerista pelo órgão Parquet. 

Neste sentido, e para uma melhor abordagem do tema aqui 
estudado, dividimos o presente artigo em três pontos fundamentais:- A 
relevância do tema defesa do consumidor na Constituição brasileira 
vigente; -Fundamentos da atuação do Ministério Público na defesa 
dos consumidores; e, - O Consumidor para o Código de Relações de 
Consumo. 

No primeiro ponto, demonstraremos a relevância do tema 
defesa do consumidor em nossa Carta Maior, com o fim de 
destacarmos a ordem jurídica a que o Ministério Público está incumbido, 
também por força constitucional, de defender. No ponto a seguir, 
abordaremos as funções institucionais do Ministério Público previstas 
na Carta Magna brasileira e na legislação infraconstitucional, que 
autorizam e orientam a atuação do Parquet na proteção dos direitos e 
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos dos 
consumidores. 

Por fim, no terceiro ponto, apresentaremos um panorama dos 
conceitos de consumidor constantes do Código Protetivo, com o que 
procuraremos demonstrar ao final deste artigo, a possível e inafastável 
neoessidade de proteção, pelo Ministério Público, dos entes que venham 
a ser equiparados a consumidores, especialmente, por força do 
estabelecido nos artigos 17 e 29 do Código de Defesa do Consumidor, 
que tratam, respectivamente, das vítimas de acidentes de consumo e 
dos sujeitos expostos às práticas comerciais abusivas no mercado de 
consumo, mesmo quando quaisquer destes não se enquadrem no 
conceito de consumidorstricto sensu, previsto no art. 2°, caputdo CDC. 
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Enfim, esperamos, por meio deste singelo estudo, poder 
contribuir positivamente com o direito consumerista brasileiro, e em 
especial, para a completa e efetiva atuação do Ministério Público na 
defesa dos direitos consumeristas, disponibilizando não só aos 
membros do Parque!, mas a todos os interessados no tema, 
informações mínimas imprescindíveis para a boa compreensão e 
consolidação da extensão da figura do consumidor e de suas relações 
jurídicas. Ressaltamos, pois, a importância da fixação e correta aplicação 
dos conceitos e definições de consumidor adiante analisados, bem 
como das atribuições do Ministério Público, com o que procuramos 
facilitar, sensivelmente, o trato diário com a matéria. 

2. A relevância do tema "Defesa do Consumidor" na 
Constituição brasileira vigente 

Para que possamos compreender a insofismável atribuição 
do Ministério Público na proteção e defesa dos consumidores, e via de 
conseqüência, do mercado consumidor brasileiro, mister termos 
presente a alta relevância do tema consumerista na Constituição 
Brasileira de 1988, ela que é conhecida como a constituição cidadã1• 

Nesta esteira, devemos atentar, preliminarmente, para o fato 
de que o legislador constitucional acolheu orientação da Organização 
das Nações Unidas- ONU, no sentido de estabelecer entre os direitos 
e garantias fundamentais de todo o cidadão brasileiro e estrangeiro 
residente no país, a defesa do consumidor2. A Carta Magna brasileira, 
cumpre referir, não apenas estipulou que o direito do consumidor 
devesse ser garantido; foi além. Impôs expressamente ao próprio 

' Assim denominada pelo então presidente da Assembléia Nacional Constituinte, 
Sr. Ulysses Guimarães. 
2 Portugal foi o primeiro país a acolher em sua Constituição Federal de 1976 
(art. 110) as normas de proteção e defesa do consumidor. Foi seguida pela 
Constituição Espanhola de 1978 (art. 51). Assim, SILVA, José Afonso. 
Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros Editores. 1993. 
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Estado a sua promoção (art. 5°, inc. XXXII)', tendo determinado ao 
Congresso Nacional, naquela mesma oportunidade, o prazo de 120 
dias, a contar da promulgação da Constituição da República de 1988, 
para que fosse elaborado o Código Brasileiro de Defesa do Consumidor 
(art. 48, dosAtos das Disposições Constitucionais Transitórias -ADCT4 

Convém ressaltarmos, outrossim, que ao tratar dos princípios 
gerais que regem a economia brasileira, a Constituição Federal 
disciplina que a ordem económica, baseada na valorização do trabalho 
humano e na livre iniciativa, deve assegurar a todos a existência digna. 
Neste sentido, enumera nove princípios informados no art. 170, da 
Constituição, dentre eles, o respeitante à defesa do consumidor. 

Com efeito, da análise dos dispositivos constitucionais 
supramencionados, percebe-se que o legislador brasileiro atentou-se, 
sabiamente, para a vulnerabilidade5 dos consumidores no mercado de 
consumo, gerando, com isso, verdadeiro reflexo positivo na ampliação 
do conceito de consumidor, previstos do Código de Relações de 
Consumo, arts. 17 e 29, conforme vermos adiante. 

Assim, impôs-se ao Estado (incluído, sem qualquer sombra 
de dúvidas, o Ministério Público enquanto defensor da ordem jurídica 
nacional) o dever de intervir nas relações existentes entre consumidores 
e fornecedores, em contraponto às idéias neoliberais de livre comércio, 
que sempre foram arredias a qualquer forma de ingerência estatal, ou 

3 CFB/88 ·· Art. 5. 0 ."Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes: ( ... ) XXXII - o Estado promoverá, na forma 
da lei, a defesa do consumidor.'"'O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte 
dias da Promulgação da Constituição, elaborará o código de defesa do 
consumidor." 
'ADCT- Art. 48., da CF/88), o que foi feito, no entanto, somente em 11 de setembro 
de 1990, com a Lei Federal no 8.078. 
5 Ver sobre o tema, a excelente obra de MORAES, Paulo Valéria Dai Pai, O 
princípio da vulnerabilidade nos contratos e na publicidade e nas demais práticas 
comerciais. Editora Síntese, Porto Alegre, 1999. 
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de atuação interventiva de qualquer organismo, principalmente a respeito 
deste tema. 

A imposição constitucional de limites6 à livre iniciativa e a 
disposição da defesa dos consumidores entre os direitos e garantias 
fundamentais (espaço nobre que é da Constituição Federal Brasileira), 
dão conta, pois, da importância conferida pelo legislador constitucional 
ao tema consumerista. Sobre o assunto, JOSÉ AFONSO DA SILVN 
comenta que a inserção da defesa do consumidor entre as garantias 
fundamentais dá aos consumidores a "categoria de titulares de direitos 
constitucionais fundamentais". Lembra, ainda, que a elevação da defesa 
do consumidor à condição de princípio da ordem econômica tem "o 
relevante efeito de legitimar todas as medidas de intervenção estatal 
necessárias a assegurar a proteção prevista."8 

Com efeito, o descompasso entre a realidade da sociedade 
de consumo de massa dos dias atuais e a visão individualista da 
legislação até então vigente (antes de 1988) tornavam imprescindível a 
edição de nonmas que viessem a tutelar os conflitos resultantes das 
relações de consumo. A respeito da predominância do individualismo 
na legislação brasileira, lembra NELSON NERY JUNIOR9 que a mesma, 
com fundamento nos princípios individualistas do liberalismo econômico 
do século XIX (em especial no Códe Napoleon, de 1804, que influenciou 
tanto diplomas de direito material, quanto processual), foi idealizada 
"para a solução de lides eminentemente individuais". 

' Sábias as palavras de COMPARATO, Fábio Konder. Novos ensaios e pareceres 
de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 297, apud CAMARGO, 
Ricardo Lucas. Breve introducão ao direito econômico. Porto Alegre: Sergio 
Antonio Fabris Editor, 1993, p. 50: "O critério da eficiência da organização de 
setor econômico, como razão fundante para a limitação da livre iniciativa, deve 
ser apreciado em termos jurídicos - mais exatamente constitucionais - e não 
puramente econômicos. Não se trata de entregar o julgamento do desempenho 
privado ao arbítrio incontrolável da tecnocracia, mas de dar aplicação em concreto 
aos valores expressos no art. 160 da lei maior. 
' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21a ed. rev. 
atual. nos termos da Reforma Constitucional. São Paulo, Malheiros, 2002, pp. 
237 e 238. 
8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, pp. 237 e 238. 
9• Assim, JÚNIOR, Nelson Nery. Princípios gerais do código brasileiro de defesa 
do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, v. 3, setembro/dezembro 1992, p. 47 
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Ante o panorama econômico-social e legislativo acima 
mencionado, fez-se forçosa a adequação da legislação pátria aos 
moldes das necessidades da sociedade atual, o que começou a 
ser feito pela Constituição Federal e, a seguir, pelo Código de Defesa 
do Consumidor. Havia-se tornado imprescindível que os interesses 
da coletividade passassem a ser tutelados de uma forma mais 
adequada e eficaz, não mais sendo privilegiados, pois, interesses 
meramente patrimoniais de certos indivíduos. A própria Carta Magna 
indicou este norte ao estabelecer como objetivos fundamentais da 
República Federativa do Brasil o desenvolvimento nacional, a 
redução das desigualdades sociais, a construção de uma 
sociedade livre, justa e solidária e a promoção do bem de todos 
(art. 3°, CF, e seus incisos). 

Por outro lado, em que pese a referida evolução legislativa, 
resta ainda por ser efetivado o cumprimento aos princípios 
estabelecidos por nossa Constituição Federal, sendo que, neste 
caminho, o Órgão Ministerial possui a mais elevada 
responsabilidade, qual seja, o zelo à ordem jurídica nacional (art. 
127, CF), e, com relação ao tema deste artigo, à promoção da 
defesas do consumidores, conforme estipulado no art. 5°, inciso 
XXXII, da CF. 

Fato importante que realçamos desde logo, é que o art. 5°, 
inc. XXXII, constitui-se em cláusula pétrea da Lei Fundamental 
Brasileira, ou seja, é dispositivo constitucional imutável (ar!. 60, §4 o, 

CF/88), não podendo ser alterado nem mesmo por via de Emenda 
à Constituição. O objetivo do legislador, neste caso, foi o de impedir 
inovações temerárias em assunto crucial para a cidadania e para o 
próprio Estado brasileiro. 

3. Fundamentos da atuação do Ministério Público na defesa 
dos Consumidores 

Conforme estipula a Constituição brasileira de 1988, em 
seu art. 127, o Ministério Público é "instituição permanente, essencial 
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à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem 
jurídica, do regime democrático10 e dos interesses sociais e 
individuais indisponíveis". Não é outra senão a previsão legal 
constante da Lei Federal no 8.625, de 12 de fevereiro de 1993- Lei 
Orgânica do Ministério Público Nacional- LONMP -, que repete o 
disposto na Constituição brasileira. 

Sobre as atribuições do Ministério Público, KASUO 
WATANABE 11 escreve que compete ao Órgão Ministerial, além da 
promoção dos interesses e direitos difusos e coletivos prevista no 
art. 127 da Constituição Federal, a defesa dos interesses ou direitos 
dos consumidores quando se tratar de interesses individuais, "desde 
que homogêneos e tratados coletivamente". Segue o citado autor a 
referir que, não fosse assim, tornar-se-ia o Ministério Público um 
"defensor de interesses individuais disponíveis, quando a sua 
atribuição é mais relevante". 

Com efeito, não podemos olvidar, trata-se de verdadeiro dogma 
da Instituição, a preocupação com a proteção de direitos e interesses 
da coletividade (difusos, coletivos e individuais homogêneos). 
Entretanto, cumpre destacarmos, em contraposição ao acima afirmado 
pelo citado autor, que também podem e devem ser alvo de proteção 
por parte do Ministério Público os interesses e direitos individuais 
disponíveis, desde que presentes dois requisitos, o interesse público e 
a relevância social na questão posta à análise do Parquet. 

1° Conforme leciona MAZZILLI, Hugo Nigro, em sua obra intitulada Regime Jurídico 
do Ministério Público, 33 edição, rev. atual., 1996, p. 1 e 2, "à exceção da 
referência à defesa do regime democrático contribuição da Carta de Curitiba, 
que por sua vez se inspirou na Constituição Portuguesa de 1976 -, os demais 
elementos da definição constitucional provieram da Lei Complementar n. 40, de 
14 de dezembro de 1981- a primeira Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, 
hoje sucedida pela Lei 8.625/93.". 
11 WATANABE, Código Brasileiro de Defesa do Consumido - comentado pelos 
autores do anteprojeto, 4. ed. Forense Universitária, 1999, p. 734-736. 
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Sobre o tema, PAULO VALÉRIO DAL PAI MORAES12 e 
HUGO NIGRO MAZZILI 13

, no que concordamos, discorrem que, para 
que haja obrigatoriedade de atuação do Parquet, em qualquer tipo de 
ação judicial, basta sejam identificados o interesse público e a 
relevância social da matéria, evidenciados pela "dimensão ou 
característica do dano" ou pela "relevância do bem jurídico a ser 
protegido"14 

Sobre o assunto, merece destaque a lição de ADA 
PELLEGRINI GRINOVER15, que vem ao encontro de nossa tese. 
Discorre a ilustre autora que: 

O MINISTÉRIO PÚBLICO COMO AUTOR- Não bastasse a 
legitimação a toda e qualquer ação coletiva, conferida ao Ministério 
Público pelo ari. 82, ao qual o ari. 91 faz remissão, o próprio ari. 92 
reforça a idéia da titularidade do Parquet para o processo tratado no 
Capítulo ora em exame. Apesar disso, tem havido alguns 
pronunciamentos judiciais contrários ao reconhecimento da 
legitimação do Ministério Público às ações coletivas em defesa de 
interesses individuais homogéneos, por considerarem inconstitucional 
a extensão da legitimação operada pela lei ordinária. Argumenta-se 
em prol dessa orientação como ari. 129, III, CF, que só se refere à 
legitimação ao MP para a defesa de interesses difusos e coletivos. 
Nem tem bastado para essa tendência o argumento da extensão das 
funções do MP a outras que lhe sejam atribuídas por lei, desde que 
compatíveis com sua finalidade (inc. IX do art. 129, CF), porquanto se 
afirma que o MP, nos termos do art. 127, CF, é preordenado à defesa 

" MORAES, Paulo Valéria Dai Pai. O Ministério Público e a legitimidade para a 
defesa dos interesses coletivos decorrentes de questões tributárias de massa. 
ln, Revista do Ministério Público, n° 43, pp. 51--104, p. 52. 
13 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Público na Constituicão de 1988. Ed. Saraiva, 
São Paulo, 1989,p.48. 
14 Vide, § 1 o do art. 82 do Código de Defesa do Consumidor (que nos informa o 
elenco de legitimados para a propositura de ações na defesa dos consumidores). 
15 GRINOVER, Ada Pellegrini. Código Brasileiro de Defesa do Consumido -
comentado pelos autores do anteproieto, 4. ed. Forense Universitária, 1999, p. 
545-6: 
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de 'interesses sociais e individuais indisponíveis', e osinteresses 
individuais homogéneos seriam disponíveis. E, na mesma linha, aduz­
se também a circunstância de que, a admitir-se a legitimação do MP 
para casos tais, estaria se retirando do cidadão a liberdade de escolha, 
não se podendo obrigar ninguém a ter um direito reconhecido contra 
a sua vontade. Ora, em primeiro lugar cumpre notar que a 
Constituição de 1988, anterior ao CDC, evidentemente não poderia 
aludir, no art. 129,111, à categoria dos interesses individuais 
homogêneos, que só viria a ser criada pelo Código. Mas na dicção 
constitucional, a ser tomada em sentido amplo, segundo as regras 
da interpretação extensiva (quando o legislador diz menos de 
quanto quis), enquadra-se comodamente a categoria dos 
interesses individuais, quando· coletivamente tratados. Em 
segundo lugar, a doutrina internacional e nacional, já deixou claro 
que a tutela de direitos transindividuais não significa propriamente 
defesa de interesse público, nem de interesses privados, pois os 
interesses privados são vistos e tratados em sua dimensão social 
e coletiva, sendo de grande importância política a solução 
jurisdicional de conflitos de massa. Assim, foi exatamente 
arelevância social da tutela coletiva dos interesses ou direitos 
individuais homoQêneos que levou o legislador ordinário a 
conferir ao MP e a outros entes públicos a leqitimacão para aQir 
nessa modalidade de demanda. mesmo em se tratando de 
interesses ou direitos disponíveis. Em conformidade. aliás. com a 
própria Constituicão. que permite a atribuicão de outras funcões 
ao MP. desde que compatíveis com sua finalidade (art. 129. 1)(): e a 
dimensão comunitária das demandas coletivas. qualquer que seia 
seu obieto. insere-se sem dúvida na tutela dos interesses sociais 
referidos no art. 127 da Constituicão. Quando muito poder-se-ia 
exigir, caso a caso, que se aferisse a relevância social do objeto 
da demanda coletiva em defesa em defesa de interesses 
individuais homogêneos, para o reconhecimento da legitimação 
do MP. E isso poderia ser feito na esteira do disposto no art. 82, par. 1°, 
coe, para a dispensa do requisito da pré-constituição para as 
associações. Mas não tem sentido a afirmação da 
inconstitucionalidade dessas ações. Nem se pode argumentar com o 



16 

fato de a titular idade à ação coletiva em defesa de interesses 
individuais homogéneos impor aos beneficiários da sentença 
·condenatória um direito, que talvez não queiram exercer. A sentença 
condenatória, na técnica brasileira, apenas reconhece a existência 
do dão genérico e o dever de indenizar. Caberá à iniciativa de cada 
beneficiário habilitar-se à liquidação da sentença incumbindo--lhe 
provar ainda a existência do dano pessoal, seu nexo etiológico com o 
dano geral reconhecido pela sentença e quantificar o montante da 
indenização. Respeita-se, assim, a autonomia da vontade de cada 
indivíduo que, se não quiser fruir do direito que lhe foi reconhecido, 
simplesmente não o exercerá. Apesar de alguma divergência, a linha 
predominante é no sentido do reconhecimento da legitimação, 
havendo casos em que esta é negada não em face de sua eventual 
inconstitucionalidade, mas porque se trata, na espécie, de pequeno 
número de interessados, estritamente definido. Nessa última linha, a 
legitimação é negada em face da caracterização mais estreita dos 
interesses individuais homogéneos, que não ocorreriam na espécie. 

Desta forma, como se pode observar, o Ministério Público 
possui mais do que legitimidade para atuar na defesa dos 
consumidores, (e não simplesmente daqueles considerados sctricto 
sensu, mas também dos equiparados, seja por força do artigo 17 ou 
do artigo 29 do CDC, uma vez que o Código de Defesa do Consumidor 
serve para proteger todos aqueles que às situações legais do referido 
Código se enquadrem. Tal conclusão decorre, fundamentalmente, do 
fato de que a própria Constituição brasileira impõe: /) a defesa do 
consumidor(art. 5°, inciso XXXII); 11) limites à livre iniciativa (art. 170, 
inciso V); e,/11) ao Ministério Público, a defesa da ordem jurídica nacional 
e a proteção dos interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127). 

Ultrapassada, portanto, a questão relativa ao dever de atuação 
do Ministério Público na defesa e proteção de direitos individuais 
homogêneos ou coletivos disponíveis. Assim, em matéria consumerista. 
deve o Ministério Público atuar mesmo quando demandado por apenas 
um consumidor vulnerável (stricto sensu- art. 2o, CDC- ou equiparado 
- arts. 17 e 29, CDC), mas desde que presentes a relevância social e o 
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interesse público da proteção não daquele único consumidor, mas de 
uma gama de consumidores que estejam sendo lesados ou na iminência 
de o serem. A atuação do Parquet, nestes casos, trará, sim, reflexos 
positivos para a "limpeza" do mercado de consumo brasileiro. 

Para aqueles que mesmo assim não se tenham por 
convencidos da tese aqui exposta, convém destacarmos que o art. 1° 
do Código de Defesa do Consumidor prevê que as normas contidas 
no referido diploma legal são de ordem pública e de interesse social, 
nos termos dos arts. 5', inciso XXXII, 170, inc. V, da Constituição Federal 
e art. 48 de seus ADCT, o que, por si só, já demandaria a atuação do 
Órgão Ministerial. 

Sobre a natureza das normas de ordem pública, trazemos à 
baila o ensinamento de JOSÉ GERALDO BRITO FILOMEN016 , que 
leciona que as mesmas são inderrogáveis por vontade das partes, ou 
seja, não passíveis de disposição. Também sobre o assunto, cabe 
lembrarmos o ensinamento de NELSON NERY JUNIOR17 , que afirma 
que qualquer conflito resultante de temas como este, cujas normas são 
de ordem pública, deve ser, obrigatoriamente18 , examinado ex officio 
pelo julgador, não havendo, desta forma, necessidade de sua 
provocação por nenhuma parte interessada, uma vez que o princípio do 
dispositivo não tem incidência em questões desta natureza. Outro 

16 Veja, FILOMENO, Código brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos 
autores do anteproieto, p. 24. O autor excetua a regra de indisponibilidade dos 
referidos direitos, aos casos em que os interesses envolvidos sejam de caráter 
patrimonial. Cita como exemplo a "Convenção Coletiva de Consumo". Ainda a 
respeito da natureza das normas de proteção do consumidor, ver: MORAES, 
Paulo Valéria Dai Pai, Código de Defesa do Consumidor: o princípio da 
vulnerabilidade no contrato. na publicidade e nas demais práticas comerciais. 
Porto Alegre: Síntese. 1999, p. 115, onde conceitua o que sejam normas de 
ordem pública. 
17 JUNIOR, Nelson Nery.Recursos no Processo Civil: Princípios Fundamentais e 
Teoria Geral dos Recursos. São Paulo: Revista dos Tribunais. 1990, n. 3. p. 51. 
18 Referimo-nos ao poder-dever a que e~tão ungidos os julgadores. Quanto ao 
tema, indicamos a obra do professor JUNIOR, José Cretella. Curso de direito 
administrativo. 133 ed. Rio de Janeiro, Brasil: Forense, 1995, que afirma ser o 
"poder-dever", "a faculdade discricionária da Administração de limitar, dentro 
da lei, as liberdades individuais em prol do interesse coletivo". 
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destaque importante referido por este autor, diz respeito ao fato de que 
neste tipo de matéria não ocorre a preclusão, podendo19

, assim, as 
questões de direito do consumidor serem decididas a qualquer tempo 
e em qualquer grau de jurisdição, além da possibilidade de haver em 
julgamentos em grau de recurso, a chamada reformatio in pejus 
penmitida20

. 

Assim, todo e qualquer delito ou prática infrativa realizados no 
mercado de consumo deve ter por parte do Estado brasileiro ação ou 
reação, capaz de prevenir possíveis lesões aos direitos dos 
consumidores ou repreender os fornecedores pela prática de atos 
danosos21

. E aqui se insere o Ministério Público enquanto defensor da 
ordem jurídica nacional e de interesses sociais e individuais disponíveis 
(desde que presentes os requisitos da relevância social e do interesse 
social) ou indisponíveis (corno é o caso das normas contidas no Código 
de Defesa do Consumidor). 

Com efeito, é o que se pretende com o Código Brasileiro de 
Defesa do Consumidor, pois dentre os princípios fundamentais da 
Política Nacional de Relações de Consumo para a proteção efetiva 
dos consumidores está o da "a coibição e repressão eficientes de todos 
os abusos praticados22

, pela "presença do Estado no mercado de 
consurno"23 . 

O art. 4° do CDC, dá o norte ao Ministério Público, assim como 
a todos os órgãos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do 
Consumidor, para a atuação na fiscalização das relações de consumo 
e para a instauração de expedientes administrativos (v.g., peças 

19 Podendo" no sentido de haver opção ao julgador, quanto ao tempo para o 
julgamento de conflitos que contenham normas desta natureza. A obrigatoriedade 
do seu exame faz-se necessária, como afirma o próprio JÚNIOR, Nelson Nery. 
Princípios gerais do código brasileiro de defesa do consumidor. p. 51. 
' 0 JUNIOR, Nelson Nery. op. cit., p. 52. 
" Assim, BITT AR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor: código de defesa do 
consumidor, 53 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2002, pp. 74-76. 
22 Vide art. 4°, inc. VI do CDC. 
23 Vide. art. 4°, 11, "c", CDC. 
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informativas e inquéritos civis no âmbito do MP) com vistas à 
investigação e preparação de ações que objetivem a punição das 
práticas infrativas realizadas no mercado. O objetivo primordial é garantir 
a defesa não simplesmente daquele consumidor prejudicado 
(considerado individualmente)- objetivo secundário-, mas a defesa de 
uma coletividade de consumidores- objetivo primário. Tudo isto, sempre 
se tendo em vista o princípio esculpido no coe, do "reconhecimento 
da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo24 

O direito a ser protegido pelo Parque! deve, portanto, possuir 
como características principais, e preliminares, a relevância e o interesse 
social, o que, realmente se vê nos direitos dos consumidores, que basta 
lembrar a preocupação mundial com relação ao tema. Neste sentido, 
salientamos, aqui, apenas como representativo da relevância 
supranacional da defesa dos consumidores, a Resolução 39/248, de 
16 de abril de 198525

, adotada pela ONU em sua 398 sessão26
• 

Com relação às funções institucionais do Ministério Público, 
frisamos, por fim, dentre aquelas que têm pertinência ao tema do presente 
artigo, que a Constituição da República, explicita que compete ao 
Parquef27 

24 Vide art. 4°, inc. I, do CDC. 
25 Veja publicação na íntegra em FILOMENO, Manual de direitos do consumidor. 
São Paulo: Atlas, 2001, pp. 506-511. 
26 Ver mais sobre o tema em nosso, Tutela Administrativa dos Consumidores no 
Brasil como Paradigma aos Países do Mercosul, Curitiba : Ed. Juruá, 2003, pp. 
21 a 25, ou em nosso artigo A intervencão estatal brasileira nas relacões de 
consumo: Estrutura legislativa e fundamentos, Revista de Direito do Consumidor, 
n° 50, Ed. RT, 2004, pp. 58 a 70. rei (daí lês gens du roi), antes de adquirirem 
a condição de magistrados e de terem assento ao lado dos juízes, tiveram 
inicialmente assento sobre o assoalho (parquet) da sala de audiências, em vez 
de terem assento sobre o estrado, lado a lado à magistrature assise (magistratura 
sentada).". 
27 A expressão Parquet é, segundo MAZZILLI, Rugo Nigro. Regime Jurídico do 
Ministério Público. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 5, influência da doutrina francesa. 
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Tal expressão provém da tradição francesa de mencionar o 
Ministério Público como Parque! (assoalho). Segundo o referido autor, 
"os procuradores do: 

a) o zelo pelo efetivo respeito dos poderes públicos e dos 
serviços de relevância pública aos direitos assegurados na Constituição 
Federal, devendo, para tanto, promover as medidas necessárias à sua 
garantia; 

b) a promoção do inquérito civil e da ação civil pública, para a 
proteção do património social, do meio ambiente e de outros interesses 
difusos e coletivos - compreendido, neste item, a defesa dos 
consumidores; 

c) a expedição de notificações, através dos quais requisitará 
informações e documentos a fim de instruir procedimentos 
administrativos de sua competência (inquéritos civis, v.g.); e, 

d) a requisição de diligências investigatórias bem como a 
instauração de inquérito policial, sem prescindir de fundamentação 
jurídica em suas manifestações processuais. 

4. O Consumidor para o Código de Relações de Consumo 

Encontram-se na legislação brasileira, e especificamente no 
Código de Relações de Consumo, três28 conceitos de consumidor. Estão 
eles previstos no caput do art. 2°, e nos arts. 17 e 29 do CDC e definem, 
respectivamente: 

l)consumidorfinal (stricto sensu); 

28 Concordamos com SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA, Responsabilidade civil 
do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. São Paulo: RT, 1992,p. 
66, que entende que o Código de Defesa do Consumidor apresenta três conceitos 
de consumidor, desconsiderando o previsto no parágrafo único do art. 2°, com 
relação aos consumidores considerados coletivamente. 
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//)consumidores equiparados pelo fato do produto ou do 
serviço (acidentes de consumo). 

O conceito de consumidor final em nossa legislação pátria é 
encontrado no art. 2' do CBDC. Dispõe expressamente o mencionado 
artigo que: "Art. 2'. Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que 
adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final. 

Necessário discorrermos sobre a existência de duas correntes 
de pensamento a respeito do art. 2°, caput, do Código de Defesa do 
Consumidor, conforme muito bem identificadas pela ilustre Profa. Ora. 
Cláudia Lima Marques em sua obra Contratos no Código de Defesa 
do Consumidor: o novo regime das relações contratuais. p. 252 e ss. 
São elas as correntes finalista e a maximalista. Para a corrente finalista, 
a base da proteção consumerista é a conceituação de consumidor, ou 
seja, os finalistas querem restringir quem seja a figura do destinatário 
final, para se saber quem está e quem não está sob a égide do Código 
Protetivo. A questão fundamental para esta corrente é a vulnerabilidade 
do consumidor. Propõem os pensadores que a esta corrente se filiam, 
dentre eles Cláudio Bonatto, que o art. 2°, caput, deve ser interpretado 
da forma mais restritiva possível a fim de que se encontre o verdadeiro 
alvo das normas consumeristas. Pois bem, como distintamente leciona 
Cláudia Lima Marques, para os finalistas "destinatário final é aquele 
destinatário fático e econômico do bem ou serviço, seja ele pessoa 
jurídica ou física." Assim, não basta a retirada do produto ou do serviço 
como destinatário final fático do bem ou do serviço, mas faz-se 
necessário que o adquirente ou contratante, ou aquele que venha a utilizar 
o produto ou serviço, o retire do mercado sem qualquer ato ou intenção 
de desenvolver atividades de produção, montagem, criação, construção, 
transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização 
dos produtos ou prestação dos serviços. No entanto, convém 
lembrarmos que apesar de restritiva e teleológica a interpretação da 
norma por esta corrente, a justiça vem entendendo a existência de 
vulnerabilidade de pequenas empresas, o que tem amenizado a posição 
inicial dos pensadores finalistas. Por outro lado, para a corrente 
maximalista, o Código de Defesa do Consumidor é norma geral 
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orientadora do mercado de consumo. Nas irretocáveis palavras da 
professora Cláudia Lima Marques, "o CDC seria um Código geral sobre 
o consumo, um Código para a sociedade de consumo, o qual institui 
normas para todos os agentes do mercado, os quais podem assumir 
os papéis ora de fornecedores, ora de consumidores." Ainda segundo 
a renornada autora, o caput do art. 2° do CDC deve ser interpretado "o 
mais extensamente possível( ... ) para que as normas do CDC possam 
ser aplicadas a urn número cada vez maior de relações no mercado". 

A corrente maximalista, ao contrário da finalista, entende que 
a interpretação que deve ser feita do artigo aqui examinado deve ser 
puramente objetiva, bastando para ser considerado destinatário final 
do produto aquele que simplesmente o retira do mercado de consumo, 
o consome, independentemente do seu destino económico. Exemplo 
disto podemos citar a compra de um computador para um escritório. 

Apesar de entendermos que se trata o Código de Defesa do 
Consumidor de um conjunto de normas a regular, por regras próprias, o 
mercado de consumo brasileiro (a aparentar que nos filiamos à corrente 
maximalista), não podemos concordar com a extensão indiscriminada 
do conceito de consumidor final para os chamados profissionais, ou 
seja, não aceitamos que aqueles que retiram o produto do mercado de 
consumo para utilizá-lo com um fim profissional, na sua área de atuação 
comercial, se aproveitem das normas consumeristas para a obtenção 
de vantagens escusas. Devemos ter sempre presente a idéia de que o 
CDC tem o fito de harmonizar as relações de consumo, que são, por 
sua própria natureza, desiguais. Só teremos relação de consumo, nestes 
casos, quando se verifique, de fato, na relação originariamente 
mercadológica, uma vulnerabilidade evidente do adquirente profissional 
do produto ou do serviço ou uma prática infrativa que se evidencie no 
mercado de consumo, com o que a proteção daquela relação jurídica 
traria benefícios e reflexos positivos para as demais relações jurídicas 
existentes com aquele fornecedor. 

De outra banda, nos parece também evidente o objetivo do 
legislador em proteger o mercado de consumo brasileiro, pois equipara 
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a consumidor o terceiro interveniente de uma relação contratual de 
consumo que tenha sido vítima de um evento danoso ocasionado por 
um produto e/ou serviço defeituosos (o bystander, na terminologia da 
common law). 

Neste mesmo sentido, é que equiparam-se a consumidores 
aqueles que sejam expostos às práticas comerciais previstas nos arts. 
30 a 44 do CDC. A existência de conceitos extensivos de consumidor, 
autoriza, portanto, a aplicação das regras do Código Consumerista até 
mesmo àqueles que sequer tenham adquirido ou venham, por exemplo, 
adquirir um produto ou contratar um serviço, ou, simplesmente, que não 
sejam considerados consumidores em sentido estrito. Podemos, aqui, 
citar dois exemplos disto: 

"A" solicita, aleatoriamente, uma carona em uma determinada 
estrada. Ao pegar a carona, logo a seguir, o veículo em que ele se 
encontra apresenta falha no sistema de freios e choca-se contra a traseira 
de um caminhão, vindo "A" a sofrer lesões em virtude disto. Neste caso, 
temos o chamado "acidente de consumo". H à uma pessoa, (caroneiro) 
"A", que não adquiriu o veículo, mas que em virtude do acidente ter 
ocorrido em razão de falha no produto (falha no sistema de freios) tomou­
se vítima de evento danoso. Poderá "A" pleitear, destarte, indenização 
com base no próprio Código, aproveitando-se, da regra extensiva do 
conceito de consumidor prevista no art. 17 do Código de Defesa do 
Consumidor. 

"A", pessoa jurídica de direito público está sendo alvo de 
cobrança de tributos indevidos em sua conta de telefone, o que é 
considerado pelo art. 39, inciso V do CDC, obtenção de vantagem ilícita 
por parte da Concessionária de telefonia. "A" poderá ser considerada 
consumidora equiparada por força do art. 29 do Código de Defesa do 
Consumidor, pois está exposta à uma das práticas comerciais abusivas 
prevista no Capítulo V do CDC. 
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O Originalismo na América 

INTRODUÇÃO; 1. RETROSPECTIVA HISTÓRICA; 2. ORIGINALISMO 

EM ROBERT BORK; 3. ORIGINALISMO EM ANTONIN SCALIA; 4. ESPÉCIES 
DE ORIGINALISMO; 4.1. Textualismo; 4.2. lntencionalismo; 5. CRÍTICAAO 

ORIGINALISMO; 5.1. O Império da Maioria; 5.2. Concepção do Estado de Direito 

centrada nos direitos; 5.3. Decisões políticas mascaradas; CONCLUSÃO; 
OBRAS CONSULTADAS. 

INTRODUÇÃO 

"A nossa Constituição é tão simples e prática que é 
possível sempre enfrentar necessidades extraordinárias por 
mudanças na acentuação e na disposição sem a perda da forma 
essencial. Eis por que nosso sistema constitucional se 
demonstrou o mecanismo político mais soberbamente duradouro 
jamais produzido pelo mundo moderno." Franklin D. Roosevelt 

"O Juiz decide sempre dentro de uma situação histórica 
determinada, participando da consciência social de seu tempo, 
considerando o direito todo, e não apenas determinado texto 
normativo." Eras Roberto Grau 

A Constituição dos Estados Unidos da América é, 
realmente, um documento fascinante. Já soma mais de duzentos 
anos de história desde a data de sua ratificação pelos estados­
federados, tendo sido emendada apenas vinte sete vezes' em todo 
o período de sua vigência. 

Ela, historicamente, aparece como sendo a primeira 
Constituição a fundar um Estado que, em seu nascedouro, recebeu 

' Emenda XXVII - Compensation of Members of Congress (1992). 
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poderes limitados, ou seja, apenas aqueles poderes que lhe haviam 
sido delegados pelos entes federados2 

A longevidade do Texto Supremo Americano é sem dúvida 
reflexo da tenacidade orgânica da sua sociedade, bem como das 
fortes estruturas institucionais que lhe dão suporte até hoje. Serve, 
portanto, sempre como fonte de inspiração para realidades sociais 
menos estáveis, tal como a que nos inserimos. 

Não obstante a resistência com que enfrenta o passar do 
tempo, a Constituição Americana não escapa do debate, que 
também já se prolonga por muitos anos, acerca do modo adequado 
pelo qual o conteúdo de seus dispositivos deve ser lido e aplicado 
pelos Tribunais. A discussão envolve, portanto, saber qual o alcance 
que o Poder Judiciário deve atribuir aos direitos e liberdades 
textualmente consagrados na Constituição Americana quando da 
concretização destes nos casos particulares. As posturas dividem­
se entre aqueles que defendem a necessidade de se buscar o 
sentido original da norma constitucional- seja através do resgate 
da intenção dos constituintes, seja pela definição do sentido objetivo 
dado ao texto à época de sua edição- e aqueles que pregam a 
possibilidade de o texto da Constituição ser lido de modo mais 
amplo e aberto pelos integrantes do Judiciário, a fim de adequar­
lhe aos anseios e necessidades de uma realidade social que evolui 
diariamente. A primeira corrente, a qual corresponde ao objeto do 
presente estudo, será aqui denominada de originalista, enquanto, 
à segunda será atribuído o nome não-originalista. A querela entre 
originalismo e não-orginalismo, como veremos, se identifica, de 
forma estreita, com o debate travado entre a doutrina do "judicial 

2 "The Constitution of the United States is the first instance in ali history of the 
creation of a government possessing only limited powers. The Magna Charta, 
the Petition of Right, the English Bill of Rights, and ali the other previous efforts 
to restrain government had merely imposed restrictions on the otherwise 
unlimited power of government. The framers of the Constitution, however, created 
a new government which would possess only the powers delegated to it." (Charles 
Rice, The Bill of Rights and the doctrine of Incorporation, in The Bill of Rights. 
Original Meaning and Current Understanding. HICKOK JUNIOR, Eugene W. (coord.)., 
University Press of Virgínia, 1991.) 
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restraint" e a do "judicial activism"3 . A primeira corrente se sustenta 
no argumento de que o Judiciário, por ser a última esfera estatal a 
se pronunciar sobre os conflitos existentes na sociedade e por não 
estar limitado por nenhuma outra instância de poder, deve sempre 
se auto-restringir através de uma leitura mais apegada ao texto 
legal ou a intenção do legislador. Já a segunda posição, 
considerando que a lei é sempre criada com certo grau de 
abstração, defende que o Poder Judiciário está legitimado a fazer 
o seu conteúdo normativo evoluir com o passar dos tempos e se 
adaptar às novas realidades. Em última análise, poder-se-ia afirmar 
que o debate travado na realidade americana busca alcançar, de 
uma forma ou outra, uma justificativa democrática para o exercício 
legítimo do poder constitucional por parte do Judiciário. 

Como fonte de análise, será, primeiramente analisada a 
visão hermenêutica adotada por Robert H. Bork para, em seguida, 
confrontá-la com aquela defendida pelo Justice Antonin Scalia. 
Como contraponto, serão utilizados o excelente estudo realizado 
por Paul Brest, no qual propõe uma versão moderada do 
originalismo como solução para os dilemas constitucionais 
americanos, e, ainda, algumas idéias pertinentes desenvolvidas 
por Ronald Dworkin. 

Deve ser dito, ainda, que, neste trabalho, preferiu-se utilizar 
-dentre as inúmeras expressões que se apresentaram no material 

3 John Hart Ely, em sua clássica obra, Democracy and Distrust, demonstra as 
relações entre os dois debates, comparando-os, ainda, com o próprio conAito 
ente positivismo e jusnaturalismo:" ... 'activism' and 'self-restraint' are categories 
that cut across interpretivism and noninterpritivism, vitually at right angles. ( ... ) 
The interpretivism-noninterpretivism dichotomy stirs a long-standing debate that 
pervades ali of law, that between 'positivism' and 'natural law'. Interpretivism is 
about the same thing as positivism, and natural law approaches are surely one 
form of noninterpretivism." (Democracy and Distrust - A Theory of Judicial 
Review, Harvard University Press, 1980, p. 1) A comparação feita entre o debate 
originalismo-não-originalismo com o conflito positivismo-jusnaturalismo deve 
ser vista com certa moderação, pois definitivamente as duas formas clássicas 
de se apreender a experiência jurídica não se restringem apenas ao modo 
como o ordenamento deve ser interpretado pelos tribunais. 
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pesquisado4 - os termos originalismo e não-originalismo, 
pretendendo-se, através destas expressões, designar a postura 
do aplicador do direito no sentido de fiar-se ou não ao sentido 
atribuído ao texto constitucional à época de sua edição. 

Por fim, cabe referir que se busca, neste trabalho, 
primordialmente descrever e expor algumas saliências que 
entendemos relevantes deste importante debate constitucional 
sendo travado nos Estados Unidos da América, sem que, com isso, 
se esteja a abrir mão de visão crítica do assunto. 

1. RETROSPECTIVA HISTÓRICAS 

Não é possível apontar um marco histórico no qual o debate 
acerca da interpretação original da Constituição Americana tenha 
surgido. 

Sabe-se, todavia, que, quando da ratificação da 
Constituição de 1787, as discussões acerca da técnica 
hermenêutica que deveria ser utilizada na aplicação de seus 

4 Concordamos com a crítica feita por Ronald Dworkin ao repudiar a distinção 
feita por alguns autores entre teorias interepretativas e não-interpretativas. Expõe 
o autor com a clareza que lhe é típica: "Tornou-se cornum distinguir as teorias de 
revisão judicial entre 'interpretativas' e 'não interpretativas'. As teorias 
interpretativas (de acordo com essa distinção) afirmam que a revisão judicial de 
decisões legislativas deve basear-se na interpretação da própria Constituição. 
( ... )As teorias não interpretativas, segundo se afirma, supõem, ao contrário, ser 
válido que o tribunal, pelo menos algumas vezes, confronte decisões legislativas 
com modelos retirados de alguma fonte que não o texto, como a moralidade 
popular, teorias de justiça bem fundadas ou alguma concepção de democracia 
genuína.( ... ) esse esquema é pobre, pela seguinte razão. Qualquer teoria passível 
de revisão judicial é interpretativa, no sentido de que tem como objetivo fornecer 
uma interpretação da Constituição enquanto documento jurídico original e fundador, 
e também pretende integrar a Constituição à nossa prática constitucional e juríd'1ca 
como um todo. ( ... )As teorias geralmente classificadas como 'não interpretativas' 
... são claramente interpretativas em qualquer sentido plausível." (Uma Questão 
de Princípio, pp. 44/5, Martins Fontes, São Paulo, 2001) 
5 Não se assume aqui a pretensão de ser exaustivo na descrição dos eventos que 
marcaram a instauração da postura originalista dentro da realidade americana. 
Busca-se apenas destacar alguns fatos marcantes da prática jurídica estadunidense 
que, na nossa compreensão, possibilitam identificar os pontos de partida deste 
debate constitucional. 
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enunciados não chegaram a aparecer durante o processo 
constitucional. Da mesma forma, à época da incorporação das dez 
emendas constitucionais que formam o Bill of Rights (1791 ), 
também não é possível localizar defensores de um método 
específico de interpretação que pudesse ser enquadrado no recente 
discurso dos originalistas. Neste período, a técnica de interpretação 
que deveria ser empenhada na construção dos enunciados da 
Constituição recém promulgada não chegou a ser um tópico de 
profundo debate. Por esta razão, dentro deste quadro histórico, 
não se pode afirmar de modo categórico que o método de 
interpretação desejado pelos legisladores constituintes, naqueles 
dias, teria sido especificamente o que levasse em consideração 
as intenções por eles próprios assumidas quando da feitura do 
documento constitucional6

. 

Foi somente a partir das decisões proferidas pela Suprema 
Corte Americana, principalmente no período em que presidida pelo 
Chief Justice Marshall, que se começou a questionar acerca da 
forma como os dispositivos constitucionais deveriam ser lidos. 

Poder-se-ia apresentar como evento germinativo desta 
discussão, o sempre citado Marbury v. Madison (1803). Através 
desta decisão, restou consagrado o postulado de que a 
Constituição, sendo a expressão maior da vontade popular, deveria 
controlar o exercício de poder por parte do Estado. Dessa forma, 
não só se atribuiu força normativa ao texto da Constituição, mas 
também veio a lhe ser afirmada a supremacia sobre todos os 
demais atas oriundos do Estado, o que impôs a conclusão de que 
seus enunciados não poderiam ser tomados como meros 

6 "Of the numerous hermeneutical options that were available in the framers' 
days - among them the renunciation of construction altogether - nane 
corresponds to modern notion of intentionalism. Early interpreters usually applied 
standard techniques of statutory construction to the Constitution. ( ... ) The 
relationship of modern intentionalism to this early interpretive theory is purely 
rhetorical. ( ... ) This debate cannot be resolved ... by the claim or assumption 
that modern intentionalism was original presupposition of American constitutional 
discourse. Such claim is historically mistaken." (H. Jefferson Powell, The original 
understanding of Original Intent, in Interpreting the Constitution. The Debate 
over Original Intent. Boston: Northeastern University Press, 1990, pp. 87/8) 
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conselhos morais às esferas de poder. Deste precedente, inúmeras 
conseqüências foram retiradas, sendo que não seria exagero 
·afirmar que a principal delas esteja no fato de o texto estampado 
na Constituição ter sido reconhecido como o ponto paradigmático 
para a averiguação da legitimidade de toda e qualquer 
manifestação estatal. 

Outro precedente da Suprema Corte que merece destaque 
é McCulloch v. Maryland (1819). Nesta decisão o Juiz Marshall 
interpretou a Constituição de tal modo que ampliou os poderes do 
governo federal. Marshall, nesta ocasião, viu a Constituição como 
um instrumento afirmativo de princípios gerais e não um catálogo de 
regras definidas e de aplicação especifica. Com isso, pretendeu 
demonstrar que as técnicas hermenêuticas mais restritivas e 
semânticas não poderiam se aplicar a este documento de provisões 
mais amplas. Por isto, o texto da Constituição não poderia receber 
o mesmo tratamento e mesma aplicação que outros enunciados de 
lei. Tal conclusão encontra-se expressada no seguinte trecho deste 
precedente, citado com freqüência: 

"Se a Constituição contivesse uma acurada pormenorização 
de todas as subdivisões que seus grandes poderes podem admitir 
e de todos os meios pelos quais podem ser executados, participaria 
da prolixidade de um código legal e mal conseguiria ser abarcada 
pelo espírito humano. Provavelmente jamais seria compreendida pelo 
público. Portanto, sua natureza requer se lhe assinalem apenas as 
grandes linhas, designem apenas os objetos importantes, deduzindo­
se os ingredientes secundários que compõem tais objetos da 
natureza dos próprios objetos. Que essa idéia foi nutrida pelos 
criadores da Constituição norte-americana é coisa que não se infere 
somente da natureza do instrumento, senão da linguagem.''7 

Além de diferenciar a natureza atribuída à Constituição 
daquela dada ao simples texto de lei, o Juiz Marshall também 

7 ln Saul K. Pandover, A Constituição Viva dos Estados Unidos, 1987, !BRASA, p. 
101 
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demonstrou interesse em analisar a possibilidade de o texto 
constitucional evoluir com o passar dos anos, tendo afirmado: 

"Essa disposição é feita numa Constituição destinada a 
durar séculos e, conseqüentemente, a se adaptar às várias crises 
dos negócios humanos. Prescrever os meios pelos quais o governo 
deveria, no futuro, executar seus poderes, seria mudar, inteiramente 
o caráter do instrumento e dar-lhe as propriedades de um código 
legal. Houvera sido uma tentativa imprudente dispor, por regras 
imutáveis, exigências que, se previstas, só podem tê-lo sido 
vagamente, e que se enfrentam com mais facilidade à medida que 
ocorrem. ( ... )Admitimos, como devem admitir todos, que os poderes 
do governo são limitados, e que seus limites não devem ser 
ultrapassados. Mas cremos que a sã interpretação da Constituição 
deve permitir à legislatura nacional a escolha, relativamente aos 
meios pelos quais se levam a efeito os poderes por ela conferidos, 
que dê aquele corpo a possibilidade de cumprir os altos deveres a 
ele destinados, da maneira mais benéfica para o povo."8 

Da leitura do texto acima transcrito, constata-se que Marshall 
vislumbrou como necessária a adaptação dos enunciados contidos 
na Constituição aos novos tempos, a fim de atualizar às 
necessidades aluais os poderes conferidos ao Estado. No entanto, 
para Marshall não caberia ao Judiciário averiguar se, na execução 
dos poderes previsto na Constituição, as medidas utilizadas foram 
ou não adequadas à persecução do fim constitucionalmente 
consagrado9 . 

8 Op. cit., p. 105. 
9 Bem demonstra a postura de Marshall o seguinte excerto: "Se, na execução dos 
seus poderes, o Congresso adotasse medidas proibidas pela Constituição, ou se, 
com o pretexto de executar seus poderes, o Congresso aprovasse leis para a realização 
de objetos não confiados ao governo, seria penoso dever deste tribunal, em lhe 
sendo submetido um caso que exigisse tal decisão, dizer que essa lei não era a lei do 
país. Mas quando a lei não é proibida, e se destina realmente a efetuar qualquer dos 
objetos confiados ao governo querer aqui indagar do grau da sua necessidade seria 
ultrapassara linha que circunscreve o departamento judicial, e pisar o terreno legislativo. 
Esse tribunal rejeita todas as pretensões a esse poder." (op. cit., p. 107) 
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Verifica-se, portanto, que foi em McCu/loch v. Maryland 
que o debate acerca da maneira pela qual a Constituição deveria 
ser lida e aplicada pelo Poder Judiciário começou a ganhar forma, 
mesmo que ainda não se tivesse instalado com todo o seu vigor. 

Também marca o período de amadurecimento do debate 
originalista o precedente do Ored Scott Case - Dred Scott vs. 
Sandford (1857). Nesta ocasião, a Suprema Corte Americana, já 
sob a presidência do Juiz Taney, julgou caso em que escravo foi 
levado por seu amo do Estado escravista de Missouri para o 
território de Wisconsin, local em que a escravidão já era vedada, 
tendo o escravo Dred, após retornar para Missouri, movido ação 
pleiteando sua liberdade ao argumento de que havia vivido em 
Estado livre. Decidiu a Corte, nesta ocasião, que o escravo não 
poderia mover ação perante tribunais federais, pois não se 
qualificava como cidadão. A Corte Maior entendeu que á época 
da promulgação da Constituição Americana, os negros eram 
considerados pessoas de condição inferior e não eram 
considerados cidadãos, razão pela qual não haviam sido incluídos 
nesta referência do texto constitucional. O seguinte excerto do voto 
do Justice Taney demonstra, claramente, a postura exegética 
daquele Tribunal no período: 

"Ninguém, presumo, suporá que qualquer modificação da 
opinião pública ou dos sentimentos relativamente a essa 
desventurada raça, nas nações civilizadas da Europa ou neste país, 
deva induzir esta Corte a dar às palavras da Constituição um 
sentido mais liberal, a favor deles (os negros) do que se pretendeu 
tivessem quando esse diploma foi plasmado e adotado. 
Semelhante argumento seria absolutamente inadmissível em 
qualquer tribunal chamado a interpretá-la. Se qualquer das suas 
disposições for considerada injusta, existe um meio, previsto nela 

10 ln BODENHEIMER, Edgar. Ciência do Direito (Filosofia e Metodologias Jurídicas). 
Trad. De Enéas Marzano. Rio de Janeiro, Forense, 1966; Apud GRAU, Eros 

Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretação/ Aplicação do Direito. Malheiros, 
2002, p. 109. 
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própria, pelo qual ela pode ser emendada; porém, enquanto 
permanecer inalterada, há de ser interpretada hoje como era 
entendida ao tempo da sua adoção. Ela não é a mesma apenas 
nas palavras, é também a mesma na sua significação, e delega os 
mesmos poderes ao governo, reservando e assegurando ao 
cidadão os mesmos direitos e privilégios; e, enquanto continuar a 
existir soa a sua forma atual, ela falará não só pelas mesmas 
palavras, mas com o mesmo sentido e propósito com que falou ao 
sair das mãos daqueles que a modelaram e ser votada e aprovada 
pelo povo dos Estados Unidos da América. Qualquer outra regra 
de interpretação tiraria a esta Corte o seu caráter judicial, fazendo 
dela apenas um reflexo da opinião popular ou da paixão do 
momento."10 

Verifica-se, assim, que, nesse período histórico, a postura 
da Suprema Corte veio a sofrer marcante transição para uma 
compreensão originalista do texto constitucional estadunidense. 

No entanto, o discurso da hermenêutica constitucional 
baseado na intenção daqueles que criaram o documento fundante 
somente veio a se instalar, de modo firme, na realidade jurídica 
americana com o estouro de sua Guerra Civil (1861-1865). Com a 
instauração do conflito civil nos Estados Unidos da América, 
surgiram, pela primeira vez, posturas bem definidas que se 
preocuparam especificamente com a intenção daqueles que 
elaboraram a Constituição. Assim, a partir deste marco histórico, 
inúmeras variantes do originalismo passaram a dominar o contexto 
jurídico americano11 . 

11 "By the outbreak of the Civil War, Intentionalism in the modern sense reigned 
supreme in the rhetoric of constitutional interpretation. ln h is inaugural adress, 
Jefferson Davis described tha Confederate constitution as 'the Constitution formed 
by our fathers,' a document that differed from older instrument's text only 'insofar 
as it is explanatory of their well-known intent." (H. Jefferson Powell, The original 
understanding of Original Intent, in Interpreting the Constitution. The Debate 
over Original Intent. Boston: Northeastern University Press, 1990, p. 87) 



36 

Em data mais recente, merece destaque, no plano 
doutrinário, a obra de John Hart Ely, Democracy and Distrust12

, a 
qual veio a dar um novo toque ao debate do originalismo. Nela, o 
autor, promovendo distinção entre matéria de substância e matéria 
de processo passíveis de revisão judicial, defendeu que os juízes 
não estavam autorizados a adentrar no conteúdo material das 
decisões substantivas realizadas por aqueles democraticamente 
investidos de poder para aprovar as leis, mas apenas para revisar 
a "eqüidade" (retidão) do processo no qual tais leis foram votadas 
e aprovadas13

. 

Outro fato que se apresenta como marcante nesta 
evolução histórica deu-se no ano de 1985, quando o então 
Advogado Geral dos Estados Unidos, Edwin Meese III, em discurso 
promovido diante da Ordem dos Advogados daquele país, veio 
novamente a reativar o debate originalista, pregando que o único 
guia seguro para os julgamentos seria aquele que se baseasse 
em uma 'Jurisprudência da intenção origina/". 14 Reaceso o debate 
público, a resposta veio em seguida, através de artigo publicado 
pelo Justice William J. Brennan para simpósio realizado na 
Universidade de Georgetown, no qual veio a atacar di reta mente a 
doutrina da intenção original, apontando ela como técnica de 
interpretação inadequada para qualquer teoria constitucional 15• 

No entanto, o provável o ápice de fervor deste debate 
público veio a ocorrer no ano de 1987, quando o Presidente 

12 ELY, John Hart. Democracy and Distrust- A Theory of Judicial Review, Harvard 
University Press, 1980. 
13 " ... the general theory is one that bounds judicial review under the Constitution 
's open-ended provisions by insisting that it can appropriately concern itself only 
with questions of participation, and not with the substantive merits of the politicai 
choice under attack. ( ... ) I doubt there are many who would argue that process 
is of 'higher value' than substance, though some of us would say that substantive 
decisions are generally to be limited to policing the mechanisms of decision and 
distribution." (op. cit., p. 181) 
14 Edwin Meese III, Interpreting the Constitution, in Interpreting the Constitution. 
The Debate over Original lntent. Boston: Northeastern University Press, 1990, 
pp. 13/21. 
15 RAKOVE, Jack N. Interpreting the Constitution. The Debate over Original Intent. 
Boston: Northeastern University Press, 1990, pp. 03/10. 
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Reagan nomeou o Juiz Robert Bork para ocupar vaga deixada pelo 
Justice Lewis Powell na Suprema Corte16 A nomeação de Bork 
para a Suprema Corte foi rejeitada pelo Senado Americano, em 
razão de adotar a postura, na época tomada com exagero e 
distorção17

, de que o Juiz deve buscar sempre a intenção original, 
sob pena de estar aluando como legislador positivo, sem qualquer 
base democrática. 

Atualmente, vemos que, dentro da Suprema Corte 
Americana, a corrente originalista encontra enfático suporte nas 
decisões do Justice Antonin Scalia, que critica de forma bastante 
ácida as decisões passadas da Corte, nas quais, segundo ele, o 
texto da Constituição foi lido de modo exageradamente aberto. 

Os fatos acima narrados não pretendem formar, de modo 
algum, um retrospecto exaustivo acerca da evolução do debate. 
Servem, tão-somente, para demonstrar a longevidade da 
discussão, bem como a oscilação entre as correntes que 
prevaleceram na prática jurídica americana durante o transcurso 
da história. 

Feito este pequeno panorama histórico, vejamos os 
argumentos principais de dois autores que pregam explicitamente 
a necessidade de se encontrar o sentido original do documento 
que corporifica a Constituição Americana. 

16 TRIBE, Laurence H.; DORF, Micheal. On Reading the Constitution. Cambridge: 
Harvard University Press, 1991, p. 03. 
17 Bork foi severamente criticado por defender que a decisão proferida em Shelley 
v. Kraemer, na qual a Suprema Corte havia anulado contratos que continham 
restrições raciais, estava equivocada, pois a Constituição Americana não previa 
tal impedimento nas relações contratuais. Bork repudiou, naquela ocasião, a 
possibilidade da Suprema Corte adotar posturas políticas em suas decisões, 
não pretendendo questionar a questão substantiva do litígio. De qualquer modo, 
tal manifestação veio a lhe prejudicar quando da sua nomeação à Suprema 
Corte. 
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2. ORIGINALISMO EM ROBERT BORK 

Ex-professor da Universidade de Yale e Juiz da Corte de 
Apelação do Distrito de Columbia, Robert H. Bork é bastante 
conhecido pelo fato de ter sido nomeado pelo Presidente Ronaldo 
Reagan, em 1987, a uma vaga na Suprema Corte Americana, tendo 
o Senado Federal negado consentimento a sua nomeação pelo 
fato de defender que a única técnica de interpretação da 
Constituição admissível seria a busca pela intenção original dos 
Constituintes. 

O seu pensamento encontra-se bem exposto nos textos 
''The Original Understanding'" 8 e "Neutral Principies and some 
First Amendment Problems'" 9 , os quais, aliás, serviram de 
inspiração para o desenvolvimento do presente estudo. 

Bork pretende, através de seus textos, estruturar uma teoria 
constitucional que permita averiguar até que ponto vai a legitimidade 
do Poder do Judiciário ao dar aplicação aos enunciados 
abstratamente estampados no texto da Constituição. Para tanto, 
inicia seus estudos analisando as premissas contidas no clássico 
Dilema Madisoniano. O Dilema de Madison questiona a forma pela 
qual devem ser compatibilizadas e harmonizadas duas posturas 
que freqüentemente se chocam, quais sejam, a vontade da maioria 
e a proteção das minorias. A primeira postura é um corolário di relo 
do princípio democrático, através do qual se sustenta que uma 
decisão política deve sempre ser tomada de acordo com o que 
determinar a vontade da maioria, pelo simples fato de esta poder 
ser reconduzida a uma manifestação numericamente majoritária 
e, portanto, socialmente legitimada. Já na segunda postura, se 
adota a visão segundo a qual há aspectos da vida nos quais a 
regra da maioria não pode adentrar, pois há frações da realidade 
individual que devem ser desenvolvidas com ampla liberdade, sem 

18 ln "The Original Understanding, in Contemporary Perspectives on Constitutional 
lnterpretation." Colorado: Westview Press, 1993. 
19 ln "Interpreting t!Je Constitution. The Debate over Original Intent." Boston: 
Northeastern University Press, 1990. 
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qualquer interferência das manifestações exteriores, mesmo que 
estas sejam oriundas da vontade majoritária. 

No seio desta relação dicotômica, Bork busca legitimar a 
autoridade do Judiciário em uma sociedade democrática, 
mormente considerando que os integrantes deste Poder não são 
conduzidos aos seus cargos através de um processo representativo 
da vontade da maioria. Em não sendo democrático o caminho de 
ingresso dos ocupantes do Judiciário, principalmente dos membros 
da Suprema Corte, o poder através deles emanado deve, de 
alguma forma, ser limitado. Esta limitação concretiza-se na 
necessidade de o Juiz, ao dar aplicação aos dispositivos 
constitucionais, ater-se a uma leitura mais estreita do seu texto e, 
portanto, mais apegada ao espírito daqueles que o elaboraram, 
estes sim com plena legitimação democrática. Ao legislativo atribui­
se liberdade ampla para realizar as escolhas acerca dos valores 
fundamentais que deverão imperar na sociedade, pois legitimado 
pela vontade da maioria, enquanto que ao Judiciário se impõem 
barreiras, admitindo--se que o seu poder seja exercitado apenas 
dentro daquelas linhas previamente traçadas pelos portadores do 
aval democrático20

• 

Os problemas práticos, porém, começam quando o 
conteúdo do dispositivo constitucional não pode ser objetivamente 
extraído de seu texto, não sendo possível determinar qual o valor 
fundamental consagrado pelo Legislativo para o caso particular. 
Para estas situações, Bork defende, enfaticamente, que a única 
aproximação ao texto constitucional que encontrará legitimidade 
democrática será aquela que preze pelo sentido original. Afirma o 
autor, em uma das passagens do seu texto: "ln truth, only the 
approach of original understanding meets the criteria that any 
theory of constitutional adjudication must meet in arder to posses 
democratic legitimacy."21 Para ele, isso significa dizer que o 

20 "Where the law stops, the legislator may move on to create more; but where 
the law stops, the judge must stop." (Contemporary Perspectives on Constitutional 
Interpretation. Colorado: Westview Press, 1993, p. 57) 
21 Op. cit., p. 50. 
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processo hermenêutico deve somente se guiar pelo significado que 
as palavras possuíam quando o texto constitucional foi promulgado. 
Não quer dizer com isso que se deva buscar um sentido subjetivo 
do texto, mas sim aquele que o público em geral atribuía às palavras 
da Constituição quando da sua edição22 . Assim, para Bork, 
somente através desta forma de interpretação constitucional, 
seriam colocadas as amarras necessárias para que o poder do 
Judiciário fosse exercitado com legitimação democrática. 

A fim de dar aplicação e concretude à técnica de 
interpretação conforme o sentido original, Bork introduz o conceito 
de princípios neutros. Princípios neutros seriam aqueles preceitos 
de conteúdo valorativo que a Corte pudesse extrair do texto 
constitucional e que estivesse disposta a aplicar a todos os casos 
razoavelmente semelhantes. A neutralidade que se quer dar à 
aplicação dos princípios extraídos da Constituição exige que estes 
sejam definidos de forma estrita, permitindo que incidam apenas 
sobre um número reduzido de casos23

. Uma vez definido o conteúdo 
do princípio neutro, não está a Corte autorizada a escolher em que 
situações este deverá ser aplicado. Pretende impedir que os 
tribunais tomem decisões políticas ou imponham valores subjetivos, 
autorizando-os apenas a descobrir, dentro do texto normativo, 
princípios que indicarão, para as situações específicas, a forma 
como os conflitos devem ser solvidos. Assim, com a descoberta 
do princípio neutro aplicável à questão constitucional em jogo, o 
Juiz deve transcender os resultados práticos imediatos que seriam 
atingidos no caso concreto. Demonstraria, com isso, desinteresse 
e imparcialidade, já que não estaria impondo valores morais 
próprios, mas sim aqueles antes manifestados pelo Legislador 
Constituinte. 
22 

" ... what counts is what the public understood. Law is a publíc act. Secret 
reservations or intentions count for nothing. Ali that counts is how the words 
used in the Constitution would have been understood at the time. The original 
understanding is thus rnanifested in the words used and in secondary materiais, 
such as debates at the conventions, public discussion, newspaper articles, 
dictionaries in use at the time, and the like." (op. cit., p. 51) 
23 "Neutral application can be gained by deflning a principie so narrowly that it 
will flt only a few cases." (op. cit. 54) 
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Uma das dificuldades que se encontra na tese de Bork 
surge a partir do modo pelo qual o nível de generalidade dos 
princípios neutros deve ser definido. 

Assim, a teoria constitucional desenvolvida pelo Bork 
pretende realizar duas tarefas. Primeiramente, encontrar uma base 
de legitimação democrática para o exercício do poder pelos 
integrantes do Judiciário, especialmente em razão do fato de não 
serem eles conduzidos a seus cargos por qualquer via 
representativa da maioria. Esta legitimação consagra-se quando 
a aplicação da Constituição é realizada mediante uma leitura atenta 
ao sentido original do seu texto, ou seja, de acordo com o 
significado que as palavras contidas na Constituição possuíam à 
época de sua edição. Em segundo lugar, busca garantir segurança 
e prospectividade na aplicação da Constituição através da 
estruturação dos princípios neutros, os quais, ao mesmo tempo, 
limitam o âmbito de incidência dos valores fundamentais extraídos 
do texto constitucional através da leitura conforme o sentido original 
e possibilitam que os destinatários da prestação jurisdicional 
antevejam a forma como os tribunais decidirão os conflitos. Isso 
porque a neutralidade do princípio impõe que este seja aplicado a 
todas as situações que guardem certo grau de similitude. 

3. ORIGINALISMO EM ANTONIN SCALIA 

Antonin Gregory Scalia, nascido em 1936, filho de 
imigrantes italianos e criado no Queens/NY, sob forte tradição 
católica, agrega uma legião expressiva de fiéis admiradores, assim 
como de ferrenhos críticos, em razão da pujança de seus 
argumentos e, muitas vezes, do conservadorismo de suas 
posturas24

. Já tendo acumulado extensa experiência acadêmica e 
anos de dedicação à magistratura junto ao Tribunal de Apelação 
24 Não é a toa que encontramos, em pesquisa na rede mundial de computadores, 
sites que se dedicam a elogiar este Juiz da Suprema Corte Americana, bem 
como a publicar textos agressivos, atacando suas posturas (vide, Villainy, Thy 
Name Is Antonin Scalia, de Robert Scheer, publicado em 12/2000, em 
robertscheer.com) 
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do Distrito de Columbia, foi nomeado pelo Presidente Ronald 
Reagan para a Suprema Corte no ano de 1986, com a intenção de 
reverter algumas das doutrinas e políticas liberais introduzidas 
naquela Corte, enquanto sob presidência dos Chief Justice Warren 
e Burger25 . Mesmo não tendo obtido toda a influência esperada 
pelos seus admiradores, as suas idéias conservadoras 
indubitavelmente marcaram as decisões oriundas da Alta Corte 
Americana. 

O pensamento de Scalia acerca da interpretação 
constitucional encontra-se bem exposto em seu artigo "Common-law 
Courts in a Civil-law System: Role of Unites States Federal Courts in 
lnterpreting the Constitution and Laws'Q6 • 

Scalia, em sua obra, mesmo partindo de premissas 
semelhantes àquelas suscitadas por Bork, dispõe-se a elaborar uma 
teoria hermenêutica com um enfoque um tanto diferenciado. Para ele, 
somente teremos uma teoria constitucional adequada, se os juízes 
estiverem impossibilitados de criar ou modificar o Direito através de 
suas decisões27

. A fim de evitar um governo de juízes, propõe-se a 
criar uma estrutura interpretativa em que eles estejam apegados ao 
texto escrito da lei. Assim, através de um discurso direto e objetivo, 
Scalia defende que a norma constitucional apenas pode ser lida de 
acordo com o que ela efetivamente diz e não o que os legisladores 
tinham a intenção de dizer, mas não chegaram a incorporar ao seu 
texto. Funda, com estas premissas, a técnica de interpretação que 
denomina de textualismo, a qual, segundo nosso autor, é a única forma 
de se garantir os direitos e liberdades constitucionalmente 
consagrados e de se preservar a separação no exercício das funções 
do poder. Isso porque o apego ao texto normativo garante que os 
destinatários da norma saberão, de antemão, os limites nos quais o 
Juiz deverá solver o conflito constitucional. A previsibilidade acerca 

25 Christopher E. Smith, Justice Antonin Scalia and the Supreme Court's 
Conservative Moment. Praeger Pub Text, 1993, p. 03. 
26 ln A Matter of Interpretation. Federal Courts and the Law. Princeton: Princeton 
University Press, 1997. 
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do conteúdo das decisões é, na visão do autor, pressuposto necessário 
para que sejam afastadas as arbitrariedades judiciais. 

Em sendo pressuposto de uma interpretação constitucional 
adequada a necessidade de critérios objetivos e seguros para sua 
aplicação, Scalia rechaça toda técnica que se baseie na busca pela 
intenção do legislador, pois crê ser simplesmente impossível resgatar 
os sentimentos ou as sensações que o legislador possuía no momento, 
histórico em que um texto legal foi debatido e aprovado. Não temo,i 
disponível qualquer técnica ou instrumento apto a isolar e identificar a 
intenção subjetiva do legislador ao votar um projeto de lei. Mesmo 
que conseguíssemos, através de documentação histórica, demonstrar 
quais teriam sido as inspirações do legislador ao proferir seu voto em 
determinado sentido, tal não seria suficiente para validarmos uma 
técnica intencionalista, já que, de acordo com nosso autor, todo e 
qualquer material histórico encontrado não possui força normativa 
capaz de dar respaldo jurídico a uma decisão. O texto de lei, e apenas 
ele, possui a força necessária para revestir de juridicidade as decisões 
proferidas pelos tribunais. Aliás, a invocação de uma intenção 
legislativa por parte da Corte é, na maior parte das vezes, utilizada 
para possibilitar a fuga do texto da lei e a imposição da postura moral 
daqueles que a integram28 . 

O fato de a doutrina de Scalia não pregar a busca pela intenção 
ou vontade do legislador- intencionalismo- é o que irá, a princípio, 
distinguir-lhe de outros defensores do Originalismo. 

Scalia diferencia, ainda, o seu textualismo do construtivismo 
estrito, bem como de qualquer outra forma de interpretação que se 
atenha ao plano da literal idade, não aceitando, com isso, a crítica de 
que sua técnica seja simplória ou engessada. Não nega, porém, que 
ela seja formalista. Aliás, afirma enfaticamente que ela assim seja.29 

27 "It is simply not compatible with democratic theory that laws mean whatever 
they ought to mean, and that unelected judges decide what that is." (op. cit., 22) 
28 Ver o precedente Church of Holy Trinity v. United States (1892). 
29 "Of ali the criticisms leveled against textualism, the most mindless is that it is 
'formalistic'. The answer to that is, of course it's fomalistic. The rule of law is 
about form. ( ... ) Long live formalism. It is what makes a government of laws 
and not of men." ( op. cit., 25) 
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Assim, para ele, a adequada leitura da lei não pode ser nem 
estrita nem ampla, mas "deve ser interpretada razoavelmente, a fim 
de conter tudo aquilo que moderadamente puder significar. ·~o 
Entretanto, o problema central do debate é exatamente definir critérios 
seguros através dos quais seja possível encontrar esta interpretação 
razoável do texto normativo. Infelizmente, na obra estudada, não são 
fartos os argumentos apresentados no sentido de concretizar a técnica 
do textualismo, o que dificulta saber como solver os problemas 
práticos nos casos em que o próprio texto da lei é ambíguo ou lacunoso. 
Scalia, em apenas um momento de sua obra, aprofunda seu discurso, 
esclarecendo que a interpretação razoável deve ser aquela que, ao 
invés de buscar a intenção subjetiva do legislador, encontre uma 
intenção objetivada. Esclarece que esta intenção objetivada deve ser 
entendida como sendo " ... the intent lha I a reasonable person wou/d 
gather from lhe lexl of lhe law, placed alongside the remainder of lhe 
corpus juris. ·~~ No entanto, fica sem resposta no estudo oferecido por 
Antonin Scalia a forma pela qual deveria ser identificada esta intenção 
que uma pessoa razoável retiraria do texto legal à época de sua 
publicação. 

Com estas considerações, Scalia entende ter apresentado 
os traços principais da técnica hermenêutica adequada para um 
Estado Democrático, diferenciando-a das tendências intencionalistas 
e daquelas doutrinas que se fiam no histórico legislativo. Esta 
diferenciação, porém, serve apenas para especificar e qualificar a 
sua doutrina perante outras propostas desenvolvidas por defensores 
do originalismo. Isso porque o textualismo de Scalia busca seus 
verdadeiros opositores naqueles que defendem que o aplicador do 
direito está autorizado a realizar a atualização do texto constitucional 
promulgado no passado, a fim de melhor lhe adequar às tendências e 
necessidades hodiernas. Seu ataque, portanto, direciona-se à escola 
hermenêutica que prega a existência de uma "Constituição Viva". Por 
este motivo afirma: 

30 Op. cit., p. 23. 
31 Op. cit., p. 17. 
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': .. the Great Divide with regard to constítutional interpretation 
is not between Framer's intent and objetíve meaning, but rather 
between original meaning (wether derived from Framer's intent or not) 
and current meaning. The ascendant school of constítutíonal 
interpretation affirms the existence of what is called The Uving 
Constitution, a body of law that (unlíke normal statutes) grows and 
changes from age to age, in arder to meet the needs of a changing 
society. And it is the judges who determine those needs and 'find'that 
changing law. " 32 

Sendo, para Scalia, o único critério de interpretação a busca 
pelo sentido original, mostra-se viciada toda decisão judicial que 
pretenda se adaptar à nova realidade, visando a um resultado 
específico no caso concreto. O Juiz simplesmente não possui 
legitimação democrática para identificar os anseios de uma sociedade 
que evolui, assim como não está autorizado a concretizar tais ideais 
através de suas decisões. Esta função pertence exclusivamente ao 
órgão constituinte, devendo este promulgar as emendas 
constitucionais necessárias para os desejos modernos dos cidadãos 
sejam positivados. Não há, no texto constitucional, dispositivo que 
preveja a possibilidade de sua alteração ad hoc, ainda mais 
promovida por juízes não eleitos. Não se poderia dizer sequer que 
assim tenha sido a intenção daqueles que moldaram o documento 
constitucional, pois é da própria essência de uma Constituição a 
função de consagrar, aos seus cidadãos, direitos, o que vem a impedir 
sejam estes livremente manipulados33 . Além disso, defende Scalia 
que a doutrina da Constituição Viva, ao contrário do que poderia 

32 Op. cit., p. 38. 
33 "Neither the text of such a document no r the intent of its framers ... can 
possibly lead to the conclusion that its only effect is to take the power of changing 
rights away from the legislature and give it to the courts." (op. cit., 41) 
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parecer, não evoluiu para trazer à tona novos direitos dos cidadãos, 
mas sim para restringir ou abolir direitos antes consagrados34. 

Por fim, ressalta que a flexibilização da Constituição não 
possui nenhum princípio capaz de guiar os juízes na sua aplicação. 
A ausência de um princípio que determine os critérios de aplicação 
da doutrina evolucionista, leva a um subjetivismo na tomada de 
decisões e este, por sua vez, acarreta um estado de insegurança 
e imprevisibilidade, que, para Scalia, são os dois fatores 
determinantes para a elaboração de uma teoria de exegese 
constitucional. A sua teoria, segundo ele, ao menos neste critério 
não falha, pois seu aplicador saberá, em definitivo, o que buscar 
no texto da Constituição: o seu sentido original. 

4. ESPÉCIES DE ORIGINALISMO 

Conforme já destacado, assumimos por originalismo a 
interpretação constitucional que apenas admite, como de 
autoridade vinculante, o texto da Constituição ou a intenção 
daqueles que elaboraram o documento normativo. Esta postura 

34 Elaborando esta idéia, Scalia cita o precedente Maryland v. Craig (1990). 
Tratava-se de um caso levado perante a Suprema Corte envolvendo o crime de 
abuso sexual de uma criança. A Emenda VI da Constituição Americana, 
consagrando direitos do acusado em processo criminal, dispõe que "ln ali criminal 
prossecutions, the accused shall enjoy the right ... to confront the witnesses 
against him ·~ Ocorre que, no caso específico, o Tribunal entendeu que o direito 
de o réu acarear o seu acusador deveria ser excepcionalizado em razão do 
forte impacto emocional que poderia vir a seu infligido no impúbere. Assim, a 
criança pode prestar seu depoimento apenas diante do promotor, do defensor e 
do Juiz, tendo o júri assistido o ato em sistema fechado de televisão. O Justice 
Scalia restou vencido, pois entendeu que o direito constitucional do acusado 
garante um confronto cara-a-cara, exatamente para de impor pressão sob aquele 
que irá testemunhar e evitar, com isso, acusações levianas. Para ele, um direito 
constitucional indubitavelmente foi eliminado no caso Maryland v. Craig, pois, 
em 1791, as crianças já sofriam abusos sexuais e também era mais facilmente 
abaladas em suas emoções, mas tais fatores não haviam sido motivo, naquela 
época, para restringir os direitos do acusado. Comentando a decisão da Corte, 
nosso autor faz o impactante comentário: "I have no doubt that the society is, 
as a whole, happy and pleased with what my Court decided. But we should not 
pretend that the decision did not eliminate a liberty that previosly existed." (op. 
cit., 44). 
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exegética defende o apego ao texto ou a busca pela intenção do 
Constituinte, pois apenas estes limitam a discricionariedade na 
tomada de decisão e garantem que a Constituição vai ser lida de 
forma constante durante o passar dos anos. 

Assim, pode-se dizer que o originalismo, enquanto um 
gênero de técnica hermenêutica, vem a ser dividido em duas 
espécies, quais sejam: o textualismo e o intencionalismo35 . A 
primeira defende que o único critério seguro de interpretação é 
obtido através de uma leitura semântica do texto constitucional. Já 
a segunda, considerando que a Constituição é um retrato da 
vontade soberana do povo, entende que é somente através do 
resgate da intenção dos próprios elaboradores deste documento 
legal específico que poderemos realizar a adequada interpretação 
do seu texto. Entre estas duas variedades técnicas, podemos ainda 
encontrar posturas que vão do moderado ao radical, encontrando­
se no ponto extremado da postura originalista, de um lado, o 
literalismo e, do outro, o intencionalismo estrito. Ambas pregam 
que o único critério capaz de dar juridicidade e legitimidade a uma 
decisão é, conforme a postura extremada que se siga, o estudo 
semântico do texto normativo ou a identificação da intenção 
concreta dos legisladores. As correntes moderadas do originalismo 
assumem estes mesmos critérios como de extrema relevância para 
a definição do conteúdo da norma, mas não chegam a afirmar que 
estes sejam exclusivos e definitivos36 . 

4.1. Textualismo 

Conforme já apontado, o textual is mo se atém ao sentido 
das palavras utilizadas pelo legislador ao confeccionar o texto 
normativo para definir o conteúdo da norma. Assim, um textualista, 
ao se empenhar no trabalho exegético, irá analisar a estrutura 

35 BREST, Paul. The Misconceived Quest for the Original Understanding. ln 
Interpreting the Constitution. The Debate over Original Intent. RAKOVE, Jack N. 
(edit.), Boston: Northeastern University Press, 1990, p. 227/8. 
36 Op. Cit., p. 227. 
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semântica do texto legal, a lexicogenia dos termos aplicados, a 
localização e a relação entre as palavras, a forma como as frases 
do dispositivo foram compostas, bem como o contexto no qual os 
signos estão localizados. Para ele, este é o primeiro ou exclusivo 
critério para encontrarmos o direito dentro da lei. Isso porque (a) a 
própria Constituição é um documento escrito; (b) esta foi a forma 
hermenêutica desejada pelos Constituintes; ou (c) é o critério mais 
seguro para entendermos a intenção daqueles que elaboraram o 
texto37• 

Considerando que, para um textualista, o significado das 
palavras indicam o sentido da norma, o contexto em que estas são 
colocadas assume uma relevância fundamental. Duas espécies de 
contextos deverão ser analisadas pelo exegeta: o contexto 
lingüístico e o contexto social. Enquanto que o primeiro se dedica 
ao estudo do vocabulário e da sintaxe, o segundo se preocupa 
com o entendimento compartilhado acerca dos objetivos que 
poderiam razoavelmente ser atribuídos ao dispositivo constitucional 
analisado38

• Relativamente a este último contexto, será necessário 
averiguar o sentido que era dado à Constituição por um cidadão 
médio39 pertencente à sociedade da época em que foi promulgada, 
a fim de se entender qual era o verdadeiro sentido social que as 
palavras recebiam naquele período e, a partir daí, extrair o conteúdo 
da norma. 

O fato de o textualista buscar o sentido dado por um homem 
razoável da época em que o texto constitucional foi aprovado para 
definir o conteúdo da norma o aproxima consideravelmente da 
postura adotada por um intencionalista. O textualismo não dá 
qualquer valor às intenções subjetivas do legislador nem às 
manifestações por ele emitidas durante o processo legislativo. Mas, 
ao tentar resgatar o contexto social no qual estava inserido aquele 

37 Op. Cit., p. 229. 
38 Op. Cit., p. 229. 
39 Paul Brest utiliza-se da expressão "normal speaker of English", fazendo 
referência, ainda, à comparação com o antigo conceito do homem prudente. 
(op. cit., pp. 229 e 253) 
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que, no passado, lia a Constituição, o exegeta se vê obrigado a, 
de uma forma outra, realizar uma pesquisa histórica bastante similar 
àquela realizada por um intencionalista. 

Com isso, verifica-se que o textualismo é alvo das mesmas 
críticas levantadas por aqueles que o defendem e o diferenciam 
do intencionalismo, pois para darem aplicação à técnica 
hermenêutica proposta necessitarão, igualmente, de fundamentos 
históricos que justifiquem o sentido das palavras entendidas pelo 
homem médio da época em que estas foram escritas. Dessa forma, 
pode-se dizer- na exata medida em que repudiado pelo próprio 
Scalia40 em relação ao intencionalismo - que este argumento 
histórico não é capaz de legitimar uma decisão judicial, pois nenhum 
documento que fundamente o sentido atribuído à Constituição pelo 
"homem razoável" terá uma força normativa capaz de dar 
juridicidade a tal decisão. Além disso, a vontade de se escorar 
nestes fundamentos para interpretar o texto constitucional não terá 
jamais o condão de garantir segurança ou certeza na aplicação do 
Direito ao caso, aliás este o primeiro motivo invocado por um 
textualista ao defender sua postura hermenêutica. 

4.2. lntencionalismo 

O intencionalista interpreta um dispositivo legal através da 
recobrança das intenções da pessoa ou das pessoas que 
assumiram a função de elaborá-lo. Ele dará valor ao texto e a 
linguagem utilizada pelo legislador, até porque são grandes 
indicativos das intenções tidas no momento da elaboração da lei, 
mas não assumirá estes critérios como decisivos e determinantes. 
Isso porque o verdadeiro sentido da lei não se encontra sempre 
claramente desenvolvido no seu texto, podendo, em inúmeras 
situações, estar implicitamente determinado. Verifica-se que o 
intencionalista pode utilizar-se de três fontes para resgatar a 
intenção do legislador, quais sejam: (a) pode ele elencartodas as 
regras de aplicação que foram pensadas pelo legislador durante o 

40 A Matter of Interpretation ... , p. 34/36. 
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processo legislativo, estabelecendo, com isso, um rol subjetivo de casos 
nos quais teria pensado na incidência da lei; (b) pode, ainda, analisar a 
linguagem utilizada, tendo em vista que esta é um indicativo das 
intenções do legislador; e (c) pode, por fim, determinar quais as 
conseqüências que queriam fossem evitadas com a edição da lei. 41 

Entretanto, como pretenderemos demonstrar, a busca pela 
intenção do legislador não encontra outro resultado senão a frustração 
do intérprete42

• Três são os motivos que levam a este inevitável resultado. 
Primeiramente, não há como se afirmar, mantendo-se os 

parâmetros da mínima razoabilidade, que o legislador tenha imaginado 
todas as situações possíveis sobre as quais a lei que elaborou pudesse 
vir a incidir. Haverá, indubitavelmente, fatos da vida que a sensibilidade 
do legislador não conseguiu captar e, portanto, não consegui deliberar 
internamente acerca de como a situação particular deveria ser 
enfrentada. Assim, nestes casos não imaginados pelo legislador, o 
intencionalista estará diante de uma intenção indeterminada, que em 
nada lhe ajudará a recompor o conteúdo da norma aplicável43• 

Além disso, ao intencionalista caberá, antes de interpretar e 
aplicar uma norma ao caso concreto, buscar desvendar qual teria sido 
a vontade do legislador acerca da forma como as suas provisões 

41 BREST, Paul. The Misconceived Quest for the Original Understanding. ln 
Interpreting the Constitution. The Debate over Original Intent. 'RAKOVE, Jack N. 
(edit.), Boston: Northeastern University Press, 1990, p. 231. 
42 Para demonstrar o tortuoso caminho percorrido pelo Intecionalista, Paul Brest 
(Op. Cit., p. 231) elabora exemplo prático. Cria um cenário em que o Prefeito, 
com poderes legiferantes autônomos, edita lei, após ter sido pedestre atropelado 
por carro na praça da cidade, com o seguinte texto "Nenhum veículo será permitido 
na praça': A partir deste cenário fictício, tenta resgatar as verdadeiras intenções 
do Prefeito. 
43 Retornando ao exemplo levantando por Paul Brest, questiona-se como o 
aplicador da lei elaborada pelo Prefeito decidiria sobre a possibilidade de trafegar 
no parque carrinhos de bebês ou bicicletas. Ambos são veículos, não há dúvida 
disso, mas teria o Prefeito a intenção de incluí-los ou excluí-los na sua norma. E 
em relação a possibilidade de um carro ser largado de um helicóptero no meio 
da praça para fins publicitários. Muito provavelmente o Prefeito não teve 
imaginação suficiente para conceber tal possibilidade ao redigir a lei, razão 
pela qual, para esta situação, possui uma intenção indeterminada. O resgate de 
sua intenção nestes casos, portanto, não indicariam o direito aplicável ao caso. 
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deveriam ser interpretadas. Somente assim estará ele aplicando 
integralmente, com sinceridade, o método hermenêutico que prega. A 
busca pela intenção interpretativa, portanto, é a tarefa primeira do 
verdadeiro intencionalista. Ocorre que nada impede que o legislador 
tenha manifestado explicita ou implicitamente a sua vontade de a lei por 
ele editada seja entendida não de acordo com sua intenção, mas pelo 
seu próprio texto44 ou de acordo com algum critério valorativo mais amplo. 
O intencionalista que se mantém fiel às premissas que defende não 
poderá negar a possibilidade de a busca pela intenção do legislador 
resultar numa intenção interpretativa que negue o intencionalismo como 
técnica hermenêutica. Isso, por si só, torna parcial e falível a proposta 
intencionalista. 

Porfirn, a maior dificuldade enfrentada por urn intencionalista 
estará em determinar a vontade do órgão legislativo, enquanto composto 
por uma coletividade de representantes que emitem suas opiniões 
acerca da lei que estão votando e aprovando45

. Se há como determinar 
algo que chamaríamos de intenção coletiva do legislador, esta 
necessitaria de critérios seguros e objetivos para a sua definição. Não 
poderíamos aceitar que manifestações particulares de um legislador 
durante debates travados na fase deliberativa de aprovação da lei 
tivessem força de determinar a intenção legislativa. O Legislador, 
individualmente considerado, não é investido de poder legiferante 
autônomo. Mesmo no caso de atribuirmos a cada Legislador um 
voto-intenção46 , no sentido de que a soma das vontades individuais 

44 No exemplo até agora tratado, Brest levanta a possibilidade de o Prefeito 
dispor normativamente também sobre regras de interpretação. Caso tivesse o 
Prefeito manifestado-se no sentido de que "O intérprete deve atentar-se 
estritamente a linguagem que utilizei, a despeito das minhas intenções", a tarefa 
do Intencionalista estaria seriamente prejudicada (Op. Cit., p. 233). 
45 Apelando mais uma vez ao exemplo de Brest, trabalha-se a idéia de que, ao 
invés de uma norma confeccionada por apenas uma autoridade - o Prefeito -, 
a mesma lei fosse aprovada por um órgão legislativo composto por cinco 
membros. Mesmo que a lei tivesse sido aprovada de forma unânime, as intenções 
de cada um dos membros do legislativo teriam sentido e abrangência distintos. 
Assim, as dificuldades antes enfrentadas para a determinação da intenção do 
Prefeito, agora apontariam problemas sem solução (Op. Cit., p. 233). 
46 Op. cit., p. 234. 



52 

que fossem coincidentes entre si pudesse determinar a intenção 
institucional do órgão legislativo, o problema não estaria solvido. 
Além da grande dificuldade de um intérprete viabilizar uma tarefa 
como esta, não podemos obliterar o fato de que todos ou a maior 
parte dos indivíduos que compõem a coletividade legislativa tenham 
deixado de imaginar e englobar em suas deliberações uma situação 
específica, o que acarretaria, também neste caso, uma intenção 
indeterminada do órgão, frustando, com isso, mais uma vez, a 
proposta intencionalista. 

5. CRÍTICA AO ORIGINALISMO 

Tendo antes exposto o pensamento de dois representantes 
do movimento originalista americano, cabe-nos discorrer sobre os 
pontos principais levantados por aqueles que criticam esta técnica 
de hermenêutica constitucional. 

5.1. O Império da Maioria 

Ambos os representantes da escola exegética que antes 
denominamos de originalismo partem do mesmo argumento a fim 
de fundamentar a busca pelo sentido original. Dizem que não 
podemos permitir que juízes não-eleitos venham a criar Direito 
novo através da interpretação do texto legal ou constitucional, pois, 
para tanto, teriam que tomar decisões políticas, e estas somente 
podem ser realizadas por aqueles escolhidos pela sociedade 
através de um processo representativo da vontade da maioria. 
Usam, portanto, o que Ronald Dworkin chama de o argumento da 
democracia47 . 

47 "as decisões políticas, segundo este argumento, devem ser tomadas por 
funcionários eleitos pela comunidade como um todo, que possam ser substituídos 
periodicamente da mesma maneira. ( ... ) Os juízes não são eleitos nem reeleitos, 
e isso é sensato porque as decisões que tomam ao aplicar a legislação tal como 
se encontra devem ser imunes ao controle popular. Mas decorre daí que não 
devem tomar decisões independentes no que diz respeito a modificar ou expandir 
o repertório legal, pois essas decisões somente devem ser tomadas sob o 
controle popular." (Uma Questão de Princípio, Martins Fontes, 2001, p. 17) 
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Isso significa dizer que, em um Estado Democrático, 
somente estarão legitimadas as decisões de autoridade que 
puderem ser reconduzidas à manifestação majoritária dos 
membros da sociedade, pois, assim, presume-se, estará 
resguardado o interesse de todos. Os juízes ingressam em seus 
cargos através de processo que não conta com o aval da maioria, 
razão pela qual, ao aplicarem uma lei, devem assumir o papel de 
apenas resgatar a vontade ou a intenção daqueles que já haviam 
legitimamente decido sobre as questões que pudessem gerar 
conflitos. Fala, ainda, o argumento da democracia que, caso 
admitíssemos o contrário, ou seja, caso pudessem juízes tomar 
decisões políticas a fim de solver as situações particulares de modo 
a inovar o Direito, não poderia a sociedade vir a realizar qualquer 
modo de controle sobre tais decisões, estando impedida, portanto, 
de substituir as autoridades que não viessem a exercer de forma 
satisfatória o seu papel. 

A invocação do argumento da democracia pelos 
originalistas se baseia em três presunções, as quais, como se verá, 
não se sustentam. 

Primeiramente, presumem que a sociedade legitima, 
conscientemente, apenas as decisões políticas tomadas pelo 
legislativo, já que este é composto por representantes que ela 
própria escolheu, ao contrário do que ocorre com a eventual 
decisão política tomada, no caso particular, pelos integrantes do 
Judiciário. Entretanto, não podemos dizer que os membros da 
sociedade realizem distinções entre decisões políticas oriundas 
do legislativo e aquelas emanadas do Judiciário. Na verdade, uma 
decisão, independentemente do órgão estatal que a deu origem, 
encontrará respaldo no seio da sociedade se vier a refletir os 
interesses e necessidades desta, bem como a respeitar a 
moralidade nela vigente. Portanto, é a eficácia social da decisão, 
seja ela oriunda do legislativo, seja do Judiciário, é que lhe dará a 
legitimação necessária. 

O originalismo assume como verdadeiro, ainda, que todas 
as decisões acerca do modo como os futuros conflitos deveriam 
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ser resolvidos já foram tomadas pelo legislador quando da 
elaboração do texto da lei. Presumem, assim, que o ordenamento 
é hermeticamente fechado, já contendo, em si, todas as respostas 
para a solução dos casos concretos. Ao juiz, portanto, caberia 
apenas resgatar o sentido destas decisões tomadas no passado, 
portando-se como a bouche de la foi, ao estilo de Montesquieu. 
Mostra-se um tanto inverossímil tal assunção, mormente 
considerando que o legislador simplesmente estaria autorizado a 
deixar de decidir sobre determinadas situações. O legislador não 
está incumbido de realizar todas as decisões políticas em 
determinado momento histórico, sendo infundada qualquer 
afirmação que assuma que tal tenha ocorrido. Aliás, o próprio fato 
de não ter usado expressões suficientemente claras e precisas é 
forte indicativo no sentido de que não teve real intenção de decidir 
acerca de um assunto específico. Muito ponderado o argumento 
levantado por Dworkin ao afirmar que: " ... eles (os legisladores) 
podem não ter pretendido criar nenhuma delas, e o fato de que 
não redigiram sua lei em palavras que levem claramente a efeito 
alguma das intenções é um argumento muito forte no sentido de 
que não o pretendiam. "48 

Na verdade, está o legislador autorizado a deixar que 
certas opções sejam tomadas pelos representantes das gerações 
futuras. 

Nem através da definição de princípios neutros extraídos 
do texto normativo, como propõe Bork, poderíamos, com franqueza, 
afirmar que a solução para todas as situações conflituosas estaria 
prevista no repertório legal. Com certeza, em uma sociedade que 
evolui constantemente, surgem situações supervenientes para as 
quais mesmo estes princípios neutros não seriam suficientes para 
apresentar uma solução adequada. 

Além disso, esta postura, que toma o ordenamento como 
pronto e acabado, impede receba ele as necessárias atualizações, 
a fim de que se adapte a novas realidades. Ao deixar de se adequar 
aos novos anseios da sociedade, o Direito começa gradativamente 

48 Op. cit., p. 20. 
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a perder sua aplicação à realidade prática, deixando, com isso, 
de ser o parâmetro para o direcionamento das condutas. Aliás, é a 
própria generalidade com que os comandos da lei encontram-se 
expressos no seu texto que garante a possibilidade de que uma 
norma, através de sua concretização, seja atualizada e adequada 
aos novos tempos. Cabe citar a preciosa lição de Gadamer que, 
ao expor o pensamento de Aristóteles, ensina: " ... toda lei se 
encontra numa tensão necessária com respeito á correção do 
atuar, porque é geral e não pode conter em si a realidade prática 
em toda sua concreção. (. . .)A lei é sempre deficiente, não porque 
o seja por si mesma, mas porque frente ao ordenamento a que 
intencionam as leis, a realidade humana é sempre deficiente e 
não permite uma aplicação simples das mesmas. "49 Assim, pode­
se dizer que não é possível resgatar a justiça na lei enquanto 
disposta abstratamente, pois esta somente virá com sua 
concretização e particularização, momento em que será possível 
dar-lhe uma interpretação e aplicação eqüitativa. 

Por fim, o originalismo toma como certo que a melhor e a 
mais justa decisão será aquela que refletir a vontade da maioria, 
pois somente assim o interesse da comunidade como um todo 
estará resguardado. O argumento que dá suporte a esta postura 
foi muito bem apresentado por Tocqueville, conforme vemos no 
seguinte excerto de sua clássica obra: 

"O império moral da maioria funda-se em parte sobre a 
idéia de que há mais conhecimentos e mais sabedoria em muitos 
homens reunidos do que num só; mais no número de legisladores 
do que na escolha. ( .. .) O império moral da maioria baseia-se no 
principio de que os interesses do maior número devem ser 
preferidos aos do menor. •'5o 

49 Hans-Georg Gadamer, Verdade e Método, Vozes, 1999, p. 473/4. 
' 0 Alexis de Tocqueville. A Democracia na América, São Paulo: Editora da 
Universidade de São Paulo, 3a edição, 1987, p. 191. 
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Assim, o império da maioria é justificado no fato de que, 
demonstrando o interesse do maior número de indivíduos, uma 
decisão terá maior probabilidade de gerar um nível de satisfação 
mais elevado na sociedade. Tal, por si só, já seria suficiente para 
garantir a justiça da lei. 

Além do seu forte caráter utilitarista (assegura-se a máxima 
felicidade para o maior número de pessoas), esta proposição não 
resiste a uma análise mais aprofundada. Conforme havíamos 
mencionado ao discorrer sobre o Dilema Madisoniano, é certo que 
há determinados aspectos da vida em sociedade que não podem 
ser tangidos pelas manifestações oriundas do grupo 
numericamente majoritário. Isso porque a persecução do bem 
comum não pode ser obtida através do sacrifício de direitos 
individuais básicos51

. Não podemos admitir que a força da maioria 
venha a utilizar-se desta posição a fim de suprimir direitos 
naturalmente pertencentes ao indivíduo. Estarão garantidos, da 
mesma forma, os direitos das facções minoritárias da sociedade52 

Assim, com o intuito de se evitar a tirania da maioria, nega-se que 
o argumento da democracia seja suficiente para justificar e 
fundamentar os direitos dos quais os cidadãos, individualmente 
considerados, podem dizer-se titulares. 

Se é verdade que, em um Estado Democrático, todo poder 
emane do povo, não podemos extrair como corolário desta 
afirmação que o poder represente, em todas as situações, a vontade 
da maioria. 

5.2. Concepção do Estado de Direito centrada nos direitos 

Conforme afirmado no item anterior, não é possível 
fundamentar no argumento democrático a definição dos direitos 
nos quais o indivíduo está investido. Isso porque, para impedirmos 
que a vontade da maioria subjugue interesses de minorias, estamos 
obrigados a admitir que existem direitos que não dependem da 
manifestação majoritária da sociedade e, portanto, não estarão 

51 RAWLS, John. A Theory of Justice, Harvard University Press, 1999. 



57 

necessariamente consagrados, de forma expressa, no repertório 
da legislação. 

Como, porém, serão estes direitos localizados e impostos 
na realidade jurídica? De todo material por nós consultado, a 
proposta que mais tranqüiliza os ânimos em relação a assunto de 
tamanha polêmica é aquela estruturada por Ronald Dworkin53 • 

Ronald Dworkin afirma que, na concepção de Estado que 
assume como correta, qual seja, aquela baseada em direitos morais 
que o cidadão possui frente ao Estado e frente aos demais 
indivíduos, independentemente de previsão expressa no repertório 
legal, devemos admitir que os juizes, em determinadas situações, 
venham a tomar decisões políticas para as resoluções dos conflitos. 
Ante a insuficiência do argumento da democracia para garantir 
direitos daqueles que não se encontram em posição majoritária 
da sociedade, impõe-se reconhecer que aos juízes caberá a tarefa 
de concretizar estes direitos individuais ou minoritários, mesmo 
que assim não tivesse sido a vontade do legislador54 . 

Assim, em uma concepção do Estado centrada nos 
direitos, o Juiz, mesmo que seu cargo não tenha tido respaldo em 
um processo eletivo, está autorizado a tomar decisões política sim, 
mas apenas naqueles focos da realidade em que o labor legislativo 

52 Sobre a possibilidade de admitirmos o Império da Maioria, cabe-nos citar 
novamente Tocqueville: "Que vem a ser uma maioria tomada coletivamente 
senão um indivíduo que tem opiniões e, mais freqüentemente, interesses 
contrários a outro indivíduo ao qual chamamos minoria? Ora, se admitirmos 
que um homem revestido de poder extremo pode abusar dele contra seus 
adversários, por que não admitiremos também a mesma coisa para uma maioria? 
Os homens, ao se reunirem, terão mudado o caráter? ( ... ) Para mim, não seria 
possível acreditar nisso; e o poder de tudo fazer, que recuso a um só de meus 
semelhantes, eu não o atribuiria nunca a vários deles." (Op. cit., p. 194) 
53 O texto por nós consultado para captarmos o pensamento do Professor de 
Oxford foi o brilhante "Os juízes políticos e o Estado de Direito", in Questão de 
Princípio, pp. 3/39. 
54 " ... os indivíduos têm poderes na concepção de Estado de Direito centrada 
nos direitos, que não têm na concepção centrada na legislação. Eles têm o 
direito de exigir, como indivíduos, um julgamento específico acerca de seus 
direitos. Se seus direitos forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos 
serão exercidos, a despeito do fato de nenhum Parlamento ter tido tempo ou 
vontade de impô-los." ( op. cit., p. 31) 
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não tenha sido suficiente para consagrar determinado direito 
individual ou que esteja em disputa direitos de frações minoritárias 
da população. 

A fuga da soberania popular se justifica nestas situações, 
pois a decisão tomada pelo Juiz não poderá estar sujeita às 
pressões ou aos interesses dos grupos majoritários. Ao Juiz devem 
ser garantidas a tranqüilidade e a isenção diante da opinião pública 
para decidir se o indivíduo postulante possui ou não o direito do 
qual se diz titular, devendo, durante o processo deliberativo da 
tomada de decisão, analisar os padrões de moralidade vigentes. 
Isso não que dizer que o juiz estará impondo ideologias e 
convicções próprias nem que estará fazendo tábula rasa do direito 
positivado. Estará, na verdade, aplicando a sua visão, 
imparcialmente, acerca de questões políticas e morais que são 
relevantes na sociedade, com intuito de extrair destes parâmetros 
os argumentos necessários para plenamente fundamentar a sua 
decisão. A decisão tomada pelo Juiz, nos moldes em que descrita, 
assume relevante caráter político. Isso não que dizer que o texto 
legal vigente possa ser desprezado. No modelo proposto por 
Dworkin, a legislação continua a exercer influência. Durante o 
processo de averiguação dos direitos morais nos quais os 
indivíduos estão investidos o Juiz deverá elaborar, abstratamente, 
um princípio que seja compatível com as questões em disputa no 
caso concreto, bem como com o restante da legislação em vigência. 
O Direito Positivo, assim, atua como limitador das decisões 
políticas tomadas pelos juízes, servindo como critério último para 
controle de sua aplicabilidade. Isso significa dizer que, não obstante 
se admita que o Juiz realize decisões de cunho político em 
determinados casos, não poderá ele vir a impor suas convicções 
acerca da moralidade vigente naquelas questões em que a vontade 
da maioria, de fato, deve imperar. Refiro-me, aqui, às decisões 
que se direcionam a estruturar programas (objetivos) políticos, 
econômicos e sociais de larga escala e, em última análise, se 
propõem a buscar o bem comum. 
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Este processo de tomada de decisão é melhor esclarecido 
nas palavras do próprio Dworkin: 

"Um juiz que segue a concepção do Estado de Direito 
centrada nos direitos tentará, num caso controverso, estruturar 
algum princípio que, para ele, capta, no nível adequado de abstração 
os direitos morais das partes que são pertinentes ás questões 
levantadas pelo caso. Mas ele não pode aplicar tal princípio a menos 
que este, como princípio, seja compatível com a legislação, no 
seguinte sentido: o princípio não deve estar em conflito com os 
outros princípios que devem ser pressupostos para justificar a regra 
que está aplicando ou com qualquer parte considerável das outras 
regras." 55 

Esta concepção do Estado de Direito, portanto, garante 
ao indivíduo, especialmente os situados em frações minoritárias 
da sociedade, que seus direitos serão impostos, mesmo quando 
não consagrados expressamente através das manifestações de 
vontade da maioria. Neste modelo, ao Juiz é dada certa margem 
de liberdade para dizer dos direitos morais dos indivíduos, não 
obrigando-o a realizar a frustrante tarefa de resgatar a vontade ou 
intenção do legislador para legitimar sua decisão. 

5.3. Decisões políticas mascaradas 

O iter decisório descrito e proposto por Ronald Dworkin 
pode soar para o leitor como um tanto idealizado ou talvez até 
ficcional. Entretanto, não podemos negar que o Juiz quando se 
coloca diante de um caso em que o compêndio legislativo não se 
mostra apto ou suficiente para garantir uma solução que, ao seu 
entendimento, seja equânime, irá proceder, mesmo que apenas 
no foro de sua intimidade, junto à sua consciência, do modo antes 
descrito. 

55 Op. cit., p. 15. 
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Ocorre que nos acostumamos a ver este procedimento, 
quando realizado pelo Juiz, ser encoberto por manobras e 
estratagemas dotadas de certo grau de embasamento jurídico- tal 
como se dá quando a interpretação da lei é fundamentada no seu 
espírito, na intenção do legislador ou no sentido original do seu 
texto-, a fim de garantir a legitimidade da decisão. 

Todas estas técnicas não passam de ficções criadas pelo 
aplicador do direito com a intenção de dar uma máscara 
legitimadora a verdadeiras decisões políticas. Elas, de nenhum 
modo, garantem que a decisão será mais justa ou mais correta. 

Em se agindo desta forma, na verdade, impede-se que os 
reais princípios de moralidade política que foram confrontados e 
compatibilizados pelo Juiz com a legislação vigente, durante a 
tomada de decisão, sejam efetivamente conhecidos e levado ao 
debate público. Mais coerente, portanto, é que as decisões políticas, 
realizadas naquelas situações que antes se mencionou, fossem 
explícitas, para que os princípios estruturados pelo Juiz pudessem 
ser confrontados e discutidos por todos participantes do discurso 
jurídico. Ao se permitir que os verdadeiros motivos utilizados pelos 
juízes na resolução das questões de política sejam conhecidos, 
não estaria retirando a legitimidade democrática de sua decisão. 
Na verdade, tal proceder " ... enriquece a democracia ao acrescentar 
um fórum independente, um fórum do princípio, e isso é 
importante, não apenas porque a justiça pode ser feita ali, mas 
porque o fórum confirma que a justiça, no fim, é uma questão de 
direito individual, não, isoladamente, uma questão do bem 
público. " 56 

Assim sendo, retornando ao ponto por onde iniciamos este 
pequeno estudo, pode-se concluir que a postura adotada pelo 
originalismo, seja a baseada na intenção do legislador, seja no 
entendimento original do texto, realiza um desserviço à prática 
jurídica, pois, obrigando o Juiz a utilizar-se destes fictícios 
subterfúgios, afasta do amplo debate público as verdadeiras razões 
que fundaram sua decisão. Vale, portanto, a censura muito bem 

56 Ronald Dworkin, op. cit., p. 38/9. 
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colocada por Paul Brest: "lt is simply anti-democratic to conceal 
something as fundamental as the nature of the constitutional 
decisionmaking ... lfthe Court can't admit what it is doing, then it 
shouldn't do it. ·~ 7 

CONCLUSÃO 

Pretendeu-se com o presente estudo descrever os 
principais traços de um debate constitucional que já se prolonga 
por muitos anos na realidade jurídica dos Estados Unidos da 
América, qual seja, a necessidade de se adotar, em um Estado 
Democrático, uma teoria da interpretação que esteja apegada ao 
sentido original que era atribuído à Constituição na época de sua 
elaboração, seja pelo apego semântico ao seu texto (Textualismo), 
seja pela busca da intenção daqueles que elaboraram o documento 
constitucional (lntencionalismo). O trabalho de pesquisa 
desenvolvido buscou retratar, através do ensinamento de Robert 
Bork e de Antonin Scalia, as posturas e os vícios daqueles que se 
filiam à escola exegética que, no contexto jurídico americano, é 
denominada de originalismo. 

Vimos, em ambos os autores estudados, que a busca pelo 
sentido original da lei, seja pela intenção do legislador, seja pelo 
entendimento originário dado ao seu texto, fundamenta-se na 
necessidade de não permitirmos que os Juízes - pessoas 
ingressadas em órgãos do Estado através de processo não-eletivo 
- possam tomar decisões desamparadas do texto legal, o que, 
segundo esta postura, seria aceitar pacificamente que estivessem 
eles a aplicar convicções políticas e morais próprias, as quais não 
representariam a vontade manifestada através do processo 
deliberativo da maioria. A discussão travada na prática jurídica 
americana, portanto, assume, como questão de fundo, a própria 
legitimação democrática das decisões tomadas por juízes não-

57 Op. cit., p. 250. 
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eleitos nas situações em que estas fossem fundamentadas em 
argumentos não extraídos do próprio repertório normativo. 

Feita tal constatação, tentamos demonstrar a insuficiência 
do argumento da democracia, segundo o qual os juízes não estão 
autorizados a tomar decisões políticas para resolver as disputas 
em que estivesse envolvida a discussão acerca de direitos 
pertencentes ao indivíduo, pois estas já foram tomadas, 
integralmente, pelo órgão legislativo, único legitimado a tanto, já 
que escolhido democraticamente pela sociedade. Como dito antes, 
a insuficiência do argumento democrático reside, principalmente, 
no fato de presumir que o repertório legal em vigor é completo e 
acabado, sendo, assim, absolutamente suficiente para a resolução 
de todos os conflitos particulares que viessem a surgir. 
Conseqüência disso é que ao Juiz caberá apenas declarar o 
sentido das decisões tomadas no passado e o impedirá de 
constituir qualquer direito novo a fim de adequar suas decisões 
aos desejos e anseios de uma sociedade que constantemente 
evolui. Entretanto, o bom senso e a coerência nos impõem ver o 
ordenamento, não como algo que já nasceu em estado de perfeição, 
mas como algo complexo e dinâmico que necessita sempre se 
adequar à realidade. Aliás, é contra-intuitivo imaginarmos um órgão 
composto por legisladores que se considerassem omniscientes e 
infalíveis a ponto de se sentirem autorizados a decidir e positivar, 
em um dado momento histórico, todas as soluções para os conflitos 
que viessem a ser enfrentados pelas futuras gerações. O 
ordenamento, portanto, deve ser visto como algo moderadamente 
aberto, a fim de poder receber as influências daqueles que vivem 
na atualidade e daqueles que viverão no futuro. 

Além disso, apontamos que o processo deliberativo­
democrático, que assume como força motora a representação dos 
interesses majoritários, não garante que serão preservados ou 
consagrados todos direitos pertencentes ao indivíduo enquanto tal, 
especialmente os direitos de facções minoritárias da sociedade. 
Isso não significa, de modo algum, afirmar que a utilização do 
processo democrático para a tomada das decisões seja algo 
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negativo ou indesejável, mas apenas que ele, por si só, é insuficiente 
para garantir a imposição plena dos direitos inerentes à pessoa 
do cidadão. 

Por esta razão, adotando os ensinamentos de Ronald 
Dworkin acerca da concepção do Estado de Direito centrada em 
direitos, impõe-se tomar em consideração que há determinadas 
esferas da realidade onde a vontade da maioria, a qual, de regra, 
manifesta-se através dos atos produzidos pelos seus 
representantes no Legislativo, não poderá imperar. Naqueles focos 
da vida em que a atividade legislativa não desenvolvida de modo 
satisfatório para consagrar um direito racionalmente pertencente 
ao indivíduo ou na qual o processo democrático-representativo veio 
a desprezar direito de determinada minoria, caberá ao Juiz, mesmo 
que não avalizado por eleição popular, decidir acerca da existência 
ou não destes direitos. Não se poderá dizer que a decisão tomada 
pelo juiz, nos termos em que proposto, tenha assumido um sentido 
verdadeiramente jurídico, pois esta definitivamente não buscou seu 
fundamento determinante no ordenamento positivado e vigente. 
Será, na verdade, uma decisão política, no sentido mais estrito da 
palavra. O fato de se invocar a intenção do legislador ou o sentido 
semântico original do texto normativo, não tornam jurídicas as 
decisões tomadas naquelas situações específicas, mas apenas 
as revestem com uma falsa legitimação democrática, afastando 
do debate público os verdadeiros motivos que compuseram as 
razões de decidir do Juiz. 



64 

OBRAS CONSULTADAS 

BORK, Robert H., The Original Understanding, in 
Contemporary Perspectives on Constitutiona/ lnterpretation. 
Colorado: Westview Press, 1993. 

BRISBIN JR, Richard A., Justice Antonin Sca/ia and the 
Conservative Reviva/. The Johns Hopkins University Press: 
Baltimore and London, 1998. 

DWORKIN, Ronald. BORGES, Luís Carlos (trad.). Uma 
Questão de Princípio. São Paulo: Martins Fontes, 2001. 

________________ . Taking Rights Serious/y. 
Cambridge: Harvard University Press, 1978. 

EL Y, John Hart. Democracy and Distrust. A Theory of 
Judicial Review. Cambridge: Harvard University Press, 1980. 

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Editora 
Vozes, 1999, 3a edição. 

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a 
Interpretação/Aplicação do Direito. Malheiros, 2002. 

HICKOK JÚNIOR, Eugene W. (coord.). The Bill ofRights. 
Original Meaning and Current Understanding. University Press of 
Virgínia, 1991. 

MADISON, James; HAMILTON,Aiexander; JAY, John. The 
Federalist Papers. Penguin Classics, 1987. 

PADOVER, Saul K. A Constituição Viva dos Estados 
Unidos. IBRASA, 1987. 

RAKOVE, Jack N. (edil.). lnterpreting the Constitution. The 
Debate overOriginallntent. Boston: Northeastern University Press, 
1990. 

SCALIA, Antonin. A Matter of lnterpretation. Federal Courts 
and the Law. Princeton: Princeton University Press, 1997. 

SMITH, Christopher E., Justice Antonin Scalia and the 
Supreme Court's Conservative Moment. Praeger Pub Text, 1993. 

TRIBE, Laurence H.; DORF, Micheal. On Reading the 
Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1991. 



65 

_________ . American Constitucional Law. 
3"d. New York: Foundation Press, 2000. 

TOCQUEVILLE, Alexis de. SILVA, Neil Ribeiro da (trad.). 
A Democracia na América. São Paulo: Editora da Universidade 
de São Paulo, 3" edição, 1987. 



67 

A Extradição na Contemporaneidade: 

Breves Reflexões 

Florisbal de Souza Dei 'Olmo 

INTRODUÇÃO 

Aborda-se sucintamente, no presente estudo, o instituto 
da extradição. Será procedida breve incursão sobre o tema, com 
a pretensão de contextualizá-lo, bem como tecer considerações 
sobre sua importância e perspectivas no dealbar do século XXI. 

O instituto da extradição visa a repelir o crime, sendo aceito 
pela maioria dos Estados, como manifestação da solidariedade e 
da paz social entre os povos. O conceito do mesmo e os requisitos 
para a sua concessão serão verificados no trabalho. 

Entende-se, de antemão, que maior atenção ao instituto 
será notoriamente benéfica para todos os países, mediante, 
inclusive, uma revisão da postura da não-extradição de nacionais. 
Confessava Rodrigues, há mais de sete décadas, nutrir "a 
esperança de que dentro em breve os diversos governos, coligados 
na luta contra o crime, encontrarão uma fórmula racional e decorosa 
para, sufocando particularismos e preconceitos, proclamar o 
princípio da extradição dos respectivos nacionais" .1 

O estudo será dividido em duas partes. Na primeira se 
ensaia uma contextualização do instituto, apresentando um escorço 
histórico, a importância da extradição e seu objeto, bem como uma 
conceituação, os requisitos para a sua concessão e a classificação 
mais prática. 

A segunda parte procurará analisar a extradição na 
atualidade, tecendo considerações sobre o chamado caso 

1 RODRIGUES, Manoel Coelho. A Extradição no Direito Brasileiro e na Legislação 
Comparada. Tomo I. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1930, p. 318. 
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Pinochet, amplamente divulgado pela mídia universal no período 
de 1998 a 2002, e que continua a merecer comentários, 
publicando-se nos diversos países artigos e livros pela sua 
transcendência no paradigma da extradição. Serão estudados, 
ademais, os novos delitos que desafiam as autoridades em todos 
os países. 

I -CONTEXTUALIZAÇÃO 

A. Considerações Gerais 
O instituto da extradição apresenta interesse nos campos 

do Direito Constitucional, Direito Penal, Direito Processual Penal, 
Direito Administrativo, Direito Internacional Público e Direito 
Internacional Privado, além de outros segmentos das ciências 
jurídicas e sociais. É, portanto, ampla a sua interdisciplinaridade. 

O deslocamento de indivíduos, após cometer atos tidos 
como ilícitos na óptica penal do meio em que foram realizados, 
conduziu, no passado, ao surgimento do instituto da extradição, 
diminuindo, segundo Mercier, as chances de impunidade, e se 
constituindo "dans une certaine mesure, une assurance mutuelle 
contre l'impunité des criminels et, par conséquent, contre le crime".2 

A prática multissecular da extradição tem sido o caminho 
que permite o julgamento das pessoas que delinqúem e se 
deslocam para outros países para fugir de julgamento e 
condenação, afirmando Jiménez de Aréchaga que "la práctica de 
la extradición es el ejemplo más difundido de cooperación entre 
Estados en la represión de delitos"-' 

2 MERCIER, André. L'extradition. Recuei! des Cours: Académie de Droit 
lnternational. Tome 33. 1930/III, p. 178. 
3 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, VIGNALI, Heber Arbuet e RIPOLL, Roberto 
Puceiro. Derecho Internacional Público. V. IV. 2. ed. Montevidéu: Fundação de 
Cultura Universitária, 1996, p. 27. 
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1. Histórico 

Entende Serrano que a extradição se constitui no "mais 
antigo e tradicional instrumento de cooperação internacional".4 Ela 
já era conhecida na Antigüidade, quando visava aos presos 
políticos e não aos criminosos comuns, utilização totalmente 
contrária, portanto, àquela dada ao instituto em nossos dias, quando 
não se a admite nas situações que envolvam crimes políticos. 

Ao longo da História a extradição e o asilo estiveram lado 
a lado, concedendo-se um desses institutos e negando-se o outro, 
embora se deva enfatizar que a manutenção do acusado no país, 
pelo outorga de asilo, era a praxe. Os povos antigos consideravam 
o afastamento do país, já por si, um suplício para o indivíduo que 
se via separado de sua família, sua religião e de seus costumes, 
daí a simpatia dispensada ao asilo, repelindo a extradição. 

A extradição de criminosos comuns nem era cogitada 
nesses tempos, até porque, como refere Lisboa, eles eram os 
últimos perseguidos, "uma vez que sua infração afetaria a outros 
indivíduos e não ao soberano e à ordem pública"-' 

Um tratado concertado entre egípcios e hititas, em 1291 
a.C., portando, entre outras, uma cláusula sobre a extradição de 
refugiados políticos, costuma ser referido como a mais antiga 
manifestação escrita sobre o instituto.6 

Já o mais antigo tratado que admitiu a extradição para 
presos comuns surgiu em 1376, entre Carlos V, da França, e o 
Conde de Savóia, tendo sido assinado, quase quatro séculos após, 
em 1736, o primeiro tratado moderno de extradição, entre a França 
e os Países Baixos, prevendo a entrega de delinqüentes comuns e 
apresentando uma lista dos crimes que ensejariam o instituto. 7 A 
necessidade de repressão social e o superior interesse da Justiça 

4 BUCHO, José Manuel da Cruz et ai. Cooperação Internacional Penal. V. L Lisboa: 
Centro de Estudos Judiciários, 2000, p. 15. 
5 LISBOA, Carolina Cardoso Guimarães. A Relação Estradicional no Direito 
Brasileiro. Belo Horizonte: Dei Rey, 2001, p. 99. 
6 LUZ, Nelson Ferreira. Introdução ao Direito Internacional Público. São Paulo: 
Saraiva, 1963, p. 199-200. 
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inseridos nesse emblemático documento entre dois países, 
assevera Lisboa, evidenciam "o sentimento embrionário que existia 
sobre a possibilidade e a necessidade de uma justiça universal, e 
que deve ser considerado como precursor das regras internacionais 
que regulam atualmente o instituto da extradição". 8 

O Tratado de Paz de Amiens, entre França, Inglaterra e 
Espanha, em 1802, foi o acordo que deu à extradição o rumo até 
hoje vigente, já que nele não houve cogitação de extradição de 
criminosos políticos. A consagração da orientação de sua 
inaplicabilidade nos casos de crimes políticos veio com a lei belga 
de 1 o de outubro de 1833 que excluiu de seu alcance, em termos 
definitivos, os criminosos políticos. 

2. Importância e Objeto da Extradição 

Assume a extradição a cada dia maior importância ante o 
espírito de repulsa à delinqüência que se generaliza entre os povos, 
mormente entre os que vivenciam saudáveis regimes democráticos. 
Desaparece, gradativamente, por outro lado, o exagerado pudor 
de considerar o instituto como invasivo à soberania do país que o 
concede. Dardeau de Carvalho pondera não haver como "recusar 
à extradição o caráter de dever internacional, cujo cumprimento, 
longe de afetar a soberania dos Estados, constitui clara afirmação 
de soberania, revelado pelos condicionamentos a que a entrega 
está submetida". 9 

Sobre o instituto continuam tempestivas estas 
observações de Mercier: "L'importance de l'extradition est attestée 
soit par le chiffre considérable d'extraditions accusé par les 
statisques, soit par I e nombre toujours croissant des traités bilatéraux 

7 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Público. 13. 
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 978. 
8 LISBOA, Carolina Cardoso Guimarães. A Relação Estradicional no Direito 
Brasileiro. Belo Horizonte: Dei Rey, 2001, p. 100 (rodapé). 
9 DARDEAU DE CARVALHO, A. Situação jurídica do estrangeiro no Brasil. 1. ed. 
São Paulo: Sugestões Literárias, 1976, p. 134. 
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d'extradition, ainsi par que les lois internes relatives à cette matiêre 
et parles discussions doctrinales qu'elle suscite". 10 

A extradição destina-se, em tese, a crimes graves. Como 
o conceito de gravidade é vago, defendem alguns autores que 
constem nos tratados a relação dos delitos passíveis de extradição, 
ou que se delimite a pena mínima de tais crimes. Nessa tessitura, 
os tratados que o Brasil mantém com o Chile e com a Espanha 
não admitem a aplicação do instituto para crimes com previsão de 
pena de menos de um ano de prisão, enquanto os tratados do Brasil 
com a Bélgica, com os Estados Unidos e com a Suíça apresentam 
a relação dos delitos que conduzem à extradição. 

Além dos crimes políticos, os delitos militares, os de 
opinião e os de imprensa não ensejam a extradição. Quanto aos 
autores de crimes de terrorismo, mesmo anteriormente aos atos 
de 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos, já vinham sendo 
passíveis de extradição, na maioria dos países. 

Em princípio a extradição é concedida, respeitados os 
pressupostos do instituto, quando o indiciado ou condenado é 
nacional do Estado requerente. Também é admitida quando essa 
pessoa é nacional de terceiro país, exigindo alguns juristas que se 
comunique, apenas por uma questão de cortesia internacional, ao 
Estado de que o extraditando é nacional. 

A extradição de nacional do país requerido, por outro lado 
é rotineiramente negada, pois está coibida na legislação de quase 
todos os Estados, merecendo, portanto, uma análise especial. Tem­
se comprovado que os diversos ordenamentos jurídicos admitem 
somente a concessão a estrangeiros presentes em seu território. 

Há quase um consenso da não-extradição de nacionais. 
Muitos países, inclusive o Brasil, consignam a negativa da 
extradição dessas pessoas no próprio texto constitucional, assim 
como Cuba, Guatemala, Equador e Panamá, no continente 
americano, e Alemanha e Portugal, entre os Estados europeus. A 

10 MERCIER, André. L'extradition. Recueil des Cours: Académie de Droit 
International. Tome 33. 1930/III, p. 182. 
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Espanha insere a proibição em lei especial e a Grécia e a Turquia 
o fazem via seus códigos penais. 11 

Constituem honrosas exceções, como países que 
extraditam seus nacionais, o Reino Unido e os Estados Unidos. A 
Colômbia acaba de se agregar a esse grupo de Estados, pois 
admite extraditar narcotraficantes colombianos, para julgamento 
nos Estados Unidos. Os países da União Européia, outrossim, 
extraditam nacionais para outros Estados da Comunidade. A Itália, 
mediante reciprocidade, admite a extradição de cidadãos italianos. 

Mesmo se considerando que muitos autores, sejam de 
Direito Internacional, Direito Constitucional ou de outras áreas de 
estudo que se ocupam da extradição, omitam seu posicionamento 
sobre a aplicação do instituto aos nacionais, Gilda Maciel Correa 
Meyer Russomano, Hildebrando Accioly, Oyama César ltuassú, 
Rodrigo Otávio e Luís lvani de Amorim Araújo, entre outros 
estudiosos brasileiros, se colocam em favor da universalidade da 
extradição, sem excluir os nacionais do Estado requerido. Verifica­
se, pelo exposto, flagrante paradoxo: enquanto a doutrina é 
amplamente majoritária em favor da extradição de nacionais, as 
legislações dos países, na quase totalidade, persistem na não­
inclusão do instituto nos seus ordenamentos jurídicos. 

Ademais, embora defendida pela maioria dos 
doutrinadores nacionais, a extradição de brasileiros não tem sido 
acolhida por nossa legislação. Apenas por breve período, com a 
vigência a Lei n° 2.416, de 28 de junho de 1911, foi ela admitida 
nos casos em que o país requerente, por lei ou tratado, assegurasse 
reciprocidade de tratamento ao Brasil (art. 1°, § 1° da citada lei)Y 

Já Beviláqua enfatizava que "para conceder a extradição 
pedida não deve o Estado preocupar-se com a nacionalidade do 
criminoso"." Entendia o mestre que o juiz natural do delinqüente é 
o do local no qual foi a lei infringida, que é direito do Estado punir 
as pessoas que atentam contra a ordem jurídica em seu território e 

11 VIERA, Manuel Adolfo e GARCÍA ALTOLAGUIRRE, Carlos. Extradición. 
Montevideo: Fundación de Cultura Universitaria, 2001, p. 175. 
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que não se põe em jogo a dignidade nacional ao extraditar um 
nativo. 14 A maior facilidade em se obterem as provas no local do 
ato delituoso e o fato de serem as leis repressivas locais mais 
eficazes conduzem, segundo Russomano, a uma melhor distribuição 
da justiça criminal. 15 

B. O Instituto da Extradição 

A extradição visa a repelir o crime, sendo aceita pela 
maioria dos Estados, como manifestação da solidariedade e da 
paz social entre os povos. O conceito da mesma e os requisitos 
para a sua concessão serão verificados a seguir. 

1. Conceito e Requisitos 

Jiménez de Aréchaga conceitua a extradição como sendo 
"el procedimiento por el cu ai una persona acusada o convicta de 
un delito conforme a la ley de un Estado es arrestada en outro y 
devuelta para ser enjuiciada o castigada". 16 Tredinnick, por seu 
turno, define-a como "el acto jurídico-administrativo en que un 
individuo acusado, bajo fundadas razones, como culpable de un 
crímen o delito, es entregado en forma oficial ai Estado requirente, 
que es, sin sombra de dudas, competente para juzjarlo y 
sancionaria" .17 

Para De Vabres "l'extradition est le fait, par un 
gouvernement, de remettre un individu au gouvernement d'un autre 

12 BRJGGS, Arthur. Extradição de Nacionaes e Estrangeiros. Rio de Janeiro: 
Imprens~ Nacional, 1919, p. 3. 
13 BEVILAQUA, Clóvis. Direito Público Internacional. Tomo II. Rio de Janeiro: 
Livraria Francisco Alves, 1911, p. 135. 
14 BEVILÁQUA, Clóvis. Direito Público Internacional. Tomo !L Rio de Janeiro: 
Livraria Francisco Alves, 1911, p. 137-138. 
15 RUSSOMANO, Gilda Maciel Corrêa Meyer. A Extradição no Direito Internacional 
e no Direito Brasileiro. 3. ed. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 1. 
16 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, VIGNALI, Heber Arbuet e RIPOLL, Roberto 
Puceiro. Derecho Internacional Público. V. IV. 2. ed. Montevidéu: Fundação de 
Cultura Universitária, 1996, p. 27. 
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Etat, pour qu'il soit jugé par ses tribunaux, ou, s'il a déjà été jugé, 
pour qu'il subisse la peine dont ii a été frappé". 18 Entre os autores 
brasileiros, por fim, Rezek conceitua extradição como "a entrega 
por um Estado a outro, e a pedido deste, de indivíduo que em seu 
território deva responder a processo penal ou cumprir pena".19 Trata­
se, como se observa, de entendimentos semelhantes e 
complementares, nos quais se podem identificar os parâmetros 
que norteiam e individualizam a extradição, distinguindo-a dos 
outros institutos que se ocupam da saída compulsória do 
estrangeiro, quais sejam, a deportação e a expulsão. 

Se se fossem, outrossim, buscar fundamentos para o 
instituto, bastaria repetir Beviláqua, para quem a "extradição se 
organizou como uma cooperação dos Estados, para a defesa da 
ordem social contra o crime, para a defesa da vida jurídica, em sua 
luta contra a força desorganizadora da impiedade e da injustiça". 20 

Enfatiza Araújo que os Estados "devem manter entre si uma 
cooperação indispensável e essa cooperação se manifesta 
também no combate ao crime, evitando que o delinqüente encontre, 
porque fora do alcance da justiça do Estado cuja lei violou, a 
impunidade desejada". 21 

Russomano efetuou, com rara propriedade, percuciente 
estudo sobre as condições da extradição, catalogando os 
requisitos exigidos para a concessão do instituto, os delitos 
determinantes da mesma e as pessoas passíveis de extradição. 
Identificou, então, como requisitos necessidades referentes à 
reciprocidade, ao lugar e à data da infração, à punibilidade do fato, 
à inexistência de prescrição, à natureza do juízo e aos princípios 
do non bis in idem, da especialidade e da competência. Nos delitos 

17 TREDINNICK, Felipe. Derecho Internacional Público y Relaciones 
Internacionales. 3. ed. La Paz: Los Amigos dei Libro, 2000, p. 203. 
18 DE VABRES, Donnedieu. Traité de Droit Criminel et de Legislation Penale 
Comparé. 3. ed. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1947, p. 974. 
19 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: Curso Elementar. 9. ed. 
São Paul9: Saraiva, 2002, p. 189. 
20 BEVILAQUA, Clóvis. Direito Público Internacional. Tomo II. Rio de Janeiro: 
Livraria Francisco Alves, 1911, p. 126. 
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determinantes analisou a gravidade e a natureza das infrações, 
enquanto sobre as pessoas passíveis verificou a nacionalidade e 
a condição especial do extraditando. 22 

Nos limites propostos por este trabalho, breves referências 
serão feitas aos requisitos, sem pretensão de seguir a cronologia 
e a exaustão da erudita mestra gaúcha. 

Assim, cabe inicialmente mencionar os requisitos da 
especialidade ou efeito limitativo da extradição (julgamento ou 
cumprimento de pena pelo delito considerado, tão somente) e a 
identidade ou dupla incriminação (fato punível na legislação de 
ambos os Estados considerados). Sobre o princípio da 
especialidade Silva refere a extradição supletiva (descobertos 
outros crimes não identificados no pedido o Estado requerido 
solicita permissão para o julgamento dos mesmos)23 

Ademais, deve haver ausência de prescrição (tanto da 
ação penal como da pena) e o tribunal que irá julgar, ou que já tiver 
condenado, o extraditando não pode ser juízo de exceção. Não se 
admite o bis in idem, negando-se a extradição para quem já houver 
sido julgado por tribunal nacional e inocentado. 

A extradição depende, outrossim, da existência de tratado 
entre os países considerados ou de promessa de reciprocidade. 
A análise dessa promessa compete exclusivamente ao poder 
executivo. 24 Lembra Mello que os países do common /aw só 
admitem a extradição com base em tratado25 

Dada a importância do instituto na atualidade, como 
essencial no combate ao crime transnacional, e os princípios que 
o norteiam, entende-se que a concessão da extradição sem a 
existência de tratado está plenamente justificada, mormente se 
estiver albergada pela certeza de reciprocidade. O Estado que 

21 ARAÚJO, Luis Ivani de Amorim. Curso de direito internacional público. 10. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 92. 
22 RUSSOMANO, Gilda Maciel Corrêa Meyer. A Extradição no Direito Internacional 
e no Direito Brasileiro. 3. ed. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 66-
115. 
23 SILVA, Roberto Luiz. Direito internacional público. 2. Ed. Belo Horizonte: Dei 
Rey, 2002, p. 232. 
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entrega um condenado ou indiciado a seu país de origem, no qual 
foi cometido o delito, está cumprindo um dever moral, mesmo não 
estando obrigado juridicamente. Contribui, assim, para a repressão 
da criminalidade. 

Na ordem jurídica brasileira a extradição, segundo o artigo 
76 da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, o chamado Estatuto 
do Estrangeiro, "poderá ser concedida quando o governo 
requerente se fundamentar a tratado, ou quando prometer ao Brasil 
a reciprocidade". 

2. Classificação 

O rol de modalidades de extradição pode tornar-se extenso 
se se proceder a uma busca mais exaustiva na classificação do 
instituto. Assim, poderão ser referidas, entre outras, as extradições 
ativa e passiva; processual e executória; de fato e de direito; 
convencional e extraconvencional; espontânea e requerida; imposta 
e voluntária; administrativa e judicial (ou mista); condicional ou 
temporária; consensual ou simplificada; indireta; extradição em 
trânsito e reextradição. 26 Algumas dessas modalidades de 
extradição, sem maior relevância prática, não merecem qualquer 
referência da maioria dos autores. 

Entende-se pertinente identificar as extradições ativa e 
passiva e processual e instrutória pela sua transcendência em 
qualquer estudo do instituto. Essas modalidades, mais a que 
considera a extradição de fato e a de direito, são também as 
classificações apresentadas por Souza em sua dissertação sobre 
o instituto.27 

A extradição é ativa em relação ao Estado que a requer. 
Nela predominam, pode-se concluir, os aspectos administrativo ou 
político. Tem-se verificado que a maioria dos Estados, inclusive o 

24 SILVA, Roberto Luiz. Direito internacional público. 2. ed. Belo Horizonte: Dei 
Rey, 2002, p. 231. 
25 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Público. 13. 
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 959. 
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Brasil, demonstram pouco interesse na repatriação dos 
delinqüentes nacionais evadidos do pais, tornando-se diminuto o 
número indivíduos submetidos à essa modalidade de extradição. 

Será passiva a extradição quando vista através do Estado 
onde se homizia o acusado ou condenado cujo pedido é feito. 
Salienta-se nela o viés jurisdicional. Quase todos os casos de 
extradição de que o Brasil foi parte encaixam-se nessa modalidade. 
Em contraponto, ocorre que alguns países europeus, como a 
Alemanha, o Reino Unido e a Suíça, por exemplo, notabilizam-se 
pela busca de seus indiciados ou condenados que fogem para 
outros países, neles predominando então a extradição ativa. 

Estar-se-à diante de extradição processual, instrutória ou 
cognitiva sempre que o Estado requerente visa a levar seu nacional 
fugitivo a julgamento. Pede-se nesse caso, acentua Russomano, 
"a devolução daquele ao qual se atribui a autoria do delito, antes 
de que pese, sobre ele, o pronunciamento da sentença judicial". 28 

A extradição executória ou executiva tem por objetivo o 
cumprimento de pena já imposta pelo ordenamento jurídico do 
Estado requerente, depois de procedido, em todas as instâncias, 
o pertinente processo de julgamento. 

Despiciendas se tornam maiores considerações sobre a 
extradição de fato- entrega sem formalidades da pessoa indiciada 
- até porque se pode entender tratar-se de mero caso de 
deportação-, e da extradição de direito- realizada segundo os 
ditames jurídicos- até porque, a rigor, toda extradição é de direito, 
considerados os parâmetros que devem sempre nortear esse 
processo. 

Neste segmento inicial do estudo se procedeu breve 
contextualização da extradição, apresentando um escorço histórico 
do instituto, a importância do mesmo, seu objeto, conceituação, os 
requisitos para a concessão da extradição e a classificação da 

26 Ver, entre outros, RUSSOMANO, G. M. C. M. Op. cit., p. 6-14; e SILVA, R. L 
Op. cit., 233-235. 
27 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. As Novas Tendências do Direito Extradicional. 
Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 26-37. 
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mesma. A seguir, na segunda parte, procurar-se-à analisar a 
extradição na atualidade, verificando o chamado caso Pinochet, 
de notória transcendência no paradigma da extradição, além de 
uma incursão pelos novos delitos de desafiam as autoridades e o 
judiciário em todos os países do globo. 

11-A EXTRADIÇÃO NAATUALIDADE 

A globalização da economia e a conseqüente abrangência 
dessa uniformização nos mais diversos aspectos da vida e das 
relações humanas, já se fizeram sentir no instituto da extradição, 
uma vez que os delitos não se contiveram nos estreitos limites dos 
ordenamentos jurídicos, alcançando dimensões sociológicas e 
geográficas que conduzem a uma tomada de posição da sociedade 
internacional de busca de uma frente comum contra a criminalidade 
e a delinqüência. 

Há quase um século enfatizava Adinolfi: "L'impunità offende 
la comunanza ed é percià necessario che la legge violata riacquisti 
ii suo impero, com I' osservanza dei principio giuridico che stringe 
armonicamente tutte I e Nazioni" .29 Hoje, no dealbar do século XXI, 
o combate à impunidade continua mais atual do que antes, e a 
extradição passa a exercer transcendental papel nessa caminhada 
em prol da solidariedade e da paz social entre os povos. 

A. O Caso Pinochet 

Fato ocorrido em 1998, com ampla divulgação na imprensa 
internacional, veio modificar o entendimento sobre a extradição. 
Em 16 de outubro desse ano, estando hospitalizado em Londres, 
para procedimento cirúrgico, com passaporte diplomático, na 
condição de senador vitalício, o ex-ditador chileno Augusto Pinochet 
foi detido, na própria clínica, pela polícia britânica, em virtude de 
pedido de extradição, partido do juiz espanhol Baltasar Garzón, 

28 RUSSOIVIANO, Gilda Maciel Corrêa Meyer. A Extradição no Direito Internacional 
e no Direito Brasileiro. 3. ed. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 11. 
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que já havia emitido um mandado de detenção internacional contra 
o antigo chefe de Estado andino. Pretendia o magistrado ibérico, 
embasando seu pedido em documentos internacionais em favor 
dos direitos humanos, levar Pinochet a julgamento na Espanha por 
delitos de genocídio, torturas e desaparições contra cidadãos 
espanhóis durante o governo autoritário chileno, 1973 a 1990. 
Nesse período de exceção, registraram-se mais de três mil mortes 
no Chile por perseguição política. aí incluídos os delitos que agora 
se procurava julgar. 

Tal pedido, como se depreende, estava em flagrante 
desacordo com os parâmetros do instituto da extradição, pois partia 
de terceiro país, através de magistrado de primeira instância, e se 
destinava a julgar um antigo chefe de Estado. No caso, o país do 
qual o acusado era nacional, o Chile, de onde deveria partir o pedido 
de extradição, era contrário à concessão e inclusive defendeu o 
extraditando perante a justiça inglesa. Razões de ordem 
humanitária foram invocadas pelas autoridades britânicas para não 
dar andamento ao processo, entendendo que o octogenário 
acusado não teria condições de se submeter a julgamento na 
Espanha. 

Sobre o desfecho do caso Pinochet são oportunas estas 
observações de Viera: "Se buscaron varias sal idas, para evitar la 
extradición de Pinochet a Espana, pero resultaron todas 
impracticables, incluido el recurso a un arbitraje bilateral entre 
Madrid y Santiago de Chile, en lo que AI munia, el secretario dei 
PSOE, no quiso colaborar. Y así, los Gobiernos de Espana, Chile y 
el Reino Unido llegaron a la única posible: la humanitaria, 
aprovechando la discrecionalidad, conocida desde un principio, 
que otorga el ordenamiento británico ai ministro dei Interior para, 
por razones humanitarias o de salud, interrumpir un procedimiento 
de extradición, antes de concluido, en lo que era una decisión que, 
ai ser política, se podía no recurrir (lo que no equivale a sostener, 
que no se debía recurrir)". 30 

29 ADINOLFI, Salvatore. Diritto Internazionale Penale. Milano: Editore Libraio 
della Real Casa, 1913, p. 145. 
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A solução dada ao caso, que provocou protestos de 
ativistas de direitos humanos em vários países, inclusive no Chile, 
redundou em abertura de processo contra Pinochet em seu país, 
inadmissível antes do pedido espanhol. 

Uma nova postura se abre para a extradição, pois outros 
acusados, em situação análoga, até então imunes a pedido de 
extradição, podem agora ver ameaçado seu futuro de impunidade. 
Ditadores de diversos países, alguns ainda no exercício do poder, 
outros já afastados, têm contra si o registro de milhares de mortes 
de adversários políticos, através de fuzilamento, julgamento 
sumário, torturas e outras atrocidades. 

O magistrado e professor português Serrano observa, com 
propriedade: "O Caso Pinochet, embora tenha terminado de forma 
frustrante (em particular para as vítimas ou familiares das vítimas), 
por não se ter consumado a extradição, não deixou de ter a 
virtualidade de gerar na opinião pública internacional um sentimento 
planetário de justiça, ao mesmo tempo que abriu um novo ciclo na 
repressão das violações de direitos humanos, ao impulsionar a 
utilização do instituto da extradição no combate à impunidade dos 
principais responsáveis políticos por tais violações."31 

O desfecho do caso Pinochet trouxe novas luzes para o 
Direito Internacional, que busca na repressão interestatal ao crime 
de toda espécie, o ideal de ver julgados e punidos os delinqüentes 
que, em qualquer lugar, praticam suas deletérias ações. Em casos 
como o do ditador andino impõe-se o julgamento, pois se trata de 
responsáveis por perseguições e mortes de milhares de pessoas, 
pela só razão de se colocarem em desacordo com seus 
pensamentos megalomaníacos, que os induzem a se sentir donos 
dos destinos de seu país e da própria vida de cada um de seus 
nacionais. 

A referência ao caso Pinochet e os ensinamentos trazidos 
pela corajosa ação intentada pelo magistrado espanhol e os 
desdobramentos da mesma, tornam aluais observações feitas por 

30 VIERA, Manuel Adolfo e GARCÍA ALTOLAGUIRRE, Carlos. Extradición. 
Montevideo: Fundación de Cultura Universitaria, 2001, p. 310. 
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ltuassú em 1986: "Hoje a exceção perdeu seu efeito, pois a segunda 
guerra evidenciou que ninguém foge à responsabilidade de seus 
crimes e a consciência do mundo civilizado repele qualquer 
interferência que vise proteger quem é acusado de pilhagem, 
matança de inocentes, crimes contra a paz, deportações, 
assassinatos em massa".32 

B. Os Desafios dos Novos Delitos 

A evolução das práticas delitivas (crime econômico, 
narcotráfico, lavagem de dinheiro, crime organizado, delito contra 
a previdência, crime contra os direitos humanos, ato de terrorismo 
e cibercrime) é hoje uma realidade. Em uma antevisão dessa 
situação, Faria alertava, nas primeiras décadas do século XX, que 
"embora as convenções sobre a extradição devam ser estritamente 
interpretadas, essa circunstância não torna impossível torná-las 
extensivas a atos que, em razão do tempo da respectiva prática, 
estavam fora da sua esfera de aplicação"33 

Presente a observação de Briggs, quase centenária, de 
que a extradição não se pode reduzir a um simples ato de 
assistência judiciária internacional,34 e entendendo que o "instituto 
da extradição se organizou como uma cooperação dos Estados, 
para a defesa da ordem social contra o crime, para a defesa da 
vida jurídica, em sua luta contra a força desorganizadora da 
impiedade e da justiça",35 como enfatizava Beviláqua, busca-se, 
aqui, enfatizar os novos desafios antepostos ao instituto da 
extradição e sua importância na luta contra os crimes de todos as 
espécies e em qualquer parte. 

Dada a ampliação em número e em variedade das práticas 
delitivas em quase todos os quadrantes do planeta, surge uma 
disposição cada vez maior de busca de meios que inibam essas 
atividades. A extradição é o instituto colocado nessa caminhada 

3' BUCHO, José Manuel da Cruz et ai. Cooperação Internacional Penal. V. I. 
Lisboa: Centro de Estudos Judiciários, 2000, p.SO. 
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do ser humano no combate ao crime. Impõe-se, então, maior 
atenção e engajamento de estudiosos de Direito Penal e de Direito 
Internacional, bem como de todas as pessoas no alargamento do 
conceito da extradição, a fim de adequá-la aos novos tempos. 

Já em fins do século XIX, enfatizava Grasso que quase 
todos os Estados "hanno regolatto la matéria con trattati specialli, i 
qual i contengono disposizioni diverse a seconda dei bisogni degli 
Stati contraenti delloro modo di considerare la funzione punitiva 
dello Stato, sebbene, prese nel loro complesso, esse presentino 
um fondo di principii comuni". 36 São, ademais, pertinentes as 
palavras de Russomano, de que "seria de desejar um número cada 
vez maior de tratados coletivos de extradição, a fim de que se 
pudesse obter a uniformização crescente das condições neles 
estipuladas e das formalidades que devem cercar esses atos 
internacionais". 37 

Por outro lado, com igual autoridade, Bruno afirma que o 
instituto está em curso de evolução e "longe ainda do seu termo, 
que tende a definir-se em uma lei ou tratado universal de extradição, 
que torne geral e uniforme a sua prática", complementando: 'Tem­
se cogitado do remédio a essa posição deficiente do instituto, com 
a elaboração de um Código ou de um tratado universal de 
extradição. É uma tendência que talvez não tarde a ser satisfeita". 38 

Na esteira desse entendimento, tornam-se tempestivas 
estas observações de Podestá Costa: "La extradición obedece a 
la necesidad de cooperar por medio de la asistencia judicial entre 
los Estados; pero es evidente que esta ayuda no puede ser 
instrumento de los intereses unilaterales y menos aún de las 
pasiones politicas que en un momento dado imperen en un Estado 
extranjero". 39 

32 ITUASSÚ, Oyama César. Curso de Direito Internacional Público. Rio de Janeiro: 
Forense, 1986, p. 318. 
33 FARIA, Bento de. Sobre o Direito Extradicional. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro 
dos Santos, 1930. p. 29. 
34 BRIGGS, Arthur. Extradição de Nacionaes Estrangeiros: comentários e 
informações sobre a Lei no 2.416, de 28 de junho de 1911, p. 19. 
35 BEVILÁQUA, Clóvis. Direito Público Internacional. Tomo II. Rio de Janeiro: 
Livraria Francisco Alves, 1911, p. 126. 
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Estudando o instituto e suas perspectivas na atualidade, 
Viera, enfatizando que não questiona a eficácia dos tratados e 
convenções, nem põe em dúvida os avanços alcançados através 
dos mesmos, assinala que o objetivo final buscado, ainda que 
demore para ser atingido, é "ellogro de un sistema jurídico común 
entre los Estados, que opere fluidamente, ya que mientras ello no 
sea posible, se mantendrán altos los índices de criminalidad 
internacional, pues el sistema de aplicación de Convenios, no deja 
de !levar consigo factores que restan posibilidades y que 
irnposibilitan la desaparición de todos los obstáculos para una lucha 
eficaz contra la macrodelincuencia" 40 

Nessa tessitura, volta á tona o tema da extradição de 
nacionais e sua importância no caso brasileiro. Ainda que o 
ordenamento jurídico do Brasil não torne impunes os nacionais que 
delinqúem em outro país, admitindo a extradição, para o país de 
origern, do brasileiro naturalizado envolvido em crime de 
entorpecentes ou drogas afins, e sujeitando o brasileiro nato às 
sanções do Código Penal, conforme preceitua o artigo 7°, 11, b, 
acredita-se que é chegado o momento de os legisladores do país 
verificarem a possibilidade de inserirem o Brasil no rol dos Estados 
que deixam de privilegiar delinqüentes pelo só fato de serem seus 
nacionais. 

Um fato emblemático é a verificação de ter o Brasil sido o 
líder mundial absoluto em 2002 de delitos na interne!, os chamados 
cibercrimes, que ocasionaram prejuízos de mais de quarenta 
bilhões de dólares norte-americanos, em sua totalidade.<' Essa 
difusão de delitos a partir de nosso país pode conduzir o Brasil a 
situações constrangedoras perante a sociedade internacional. Deve 
ser enfatizado que os Estados Unidos, através de lei especial, o 
36 GRASSO, Giacomo. Principii di Diritto Internazionale Pubblico e Privato. 3. ed. 
Firenze: G. Barbéra, 1896, p. 112. 
37 RUSSO MANO, Gilda Maciel Corrêa Meyer. A Extradição no Direito Internacional 
e no Direito Brasileiro. 3. ed. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 43. 
38 BRUNO, Aníbal. Direito Penal: parte geral. Tomo I. 4. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 1~84, p. 252-253. • 
39 PODESTA COSTA, L. A. e RUDA, José Maria. Derecho Internacional Público. V. 
1. 5. ed. Buenos Aires: TEA, 1985, p. 429. 
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USA Patriot Act, surgido após os atentados de 11 de setembro de 
2001, igualou as ações dos hackers aos atos terroristas, o mesmo 
ocorrendo no Reino Unido, que criou o UK TerrorismAct.42 

Não dispõe ainda o Brasil de legislação sobre os delitos 
digitais, não dispondo, outrossim, do necessário preparo de 
policiais especializados para prevenir e combater esses ilícitos. 
Ainda que se considere a dificuldade de identificação da 
procedência e da autoria dos cibercrimes, mesmo nos países mais 
avançados, a relevância dessas ações no Brasil poderá conduzir 
o país a situações inusitadas. Assim, eventual solicitação de 
extradição de cibercriminoso brasileiro para julgamento por crime 
estático aqui cometido mas com seus efeitos no estrangeiro, 
ocasionará, na aluai dicção constitucional do país, a negativa da 
entrega, o que poderá ser entendido como acobertamento brasileiro 
a essa prática delitiva. Acrescente-se, ainda, que nessa hipótese, 
mesmo o julgamento no Brasil seria dificultado pela ausência de 
legislação tipificadora do fato. 

CONCLUSÃO 

Procurou-se analisar a extradição, instituto definido por 
Rodríguez y Rodríguez, como "el acto mediante el cual un Estado 
hace entrega de una persona refugiada en su territorio a otro Estado 
que la reclama por estar inculpada, procesada o convicta en éste 
de la comisión de un delito dei orden común a fin de que sea 
sometida a juicio o recluida para cumprir con la pena impuesta".43 

Referida por Tenório como "ato pelo qual um Estado 
entrega à justiça estrangeira um delinqüente ou um simples 
indiciado",44 a extradição é, portanto, o processo pelo qual um 
Estado devolve, mediante solicitação do país interessado, 
estrangeiro condenado ou indiciado no país requerente. Destina-

40 VIERA, Manuel Adolfo e GARCÍA ALTOLAGUIRRE, Carlos. Extradición. 
Montevideo: Fundación de Cultura Universitaria, 2001, p. 36. 
41 STAROBINAS, Marcelo. Brasil é líder mundial em crimes na Internet. Folha de 
S. Paulo. 20 novembro 2002, p A 12. 
42 Idem, 2002, p A 12. 
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se, ademais, a ilícitos penais, não sendo admitida para processos 
de natureza administrativa, civil ou fiscal. 

Entendemos que vive o instituto da extradição, nestes 
primeiros anos do século XXI, momento tão importante quanto o 
ocorrido no final do século XVIII, quando houve a mudança de 
paradigma do instituto para alcançar os criminosos comuns ao 
invés dos acusados políticos. Hoje, com a transnacionalidade dos 
delitos e as nefastas conseqüências de novos crimes, bem como 
a ampliação das condições de se manterem impunes seus autores, 
através da negativa de extradição, mormente pela invocação da 
nacionalidade, o instituto enfrenta obstáculos que necessitam ser 
enfrentados. 

Ao se buscarem os desafios e as perspectivas da 
extradição na nova óptica mundial, que se caracteriza pelo espírito 
de globalização e de delitos transnacionais, vem a tona a prática 
generalizada entre os Estados, embora com ampla rejeição pelos 
doutrinadores, de não-extradição de nacionais, que pode, afirma 
Accioly, dar lugar "a grave inconveniente, qual seja o de deixar 
impune o indivíduo que, condenado em país estrangeiro, se refugia 
no próprio país, pois que, segundo os princípios gerais do direito, 
esse indivíduo não poderá, ordinariamente, ser julgado segunda 
vez pelo mesmo delito".45 

Assim, os cibercrimes, que já foram identificados como 
os delitos do século XXI, a lavagem de dinheiro, o crime organizado, 
o narcotráfico e os crimes econômicos, entre outros, impõem uma 
exaustiva apreciação de seus contornos e da punição de seus 
autores, sem excluir os nacionais do país. 

Ademais, como observou Oda, a extradição jamais se 
constituiu em uma obrigação jurídica pelos Estados, sendo a 
entrega dos delinqüentes admitida, através dos séculos, como um 
gesto de cortesia ou de subordinação de um soberano a outro.46 

Impõe-se, hoje, a mudança desse paradigma. 
43 DICCIONARIO de Derecho Internacional. GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso 
e WIT~ER, Jorge (Coordenadores). México: Editorial Porrúa, 2001, p. 163. 
44 TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. V. II. 11. ed. Rio de Janeiro: 
Freitas Bastos, 1976, p. 396 
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Embora o surgimento, durante o século XX, de tratados 
multilaterais sobre o instituto, como as Convenções de Montevidéu 
(1933), entre Estados americanos, e a Convenção Européia de 
Extradição, de 1957, continua ausente a uniformidade de regras 
em relação à extradição. Os tratados existentes e eficazes são, 
em sua quase totalidade, acordos bilaterais entre Estados, havendo 
divergências entre as normas e procedimentos adotados nesses 
documentos pelos países signatários. 

Afirma Cerezo Mir que a extradição é atualmente, na 
opinião unânime dos autores espanhóis, uma forma de cooperação 
judicial internacional e não mais uma manifestação do exercício 
do jus puniendi do Estado que a concedeY 

A presença de um Direito Extradicional, por vezes referida 
entre os especialistas, ainda é questionável, embora necessária a 
sua consolidação. O alargamento do instituto da extradição pelos 
ordenamentos jurídicos, estendendo-o aos nacionais, e a criação 
de uma convenção internacional sobre a extradição se apresentam 
como o iter a ser seguido pelos Estados capaz de coibir a 
criminalidade e ampliar a harmonia entre os povos do planeta. 

Esse parece ser o caminho da sociedade internacional na 
sua luta pela paz social e a solidariedade entre os povos. Poder­
se-à então vivenciar o surgimento de um Direito Internacional da 
Extradição ou Direito Internacional Extradicional, capaz de dirimir 
dificuldades e apresentar respostas para a maioria das questões 
levantadas pelas pessoas que cometem crimes e buscam a 
impunidade em outros países. 

45 ACCIOLY, Hildebrando e SILVA, Geraldo Eulália do Nascimento e. Manual de 
direito internacional público. 12. ed. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 350. 
46 SORENSEN, Max (Editor). Manual de Derecho Internacional Público. México: 
Fondo de Cultura Económica, 1998, p. 496. 
47 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espai'íol: Parte General. Madri: 
Tecnos, 1976, p. 216. 
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l-INTRODUÇÃO 

O objetivo desse pequeno estudo é alertar aos contratantes 
de seguros privados em geral, sejam pessoas físicas ou jurídicas, 
sobre as conseqüências de fraudes que vêm sendo perpetradas 
no mercado nacional de seguros privados, em especial nos 
chamados ramos elementares, com a comercialização de seguros 
supostamente contratados com seguradoras sediadas em outros 
países, não constituídas como Sociedades Seguradoras no Brasil 
e, por conseguinte, sem autorização para aqui exercer suas 
atividades. 

Tais "seguros", geralmente oferecidos por pseudo­
representantes com a suposta chancela de grandes seguradores 
internacionais, por serem bastante mais baratos que os similares 
nacionais (o que, mais tarde, se verificará decorrer da inexistência 
de custos, já que seguro não existe, pois o segurador referido no 
contrato, além de não estar autorizado a atuar no Brasil, não o 
assina, tendo seu nome indevidamente utilizado) despertam a 
atenção de pessoas físicas e jurídicas que, premidas pela 
necessidade cada vez maior de controle de custos, enxergam neles 
urna boa alternativa para manter seu patrimônio, ou o de terceiros 
que eventualmente lhes é confiado, garantido contra sinistros, a 
um custo mais baixo do que o habitualmente ofertado. 

As respostas dadas pelos ofertantes desses seguros, 
quando confrontados com a inevitável pergunta, "Mas o seguro é 
válido, mesmo não tendo a seguradora autorização para atuar no 
mercado brasileiro?", são as mais criativas. Vão desde confusas 
explicações envolvendo regras das operações de resseguro, pouco 
conhecidas pelos leigos, passando pela suposta desnecessidade 
de autorização a partir do processo de desregulamentação do setor 
iniciado em 1992, chegando inclusive à apresentação de 
interessantes teses jurídicas, teses essas que, todavia, não vêm 
acompanhadas da necessária chancela do Poder Judiciário a 
amparar uma contratação proibida por lei (como se verá a seguir, 
para ser autorizada a operar como seguradora no Brasil, a empresa 
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necessita de autorização concedida através de Portaria do Ministro 
da Indústria e do Comércio). 

Todavia, esses contratos acabam por se revelar 
lamentáveis fraudes, geralmente bem elaboradas, com a 
apresentação de um contrato padrão, similar aos contratos de 
seguros brasileiros, acompanhados das condições gerais, sem 
que, entretanto, o suposto "garantidor" do seguro (normalmente 
alguma conhecida seguradora européia ou norte-americana sem 
atuação no Brasil), tenha qualquer participação ou mesmo 
conhecimento do contrato nem, conseqüentemente, qualquer 
responsabilidade sobre a "apólice" vendida ao lesado contratante. 

Para evitar a ocorrência de tais fraudes, a mera 
observância da lei já seria suficiente, pois, ao se deparar com uma 
"tentadora" oferta similar à acima descrita, basta ao interessado, 
seja ele pessoa física ou jurídica, atentar para o que determinam 
os diplomas legais que disciplinam o funcionamento dos seguros 
privados no Brasil. O exame da proposta de seguros à luz dos 
ditames legais, principalmente no que diz respeito à capacidade 
da companhia seguradora que a subscreve para operar como tal, 
pode evitar os pesados dissabores advindos da contratação de 
um seguro "fantasma". 

Entretanto, em muitas oportunidades, tal cuidado é posto 
de lado, levando á efetiva contratação, que, por ocasião da 
efetivação de eventual sinistro, acaba por deixar o segurado sem 
a cobertura contratada. 

Nas linhas a seguir traçadas, busca-se ressaltar, através 
de uma análise do ponto de vista jurídico, a importância do 
criterioso exame, pelo interessado, da proposta de seguro que lhe 
é apresentada, bem como sugerir alternativas possíveis na defesa 
de seus interesses, na hipótese de efetiva assinatura de tal espécie 
de contrato e da verificação de sinistro. 
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li- DA ORIGEM DO CONTRATO DE SEGURO E DAS 
COMPANHIAS SEGURADORAS 

Segundo a melhor doutrina, na Antiguidade não se 
conheceu o contrato de seguro, o qual teria surgido no final da Idade 
Média, a partir da necessidade de maior segurança para aqueles 
negociantes que faziam investimentos de vulto no crescente 
transporte marítimo de mercadorias. 

Admite Pedro Alvim que existiam, na idade antiga, 
institutos próximos ao do seguro, como as sociedades de socorro 
mútuo surgidas na Ásia e desenvolvidas pelos gregos, sob o nome 
de sinedrias, hetarios ou heranos, e igualmente em Roma, onde 
eram conhecidas como sodalitia ou col/egia.2 

Compartilham dessa opinião, entre outros, Silvio de Salvo 
Venosa3 e Pontes de Miranda que, em seu "Tratado de Direito 
Privado", afirma que o direito romano ignorou o contrato de seguro, 
que teve origem no transporte por mar e, embora refira que, na 
Idade Média, havia institutos parecidos, mas não idênticos ao 

2• "A forma primitiva em que se pode filiar a idéia rudimentar de seguro -escreve 
Fernando Emygidio da Silva - confunde-se com o socorro mútuo, no seu sentido 
mais amplo e duma organização de pessoas que se prestem reciprocamente serviços 
por meio de um fundo comum de qualquer maneira constituído.A história registra a 
exis\ência dessas sociedades desde remota antigüidade. Segundo Plínio, funcionavam 
na Asia ad sustinendam tenuiorum inopiam. Esclarece o citado autor Fernando 
Emygidio da Silva que os gregos deram um largo desenvolvimento ao princípio 
associativo em todas as suas formas, religiosa, política, comercial, marítima - e 
como tal criaram, sob o nome de sinedrias, hetarios ou heranos, sociedades do tipo 
do socorro mútuo.( ... ) Aparecem também em Roma, sob a denominação de sodalitia 
ou collegia." (O Contrato de Seguro, 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, pag. 3) 
3• "O seguro surge inicialmente no direito marítimo da Idade Média. Embora possuísse 
institutos próximos, a Antiguidade não conheceu este contrato." (Direito Civil, 43 

ed. São Paulo: Atlas, 2004, vol. 3, pág. 384) 
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seguro, em momento posterior, faz referência à existência de 
apólices de seguro naquele período histórico.• 

As primeiras apólices de seguro conhecidas, segundo 
Alvim, são uma de Pisa, datada de 11 de julho de 1385, e outra de 
Florença, datada de 10 de julho de 1397. A partir de então, o seguro 
teria obtido impulso considerável, com a crescente assinatura de 
contratos, surgindo no século XV, nas Ordenanças de Barcelona, 
em 1435, as primeiras disposições legais relativas a tal espécie 
de contrato, com a criação de um tribunal especializado para 
julgamento da matéria. 5 

Inicialmente, os seguradores eram comerciantes que se 
reuniam em grupos, garantindo as operações de transporte 
marítimo das quais participavam contra os infortúnios tão comuns 
naquela época e que poderiam, na ausência de tal espécie de 
garantia, levá-los à insolvência. 

Pontes de Miranda faz referência ao início da sucessão 
desses grupos de seguradores, os seguradores em comum, pelas 
empresas seguradoras já no século XVII. 6 

Alvim afirma que, com o avanço das transações 
comerciais, a figura do segurador individual, pelas mais diversas 
razões (dentre as quais a falta de condições de uma pessoa 
individualmente estruturar técnica e economicamente um 

4
• "4. FONTES DO DIREITO DE SEGURO- O direito romano ignorou o contrato de 

seguro. É insustentável a opinião contrária de P. Huelvin (Etudes d ·Historie du Droit 
Commercial romain, 95 s.). Na Idade Média, há institutos parecidos, porém não 
idênticos, quais os pactos de comunhão de danos sofridos pelos cidadãos, se se 
desconheciam os causadores, e os vínculos entre membros da mesma ou diferentes 
corporações mercantis (cf. F. Schupfer, III Diritto deli' Obbligazioni in Itália nell' Età 
dei Risorgimento, 211-261). Se semelhanças com o mútuo a risco levou a pensar­
se em que nesse estivesse a origem do contrato de seguro, por ser a prestação 
do mutuário "seguro antecipado" (LEVIN GOLDSCHMIDT); mas é forçada a 
afirmação de continuidade histórica. O transporte por mar criou o contrato de 
seguro.( ... ) A apólice de seguro, já na Idade Média teve parata executio e prompta 
executio" (Tratado de Direito Privado: direito das obrigações, 2a ed. Rio de 
Janeiro: Borsoi, 1964, tomo XLV, págs. 277/278). 
5• Ob. cit., pág. 28. 
6 "As companhias de seguro sucederam aos seguradores em comum, co­
seguradores, mas já no século XVII." (GIOVANI CASSANDRO, Assicurazione 
[storia], Enciclopedia dei Diritto, III, 426). Ob. cit, Tomo XVL, pág. 278. 



96 

empreendimento de seguros), foi perdendo aceitação, passando 
a doutrina a admitir de forma unânime, principalmente em razão 
do esforço de Vivante neste sentido, que o seguro deve ser 
explorado como atividade empresarial', como de fato vem sendo 
explorado atualmente, estando a possibilidade de operação de 
seguradores individuais hoje limitada à Inglaterra, onde se reúnem 
sob o pàlio do Lloyd's of London, organização tradicional e que 
ainda goza de prestígio em todo o mundo. 

III - QUEM PODE ATUAR COMO SEGURADOR NO 
MERCADO BRASILEIRO 

Durante muito tempo, as leis que regulavam a contratação 
de seguros não se preocuparam em criar restrições à capacidade 
dos contratantes, podendo qualquer pessoa, física ou jurídica, 
desde que dotada dos recursos necessários e contando com 
segurados interessados, atuar como segurador. 

Embora, segundo Pedro Alvim, não se tenha notícia da 
operação no Brasil, em caráter esporádico e regular, de 
seguradores individuais, tendo o seguro surgido em nosso país já 
através da figura da sociedade seguradora8 , a priori, qualquer 
pessoa, física ou jurídica, com capacidade para assumir 
obrigações poderia firmar um contrato de seguro na posição de 
segurador. 

Ali às, a leitura do Código Civil Brasileiro vigente até 1 O de 
janeiro de 2003, Lei n° 3.071, de 1 o de janeiro de 1916, por certo 

7• "Coube a Vivante o mérito de iniciar a luta contra os seguradores individuais, 
mostrando que se trata de uma atividade que não comporta as operações isoladas 
ou eventuais. Só a empresa de seguros com suporte econômico e técnico e um 
trabalho permanente pode consolidar suas operações e oferecer garantia a 
seus segurados" (ob. cit., pág. 179) 
'."Não há notícia de ter operado em nosso país algum segurador individual, 
explorando essa atividade em caráter esporádico ou regular ... ( ... ) A primeira 
seguradora, criada em princípios de 1808, na Bahia, já surgiu sob a forma 
empresarial, como sociedade de capital. Outras se constituíram pelo mesmo 
processo, sob a tutela da legislação comum sobre sociedades anônimas." (ob. 
cít., págs. 183/184). 
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induziria a esse raciocínio, uma vez que seu artigo 1.432, inserido 
na seção I do Capítulo XV, que trata das disposições gerais do 
Contrato de Seguro, definia como sendo o contrato de seguro 
"aquele pelo qual uma das partes se obriga para com a outra, 
mediante a paga de um prêmio, a indenizá-la do prejuízo resultante 
de riscos futuros, previstos no contrato." 9 

Todavia, não é esta a realidade pois, por força do Sistema 
Nacional de Seguros Privados (seguros privados englobam os 
seguros de coisas, pessoas, bens, responsabilidades, obrigações, 
direitos e garantias), criado através do Decreto-Lei n° 73, de 21 de 
novembro de 1966 e regulamentado pelo Decreto n° 60.459, de 
13 de março de 1967, estão estabelecidos quais tipos de pessoas 
jurídicas podem realizar operações de seguro no Brasil e mediante 
que condições. 

No artigo 24 do DL 73/66, está estabelecido que somente 
as Sociedades Anônimas ou Cooperativas, devidamente 
autorizadas, podem operar em seguros privados, sendo que, às 
últimas, é possível apenas aluar em seguros agrícolas, de saúde e 
acidentes do trabalho. 10 

A respeito da atuação das cooperativas, importante 
considerar a observação de Waldírio Bulgarelli, de que estão 
impedidas de atuar por falta de regulamentação do DL 73/66 na 
parte relativa a elas 11

, o que explica a correção da afirmação de 
que apenas as sociedades anônimas podem atuar como 
seguradoras no mercado brasileiro. 
9."Art. 1.432. Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das partes 
se obriga para com a outra, mediante a paga de um prêmio, a indenizá-la do 
prejuízo resultante de riscos futuros, previstos no contrato. 
"10."Art. 24. Poderão operar em seguros privados somente Sociedades Anônimas 
ou Cooperativas, devidamente autorizadas. Parágrafo único. As Sociedades 
Cooperativas operarão unicamente em seguros agrícolas, de saúde e de acidentes 
do trabalho." 
11 ."No Brasil, adotou-se, com o Decreto-lei no 73, de 21 de novembro de 1996, 
um sistema de seguros( ... ), permitindo-se que atuem, como seguradores, apenas 
sociedades anônimas (e com tipo específico, capital, ações etc. regulamentados) 
e cooperativas (estas, porém, até hoje impedidas de atuar no campo dos seguros, 
por terem os responsáveis oficiais esquecido de regulamentar o Decreto no 73, 
na parte referente a elas)." (Contratos Mercantis, 1oa ed. São Paulo: Atlas, 
1998, pág. 638) 
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Portanto, nos termos Decreto-Lei n° 73/66, que cria o 
Sistema Nacional de Seguros Privados e estabelece suas 
diretrizes, e do Decreto n° 60.459/67, que o regulamenta, com a 
ressalva feita às Cooperativas, na prática, somente as Sociedades 
Anónimas devidamente autorizadas pela autoridade estatal podem 
atuar como seguradores. E essa autorização, segundo determina 
o art. 74 do DL 73/66, é concedida pelo Ministro da Indústria e 
Comércio, através de Portaria, a partir de requerimento dos 
incorporadores, dirigido ao CNSP (Conselho Nacional de Seguros 
Privados) e apresentado pela SUSEP (Superintendência Nacional 
de Seguros Privados)Y 

No mesmo sentido, o atual Código Civil Brasileiro, Lei n° 
10.406/02, deixa claro que existem restrições à capacidade do 
segurador, pois, embora o caput do art. 757, praticamente repita 
os termos do artigo 1.432 da lei civil anterior, ao definir o contrato 
de seguro como aquele pelo qual "o segurador se obriga, mediante 
pagamento do prêmio, a garantir interesse legítimo do segurado, 
relativo a pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados", referido 
artigo prevê, no seu parágrafo único, que somente poderá contratar 
como segurador "entidade para tal fim legalmente autorizada."13 

IV - DAS EXIGÊNCIAS IMPOSTAS AO SEGURADOR 
PELO SISTEMA NACIONAL DE SEGUROS PRIVADOS 

Em relação aos seguradores, o anteriormente mencionado 
Sistema Nacional de Seguros Privados estabelece uma série de 
exigências, as quais se mostram totalmente pertinentes para 
assegurar o cumprimento das obrigações contratadas com os 

"· "Art. 74. A autorização para funcionamento será concedida através de Portaria 
do Ministro da Indústria e do Comércio, mediante requerimento firmado pelos 
incorporadores, dirigido ao CNSP e apresentado por intermédio da SUSEP". 
""Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento 
do prêmio, a garantir interesse legítimo do segurado, relativo a pessoa ou coisa, 
contra riscos predeterminados. Parágrafo único. Somente pode ser parte, no 
contrato de seguro, como segurador, entidade para tal fim legalmente autorizada. 
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segurados na hipótese de verificação de sinistros, garantindo a 
estabilidade e confiabilidade do sistema. 

Em primeiro lugar, cabe-nos elencar, de forma genérica, 
quais as principais exigências que a legislação brasileira 
estabelece para reconhecer a capacidade de uma empresa para 
atuar como companhia seguradora no país e autorizar-lhe o 
funcionamento como tal. 

Esses requisitos legais estão fixados no Decreto-Lei n° 
73/66, regulamentado pelo Decreto n° 60.459/67, que "dispõe sobre 
o Sistema Nacional de Seguros Privados, regula as operações de 
seguros e resseguros e dá outras providências". 

Em seu Capítulo VIl, o DL 73/66 trata "Das Sociedades 
Seguradoras", estabelecendo, no artigo 72, que serão reguladas 
pela legislação geral, no que for aplicável, e especialmente pelas 
disposições do Decreto-Lei. 

No artigo seguinte (73), o texto legal estabelece que as 
seguradoras não poderão explorar qualquer outro ramo de 
comércio ou indústria, limitando suas atividades às de operação 
em seguros privados. 

A Seção li (artigos 74 a 76) do Capítulo VIl do DL 73/66 e 
a Seção I (artigos 42 a 47) do Capítulo VI do Dec. 60.459/67 tratam 
da autorização para funcionamento das companhias seguradoras, 
que será concedida através de através de Portaria do Ministro da 
Indústria e Comércio. 

Inicialmente, os incorporadores devem apresentar, via 
SUSEP (Superintendência de Seguros Privados), requerimento ao 
CNSP (Conselho Nacional de Seguros Privados), instruído com 
prova da regularidade da constituição da Sociedade, depósito 
perante o Banco do Brasil da parte do capital já realizada e cópia 
do estatuto social. 

O pedido de autorização é submetido, pela SUSEP, à 
apreciação pelo CNSP que, após analisá-lo frente aos critérios 
estabelecidos nas alíneas "a" a "f" do art. 43 do Dec. 60.459/67 
(dentre os quais podemos destacar a saturação e a possibilidade 
do mercado segurador nacional, a probabilidade de êxito de suas 
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operações e a regularidade de constituição da sociedade), opinará 
sobre a concessão ou não do requerimento. 

Publicada a Portaria de autorização de funcionamento e 
comprovados, perante a SUSEP, a subscrição de ações do Capital 
do IRB (Instituto de Resseguros do Brasil), a efetivação de todos 
os registras e publicação de atos exigidos por lei para seu 
funcionamento, a satisfação das exigências eventualmente 
constantes da Portaria de Autorização e o cumprimento das 
exigências suplementares estabelecidas pela SUSEP (art. 45 do 
Dec. 60.459/67), será expedida pelo Ministro da Indústria e do 
Comércio, tal como ocorre com as instituições financeiras, uma 
Carta Patente para funcionamento da Sociedade. Este documento, 
uma vez registrado na SUSEP, arquivado no órgão do Registro do 
Comércio da sede da Sociedade e tendo publicada sua certidão 
de arquivamento no "Diário Oficial" da União, desde que 
preenchidas as demais exigências legais, dará direito ao início 
das operações da seguradora (art. 46 do Dec. 60.459/67). 

Importante ainda ressaltar que, nos termos do art. 78 do 
DL 73/66, a Seguradora somente poderá operar nos seguros para 
os quais especificamente possua autorização, de acordo com os 
planos, tarifas e normas aprovadas pelo CNSP. 

Nos termos do artigo 48 do Dec. 60.459/67, o CNSP 
estabelece um capital inicial mínimo para operação nos seguros 
de direitos, coisas, obrigações e bens, além de capitais adicionais 
para atuação em seguros de responsabilidades, de garantia, de 
acidentes pessoais, de saúde e de pessoas. Referidos capitais 
devem sofrer atualização pelo CNSP com periodicidade mínima 
de dois anos, nos termos do §2° do mencionado art. 48. 

Em razão de não haver sido regulamentada a Lei n° 5.627/ 
70, que determina a variação dos capitais mínimos para cada ramo, 
de acordo com as regiões geográficas do país, vige a decisão do 
CNSP, segundo a qual os capitais mínimos são fixados para 
seguros de dois grandes grupos, os de ramos elementares e os 
de vida. Atualmente Uunho de 2004 ), o capital mínimo exigido de 
uma seguradora de atuação nacional, para operação nos seguros 
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de ramos elementares, segundo informação da SUSEP, não poderá 
ser inferior a R$ 7.200.000,00 (sete milhões e duzentos mil reais). 

Exige ainda o DL 73/66, em seu art. 84, como medida para 
garantir o atendimento, pelas Sociedades Seguradoras, das 
obrigações por elas assumidas, a constituição de reservas 
técnicas, fundos especiais e provisões, dentro de critérios 
estabelecidos pelo CNSP, assim como reservas e fundos 
determinados em leis especiais. 

A destacar ainda o artigo 63 do Decreto regulamentador 
do sistema, que impõe às Sociedades Seguradoras o dever de 
dar publicidade a seus atos, obrigando-as a publicar anualmente 
seus balanços, contas de lucros e perdas e pareceres dos 
respectivos Conselhos Fiscais, a realizar anualmente sua 
Assembléia Geral Ordinária e a enviar a ata à SUSEP, juntamente 
com as atas das demais Assembléias Gerais eventualmente 
realizadas, bem como a manter, na matriz e nas sucursais, a 
escrituração completa das operações efetuadas. 

Tais exigências demonstram a preocupação do legislador 
brasileiro em dotar o sistema nacional de seguros privados de 
mecanismos capazes de controlar a regularidade de constituição 
das Sociedades Seguradoras e de seu funcionamento e a 
capacidade dessas empresas de honrar os riscos segurados, bem 
como em possibilitar a identificação e responsabilização dos 
administradores por irregularidades ou ilegalidades eventualmente 
promovidas. 

V - DA IMPORTÂNCIA DA FISCALIZAÇÂO E DO 
CONTROLE DO SISTEMA NACIONAL DE SEGUROS PRIVADOS 
PELA SUSEP 

Diante das colocações acima expendidas, resta patente 
a importância, para o mercado segurador brasileiro, do Sistema 
Nacional de Seguros Privados, cuja composição e funcionamento 
estão disciplinados basicamente pelo Decreto-Lei n° 73/66, 
regulamentado pelo Decreto n° 60.459/67, não se tratando sua 
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existência de mero apego ao formalismo legal ou de burocracia 
estatal criada para gerar empregos ou dificultar a efetivação dos 
contratos de seguro. 

Apenas para demonstrar a importância da fiscalização 
estatal sobre a atividade securitária, no início do século XX, Clóvis 
Beviláqua já fazia menção a respeito, tratando o tema como "face 
importante do sistema de seguros."14 

Feito esse pequeno parêntese histórico, retornemos ao 
Sistema Nacional, que é composto por três órgãos oficiais, o 
Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP), a 
Superintendência de Seguros Privados (SUSEP) e o Instituto de 
Resseguros do Brasil (IRB), cada um com sua função específica, 
além das Sociedades Seguradoras autorizadas e dos corretores 
habilitados, e disciplina as operações de seguros privados no país. 
Através dos supra mencionados textos legais, define direitos e 
obrigações de cada um dos seus participantes, estabelece formas 
de controle e penalidades para quem descumprir as determinações 
legais, o que possibilita o regular funcionamento do mercado e, 
em última análise, busca evitar a ocorrência de prejuízos aos 
segurados, esses entendidos como as pessoas físicas ou jurídicas 
que buscam garantir seu património, ou o património de terceiros, 
contra os mais diversos riscos, tais como furtos, roubos, acidentes, 
extravios, intempéries, etc. 

O papel da SUSEP, nos termos do disposto nos artigos 
36 do DL 73/66 e 33 do Dec. 60.459/67, é o de executora da política 
de seguros estabelecida pelo CNSP (que, por sua vez, é o órgão 

"
14

• "II. Uma face importante do problema dos seguros, relativamente cedo, 
despertou a attenção do nosso legislador: a fiscalização das sociedades de 
seguro por parte do governo, e a sua organização obedecendo às normas 
garantidoras dos interesses particulares confiados às mesmas. 
(1)"... (1) Vejam-se Relatarias do inspector de seguros, Dr. Verne 
Abreu, em 1906 e 1908. (Direito das Obrigações, Campinas: Red Livros, 2000, 
pág. 496) El Estado asume, por lo tanto, una obligación jurídica de garantía que 
consiste en asegurar el correcto funcionamiento dei servicio dei sistema 
asegurativo, a fin de no frustrar la efectiva reparación de los damnificados ante 
una eventual insolvencia de la empresa aseguradora." (Contratos civiles y 
comerciales, 4a ed. Buenos Aires: Astrea, 1999, págs. 479/480) 
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consultivo, organizador do Sistema Nacional de Seguros) cabendo­
lhe a fiscalização da constituição, organização, funcionamento e 
operações das Sociedades Seguradoras. 

Sendo assim, cabe à SUSEP, a quem a lei não apenas dá 
poder, mas estabelece o dever de fiscalizar as operações de 
seguro no país, coibir quaisquer irregularidades ou ilegalidades 
verificadas no mercado segurador, inclusive eventuais operações 
de seguros ilegais, contratadas por falsos representantes de 
empresas que não têm autorização para funcionar, no Brasil, como 
Seguradoras. 

Em outros países, onde semelhante sistema de controle 
estatal existe, a importância da atuação do ente executor da política 
estatal de seguros na fiscalização do mercado de seguros privados 
é igualmente reconhecida. O prof. Carlos Alberto Ghersi na obra 
intitulada "Contratos civiles y comerciales" ressalta a 
responsabilidade da Superintendencia de Seguros de lá Nacion, 
órgão estatal argentino similar à SUSEP brasileira, nos termos da 
lei daquele país, afirmando que o Estado assume a obrigação 
jurídica de garantia, consistente em assegurar o correto 
funcionamento do sistema de seguros, para garantir aos segurados 
a efetiva reparação dos danos sofridos mesmo em caso de eventual 
insolvência do agente segurador.15 

( ... ) 

Como se vê, o papel do Estado enquanto ente fiscalizador 
dos mercados, particularmente do mercado de seguros privados, 
é tema relevante, merecedor de abordagens pelos doutrinadores 
nacionais e estrangeiros, exatamente pelo fato de que é obrigação 

15."La ley 20.091 determina con claridad el sometimiento de la actividad 
aseguradora a su régimen y el contrai de la autoridad de la Superintendencia 
de Seguros en forma exclusiva y excluyente; su intervención no se limita a la 
autorización para operar en seguros, sino que se prolonga durante toda la vida 
da la aseguradora mediante una efectiva fiscalización, para lo cual ésta debe 
adoptar todas las medidas adecuadas con el objeto de mantener la indemnidad 
de su patrimonio. 
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do governo assegurar o correto funcionamento do Sistema 
Nacional de Seguros Privados. 

Mas o reconhecidamente necessário controle oficial do 
mercado de seguros privados, em especial no que se refere às 
operações contratadas por falsos representantes de empresas que 
não são Sociedades Seguradoras autorizadas a atuar no Brasil, 
somente pode ser adequadamente exercido em sua plenitude se 
houver respeito, pelos seguradores, corretores, estipulantes e 
demais agentes do mercado segurador, inclusive segurados, às 
regras estabelecidas para as operações de seguros privados, 
evitando a oferta e a contratação de seguros que não sejam 
firmados e garantidos por seguradoras autorizadas. Em especial 
no que se refere à comercialização, cada vez mais corrente, dessa 
espécie de contratos, supostamente garantidos por seguradoras 
estrangeiras, pessoas jurídicas sem qualquer espécie de registro 
junto à SUSEP e, conseqüentemente, sem autorização para aluar 
no mercado segurador brasileiro (muitas vezes, inclusive sem 
constituição regular no Brasil), pouco pode fazer a Superintendência 
quanto à preservação do património do segurado. 

Estes contratos, não reconhecidos como operações de 
seguros pela lei brasileira, na maior parte das vezes (se não em 
todas), sequer têm a efetiva participação das seguradoras 
estrangeiras neles mencionadas como garantidoras do risco, sendo 
seus nomes indevidamente utilizados para perpetrarfraudes contra 
o consumidor brasileiro, fraudes essas cujos mentores não 
apresentam, via de regra, património suficiente para garantir o 
cumprimento das obrigações contratadas em casos de sinistro. 

E é aí que surge a dificuldade de atuação da SUSEP, na 
medida em que, embora exista punição prevista pelo CNSP para 
as hipóteses de pessoa física ou jurídica que realizar operações 
de seguro sem autorização, consistente em multa no valor igual ao 
da importância segurada (artigos 8° ego da Resolução CNSP n° 
60/01 ), a pena, na prática, se revela inócua quando aplicada contra 
pessoas físicas ou jurídicas sem património algum, como é o caso 
da maioria daquelas que se aventuram a contratar seguros sem 
autorização para tanto. 
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Neste ponto se revela a importância do respeito ao sistema 
e ao controle estatal, via SUSEP, das operações e das 
seguradoras, na medida em que, se estivéssemos a tratar de 
ilegalidade cometida por seguradora regularmente constituída sob 
a forma de sociedade anônima e autorizada a atuar no Brasil, essa 
certamente teria reservas de capital suficientes para responder por 
seus atas, e seus dirigentes e acionistas, por certo, não teriam 
interesse em receber punições pecuniárias, temendo o abalo da 
marca da empresa junto ao mercado de seguros. 

Já o mesmo não se pode dizer dos falsos seguradores, 
que por vezes sequer pessoa jurídica regularmente constituída 
representam, pouco lhes importando a aplicação de multa 
pecuniária, pois não possuem bens capazes de pagá-la, tampouco 
o abalo da marca no mercado, pois geralmente se utilizam, de forma 
indevida, de marca alheia. 

Daí que, no aspecto atinente á preservação dos interesses 
daquele segurado que, de boa-fé, contrata seguro fraudulento, 
pouco podem fazer os integrantes do Sistema Nacional de Seguros 
Privados, cabendo ao próprio lesado buscar ressarcimento junto 
ao pretenso agente do segurador. 

VI - DA NECESSÁRIA INTERVENÇÃO DO IRB NO 
REPASSE DE SEGUROS OU RESSEGUROS AO EXTERIOR 

Segundo os termos do "caput" do art. 81 do Decreto-Lei n° 
60.459/67, qualquer operação de resseguro ou seguro no exterior 
é necessariamente efetuada através do IRB. 16 

Embora o monopólio do IRS tenha sido relativizado com o 
início do processo de privatização do instituto, através da revogação 
do dispositivo legal acima transcrito pela Lei n° 9932/99, a eficácia 
dessa lei está suspensa por meio de medida liminar, concedida 
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos das Ações Diretas de 

16 • "Art. 81. A colocação de seguro e resseguro no estrangeiro será feita 
exclusivamente por intermédio do IRB. 
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Inconstitucionalidade n°s 2244 e 2223, que ainda pendem de 
julgamento definitivo17 

Surge, assim, mais um motivo para o questionamento, pelo 
segurado, quanto à validade do seguro, pois, se o risco, em parte 
ou integralmente, é repassado a empresa estrangeira, necessária 
se faria a intermediação do IRB, que não se faz presente nessas 
obscuras contratações. 

VIl- DA NULIDADE DO CONTRATO E DA OBRIGAÇÃO 
DE INDENIZAR PELO ATO IlÍCITO. 

Frustrado o segurado na tentativa de receber o valor da 
indenização correspondente à cobertura pactuada, ao descobrir 
que o segurador não possui autorização para aluar como segurador 
no Brasil e que sequer firmou o contrato, mas sim seu alegado 
agente18

, que, em verdade, não o representa, deve se voltar contra 
este último na defesa de seus interesses. 

De início, salta aos olhos o inegável dolo contido no agir 
do firmatário do contrato, que se utiliza de artifício para induzir o 
segurado a praticar ato que vem em seu prejuízo e em favor do 
primeiro. Ao distinguir o dolo da lesão, Marcelo Guerra Martins, de 
maneira sintética e precisa, o define como "um erro provocado pela 
artimanha e má-fé de um dos contratantes" .19 

"17 • A ADI 2223, proposta pelo PT (Partido dos Trabalhadores) teve a liminar 
concedida referendada pelo Pleno do TST em 10.12.02, decisão publicada no 
D.J e no D.O.U. em 05.12.03, estando atualmente com vista ao Advogado Geral 
da União e ADI 2244, proposta pelo PC do B (Partido Comunista do Brasil), foi 
retirada de pauta em 19.12.03, decisão publicada no D.J e no D.O.U. em 13.02.04. 
18 • A referência a agente do segurador é extraída do art. 775 do CCB que, ao 
que parece, prevê o estabelecimento de contratos de agência, nos termos 
daqueles previstos nos artigos 710 a 721 do CCB, entre seguradoras e agentes 
autorizados a representá-las: "Art. 775. Os agentes autorizados do segurador 
presumem-se seus representantes para todos os atas relativos aos contratos 
que agenciarem." 
19 • Lesão Contratual no Direito Brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pág. 
105. 
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Diante da conduta dolosa daquele que assina o contrato 
como agente ou representante do segurador, somado ao fato de 
que se trata de negócio jurídico estabelecido entre particulares, 
poder-se-ia pensar na hipótese de ato anulável, pois assim o são 
aqueles praticados com vício resultante de dolo, segundo dispõe o 
art. 171 do CCB. 20 

Todavia, nos parece que, diante das circunstâncias 
específicas, notada mente o interesse público envolvido no correto 
funcionamento do Sistema Nacional de Seguros Privados, o 
negócio jurídico estabelecido entre os signatários do contrato seja 
nulo. 

Enzo Roppo ensina que "o contrato é nulo quando a 
operação jurídico-económica que deveria corresponder-lhe, ou 
não pode realizar-se ou, podendo embora realizar-se, é reprovada 
pelo ordenamento jurídico". 21 

Carlos Alberto da Mota Pinto estabelece as distinções 
entre as figuras da nulidade e da anulabilidade de maneira sucinta 
e elucidativa, esclarecendo que o negócio nulo, devido à falta ou 
ao vício de algum dos elementos internos ou formativos, desde o 
início não produz os efeitos esperados, e que o regime e os efeitos 
da nulidade são mais severos porque têm fundamento em motivos 
de interesse público; enquanto que o negócio anulável, igualmente 
contendo falta ou vício de elemento interno ou formativo, produz 
efeitos e é tratado como se válido fosse enquanto não for declarado 
inválido por decisão judicial, a partir da iniciativa de uma das partes, 
e seus efeitos não são tão severos quanto os da nulidade porque 

20 • "Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulável o 
negócio jurídico: I por incapacidade relativa do agente; II- por vício resultante 
de erro, dolo, coação, estado de perigo, lesão ou fraude contra credores." 
21 • O Contrato, Tradução de Ana Coimbra e M. Januário C. Gomes, Coimbra: 
Livraria Almedina, 1988, pág. 195. 
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fundam-se na infração de regras relativas à tutela dos interesses 
privados. 22 

Roppo estabelece, quanto às razões que fundamentam as 
hipóteses de nulidade e anulabilidade, as mesmas distinções entre 
o interesse público e o interesse privado referidas por Pinto. 23 

Essas lições, especialmente no que se refere ao 
envolvimento do interesse público, claramente presente na 
necessidade de que se respeite a determinação legal de que 
somente seguradoras autorizadas por lei a aluar como tal contratem 
seguros, preservando assim o Sistema Nacional de Seguros 
Privados e garantindo efetividade à tarefa de fiscalização e 
aplicação de sanções que lhe incumbe, reforçam nosso 
entendimento no sentido de que a operação que ora se estuda 
seja nula, e não anulàvel. 

Não se trata apenas da preservação do interesse dos 
contratantes diretamente envolvidos, mas do interesse público de 
que se assegure o correto funcionamento do sistema de seguros, 
cujo objetivo maior é, como antes mencionado, garantir ao 
segurado a efetiva reparação dos danos sofridos mesmo em caso 
de insolvência (ou mero inadimplemento) do agente segurador. Sob 
esse ponto de vista, não seria razoàvel que se exigisse, da parte 
prejudicada, a busca de uma declaração judicial de invalidade do 

22 "O negócio nulo não produz, desde o início (ab initio), por força da falta ou 
vício de um elemento interno ou formativo, os efeitos a que tendia. O negócio 
anulável, não obstante a falta ou vício de um elemento interno ou formativo, 
produz os seus efeitos e é tratado como válido, enquanto não for julgada 
procecente uma acção de anulação; exercido, mediante esta acção, o direito 
potestativo de anular, pertencente a uma das partes, os efeitos do negócio são 
retroativamente destruídos. O regime e os efeitos mais severos da nulidade 
encontram o seu fundamento teleológico em motivos de interesse público 
predominante. As anulabilidades fundam-se na infracção de requisitos dirigidos 
à tutela de interesses predominantemente particulares." (Teoria Geral do Direito 
Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pág. 610) 
23 • "Enquanto a anulabilidade, como veremos, está geralmente disposta à tutela 
dos interesses particulares de uma das partes do contrato, em regra a lei comi na 
a nulidade todas as vezes em que dar actuação ao negócio contraria exigências 
de carácter geral, ou o interesse público." (Ob. cit., pág. 205).V- Quando a lei 
taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efeito. 
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negócio, tendo-se como válidos os negócios em que tal declaração 
não fosse obtida. 

Assim, vislumbramos a nulidade do contrato, por força do 
disposto no art. 166, inc. 11, do CCB atualmente vigente24 

Entendemos que o objeto do contrato é ilícito porque, de 
acordo com os anteriormente citados artigos 757, par. único, do 
Código Civil, e 24, do DL 73/66, somente entidades devidamente 
autorizadas podem aluar como seguradoras, donde conclui-se que, 
em sendo o contrato firmado por quem não tem autorização legal 
para operar em seguros privados (e sequer segurador é), possui 
objeto contrário à lei (seguro tendo como segurador quem não 
possui autorização para aluar como tal) e, portanto, ilícito. 

A lição de Carvalho Santos a respeito do que vem a ser o 
objeto ilícito parece acolher a tese que aqui se defende, pois o 
comentarista afirma que a ilicitude "tem porfundamento disposição 
de lei que, embora infringida, não torna impossível a formação do 
ato, mas apenas se limita a não consentir que ele produza efeitos, 
tal como se verifica na dívida proveniente de jogo."25 

Quanto ao segurado, é inegável que age de boa-fé, iludido 
por uma proposta aparentemente legal, pois nenhuma pessoa, em 
que pese o valor inferior ao preço dos demais seguros existentes 
no mercado, contrata seguro sabidamente nulo, que não irá gerar 
a indenização prometida em caso de sinistro. 

E o princípio da boa-fé, no caso, boa-fé objetiva (o que 
pode se entender, segundo Judith Martins-Costa, como sendo 
"modelo de conduta social, arquétipo ou standard jurídico", segundo 
o qual 'cada pessoa deve ajustar a própria conduta a este 
arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, 
lealdade, probidade"26 ; ou, segundo Jorge Mosset lturraspe, como 

24 "Art. 166. É nulo o negócio jurídico quando : ... II - Quando for ilícito, ou 
impossível seu objeto; ... , segundo o qual é nulo o negócio jurídico quando foi 
ilícito seu objeto. 
·~s. Código Civil Brasileiro Interpretado, 11• ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1980, vol. III, pág. 237. 
26 • A Boa-Fé no Direito Privado, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pág. 
411. 
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sendo a espécie que "expresa la /ealtad, honestidad, probidad y 
confianza en e/ comportamiento'Q7

; ou ainda, no que se refere aos 
contratos, como sendo a pauta de conduta negocial a ser obedecida 
pelos contratantes), está consagrado nas cláusulas gerais de boa­
fé contidas nos artigos 4°, inc. III, do Código de Defesa do 
Consumidor28 e 422 do CCB29 e, especificamente em relação ao 
seguro, no art. 765 do CCB de 2002. 30 

Assim, com base nos ditames do Código Civil e do Código 
do Consumidor, poder-se-ia invocar o princípio da boa-fé objetiva, 
que pautou a conduta do segurado, mas não foi obedecido pelo 
pretenso agente ou representante do segurador, a fim de preservar 
certos efeitos do negócio jurídico através da aplicação, ao caso 
vertente, do instituto da redução, previsto no art. 170 do CCB31

, o 
que viria em benefício do interesse particular do segurado. 

Todavia, em primeiro lugar, diante dos próprios termos do 
art. 170, entendemos que não seria caso de redução, uma vez que 
a lei refere o fim que as partes teriam querido, caso houvessem 
previsto a nulidade, o que implicaria na hipótese de que ambos 
contratantes estivessem agindo de boa-fé, hipótese que não se 
verifica no caso em comento. 
27 • Interpretacion Economica de los Contratos, Santa Fé: Rubinzai-Culzoni Editores, 
1994, pág. 211. 
28 • "Art. 4o. A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o 
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, 
saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da 
sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de 
consumo, atendidos os seguintes princípios: ... III- harmonização dos interesses 
dos participantes das relações de consumo e compatibilização da proteção do 
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, 
de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (artigo 
170, da Constituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas 
relações entre consumidores e fornecedores;" 
29 • "Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do 
contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé." 
30 • "Art. 765. O segurado e o segurador são obrigados a guardar, na conclusão 
e na execução do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito 
do objeto como das circunstâncias e declarações a ele concernentes."" 
31

• "Art. 170. Se, porém, o negócio jurídico nulo contiver os requisitos de outro, 
subsistirá este quando o fim a que visavam as partes permite supor que o 
teriam querido, se houvessem previsto a nulidade. 
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Além disso, seria difícil compatibilizar o interesse privado 
do contratante com o interesse público na preservação do Sistema 
Nacional de Seguros Privados (especialmente de suas funções 
de fiscalização e garantia de reparação dos danos sofridos pelos 
segurados), pois a possibilidade de convalidação de alguns 
negócios praticados por entes não autorizados a atuar como 
seguradores no mercado nacional traria incerteza ao mercado e 
poderia gerar, inclusive, um incentivo à proliferação dessa espécie 
de negócio. 

Ainda que se entendesse possível contornar os óbices 
acima levantados, pensamos que somente haveria a possibilidade 
de saneamento do contrato caso houvesse efetiva participação do 
pretenso segurador estrangeiro na contratação, ou seja, fosse ele 
efetivamente representado pelo agente que firmou o contrato. Em 
tal hipótese, encontraríamos na jurisprudência a aplicação, a casos 
semelhantes, da teoria da aparência de direito, podendo se 
responsabilizar contratualmente tanto o segurador quanto o suposto 
agente. 

Exemplificando, tem-se o posicionamento adotado pela 
38 Turma do STJ no julgamento do Recurso Especial n° 56.199/ 
G032

, decisão a qual, embora não tenha envolvido empresa 

' 02 • "PROCESSUAL E COMERCIAL- CONTRATO DE SEGURO- ILEGITIMIDADE AD 
CAUSAM DESCARACTERIZADA- MATERIA DE PROVA I. A ilegitimidade ad causam 
não se caracteriza quando dos elementos concretos do contrato de seguro, dos 
fatos e provas emergiu o titular que deve assumir o pólo passivo da ação. II. 
Matéria de fato não se reexamina em Especial (Súmula 07 /STJ). III. Recurso 
não-conhecido." (Recurso Especial no 56.199/CO- (Reg. 94/00327404)- Relator: 
Ministro WALDEMAR ZVEITER; Reconvinte: Banco do Brasil S/ A; Recorrido: Dalva 
Sabina Pasquotto Saltes e Outros; Advogados: Drs. Paulo Cesar Calleri e Outros 
e Gesner Jose Le Senechal Horta e Outro) De ver-se, pois, pelo contexto do 
aresto, que a solução jurídica da lide teve como base fática os elementos concretos 
apresentados no processo, emergindo do contrato e dos fatos a legitimidade do 
Banco para figurar no pólo passivo do pedido proveniente do contrato de seguro 
avençado com os recorridos. Assim, os documentos e instrumentos do negócio 
jurídico de que se cuida não afastam a obrigatoriedade do recorrente, nem este 
logrou comprovar sua posição de simples intermediador ou corretor. Enfim, o 
aresto apresenta-se escorreito na orientação que adotou para o desfecho da 
demanda:· (in Marensi, Voltaire Giavarina O Seguro no Direito Brasileiro: excertos 
doutrinários, jurisprudência comentada, legislação, 3a ed. Porto Alegre: Síntese, 
1996. págs. 256/259) 
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estrangeira, responsabiliza o Banco do Brasil, que não tem 
autorização para atuar como Sociedade Seguradora, a indenizar 
segurado, em razão de constar o nome da instituição financeira 
como expedidora do certificado de seguro e recebedora das 
prestações. Em tal hipótese, porém, como se verifica da leitura 
atenta do acórdão, havia seguro regularmente contratado com 
Sociedades Seguradoras autorizadas legalmente a comercializar 
seguros privados no país. 

Do voto do Min. Relator, Dr. Waldemar Zveiter, bem se 
percebe que a situação tratada no acórdão é distinta da que se 
aborda no presente artigo, uma vez que a operação de seguro era 
legal, havendo intervenção de Sociedades Seguradoras 
autorizadas, tendo apenas faltado a ciência clara de tal dado no 
contrato, pelo que o mesmo foi reputado válido e o Banco do Brasil 
parte legítima para responder pelas obrigações contratadas.33 

Nos autos de embargos, o Banco do Brasil S/ A argúi, em 
preliminar, ilegitimidade ad causam. Justifica sua atuação no 
agendamento de clientes para formação de seguros em grupo, 
enfatizando que sua corretora 'BB Corretora de Seguros e 
Administradora de Bens' firmou o contato como inter-mediária de 
uma das seguintes Companhias de Seguros: Sul América Seguros, 
Minas Brasil Internacional de Seguros e Seguradora Brasileira 
Iraquiana. Pois bem. Às fls. 15 e 14 da Ação de Execução 
(processo em a penso), estão inseridas as duas apólices em que 
figura como segurado Jorge Assad Salles e emitente o Banco do 
Brasil S/ A. Também, às fls. 15 e 16, vê-se duas correspondências 
encaminhadas ao segurado, demonstrando a posição de seu 
seguro, pela BB Corretora de Seguros, como se ele próprio fosse 
o segurador. Dessarte, há de se convir que o contrato de seguro 

33 "Nos Embargos à Execução decretou-se a carência da ação (art. 267, VI, do 
CPC} para demandar o Banco do Brasil S/ A a pagar indenização contratante de 
apólice de seguro às demandadas, ora recorridas. Todavia, a ilegitimidade do 
estabelecimento bancário foi afastada pelo aresto recorrido, nestes termos (fls. 
81/82): 
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foi feito inquestionavelmente pelo Banco do Brasil S/A ou BB 
Corretora de Seguros. 

Não há nos autos nenhum documento ou cópia de 
correspondência do Banco do Brasil endereçada ao segurado 
Jorge Assad Salles, comunicando-lhe o nome da Companhia de 
Seguros a que foi repassado o seguro em grupo, para cumprimento 
da obrigação avençada. É, pois, responsável no pólo passivo da 
execução da apólice de seguro o Banco do Brasil S/ A, que expediu 
certificado individual (Apólice n° 5.901) de Seguro de Vida em 
Grupo (doe. fls. 13 e 14) e recebeu do segundo normalmente as 
contra prestações. Prevalece, portanto, o conceito jurídico de que 
a cada direito corresponde uma obrigação. Irrelevante o argumento 
de que o Banco do Brasil S/ A não tem a carteira de seguradora. O 
que importa é que agindo como tal contraiu a obrigação contratual, 
o que dá ao credor o direito á ação. 

Houvesse mais clareza e responsabilidade contratual pelo 
Banco do Brasil,.ao vender o prêmio-seguro a Jorge Assad Salles, 
indicando o nome e a documentação da Companhia a que tenha 
repassado a obrigação, os beneficiários teriam proposto a ação 
contra quem de direito. 

Poderia, ainda, o Banco do Brasil S/A, ao opor os 
Embargos, oferecer tais documentos; entretanto, perdeu-se com 
evasivas. Ademais,poderia, ainda se quisesse, dar maior 
transparência em seus compromissos assumidos, promover a 
denunciação da lide á C ia. Seguradora que, na função de corretora 
de seguros, segundo afirma, tenha repassado a obrigação 
secundária. 

A jurisprudência, em casos que tais, admite a denunciação 
à lide, in verbis:'É procedente a denunciação da lide à Cia. 
Seguradora em se tratando do seguro facultativo de 
responsabilidade civil por força de ser a mesma obrigada 
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regressivamente' (T JSP Ac. unânime da 6 Câmara de 12.09.74, in 
O Proc. Civil à Luz da Jurisprudência. rol. 01, pág. 475, de 
ALEXANDRE DE PAULA.)." 

Na hipótese que ora se estuda, porém, o pseudo-agente, que 
afirma ser representante contratual do segurador posto no contrato como 
garantidor do risco, não o é. Não há aqui contrato de seguro, pelo que 
não se pode imputar ao segurador referido no contrato responsabilidade 
por situação que desconhece e, dessa forma, sequer poderia coibir. 

Portanto, voltando ao caso sob análise, quem pode ser 
responsabilizado é o signatário do contrato nulo. E esse, ao fazer falsa 
afirmativa de que representava a seguradora posta no contrato como 
garantidora do risco, bem como, ao afirmar que essa tinha autorização 
para operar no mercado de seguros brasileiro, o que não se verifica, 
praticou ato ilícito, não apenas do ponto de vista da lei civil como também 
da lei penal (o que não se pretende abordar no presente artigo, onde se 
busca tratar da responsabilização civil do signatário do contrato, em 
busca da indenização do segurado). 

Sendo assim, responsabilidade contratual, decorrente de 
avença securitária, não haveria, mas sim responsabilidade 
extracontratual, decorrente do ato ilícito praticado, encontrando 
fundamento para providência na busca de ressarcimento nos arts. 186 
e 927 do Código Civil Brasileiro.34 

Examinada a situação em tela à luz da lição de Pontes de 
Miranda, citada por J. M. de Carvalho Santos, segundo a qual, para que 
o ato gere responsabilidade extracontratual, deve ser imputável ao réu, 
danoso e ilícito, fica patente a existência de responsabilidade 
extracontratual do firmatário do contrato, que alega agir em nome do 
segurador.35 

34 "Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou 
imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente 
moral, comete ato ilícito.'"'Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), 
causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo. 
"35 • "São elementos para que o ato gere a responsabilidade extracontratual: a) 
um ato ou omissão; b) imputável ao réu, salvo casos excepcionais de reparação 
sem imputabilidade; c) danoso, por perda ou privação de ganho; d) ilícito." 
(Código Civil Brasileiro Interpretado, 11 a ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1980, vol. III, pág. 318) 
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Existe um ato ou omissão daquele que firma o contrato na 
posição de representante do segurador, qual seja, a apresentação 
de proposta e assinatura de contrato nulo como se legal fosse; tal 
atitude, por óbvio, é imputável a quem assina o contrato de próprio 
punho; o ato é danoso, pois priva o segurado do recebimento da 
indenização em caso de sinistro; o ato é ilícito, pois o contrato é 
assinado, na condição de segurador, por pessoa à qual a lei 
brasileira não reconhece tal condição. 

Sustentamos ainda que, além do falso agente ou 
representante do segurador, o corretor de seguros que intermediou 
o negócio pode ser responsabilizado. Nos termos do disposto no 
art. 122, do DL. 73/66, é ele o intermediário autorizado a angariar 
e promover os contratos entre seguradores e segurados.36 Ainda, 
segundo o art. 126, do DL 73/66, o corretor de seguros responde 
civilmente perante os segurados por culpa ou dolo. 37 

E no ato praticado pelo corretor negligente ou doloso, ao 
promover a assinatura do contrato nulo, cujo risco é teoricamente 
repassado a empresa sem autorização para aluar como 
seguradora no Brasil (e se o risco é repassado ao exterior, 
necessária seria a intervenção do IRB), encontramos os mesmos 
elementos geradores da responsabilidade extracontratual antes 
mencionados, motivo pelo qual parece clara a possibilidade de o 
segurado prejudicado buscar ressarcimento tanto junto ao falso 
agente do segurador quanto em relação ao corretor de seguros 
que intermediou o negócio, em caso de não recebimento da 
indenização contratada para os casos de sinistro. 

36• "Art. 122. O corretor de seguros pessoa física ou jurídica, é o intermediário 
legalmente autorizado a angariar e promover contratos de seguro entre as 
Sociedades Seguradoras e as pessoas físicas ou jurídicas de Direito Privado. 
""37 • "Art. 126. O corretor de seguros responderá civilmente perante os segurados 
e as Sociedades Seguradoras pelos prejuízos que causar, por omissão, imperícia 
ou negligência no exercício da profissão. 
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VIII- DA POSSIBILIDADE DE ENQUADRAMENTO DAS 
CONDUTAS DO SUPOSTO AGENTE OU REPRESENTANTE DO 
SEGURADOR E DO CORRETOR DE SEGUROS NAS 
HIPÓTESES PREVISTAS NO CÓDIGO DE DEFESA DO 
CONSUMIDOR 

Diante do disposto nos arts. 2°, caput, e 3°, caput e § 2°, 
do CDC (Lei n° 8.078/90)38 , o primeiro definindo consumidor e o 
segundo definindo fornecedor e apontando o seguro entre os 
serviços por ele prestados, se poderia pensar que todas as 
operações de seguro caracterizam relações de consumo e, como 
tal, estão submetidas aos ditames do micro-sistema de defesa dos 
direitos do consumidor, como sugerem os adeptos da teoria 
maximalista, para os quais o coe seria o diploma legal aplicável 
a todo o mercado de consumo nacional, protegendo tanto os 
consumidores não-profissionais como os profissionais. 

Todavia, não é esta a opinião dominante na doutrina 
nacional. Segundo os adeptos da teoria finalista, que se opõe à 
maximalista, entre os quais se destacam Antonio Herman V. 
Benjamin, Eros Roberto Grau e Cláudia Lima Marques39 , com os 
quais concordamos, somente serão relações de consumo os 

""38• "Art. zo. Consumidor é toda a pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza 
produto ou serviço como destinatário final." 
"Art. JO. Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada nacional 
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem 
atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação, 
importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação 
de serviços .... § 2°. Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de 
consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, 
de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista. 
" 39 • "O destinatário final é o Endverbraucher, o consumidor final, o que retira o 
bem do mercado ao adquirir ou simplemente utilizá-lo (destinatário final fático), 
aquele que coloca um fim na cadeia de produção (destinatário final econômico) 
e não aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele não é o 
consumidor final, ele está transformando o bem, utilizando o bem para oferecê­
lo por sua vez ao seu cliente, seu consumidor". (Contratos no Código de Defesa 
do Consumidor: o novo regime das relações contratuais. 3a ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1992, pág. 150). 
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contratos de seguro onde o destinatário final do serviço (o segurado) 
seja efetivamente seu destinatário fálico e econômico. 

Naqueles contratos onde o destinatário do serviço dele se 
utilizar como insumo, não haverá relação de consumo. 
Exemplificando, uma empresa de transporte de valores não é 
consumidora em um contrato de seguro firmado para garantir o 
patrimônio de terceiros por ela transportado em sua atividade diária. 

Nossos tribunais, embora não de forma unânime, vêm 
seguindo a teoria finalista, interpretando restritivamente o art. 2° 
do CDC.40 

Feita a necessária ressalva e analisadas, a partir daí, 
especificamente as relações negociais estabelecidas tendo como 
contratante um consumidor, igualmente poder-se-ia responsabilizar 
o suposto agente ou representante do segurador que firma o 
contrato (e até o próprio corretor de seguros através do qual a 

40 • "SEGURO- AÇÃO DE COBRANÇA CUMULADA COM PERDAS E DANOS 
-JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE 
-IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO 
- RECURSO DA SEGURADA 
- CONTRATO DE ADESÃO 
-INAPLICABILIDADE DAS NORMAS DO CDC 
- INTERPRETAÇÃO DAS CLÁUSULAS DO CONTRATO 
- DISTINÇÃO ENTRE FURTO E ROUBO 
-INDENIZ~ÇÃO DEVIDA 
- PROCEDENCIA PARCIAL DA DEMANDA 
- PROVIMENTO DO RECURSO 
- 1. Inaplicável ao contrato de seguro as disposições do Código de Defesa do 
Consumidor (Lei no 8.078/90), quando a segurada, na qualidade de fornecedora 
de serviços de contabilidade, não se caracteriza como consumidora (destinatária 
final dos serviços), nos termos do art. 20 da lei de regência. 2. Como típico 
contrato de adesão, as cláusulas do contrato de seguro devem ser interpretadas 
em favor do segurado. 3. Para o segurado, como leigo, o furto e o roubo são 
expressões que se equivalem, e ocorrido o furto qualificado, com a subtração 
de bens do estabelecimento prestador de serviços, é devida a indenização pela 
seguradora, inclusive pelo princípio da boa-fé, inafastável das relações jurídicas 
securitárias. 4. Recurso provido para julgar parcialmente procedente a demanda." 
(TAPR- AC 0121458-8- (11131)- 5a C.Cív.- Rela Juíza Denise Arruda- DJPR 
15.09.2000, in Júris Síntese Millenium, Porto Alegre: Síntese, janjfev/2004) II -
aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente; III - rescindir o 
contrato, com direito à restituição de quantia eventualmente antecipada, 
monetariamente atualizada, e a perdas e danos." 
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contratação é efetuada) por recusa de cumprimento de oferta, 
hipótese prevista no art. 35 do CDC (Lei n° 8.078/90), na medida 
em que a oferta anunciada acabará por não ser cumprida 41

• 

"Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou serviços recusar 
cumprimento à oferta, apresentação ou publicidade, o consumidor 
poderá, alternativamente e à sua livre escolha: I - exigir o 
cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, 
apresentação ou publicidade; 

Todavia, somos da opinião que, neste caso, caberia ao 
consumidor que teve recusado o cumprimento da oferta, escolher 
tão somente entre as opções previstas nos incisos li (aceitar outro 
produto ou prestação de serviço equivalente) e III (rescindir o 
contrato, com direito à restituição de quantia eventualmente 
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos) do 
referido artigo 35, uma vez que, não tendo aquele que se apresenta 
como agente ou representante do segurador autorização para 
contratar seguros no Brasil, não poderá ser forçado a cumprir a 
obrigação nos termos da oferta, que era de contrato de seguro. 

IX- CONCLUSÃO 

A partir das observações acima lançadas, entendemos que 
o contrato de seguro firmado por suposto agente ou representante 
contratual de segurador que não está autorizado a aluar no mercado 
de seguros nacional é nulo e, como tal, não pode ensejar discussões 
a respeito de eventual responsabilidade contratual de indenizar o 
segurado em caso de ocorrência de sinistro. 

Diante de tal cenário, sustentamos que o caminho natural 
do contratante que, de boa-fé, assina tal espécie de contrato, na 
busca da defesa de seus interesses, é o ajuizamento de ação 
ordinária de indenização por ato ilícito contra a pessoa, física ou 
jurídica, que firma o contrato na condição de segurador ou 
representante contratual desse. 
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Da mesma forma, o corretor de seguros que participa do 
negócio deve ser responsabilizado, pois é de sua atuação, na 
condição de intermediário entre segurador e segurado, que, 
segundo a lei, parte a oferta do seguro e, havendo negligência no 
exame do negócio, cabe sua inclusão no pólo passivo de eventual 
ação ordinária de indenização por ato iii cito. 

É evidente que se recomenda àquele que pretende 
recorrer à via judicial para tentar obter indenização pelos prejuízos 
sofridos que, por medida de economia, antes de ingressarem juízo, 
promova ampla investigação referente á eventual existência de 
património de propriedade dos responsáveis, capaz de garantir a 
indenização pleiteada, ou pelo menos parte dela. Tal medida 
mostra-se salutar, pois evitaria o ajuizamento de ação que, embora 
venha a ser julgada procedente, não resulte, na prática, na 
reparação dos prejuízos. 

Por outro lado, para colaborar com o aperfeiçoamento do 
Sistema Nacional de Seguros Privados e para tornar mais eficiente 
a fiscalização de seu correto funcionamento, o que pode evitar a 
ocorrência de novas fraudes semelhantes, deve ainda o prejudicado 
denunciar o falso representante contratual do segurador e o corretor 
que intermediou o contrato à SUSEP, para que o órgão estatal tome 
as medidas punitivas aplicáveis à espécie, sem prejuízo da eventual 
comunicação à autoridade policial e ao Ministério Público, para 
que investiguem a prática de ilícito penaL 
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SUMÁRIO: Introdução. 1 - Da condictio romana à 
generalização da pretensão restitutória. 1.1 A noção clássica de 
condictio e suas hipóteses de aplicação. 1.2 A generalização da 
condictio e a vedação do enriquecimento sem causa. 2- Em busca 
do conteúdo de destinação perdido: reconstrução a partir das 
fontes clássicas. 2.1 Aproximação ao problema. 2.2 Casos típicos 
de enriquecimento à custa de outrem. Conclusão. Obras 
consultadas. 

Introdução 
Que a entrada em vigor do novo Código Civil brasileiro 

(Lei 10.406, de 1 O de janeiro de 2002) trouxe uma série de questões 
a serem debatidas pela doutrina, a fim de proporcionar uma visão 
teórica coerente e segura para a futura aplicação dos respectivos 

• Este artigo consiste na monografia escrita para a disciplina de Filosofia e 
Direito Privado, ministrada pelo Prof. Dr. Cláudio Fortunato Michelon Jr. no curso 
de doutorado do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFRGS, durante o 
primeiro semestre de 2003. 
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dispositivos, é notório. Algumas dessas questões, no entanto, 
embora fundamentais, foram recebidas no cenário jurídico com uma 
certa indiferença, como se pouca ou nenhuma inovação trouxessem. 

Exemplo disso é o acréscimo de um trio de dispositivos 
sobre o enriquecimento sem causa (CC/2002, arts. 884 a 886), 
sem paralelo no diploma anterior, como fonte expressamente 
reconhecida de obrigações. A inclusão do instituto na vala comum 
dos atas unilaterais, por si só, ao lado de figuras díspares como a 
promessa de recompensa e a gestão de negócios, já levanta 
dúvidas e possibilita críticas que no mais das vezes não se têm 
feito. 

O caminho a ser trilhado parece passar, como sempre, 
pela busca de subsídios hermenêuticos no tempo e no espaço­
seja pela via da história do direito, portanto, seja pelo método 
comparativo entre diferentes ordenamentos jurídicos da atualidade. 
O objetivo do presente trabalho é, justamente, empreender o cotejo 
entre o instituto do enriquecimento sem causa no direito positivo 
brasileiro, especialmente em face do novo Código Civil, e as suas 
raízes que podemos encontrar no direito romano, referência 
inarredável de juridicidade em que Augusto Teixeira de Freitas 
encontrou "toda a filosofia do direito". 1 

Destarte, num primeiro momento serão abordados os 
aspectos formais da condictio no direito romano, com menção às 
suas diversas fases de desenvolvimento, e em seguida se fará a 
comparação dos mesmos com aquilo que nos traz o novo Código 
Civil brasileiro em termos de pretensão restitutória, a fim de 
buscarmos as diferenças e aproximações entre ambas 
experiências. Num segundo momento, então, procuraremos 
identificar o que substancialmente serviu de fundamento para a 
restituição entre os romanos, de um lado, e aquilo que parece haver 

1 Carta de 22 de outubro de 1857 - apud: MOREIRA ALVES, José Carlos. A 
formação romanística de Teixeira de Freitas e seu espírito inovador. ln: 
CONGRESSO INTERNAZIONALE DEL CENTENARIO DI AUGUSTO TEIXEIRA DE 
FREITAS (II Università degli Studi di Roma, Universidade de Brasília, ASSLA, 
Roma, dez. 1983). Augusto Teixeira de Freitas e ii diritto latinoamericano. Org. 
Sandra Schipani. Pádua : Cedam, 1988, p. 20. 
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nas entrelinhas do direito positivo pátrio no mesmo sentido, no intuito 
de investigar em que medida há algum traço de permanência ou 
linearidade na evolução do instituto do enriquecimento sem causa. 

É natural e óbvia a existência de uma infinidade de outros 
paradigmas que poderíamos ter adotado no presente trabalho, 
como o rico desenvolvimento do tema na jurisprudência francesa a 
partir das últimas décadas doséc. XIX, ou a formidável construção 
teórica empreendida pela Escola Pandectística alemã sobre os 
alicerces fornecidos pelas categorias clássicas. Toda pesquisa, 
no entanto, só é viável a partir da escolha de certos limites: no 
presente trabalho, portanto, optamos pelo enfoque específico desse 
cotejo entre o direito positivo pátrio e os antecedentes do direito 
romano, na esperança de fornecermos algum subsídio de valia para 
a interpretação do novo Código Civil brasileiro. 

1 DA COND/CT/0 ROMANA 

À GENERALIZAÇÃO DA PRETENSÃO RESTITUTÓRIA 

1.1 A noção clássica de condictio e suas hipóteses de 
aplicação 

1. No rol das diferentes espec1es de relações 
obrigacionais, geralmente se destacam aquelas que visam ao 
pagamento de uma prestação consensualmente determinada e 
aquelas que dizem respeito ao ressarcimento de danos causados 
por culpa ou dolo. Nesse sentido, a primeira tentativa de 
classificação das fontes das obrigações ocorre quando Gaio indica 
que tais relações ou nascem ex contractu, ou se originam ex 
delicto, 2 antes de cogitar de quaisquer outros tipos de fatos 
jurídicos. Assim, o relevo que os juristas dão a essa parte do direito 

2 Gai. 3, 88: "Nunc transeamus ad obligationes. Quarum summa diuisio in duas 
species diducitur: omnis enim obligatio uel ex contractu nascitur uel ex delicto." 
(sublinhamos) (Trad. livre: "Passemos agora às obrigações, cuja principal divisão 
compreende duas espécies, pois toda obrigação nasce de contrato ou de delito.") 
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civil recai quase integralmente sobre a obrigação de cumprir o que 
se contratou, de um lado, e a obrigação de indenizar o que 
ilicitamente se cometeu, de outro. 

A verdade, porém, é que desde sempre existiu a intuição 
de um outro tipo de relação obrigacional: um tipo que não provém 
de contrato e, ainda, não necessariamente se refere a um dano 
preexistente. Trata-se da obrigação de restituir, i.e., de devolver a 
quem de direito aquilo que injustificadamente se ganhou, a partir da 
idéia basilar de que é reprovável juridicamente o enriquecimento 
sem causa. 

Embora a dificuldade que a maior parte dos juristas 
experimenta até hoje no que toca a distinção entre obrigação de 
indenizar e obrigação de restituir, cremos que é absolutamente 
necessário separar as duas espécies, uma vez que os parâmetros 
de verificação do quantum devido numa e noutra hipótese não são 
os mesmos. Se nos afastarmos da perspectiva do pólo devedor, 
manifestada na ênfase dada ao próprio termo obrigação, e 
enfocarmos por um instante o pólo credor da relação obrigacional, 
então se tornará claro que, num e noutro caso, há pretensões distintas 
a serem exercidas. É sabido que os romanos não conheciam o 
conceito moderno de pretensão, entendido como o potencial de 
exigibilidade geralmente incorporado nos direitos subjetivos: esta e 
outras noções só foram desenvolvidas em toda a sua clareza teórica 
no séc. XIX, por obra da Escola Pandectistica alemã, em seu esforço 
consciente de abstração rumo à pureza dos conceitos, a desvelar 
uma óptica moderna das fontes clássicas. A idéia que está na raiz 
do conceito de pretensão, no entanto, retiraram os pandectistas da 
actio romana,3 cujo significado Max Kaser afirma oscilar justamente 

3 RABEL, Ernst. Grundzüge des Romischen Privatrechts. 2a ed. Base! : Schwabe, 
1955, p. 93. O destaque concedido à cultura jurídica romana, vale anotar, não 
implica em que nenhuma outra civilização teve alguma importância para a 
formação histórica dos conceitos ora analisados. No entanto, foi em Roma -
mais precisamente na época de César e de Augusto - que surgiu a obrigação 
como noção jurídica, antes apenas "vivida" pelos povos do Oriente antigo e, 
mesmo, pelos gregos (cf. GAUDEMET, Jean. Naissance d'une notion juridique. 
Les débuts de I' "obligation" dans le droit de la Rome antique. Archives de 
Philosophie du Droit, Paris, Dalloz, vol. 44, 2000, pp. 19-32). 
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"entre o conceito jurídico-processual de acção e o conceito jurídico­
privado de pretensão, isto é, do direito (privado) que se pode fazer 
valer por via processual" 4 

Aqui não pretendemos investigar se os romanos conheciam o 
conceito de direito subjetivo, nem fazer a distinção das noções de actioe 
pretensão; pelo contrário, a idéia é analisar actio e pretensão naquilo que 
têm de próximo- a exigibilidade. 5 Destarte, e para voltar ao tema central 
deste trabalho, se hoje podemos falar em pretensão restitutória, como 
um tipo de exigibilidade peculiar que o credor terá em certas situações, 
isso se deve fundamentalmente à experiência romana, que primeiro 
identificou e desenvolveu essa idéia com um maior cuidado jurídico. 

De fato, é na noção romana de condictio que encontramos os 
antecedentes dogmáticos do que hoje versamos como pretensão 
restitutória ou, mesmo, sob o rótulo de enriquecimento sem causa. Uma 
série de diferenças, porém, existem. Quais eram exatamente o significado 
e a abrangência prática desse instituto? 

2. A condictio, em primeiro lugar, situava-se no rol das actiones 
in personam de direito estrito." Em síntese, isso significa que: a) a 
condictio era uma espécie de crédito, e não algo parecido com aquilo 
que denominamos de direito real; b) a condictio obedecia a limites rígidos, 
não admitindo um juízo mais amplo de eqüidade. 

O termo utilizado provém de uma espécie de processo 
reconhecido como legis actio per condictionem,7 cuja peculiaridade 
estava no necessário adiamento da ação para o trigésimo dia, momento 

4 KASER, Max. Direito privado romano. Trad. Lisboa : Calouste Gulbenkian, 1999, 
p. 57 (§ 4, II, 1, a). 
5 D. 44, 7, 51 (Celso): "Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur, 
iudicio persequendi." 
6 KASER, op. cit., p. 271 (§ 48, I, 2). A classificação supracitada segue padrões 
do período clássico e, mesmo, pós-clássico: é oportuno anotar que muito antes 
já falavam os romanos em condictio, tendo ocorrido apenas - como, aliás, é 
extremamente freqüente na história do direito - modificações mais ou menos 
profundas na sua forma e no seu significado. 
7 Gai. 4, 12: "Lege autem agebatur modis quinque: sacramento, per iudicis 
postulationem, per condictionem, per manus iniectionem, per pignoris capionem." 
(sublinhamos) (Trad. livre: "As ações de lei revestiam cinco formas: por aposta 
solene, 'por petição de juiz', por condictio, por apreensão da pessoa do devedor 
e por tomada de penhor.") 
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em que finalmente se determinava e nomeava o iudex. 8 O prazo 
concedido tinha o intuito de facilitar a solução do litígio, a partir do que 
dispôs em meados do séc. li a.C. uma /ex Si/ia. Inicialmente, a legis actio 
per condictionem destinava-se apenas à restituição de certa pecunia, 
sendo o mútuo o caso inicialmente paradigmático; posteriormente, com 
base numa /ex Calpumia, ampliou-se o seu alcance para outras certae 
res.9 

Há hipóteses de restituição, em sentido amplo, que os romanos 
não conectavam com a condictio, que desde então foi considerada como 
uma espécie de "pretensão residual". Quando a pessoa, e.g., pagava 
por erro uma dívida inexistente, mas era ainda reconhecida pelo 
ordenamento jurídico como proprietária do bem, então a ação cabível era 
a rei vindicatio.10 Esse caráter subsidiário, por assim dizer, da condíctío é 
corroborado por uma característica formal: o seu cabimento não estava 
atrelado a nenhum fundamento concreto em especial, o que fazia com 
que se destinasse a restituições descritas de modo "abstraio" .11 

É elucidativo ver o que dizia a fórmula da legis actio per 
condictionem, de acordo com o testemunho didático de Gaio, em 
fragmento por muito tempo perdido, encontrado apenas no ano de 1933:12 

"Per condictionem ita agebatur: AIO TE MI HI SESTERTIVM X MILIA DARE 
OPORTERE. ID POSTVLO AIAS AN NEGES; aduersariUS dicebat non oportere; actor 
dicebat CIJANDOTV NEGAS, N DEMlRICENSIMVMTIBI fvDK::IS CPPIENDICAVS'ICONDK::O; deinde 
die tricensimo ad iudicem capiendum praesto esse debebant. Condicere 
autem denuntiare est prisca lingua."13 

8 KASER, op. cit., p. 437 (§ 81, II, 3). 
9 Gai. 4, 19. 
10 KASER, op. cit., p. 271 (§ 48, I, 1). , 
11 lçlem, ibidem, p. 437 (§ 81, II, 3). Nesse sentido, d. ainda DjEZ-PICAZO Y PONCE DE 
LEON, Lyis. La doctrina dei enriquecimi,ento injustificado. ln: CAMARAALVAREZ, Manuel 
de la, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. Dos estudios sobre e/ enriquecimiento 
sin causa. Madri : Civitas, 1988, pp. 71-72. 
12 Idem, ibidem, p. cit. 
13 Gai. 4, 17, b. (Trad. livre: "Na ação por condictio se manifestava o seguinte: AFIRMO 
QUE ME DEVES DAR DEZ MIL SESTÉRCIO$, TE INSTO A QUE DIGAS SE Ê OU NÃO CERTO. 0 
adversário o negava; e o demandante replicava: JÁ QuE o NEGAS, TE INTIMO PARA 
ESCOLHER JUIZ DENTRO DE TRINTA DIAS. AOS trinta dias deviam comparecer as parteS 
para escolher juiz. Condicere significava na língua dos antigos o mesmo que intimar.") 



129 

Ainda que o próprio Gaio afirmasse, na passagem 
subseqüente do texto acima transcrito, que os romanos da sua 
época (séc. li) utilizavam o termo condictio de modo menos preciso, 
uma vez que a intimação do adversário pelo autor (condicere) já 
não mais se praticava, 14 o ponto que nos interessa é a "abstração" 
da respectiva fórmula, conforme acima referido. Não se 
mencionava um fundamento, uma causa específica, ao contrário 
do que ocorria na maior parte das fórmulas das legis actiones.15 

Daí podermos identificar, como casos típicos de condictio, um 
agrupamento de situações aparentemente desconexas. 

3. Em primeiro lugar, deve restar assentado o ponto de 
partida dos romanos ao falarem em condictio: a pretensão cabia 
apenas ao autor que tivesse perdido a propriedade do bem cuja 
restituição pleiteava. Para os casos em que ele persistisse na 
situação de proprietário e houvesse mero esbulho possessório, 
então cabia a rei vindicatio. 

Face essa circunstância, via de regra restavam à condictio 
aquelas situações em que o autor se via desprovido de bens 
fungíveis. Num primeiro momento, conforme já aludimos, 
reconhecia-se a /egis actio per condictionem apenas para a 
restituição de um valor em dinheiro (certa pecunia): não era à toa 
que a fórmula citada por Gaio, acima transcrita, mencionava uma 
dívida de dez mil sestércios. Na prática, portanto, a situação 
exemplar acabava sendo o mútuo pecuniário, segundo o disposto 
na /ex Si/ia (séc. li a.C.), referida por Gaio. 

O cabimento da condictio em prol do mutuante que não 
recebera de volta o dinheiro emprestado é apontado por Gaio, 

' 4 Gai. 4, 18. 
15 Numa das poucas obras monográficas sobre o tema, Fritz Schwarz reitera o 
aspecto formalmente abstrato da egis actio per condictionem, bem como indica 
que, na prática, a condictio cobria originalmente as hipóteses de furto, de mútuo 
e de pagamento indevido (SCHWARZ, Fritz. Die Grundlage der condictio im 
klassischen Romischen Recht. Münster ; Colônia : Bohlau, 1952, pp. 280-281). 
Retomaremos essas hipóteses logo adiante, mas é significativo notar, desde já, 
o que elas têm em comum: ficar com algo sem nada desembolsar ("Behalten 
ohne Entgeld"- cf. idem, ibidem, p. 281). 
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novamente, como hipótese típica. 16 A razão de ser da palavra 
mutuum, segundo o jurista romano, está no fato de que "o que 
assim te é dado por mim, de meu (meo) teu (tuum) se faz"17

- a 
transferência patrimonial, portanto, ocorre com a tradição da coisa 
dada em empréstimo. Por isso mesmo, a obrigação daí oriunda 
se considerava re contrahitur, uma das quatro hipóteses de 
obrigações ex contractu conhecidas no direito romano clássico. 18 

Também aparecem em textos de Cícero, Sêneca e Quintiliano, bem 
como em fragmentos do Digesto, variáveis da expressão actio 
certae creditae pecuniae, igualmente para indicar a medida cabível 
para a restituição de uma soma em dinheiro. 19 

Outra hipótese que aparecia ao lado do mútuo, também 
envolvendo pecunia numerata, era o indebitum so/utum. A 
situação referia-se à obrigação daquele que recebeu algo indevido 
de outrem, que pagou por erro: tal obrigação, segundo Gaio, era 
igualmente re contrahitur, razão pela qual se considerava 
equiparada à obrigação contraída por mútuo2 ° Compreende-se a 
exigência de que o pagamento tenha se dado por erro, na medida 
em que o pagamento voluntário - embora ausente qualquer 
obrigação prévia- em princípio se poderia interpretar como simples 
ato de liberalidade, mediante uma construção jurídica que não 
escapou á percepção dos juristas clássícos. 21 A menção aos 

16 Mais que isso, Kaser sublinha o fato de a condictio, no caso original do mútuo, 
ter sido acessível desde tempos primitivos aos peregrinos (KASER, op. cit., p. 
272 [§ 48, I, 2] ). Cremos ser possível concluir que a razão de ser dessa 
peculiaridade, face às demais actiones do direito romano, repousa na necessidade 
de assegurar condições jurídicas básicas para o desenvolvimento do comércio, 
no sentido de garantir a restituição do capital dado em empréstimo nas operações 
mercantis. 
17 Gai. 3, 90: "( ... ) Vnde etiam mutuum appellatum est, quia quod ita < ti > bi a 
me datum est, ex meo tuum fit." (sublinhamos) 
"Gai. 3, 89. 
19 SCHWARZ, op. cit., p. 281. 
20 Gai. 3, 91: "Is quoque, qui non debitum accepit, ab eo qui per errarem soluit, 
re obligatur; nam proinde ei condici potest sr PARET EvM DARE OPORTERE, ac si 
mutuum accepisset." (sublinhamos) 
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paralelos desse instituto no direito civil brasileiro, adiante, será 
inevitável. 

A partir da /ex Calpurnia, ainda conforme Gaio, foram 
finalmente ampliadas as hipóteses da legis actio per condictionem, 
a fim de abranger não apenas a restituição de pecunia numerata, 
mas também de outros bens fungíveis. Numa sociedade antiga 
como a romana, eminentemente agrária e baseada no modo de 
produção escravista,22 é compreensível que os cereais ocupassem 
posição de relevo nos litígios que envolviam bens- ás vezes, aliás, 
com uma importância ainda maior que o dinheiro. 23 Foi assim, 
segundo Uwe Wesel, que teria se desenvolvido em Roma uma ação 
semelhante à actio certae credita e pecuniae para a restituição de 
trigo (triticum), que teria sido chamada condictio triticiaria. 24 

Ainda assim, seja com dinheiro ou cereais, o cabimento 
da condictio até aqui parte invariavelmente do pressuposto de que 
houve uma datio, i. e., um ato de transferência de algum bem25 Em 
ambos os casos, ademais, reconhece-se a condictio apenas 
quando ela diz respeito a certa pecunia ou certa res. 26 Sem um ato 

21 SCHWARZ, op. cit., pp. 91 e 115. Ao versar minuciosamente a hipótese de 
indebitum so/utum no direito romano, o autor conclui que nenhum jurista clássico 
teria afirmado que a prestação consciente de um indébito seria efetivamente 
uma doação: teria predominado a idéia de que se tratava de uma construção 
jurídica por analogia. A equiparação pura e simples à donatio, conforme 
encontramos no D. 50, 17, 53, seria obra bizantina (idem, ibidem, pp. 115-116). 
22 A instituição rural do latifundium escravo extensivo, a partir do séc. III a.C., 
foi se fortalecendo cada vez mais com a mão-de-obra abundante que se obtinha 
nas sucessivas campanhas militares no mundo mediterrâneo (ANDERSON, Perry. 
Passagens da Antigüidade ao feudalismo. Trad. São Paulo : Brasiliense, 2000, 
p. 58). 
23 Nesse sentido, nunca é demais ressaltar o imenso significado que teve, para 
os antigos, a descoberta do moinho rotativo para trigo, em meados do séc. II 
a.C. Com base na obra Grain-Mills and Flour in Classical Antiquity, de L.A. Moritz, 
conclui Perry Anderson que tal descoberta representou "o maior avanço isolado 
na tecnologia agrícola da Antigüidade clássica" (ANDERSON, op. cit., p. 61). 
24 'fiESEL, Uwe. Geschichte des Rechts. 2• ed. Munique : Beck, 2001, p. 227. 
25 E oportuno lembrar o fragmento em que Paulo resume os principais casos em 
que cabe repetição, todos vinculados a um dare (D. 12, 6, 65). 
26 Até onde se sabe, essa limitação teria sido ultrapassada a partir da época de 
Adriano, sendo inegável que Justiniano conhecia uma espécie de condictio incerti 
(RABEL, op. cit., p. 120). 
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de transferência de um certo bem, portanto, não haveria negócio 
jurídico prévio; sem um negócio jurídico prévio, conseqüentemente, 
não caberia condictio. Assim pensou Juliano, por exemplo, ao não 
reconhecer como caso de restituição aquele em que alguém 
constrói uma casa sobre terreno alheio e depois se vê destituído 
da posse da edificação pelo proprietário do terreno: não houve 
negócio jurídico prévio. 27 

4. Não obstante, a circunstância já ressaltada de que a 
fórmula da condictio não indicava uma causa específica, mas era 
antes uma categoria "abstrata", acabou por ocasionar um crescente 
alargamento das suas hipóteses de aplicação. Ernst Rabel atinge 
o cerne da questão ao concluir que isso não decorria propriamente 
de o autor possuir uma causa especial para exigir a restituição do 
bem, mas sim de o réu não possuir uma causa suficiente para 
permanecer com o bem. 28 

O próprio caso do indebitum solutum, a bem da verdade, 
desmente a conclusão supracitada de Juliano de que jamais 
caberia condictio sem um negócio jurídico prévio. Dessarte, ainda 
que o modelo em torno do qual se erigiu a legis actio per 
condictionem tenha sido, de fato, o mutuum- negócio jurídico-, 
não é correto afirmar que os romanos não conheciam outras 
hipóteses de condictio. 

Se assim não fosse, não haveria como explicar a condictio 
furtiva, por exemplo. O fato de ter representado, desde o início, 
uma hipótese peculiar de condictio não afasta a idéia externada 
por Rabel, ao sustentar que o ponto central para a restituição é a 
retenção injustificada do bem pelo réu. Igual explicação é fornecida 
por Fritz Schwarz: ao mesmo tempo em que reconhece a 
peculiaridade da condictio furtiva face às hipóteses originais 
(obrigações contratuais re contrahitur), considera inegável o 
desenvolvimento experimentado pela causa da restituição, que 

27 D. 12, 6, 33 (Juliano): "Si in area tua aedificassem et tu aedes possideres, 
condictio locum non habebit, quia nullum negotium inter nos contraheretur." 
(sublinhamos) Nesse sentido, cf. a explicação de SCHWARZ, op. cit., pp. 192-193. 
28 RABEL, op. cit., p. 119. 
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parte inicialmente de um simples dare e se alarga rumo a um rem 
accipientis facere 29 

Além da restituição da coisa furtada (condictio furtiva), que 
gozava de tratamento jurídico aproximado ao que se concedia à 
reparação dos danos, devido à ilicitude comum que se encontrava 
em sua raiz, é de se citar ainda a importância que a categoria 
clássica da datío ob rem acabou por ter no período pós-clássico: 
foi a partir dela, conforme veremos a seguir, que o direito justinianeu 
chegou a novas possibilidades de restituição, como a condictio 
causa data causa non secuta e a condictio ob turpem vel iniustam 
causam. 30 

1.2 A generalização da condictio e a vedação do 
enriquecimento sem causa 

1. Costuma-se dizer que os romanos seguiram uma 
evolução que caracterizou a história do pensamento humano, no 
sentido de que partiram do concreto rumo ao geral, mediante a 
superação de formas e institutos que não mais faziam frente à 
realidade da época. 31 Isso explica, ao menos em parte, o processo 
de crescente generalização experimentado no período pós­
clássico, que se refletiu em diversas categorias jurídicas- e isso 
não foi diferente no âmbito da pretensão restitutória. 

A noção clássica de condictio, moldada originalmente em 
torno da restituição do empréstimo de pecunia numerata, alargou­
se progressivamente, na esteira da idéia a que aludimos acima: o 
ponto determinante, na pretensão restitutória, não se encontra 
propriamente numa "causa de exigir" (por parte do autor/credor), 
mas na falta de causa de retenção (por parte do réu/devedor). 32 

29 SCHWARZ, op. cit., p. 291. 
30 SCHWARZ, op. cit., p. 189. 
31 RABEL, op. cit., p. 8. 
32 Nesse sentido, Schwarz identifica como fundamento jurídico comum aos 
diferentes casos típicos de condictio que foram se desenvolvendo na experiência 
clássica, justamente, a "desconformidade jurídica da retenção" (die 
Unrechtsmiil3igkeit des Behaltens) - idéia que se desnaturou em períodos 
posteriores do pensamento jurídico romano (SCHWARZ, op. cit., p. 302). 
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Embora a usual dificuldade de situar momentos 
determinados de ruptura na história do direito, mormente quando 
as fontes comprovam um desenvolvimento gradual de idéias, 
podemos indicar a época de Justiniano como um marco 
representativo de um modo de pensar o direito restitutório que não 
mais guarda equivalência com o modelo clássico. Uma nova 
realidade, em Bizâncio, séculos após o desmoronamento do Império 
Romano do Ocidente; um modo de expressão distinto, a língua 
grega, embora a busca da manutenção da tradição latina; novos 
valores, ditados pelo ideário consolidado do cristianismo -tudo 
indica um viés renovado sobre as categorias clássicas, um 
processo dialético de conservação e adaptação que marca todo o 
período justinianeu. 

Assim, a concepção de direito restitutório que se afirmou 
na época bizantina do direito romano está mais próxima do 
moderno instituto do enriquecimento sem causa que a noção 
clássica de condictio. 33 lmpera que analisemos, portanto, em que 
consistem essas diferenças, para que restem claros, ao final, quais 
os aspectos que denotam uma maior proximidade do direito 
restitutório justinianeu com relação à nossa experiência jurídica 
atual. 

2. Nas passagens do Digesto que versam sobre a condictio 
indebiti, é atribuída a Pompônio a afirmação de que "ninguém deve 
enriquecer-se com causação de danos a outrem". 34 Segundo 
consta, o jurista teria registrado essa frase no seu livro ad Sabinum, 
ainda que outro fragmento mencione fonte distinta para uma 
afirmação quase idêntica a esta35 - aliás, uma das lapidares 

33 RABEL, op. cit., p. 120. O autor afirma que o conceito de "enriquecimento sem 
causa" ( ungerechtfertigte Bereicherung) a dotado nos §§ 812 e seguintes do 
BGB deve muito ao direito romano bizantino, até porque o supracitado processo 
de generalização representou um fim perseguido tanto por Justiniano e seus 
colaboradores quanto pela Escola Pandectística alemã do séc. XIX. 
34 D. 12, 6, 14 (Pompônio ): "Nam hoc natura aequum est, neminem cum alterius 
detrimento fieri locupletiorem." 
35 D. 50, 17, 206 (Pompônio): "Jure naturae aequum est, neminem cum alterius 
detrimento et iniuria fieri locupletiorem." 
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regulae iuris que encerram o último livro do Digesto. 36 Seja como 
for, em ambos os trechos Pompônio aponta como fundamento de 
sua afirmativa a "eqüidade natural". 

Certo é que Pompônio não podia imaginar o alcance dos 
resultados a que essa afirmação acabou por conduzir: muitos 
séculos depois, os fragmentos acima citados foram erigidos à 
categoria de princípio geral do direito restitutório, em conformidade 
com o espírito de abstração que caracterizou a Escola 
Pandectística. 37 O ponto a ser destacado, de qualquer maneira, é 
o afastamento da concepção exposta por Pompônio e fartamente 
desenvolvida pelos juristas pós-clássicos em relação à noção 
original da legis actio per condictionem. 38 

A noção clássica, segundo a autorizada lição de Schwarz, 
repousa num suporte fático unitário- dare ob rem. 39 Merece muito 
cuidado a análise dessa expressão, na medida em que a palavra 
res, no período clássico, não raro designava um resultado a ser 
alcançado, uma vantagem, um interesse.4° Cabia a restituição, 
portanto, quando o resultado almejado não lograsse êxito, quando 
a transmissão prévia do bem acabasse por se demonstrar sem 
finalidade. 

Na doação que por alguma razão viesse a frustrar os 
motivos idealizados pelo doador, e.g., não havia condictio, e isso 

36 D. 50, 17, 1 (Paulo): "Regula est, quae rem quae est breviter enarrat. Non ex 
regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat. Per regulam igitur brevis rerum 
narratio traditur, et, ut ait Sabinus, quasi causae coniectio est, quae simul cum in 
aliquo vitiata est, perdit officium suum." 
37 WESEL, op. cit., p. 230. o esforço sistematizador de Friedrich Carl von Savigny é 
o mais perfeito exemplo nesse sentido, conforme atesta SCHWARZ, op. cit., p. 1. 
38 Frutos dessa mudança de perspectivas que desemboca no direito justinianeu, e 
que depois seria ainda mais profundamente desenvolvida pelos glosadores e 
comentadores medievais, são figuras como a condictio ex /ege e a condictio 
generalis, que fogem completamente dos padrões clássicos (SCHWARZ, op. cit., p. 
3). 
39 SCHWARZ, op. cit., p. 135. 
40 SCHWARZ, op. cit., p. 117. O autor cita passagens de obras literárias, inclusive, 
para demonstrar os diversos sentidos que a palavra res podia incorporar. Sobre a 
relação entre a coisa (res) e o conjunto de vantagens que pode oferecer a quem 
dela dispõe, vale mencionar ainda a incursão semântica de BRETONE, Mario. I 
fondamenti dei diritto romano. Bari : Laterza, 1998, p. 11 ss. 
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porque o móvel da ação do doador não era relevante. Esse móvel 
da ação era o que os clássicos chamavam de causa- termo que 
depois veio a sofrer mutações semânticas, mas que originalmente 
de modo algum se confundia com o resultado almejado, a vantagem 
perseguida, a res!1 

Na medida em que a noção de condictio foi se soltando 
da sua fórmula original, por obra dos juristas posteriores a Gaio, 
mas em lento processo por este já percebido, a sua ligação com o 
suporte fático do dare obrem igualmente perdeu sua força inicial. 
Quando os pós-clássicos começam a falar numa condictio ob 
causam datorum, é sinal de que a rigidez das concepções 
tradicionais havia se dissolvido: o conceito bizantino de causa é 
outro, indica uma pressuposição!2 Confunde-se com a res dos 
clássicos, de certo modo. 

3. Deve ser compreendida nesse novo panorama a 
condictio alargada do direito justinianeu, quando determinadas 
palavras já não comprometiam e novos valores se afirmavam. A 
ênfase na desconformidade jurídica da retenção, como fruto de uma 
análise técnica do caso concreto, cedeu lugar à noção de natura/is 
aequitas, na esteira da interpretação dos fragmentos de 
Pompônio.43 

Até hoje a visão pós-clássica do tema nos é mais familiar, 
o que comprova o uso muitas vezes indiscriminado de expressões 
como "enriquecimento injusto" ou "ilícito" para designar as hipóteses 
em que há obrigação de restituir. A idéia de que não é uma questão 
técnica que fundamenta a existência ou não da pretensão 
restitutória, mas um juízo de eqüidade, afirmou-se com força a partir 
do direito justinianeu e impregnou todo o medievo e, igualmente, 
grande parte dos juristas modernos. 

Resta a tentativa de identificar o ponto de mudança da ratio 
subjacente à pretensão restitutória, o que certamente não é tarefa 
fácil. Não se duvida de que as passagens supracitadas de 

41 SCHWARZ, op. cit., p. 142 ss. 
42 SCHWARZ, op. cit., p. 189. 
43 SCHWARZ, op. cit., p. 302. 
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Pompônio representam já um passo adiante do modelo clássico, 
sendo de interesse notar que ele floresceu na época que vai do 
império de Adriano (117-138) ao de Marco Aurélio (169-177).44 A 
visão ampla de Pompônio, bem como seu pendor para a explicação 
simplificada, é atestada tanto pelo fato de ele ter escrito uma obra 
didática (Enchiridium) quanto pelo famoso trecho do Digesto em 
que ele narra brevemente a história do pensamento jurídico 
romano.45 Assim, ainda que não seja incorreto sustentar que a 
generalização da condictio se deu primeiramente apenas com o 
pós-clássico Ulpiano, no início do séc. 111,"6 é igualmente verdade 
que as raízes dessa nova mentalidade devem ser buscadas muito 
antes no tempo histórico. 

É notória a vinculação filosófica do imperador Marco 
Aurélio ao ideário estóico, o que parece ter sido igualmente 
confirmado na prática, em face dos diversos relatos a respeito do 
seu caráter casto, piedoso e honesto47 Suas Meditações versam 
basicamente sobre a brevidade da vida, o fluxo incessante do 
tempo e a instabilidade das coisas humanas, que encontrariam 
como único porto seguro a doutrina estóica da Razão Universal 48 

Esse modo de pensar, no entanto, não ingressou no mundo romano 
por obra de Marco Aurélio: esse mérito é atribuído a Cícero, dois 
séculos antes. 

De fato, a alusão a Cícero é feita mesmo por Kaser, ao 
indicar como fundamento de todas as pretensões da condictio a 
"regra de eqüidade elaborada por filósofos gregos, segundo a qual 
é conforme à natura/is aequitas que ninguém possa enriquecer 
44 Os dados biográficos sobre Pompônio e outros juristas romanos, quando não 
indicados especialmente, foram retirados de JURISTEN: Ein biographisches 
Lexikon. Org. Michael Stolleis. Munique : Beck, 1995, passim. 
4s D. 1, 2, 2 (Pompônio). 
46 Ulpiano teria sido o primeiro jurista a buscar um fundamento mais abrangente, 
de fundo ético, à pretensão restitutória no direito romano, conforme leciona 
SCHWARZ, op. cit., p. 137. Nesse sentido, o jurista romano atribui a Sabino a 
afirmação de que "id quod iniusta causa apud aliquem ist, posse condici" (D. 12, 
5, 6 [Uipiano] ). 
47 LI, William. Introdução. ln: MARCO AURÉLIO. Meditações. Ed. bilíngüe. São 
Paulo : Iluminuras, 1995, p. 11. 
" LI, op. cit., p. 14. 
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com prejuízo de outrem".49 Essa afirmação demonstra que não é 
invenção apressada a tese que ora procuramos desenvolver, no sentido 
de que remonta à filosofia estóica a idéia de natura/is aequitas, indicada 
como fundamento geral da pretensão restitutória no direito romano a 
partir do séc. 11. 

O melhor a fazer, no intuito de compreender as origens dessa 
noção de eqüidade que se foi afirmando no pensamento jurídico romano, 
rumo à sua consagração no direito justinianeu, é analisar a própria obra 
de Cícero, como entusiasta exemplar da introdução da filosofia estóica 
em Roma. 

4. Para compreender a perspectiva de Cícero no que tange a 
justiça, devemos situá-la como parte de uma única virtude: a communítas, 
que Mílton Valente define como "o sentimento da comunidade humana 
e das obrigações que dele brotam".50 A utilidade coletiva, portanto, é o 
principal norte para a verificação da moralidade das ações, o que acaba 
igualmente por ressaltar a idéia de confiança: aqueles que agem visando 
à utilidade maior, e não apenas à sua comodidade imediata, são 
considerados como pessoas boas, justas, "de uma reputação de 
eqüidade acima de toda a suspeita".51 

Ao desenhar, desse modo, uma espécie de rede social, Cícero 
assentava-se na obra de Panécio, filósofo estóico cujas idéias 
representaram o ponto de partida para a elaboração do De officiis, 
escrito no ano 4452 Comum à filosofia de ambos, e.g., é a equiparação 

49 KASER, op. cit., p. 271 (§ 48, I, 2). 
50 VALENTE, Mílton. A ética estóica em Cícero. Caxias do Sul ; Porto Alegre : 
EDUCS/EST, 1984, p. 175. O autor, profundo conhecedor da obra de Cícero, 
aponta a passagem em que o jurista romano sustenta serem "mais concordes 
com a natureza os deveres deduzidos a partir da comunidade do que os deduzidos 
a partir do pensamento" (De officiis, 1, 153) (VALENTE, op. cit., p. cit.). 
" VALENTE, op. cit., p. cit. o autor conclui que o dever da justiça, em Cícero, 
"define o que a comunidade tem o direito de exigir de seus membros, isto é, a 
'função' social do homem" (idem, ibidem, p. 176). Daí o uso da expressão vir 
bonus pelos romanos, aliás, para designar aquele homem cujas ações são justas 
(e.g., De officiis, 1, 20; 3, 70; 3, 77; cf. ainda D. 19, 2, 24). 
52 VALENTE, op. cit., p. 174. 
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entre utilidade e honestidade,53 bem como a ênfase dada à "lei da 
natureza" como critério último para a adequação das condutas. 54 

É particularmente significativa para o tema que ora versamos 
a seguinte passagem de Cícero: 

"Portanto, tirar de alguém alguma coisa e aumentar a 
própria comodidade com o incômodo alheio é mais contrário à 
natureza que a morte, a pobreza, a dor e todos os outros males 
que podem afetar o corpo ou o patrimônio. Pois, para começar, 
isso suprime a vida em comum e a sociedade. Se, com efeito, 
cada qual despojar ou prejudicar o outro em benefício próprio, 
inevitavelmente se romperá a sociedade do gênero humano, que 
é a mais conforme à natureza."55 

O argumento prossegue com uma metáfora anatômica, por 
assim dizer, no sentido de que o corpo inteiro pereceria na hipótese 
de um membro "robustecer-se à custa das forças do membro 
vizinho" 56 Essa necessária inter-relação, ditada pela própria 
natureza das coisas como um verdadeiro dever de consideração 
para com o alter, seria para Cícero a comprovação de que a 
eqüidade por vezes há de se impor sobre o direito estrito na 
regulação das relações entre os cidadãos. 57 

Ademais, quando Cícero arrola os fundamentos da justiça, 
ele menciona não apenas o dever de nemínem laedere, mas 
igualmente a necessidade de "servir à utilidade comum". 58 A 
primeira regra é entendida, por óbvio, no contexto da communítas 
como bem maior, o que equivale à idéia de que "toda violência 

53 De officiis, 3, 34: "Por certo, nada que não seja ao mesmo tempo honesto 
pode ser útil; nada do que não seja ao mesmo tempo útil pode ser honesto." 
(Aqui e em outras passagens utilizamos a tradução de Angélica Chiapeta. Dos 
deveres. São Paulo : Martins Fontes, 1999). 
54 De officiis, 3, 30: " ... a renúncia ao interesse coletivo desdiz da natureza e é 
injusta. 11 

55 De officiis, 3, 21 (grifamos). 
56 De offciis, 3, 22. 
57 Nesse sentido, Cícero refere inclusive o brocardo "summum ius, summa iniuria", 
ao defender a anteposição do bem maior com relação ao menor (De officiis, 1, 
32-33). 
58 De officiis, 1, 20; 1, 31. 
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contra outrem é contra naturam, pelo fato de violar toda a 
sociedade" 5 9 A segunda regra da justiça em Cícero, por sua vez, é 
mais direta ainda ao referir o interesse geral: conforme Valente, 
ela teria como finalidade não apenas consagrar o altruísmo, mas 
também e principalmente "fazer do respeito da propriedade alheia 
um instrumento de coesão social''.60 

Esse ponto se apresenta como fundamental para o 
presente estudo, uma vez que a pretensão restitutória apareceria 
exatamente como o mecanismo jurídico adequado para coibir 
violações a essa espécie de justiça. Enquanto a primeira regra da 
justiça parece tomar como pressuposto a causação de dano - o 
que estaria mais próximo daquilo que hoje chamamos de pretensão 
indenizatória -, a segunda regra formulada por Cícero leva mais 
adiante a imagem de uma "rede social": o enriquecimento 
injustificado de um cidadão à custa de outro, ainda quando não 
diretamente lesivo, seria sempre considerado ruim ou injusto. A 
contrariedade à natura/is aequitas, que depois seria referida por 
Pompônio, repousaria na constatação da nocividade dessa tomada 
de vantagem ao próprio corpo social. 

Para Cícero, não coibir o enriquecimento sem causa 
conduziria à desintegração da communitas, ao caos nas relações 
entre os seres humanos. Equivaleria, em última análise, à hipótese 
absurda de desconsiderar a própria natureza do homem como 
"animal político", no sentido aristotélico da expressão. 

Conforme já referimos, os juristas posteriores a Cícero 
parecem ter levado em conta esse raciocínio, na medida em que 
passaram a consagrar a alusão à natura/is aequitas no sentido 
ora indicado. No tratamento pós-clássico e, principalmente, 
medieval da pretensão restitutória, entretanto, a ênfase ciceroniana 
na contrariedade às leis da natureza é gradualmente substituída 
pela nocividade do enriquecimento sem causa ao indivíduo, e não 
ao corpo social. É assim que a causação de dano começa a se 
afirmar como pressuposto necessário para o exercício da 

59 VALENTE, op. cit., p. 176, nota 59. 
60 VALENTE, op. cit., p. 177. 
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pretensão restitutória: o sine causa do enriquecimento acaba por 
nublar-se e, lentamente, dissolver-se em hipóteses de perdas 
acarretadas em detrimento de outrem. 

Com essa menção aos desenvolvimentos futuros da 
condictio, no entanto, corremos o risco de fugir aos limites a que 
nos propusemos, na medida em que o intuito desse capítulo é 
simplesmente procurar demonstrar de que modo a noção formalista 
de condictio no direito romano clássico evoluiu rumo a uma 
crescente generalização, com base em fundamentos nem sempre 
iguais. A idéia mais técnica e rigorosa de uma retenção 
desconforme o ordenamento jurídico, em suma, deu lugar 
gradualmente à uma avaliação da justeza do enriquecimento 
segundo um sentimento mais ou menos preciso de eqüidade. 

Isso posto, é momento de passarmos à análise material 
do problema, ou seja, àquilo que se costuma chamar de conteúdo 
de destinação dos bens segundo o direito- este, aliás, o grande 
ponto a ser enfrentado. 

2 EM BUSCA DO CONTEÚDO DE DESTINAÇÃO 
PERDIDO:RECONSTRUÇÃO A PARTIR DAS FONTES 
CLÁSSICAS 

2.1 Aproximação ao problema 

1. Antes de voltarmos à análise substancial da pretensão 
restitutória no direito romano e ao seu cotejo com o direito 
brasileiro, é hora de tentarmos responder por que determinados 
tipos de enriquecimento são passíveis de restituição, enquanto 
outros não o são. Trata-se da tentativa de encontrar aquilo que a 
doutrina alemã de meados do séc. XX denominou de conteúdo de 
destinação- tarefa tão útil quanto difícil. 

Uma das correntes que busca responder a questão acima 
formulada entende que haverá a necessidade de restituir vantagens 
obtidas apenas quando se diagnosticar a prática de um ato ilícito, 
no sentido de ter havido causação de dano por parte do 



142 

enriquecido. Nesse sentido, seria o caráter efetivamente prejudicial 
do enriquecimento que faria surgir a obrigação de restituir- o que, 
vale dizer, é defendido ou sugerido por grande parte da doutrina 
brasileira atual. 61 

Onde falha essa opinião, porém, é no fato de confundir 
duas pretensões distintas: a indenizatória e a restitutória. Enquanto 
a primeira toma como ponto de partida a "extensão do dano", na 
dicção do art. 944 do CC/2002, como tentativa de reparação da 
situação lesiva criada, 62 a segunda tem como parâmetro a 
magnitude do enriquecimento, que justamente constitui o quid a 
ser restituído. 53 

61 Nesse equívoco parecem incorrer uma série de manualistas pátrios, mormente 
ao se depararem com os novos dispositivos trazidos nos arts. 884 a 886 do CC/ 
2002. De fato, ainda que autores como Caio Mário da Silva Pereira façam 
corretamente a observação de que o instituto do enriquecimento sem causa 
dispensa a idéia de ilícito (PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito 
civil. zoa ed. Rio de Janeiro : Forense, 2003, vol. 2, p. 291), em geral reina a 
confusão entre as pretensões restitutória e indenizatória. Assim, e.g., há quem 
arrole a diminuição do ativo patrimonial do autor, ou pelo menos um acréscimo 
do seu passivo, como um dos pressupostos da ação de in rem verso mesmo, 
curiosamente, mencionando a opinião contrária de Agostinho Alvim (RODRIGUES, 
Sílvio. Direito civil. zsa ed. São Paulo : Saraiva, 2002, vol. 3, p. 422). Outros 
fazem a distinção, citando o próprio Caio Mário da Silva Pereira, mas a seguir 
parecem reconduzir a ação de in rem verso à pretensão indenizatória e à causação 
de dano (GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de 
direito civil. São Paulo : Saraiva, 2002, vol. 2, p. 374). Os exemplos poderiam ir 
adiante; basta, contudo, constatar que a regra, na doutrina nacional a respeito 
da pretensão restitutória, é confundi-la com a questão do ressarcimento de 
eventuais danos causados pelo "enriquecido". 
62 O disposto no parágrafo único do art. 940 do CC/2002, a respeito da possibilidade 
de redução eqüitativa da indenização em caso de "excessiva desproporção" entre 
a gravidade da culpa e o dano, não prejudica a idéia acima aduzida. 
63 E paradigmático um caso da jurisprudência portuguesa em que alguém retirou 
uma certa quantidade de areia de um terreno alheio, situado junto ao Rio Dão, 
para posteriormente vendê-la. O proprietário do terreno ingressou com ação 
indenizatória contra a pessoa que lhe subtraíra aquela quantidade de areia, mas 
constatou-se nos autos que a corrente do rio renovara a areia extraída pelo réu. 
Destarte, não foi possível comprovar a causação de um dano a ser reparado in 
casu; no acórdão, porém, se registrou corretamente que o caso seria de pedir a 
restituição do indevidamente auferido pelo réu, o que prescinde da comprovação 
de qualquer efeito danoso (Ac. do STJ de 3 de abril de 1964, publicado no Boi. 
Min. Just., n. 136, p. 317 ss. - apud: PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O 
enriquecimento e o dano. Coimbra : Almedina, 1999, p. 14). 
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A distinção é feita com maestria por Luis Díez-Picazo, ao 
indicar, e.g., que a pretensão indenizatória "necessita fixar a relação 
de causa/efeito entre o agente provocador e o dano", enquanto a 
pretensão restitutória "fixa a dita correlação entre o patrimônio do 
enriquecido e o do empobrecido".e4 Daí podermos concluir, 
justamente, que o eixo central da pretensão indenizatória- ainda 
que se admitam os casos de responsabilidade civil objetiva- é a 
noção de culpa, enquanto na pretensão restitutória um papel 
semelhante é representado pela idéia de inexistência de causa. 55 

Ainda traz auxílio à elucidação do problema a constatação feita 
por A. von Thur, conforme citada e desenvolvida por Díez-Picazo, 
no sentido de que a pretensão indenizatória nasce em caso de 
damnum emergens ou de /ucrum cessans; a pretensão restitutória, 
diferentemente, surge quando sobrevier lucrum emergens ou 
damnum cessans. 66 

Logo, embora não seja possível negar a proximidade que 
ambos os institutos podem experimentar em casos concretos,67 o 
discrime entre a pretensão indenizatória e a pretensão restitutória 
é essencial para trazer maior clareza ao estudo e debate em torno 
do tema ora versado. 

2. Outro ponto que necessita de esclarecimento antes de 
prosseguirmos é o significado do termo enriquecimento, quando 
se fala em sua restituição. Cremos pertinente evocarmos 
igualmente o tratamento do conceito de dano, num paralelo com o 
que ocorre na pretensão indenizatória. 

Que o conceito jurídico de dano não parte de uma avaliação 
meramente fálica, trata-se de constatação hoje bem aceita. É o 

64 DjEZ-PICAZO, op. cit., p. 55. 
65 DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 56. 
66 .THUR, A. von. Tractado de las obllgaciones. Madri : 1934, p. 300 - apud: 
DIEZ-PICAZO, op. cit., pp. 55-56. 
67 Isso já fora notado por Jacques Cujas, e.g., ao analisar o texto do Digesto que 
trata do furto ou roubo praticado por alguém que vem a falecer: a 
responsabilidade do defunto seria originalmente ex delicto; se, no entanto, após 
o falecimento do agente, as coisas furtadas ou roubadas passarem ao patrim('>nio 
dos herdeiros, estes responderão na medida do seu enriquecimento (DIEZ­
PICAZO, op. cit., p. 57). 
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que Clóvis do Couto e Silva afirmava ao fazer a distinção entre as 
noções naturalista e normativa de dano, na medida em que "a norma 
jurídica seleciona uma fração do fato social para transformá-lo numa 
situação jurídica". 68 

Algo semelhante ocorre quando se enfoca o enriquecimento 
sem causa: a vantagem a ser restituída não significa necessariamente 
um simples lucro pecuniário, como um saco cheio de dinheiro. 
"Enriquecer'', no sentido técnico que ora se dá ao termo, não implica 
necessariamente em ficar mais rico: o alcance da palavra é ao mesmo 
tempo mais amplo e mais preciso. 

Quando Ernest J. Weinrib expõe a idéia de co-relatividade 
como aspecto fundamental para a compreensão da relação jurídica de 
direito privado, ele se refere a urn certo balanço entre ganhos e perdas.e9 

Para avaliar o quantum a ser indenizado, e.g., analisa-se a perda sofrida 
pela vítima; para avaliar o quid a ser restituído, ao contrário, analisa-se 
o ganho experimentado pelo enriquecido à custa de outrem. Num e 
noutro caso, porém, o sentido que se dá aos termos "perda" e "ganho" 
é eminentemente normativo,70 ou seja, ele somente será compreendido 
na medida em que o intérprete considerar a perspectiva oferecida pelas 
normas jurídicas incidentes no caso concreto. 

É então que Weinrib insere em seu discurso a idéia de justiça 
corretiva, no sentido aristotélico da expressão. "Como uma estrutura 
justificativa", escreve o autor, "a justiça corretiva incorpora normas que 
colocam os termos de uma interação razoável" .71 O parâmetro para essa 
correção, por assim dizer, é dado pelas noções normativas de ganho e 
perda, e isso porque a igualdade que é buscada pela justiça corretiva 
não é, em absoluto, fálica- mas sempre normativa72 

68 COUTO E SILVA, Clóvis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. 
ln: O direito privado brasileiro na visão de Clóvis do Couto e Silva. Porto Alegre 
: Livraria do Advogado, 1997, p. 219. 
59 WEINRIB, Ernest J. The Idea of Private Law. Cambridge ; Londres : Harvard 
University Press, 1995, p. 114. 
70 WEINRIB, op. cit., pp. 114-115. É o que o autor trata, na sua obra, como "uma 
correlatividade de direitos e deveres kantianos" (idem, ibidem, p. cit.): não 
entraremos no mérito desse argumento que ele desenvolve, devido ao risco de 
fugir do nosso tema central. 
71 WEINRIB, op. cit., p. 115 (trad. livre). 
72 WEINRIB, op. cit., p. 117. 
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Daí se infere que há casos em que o ordenamento jurídico 
permite que alguém sofra uma desvantagem patrimonial, sem que 
haja necessariamente um dano a ser ressarcido- assim, e.g., na 
aquisição da propriedade por usucapião. Da mesma forma, há 
casos em que o ordenamento jurídico permite que alguém obtenha 
uma vantagem patrimonial à custa de outrem, sem que haja 
necessariamente um enriquecimento sem causa - e o mesmo 
exemplo novamente se aplica. 

No entanto, sempre que as normas incidentes reprovarem 
a perda sofrida pela vítima de um dano, haverá a necessidade de 
restabelecer a igualdade naquela situação, o que se dá mediante 
a reparação do dano sofrido. Da mesma forma, sempre que as 
normas incidentes reprovarem o ganho obtido à custa de outrem, 
devido à ausência de uma causa jurídica que o justificasse, haverá 
a necessidade restabelecer a igualdade naquela situação, o que 
se dá mediante a restituição do enriquecimento indevidamente 
auferido. 73 

A idêntica conclusão chega Francisco Manuel Pereira 
Coelho, ao anotar que a responsabilidade civil e o enriquecimento 
sem causa são "duas distintas técnicas de restauração ou 
restabelecimento de um equilíbrio patrimonial perturbado"/4 

irmanando-se na ratio, comum a ambas, de corrigir a distribuição 
natural de bens, segundo critérios de justiça ditados pelo 
ordenamento jurídico. 

Na pretensão restitutória, que é o tema que nos 
propusemos analisar, podemos concluir que o ganho normativo se 
apresenta como o padrão de referência para a avaliação daquilo 
que deverá ser restituído a quem de direito, a bem de restabelecer 
o equilíbrio perdido. 

73 É nesse sentido que Weinrib sustenta a "imanência" da justiça corretiva no 
campo da responsabilidade civil delitual (torts), no do direito contratual (contracts) 
e no do direito restitutório (restitution) (WEINRIB, op. cit., p. 133 ss.). Não 
discutiremos os pontos polêmicos dessa tese no que tange às áreas estranhas 
ao objeto do nosso estudo. 
74 PEREIRA COELHO, op. cit., p. 20. 
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3. Quando o ordenamento jurídico considera que 
determinado ganho, que uma pessoa obteve à custa de outrem, 
não deveria estar em suas mãos, então se está perante um caso 
de enriquecimento sem causa: nasce a obrigação de restituir. 
Ultrapassadas as questões preliminares acima desenvolvidas, urge 
tratar daquilo que faz com que certos ganhos sejam justificados 
pelo direito, enquanto outros não. 

Quando se analisa a atribuição patrimonial, ou seja, a 
definição de quem é o dono de um determinado bem, não se deve 
esquecer da incidência de regras de justificação dessa mesma 
atribuição patrimonial. São elas que nos mostram o mundo do 
dever-ser em matéria de apropriação de bens: é a partir delas que 
podemos definir quem deve ser o titular de determinada vantagem, 
conforme o ordenamento jurídico. 

Algum tipo de noção de perlinência de certos bens a certas 
pessoas, de acordo com os fatos acontecidos, sempre houve e 
sempre haverá na história da humanidade. O estudo sociológico e 
antropológico feito por Marcel Mauss, publicado em seu famoso 
Essai sur /e don (1923), demonstra essa verdade mesmo em 
populações arcaicas, ou naquelas consideradas culturalmente 
menos desenvolvidas. 75 Ele nos mostra, por exemplo, que os ma o ri 
- população polinésia da Nova Zelândia - reverenciam uma 
espécie de "espírito das coisas", a que chamam de hau: trata-se, 
segundo a explicação de Mauss, da "idéia mestra que parece 
presidir, em Samoa e na Nova Zelândia, a circulação obrigatória 
de riquezas, tributos e dons"76 O hau como que vigia a atribuição 
da coisa (taonga), aonde quer que ela vá: se alguém a retiver 

75 MAUSS, Marcel. Essa i sur le don. ln: Sociologie et anthropologie. sa ed. Paris 
: PUF, 1973, pp. 145-279. 
76 MAUSS, op. cit., p. 160 (trad. livre). Vale transcrever uma explicação final que 
o autor dá a esse aspecto do direito maori, segundo o qual "o vínculo de direito, 
vínculo por meio das coisas, é um vínculo de almas, porque a coisa em si 
mesma possui uma alma, é uma alma. Daí segue que oferecer alguma coisa a 
alguém é oferecer qualquer coisa de si. ( ... ) Aceitar alguma coisa de alguém é 
aceitar alguma coisa de sua essência espiritual, de sua alma." (idem, ibidem, 
pp. 160-161, trad. livre). 
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indevidamente, então lhe poderá advir um grande mal, até mesmo 
a morte, devido ao hau da propriedade pessoal. 77 

Embora a superação desse fundo mágico na justificação 
das atribuições patrimoniais, o certo é que as normas jurídicas de 
hoje trazem resquícios daquele mesmo tipo de vedação do 
locupletamento inadequado - não por contrariar um espírito, 
diríamos hoje, mas por estar em contrariedade com o ordenamento 
jurídico, por não haver causa para aquela retenção. E isso, sublinhe­
se, sem falarmos aqui em causação de dano. 

Na busca de uma solução teórica para o problema, a fim 
de compreender o critério jurídico dessa justificação, a doutrina 
alemã desenvolveu a idéia acima já aludida de conteúdo de 
destinação (Zuweisungsgehalt), entendida como uma espécie de 
"reserva" de certas vantagens patrimoniais a pessoas que se 
encontrem em situações protegidas pelo direito.78 Diz-se com isso, 
basicamente, que certos direitos subjetivos - como o de 
propriedade, inclusive intelectual e industrial- são reconhecidos e 
conferidos pelo ordenamento jurídico no sentido de destinarem ao 
seu titular o aproveitamento económico do bem sobre o qual eles 
recaem: o titular, em síntese, gozaria do "monopólio do 
aproveitamento da coisa". 79 

Vale lembrar que o problema não se resume a casos de 
usurpação do gozo de um bem alheio, mas pode envolver, inclusive, 
o uso, consumo ou alienação desse bem: há, portanto, duas 

77 MAUSS, op. cit., pp. 158-159. 
78 Um primeiro passo nesse sentido já teria dado Philipp Heck, em seu Grundriâ 
des Schuldrechts (1929), mas a obra fundamental é considerada a de Wilburg, 
Die Lehre von der ungerechtfertigen Bereicherung (1934). Para uma síntese 
das principais idéias debatidas, cf. PEREIRA COELHO, op. cit., p. 44 ss. 
79 PEREIRA COELHO, op. cit., p. 46. Aqueles bens não utilizáveis patrimonial mente, 
continua o autor, escapariam à idéia de conteúdo de destinação. Assim, e.g., os 
direitos de personalidade- ou, pelo menos, a maioria deles - não poderiam ser 
compreendidos sob essa perspectiva, uma vez que configuram simples direitos 
de exclusão (idem, ibidem, p. cit.). 
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hipóteses distintas a serem consideradasao No segundo caso, fica 
ainda mais claro o fato de haver um enriquecimento à custa de 
outrem, a formar aquilo que a doutrina costuma denominar lucro 
por intromissão (ou intervenção ).81 

Vimos que uma teoria unitária do enriquecimento sem 
causa fora consagrada a partir do processo de generalização a 
que antes nos referimos, tendo por momento alto o direito 
justinianeu- e por fundamento uma certa noção de eqüidade, com 
influência da ética cristã. Tentara-se, assim, reduzir a uma única 
hipótese geral todos os casos possíveis de enriquecimento sem 
causa, em formulação que atravessou os séculos e chegou até nós, 
em algumas situações, praticamente intacta. 

No entanto, face ao reconhecimento de hipóteses muito 
variadas de enriquecimento sem causa, conforme recém exposto, 
ganhou espaço na Alemanha uma teoria da diferenciação: 

80 Ao analisar o problema ora versado no direito espanhol, Xabier Basozabal 
Arrue conclui que há elementos suficientes para resolver os conflitos de 
enriquecimento sem causa em ambas as hipóteses supracitadas. Quanto à 
usurpação do gozo de bens alheios, os arts. 451 e 455 do Código Civil espanhol 
excluem a obrigação de restituir quando o possuidor de frutos percebidos de 
coisa alheia se encontra de boa-fé, mas obrigam à restituição aquele que os 
possui de má-fé. Quanto à uso, consumo ou alienação de bens alheios, o direito 
espanhol não teria um tratamento legislativo unitário para o problema; os arts. 
360, 375, 379, II, e 383, I, do Código Civil, no entanto, dão fundamentos ao 
intérprete ao legitimar o dono, em certos casos de intromissão, a exigir daquele 
que interveio o valor da coisa consumida ou passada adiante (BASOZABAL ARRUE, 
Xabier. Enriquecimiento injustificado por intromisión en derecho ajeno. Madri : 
Civitas, 1998, pp. 331-332). 
81 Nesse sentido, cf. BASOZABAL ARRUE, op. cit., passim; PEREIRA COELHO, op. 
cit., p. 7 ss. Um dos primeiros juristas a abordar esse tema específico, embora 
de forma embrionária, foi o romanista e civilista Fritz Schulz, em artigo publicado 
em 1909. É significativo o fato de que já àquela época o autor alemão diferenciava 
com clareza a reparação de danos (Schadenersatz), de um lado, e o ganho por 
intervenção (Eingriffserwerb), de outro, certamente na esteira do que dispunha 
o BGB, ao tratar de um e de outro tema em capítulos separados. Após dar 
crédito a Theodor Mommsen, que já teria feito esse discrime de modo preciso, 
o autor conclui: "( ... ) niemand darf aus einem Unrecht Gewinn machen, die 
Frage des Schadens bleibt dabei ( ... ) vollstandig beiseite" (SCHULZ, Fritz. System 
der Rechte auf den Eingriffserwerb. Archiv für die civilistische Praxis, Tübingen, 
Mohr, vol. 105, 1909, pp. 440-445). 
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distinguiam-se aqueles casos de pretensão restitutória que 
derivavam da execução de uma prestação (Leistungskondiktion) 
daqueles outros que nasciam de algum tipo de intervenção nos 
bens alheios (Eíngriffskondiktion). A bibliografia a respeito é 
vastíssima, 82 mas o essencial é indicar que essa teoria se 
desenvolveu a partir da interpretação do § 812 do BGB, que 
menciona as duas hipóteses. 

No ordenamento jurídico brasileiro, o primeiro tipo de 
pretensão restitutória está regulado basicamente no art. 182 do 
CC/2002, que dispõe sobre os efeitos da anulação do negócio 
jurídico: "restituir-se-ão as partes ao estado em que antes dele se 
achavam, e, não sendo possível restituí-las, serão indenizadas com 
o equivalente". O tratamento das demais hipóteses- i. e., aquelas 
que não partem do pressuposto de uma relação obrigacional prévia 
entre as partes envolvidas- tem de ser buscado em regras jurídicas 
esparsas, a serem encontradas tanto na Parte Geral do Código 
Civil, quanto nos livros que versam sobre o direito das obrigações 
e o direito das coisas, sem mencionar leis avulsas que também 
venham a tocar no assunto. 

Destarte, cremos que os novos dispositivos do Código Civil 
sobre o enriquecimento sem causa (arts. 884-886) devem ser 
interpretados não como um reino a parte do direito civil, fundado 
numa noção extra-jurídica e pouco precisa de eqüidade, mas sim 
mediante uma análise sistemática e teleológica das demais regras 
e princípios em vigor. Na tentativa de esboçar os tipos mais comuns 
e, ao mesmo tempo, significativos de enriquecimento regulados 
pelo Código Civil, seja ao recusá-lo, seja ao permiti-lo, é oportuno 
voltarmo-nos uma vez mais ao cotejo com o direito romano, de 

82 Na doutrina alemã, conforme visto, um dos textos clássicos a respeito é o de 
SCHULZ, op. cit., passim. Muitos escreveram depois dele sobre o tema, como 
Wilburg e von Caemmerer, a cujas obras infelizmente não tivemos acesso. Entre 
os autores mais recentes, cf. a síntese exposta por MEDICUS, Dieter. Schuldrecht 
II: Besonderer Tei!. Munique : Beck, 1983, p. 260 ss. A partir da teoria alemã da 
diferenciação, juristas de outras nacionalidades continuaram a desenvolver o 
assunto, do que são exemplos as obras de BASOZABAL ARRUE, op. cit., p. 37 
ss., e PEREIRA COELHO, op. cit., passim, entre outros. 
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onde surgiram algumas normas até hoje existentes na nossa 
experiência jurídica, e buscarmos analisar os fundamentos dos 
critérios adotados num e noutro caso para firmar a linha divisória 
entre a permissão e a proibição do enriquecimento à custa de 
outrem. 

2.2 Casos típicos de enriquecimento à custa de outrem 

1. Haverá uma mesma ratio subjacente a todos os casos 
em que o direito opta por justificar ou não o enriquecimento à custa 
de outrem? A análise de casos típicos parece ser o melhor método 
para tentarmos uma aproximação à resposta que ora se provoca. 
Entre uma série de exemplos que poderíamos muito bem eleger, 
estudaremos a seguir o regime da acessão e da especificação, 
que se revelam especialmente apropriados como subsídios para 
a definição do conteúdo de destinação dos bens no direito pátrio, 
conforme veremos. 

2. O regime da acessão no novo Código Civil brasileiro é 
disciplinado nos arts. 1.248 a 1.259, como um dos modos de 
aquisição da propriedade imóvel, ao lado da usucapião e do 
registro do título. O art. 1.248 do CC/2002 reconhece a aquisição 
por acessão em cinco casos distintos: a) por formação de ilhas; b) 
por aluvião; c) por avulsão; d) por abandono de álveo; e) por 
plantações ou construções. Vejamos o que há de mais relevante 
em matéria de restituição. 

Na hipótese da aluvião, em que os acréscimos se formam 
no imóvel "sucessiva e imperceptivelmente, por depósitos e aterros 
naturais ao longo das margens das correntes, ou pelo desvio das 
águas destas", nos termos do art. 1.250 do CC/2002, atribui-se a 
propriedade dos mesmos aos donos dos terrenos marginais. 
Assim, o curso natural das coisas gerará um direito de propriedade 
sobre uma parcela antes inexistente no respectivo imóvel, e o 
proprietário não se obrigará a qualquer tipo de "indenização", 
segundo as palavras do Código Civil, ou mesmo restituição. 
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Já Gaio citava a aluvião como modo de aquisição de 
propriedade, sendo que a leitura da respectiva passagem de sua 
obra faz concluirmos que o tratamento jurídico a respeito em quase 
nada se alterou. Relata Gaio, inclusive, que se dizia vulgarmente 
que "se estima agregado por aluvião aquilo que é acrescido tão 
lentamente que engana a vista". 83 

Nisso, justamente, consiste a diferença da aquisição da 
propriedade imóvel por avulsão, em que uma porção de terra se 
destaca de um prédio e se junta a outro "por força natural violenta". 
Nessa hipótese, de acordo com o art. 1.251 do CC/2002, o dono 
do segundo prédio adquirirá a propriedade do acréscimo, "se 
indenizar o dono do primeiro ou, sem indenização, se, em 1 (um) 
ano, ninguém houver reclamado". O caráter violento do 
destacamento da porção de terra, assim, faz toda a diferença com 
relação ao lento e gradual acréscimo que é da essência da aluvião. 

Gaio também reconhecia a hipótese da avulsão, i.e., 
aqueles casos em que uma parte de um terreno se separa 
bruscamente e vai acrescentar a outro. Ao contrário da aluvião, 
aqui é súbito e, portanto, perceptível o acréscimo, de modo que a 
propriedade do mesmo se considerava destinada ao proprietário 
do primeiro terreno. 84 Vemos que o Código Civil brasileiro adotou 
solução semelhante àquela formulada por Gaio, ainda que tenha 
reservado ao dono do terreno acrescido a possibilidade de adquirir 
a propriedade do acréscimo, mediante a restituição do respectivo 
valor ao dono do outro prédio. 

Aliás, é de registrar que, quando os arts. 1.250 e 1.251 do 
CC/2002 mencionam "indenização", parece mais correto lermos 
ali "restituição", porquanto o cálculo do quantum a ser pago não 
parte exatamente da perda do anterior proprietário- que, de resto, 
às vezes não poderá sequer ser identificada. O que servirá como 

83 Gai. 2, 70: "Per adluuionem autem id uidetur adiei, quod ita paulatim flumen 
agro nostro adicit, ut aestimare non possimus quantum quoquo momento 
temporis adiciatur; hoc est quod uulgo dicitur per adluuionem id adiei uideri 
quod ita paulatim adicitur, ut oculos nostros fallat." 
84 Gai. 2, 71: "Itaque si flumen partem aliquam ex tua praedio reseiderit et ad 
meum praedium pertulerit, haec pars tua manet." 
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parâmetro, mormente na hipótese da avulsão, é aquilo que o 
proprietário do prédio acrescido efetivamente ganhou, por causa 
do referido fenômeno natural. 

Seja como for, tanto na aluvião quanto na avulsão, Gaio 
reconhecia que a aquisição da propriedade se dava natura/i 
ratione, como nos casos em que há a tradição regular do bem, das 
mãos de um para as mãos de outro, em cumprimento de uma 
obrigação prévia. 85 Equiparam-se as situações, em suma, no direito 
romano. 

Quando não há uma relação obrigacional preexistente, mas 
tampouco há uma alteração causada pela natureza, surge a questão 
de como solucioná-los. Pensemos em outra das hipóteses de 
aquisição por acessão: as construções e plantações. 

Gaio refere, como regra ditada pelo direito natural, a idéia 
de que aquilo que se constrói sobre um terreno a este cede.86 Assim, 
a pessoa que edifica em nosso terreno não se torna proprietária 
da edificação, em virtude do direito mais forte que nós, como donos 
do terreno, temos. O mesmo, segundo Gaio, aconteceria no caso 
em que alguém planta algo em nosso terreno, "sempre que deite 
raízes na terra".87 Em ambas as hipóteses, porém, o direito romano 
reconhecia a exceção de dolus malus àquele que possuiu de boa­
fé o terreno alheio, no sentido de obter o pagamento pelos gastos 
feitos na edificação ou plantação.88 A finalidade dessa medida resta 
clara: evitar o enriquecimento sem causa. 

No direito brasileiro aluai, a matéria é regulada 
primeiramente por meio de uma presunção: a de que toda 
construção ou plantação tenha sido feita "pelo proprietário e à sua 
custa, até que se prove o contrário" (CC/2002, art. 1.253). Superada 
a presunção, dado o seu caráter relativo, encarregou-se o legislador 
de separar duas hipóteses distintas: a) semear, plantar ou edificar 
em terreno próprio com sementes, plantas ou materiais alheios; b) 

85 Gai. 2, 66 e 70. 
86 Gai. 2, 73: "( ... ) iure naturali nostrum fit, quia superficies solo cedit". 
87 Gai. 2, 74: "Multoque magis id accidit et in planta quam quis in solo nostro 
posuerit, si modo radicibus terram conplexa fuerit." 
88 Gai. 2, 76. 
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semear, plantar ou edificar em terreno alheio com sementes, plantas 
ou materiais próprios. 

Na hipótese (a), o dono do terreno adquire igualmente a 
propriedade das sementes, plantas ou materiais alheios, por ele 
utilizados (CC/2002, art. 1.254 ). A investigação da sua boa-fé ou 
má-fé, em sentido subjetivo, determinará apenas se caberá ou não 
a restituição do valor das sementes, plantas ou materiais ao seu 
proprietário, além de eventuais perdas e danos. Assim, se não havia 
consciência dolosa por parte do dono do terreno, aquela acessão 
simplesmente se incorpora ao seu âmbito de titularidade. A 
impossibilidade de separar domínios, a partir do momento em que 
se semeou, plantou ou edificou com bens alheios, seria uma 
conclusão óbvia segundo o juizo de Gaio: seu fundamento estaria 
na própria natureza das coisas, até mesmo em face da 
artificialidade de uma tentativa de reversão perfeita ao status quo 
ante. 

A análise da boa-fé do possuidor também exerce um papel 
central no tratamento jurídico dado à hipótese (b), em que alguém 
semeia, planta ou edifica em terreno alheio com bens próprios. O 
art. 1.255 do CC/2002 determina que esta pessoa perde, em 
proveito do dono do terreno, as sementes, plantas e construções­
o que também adviria, para Gaio, do direito natural, no sentido 
acima aludido. A boa-fé subjetiva do possuidor, nesse caso, 
simplesmente o legitimaria a pleitear a restituição do valor do 
material gasto ao semear, plantar ou construir. 

A grande novidade que o Código Civil brasileiro trouxe na 
matéria ora analisada é o disposto no parágrafo único do art. 1.255, 
para os casos excepcionais em que a construção ou a plantação 
exceder consideravelmente o valor do terreno. 89 Entende-se que o 
bem de valor mais elevado ditará a atribuição jurídica da 
propriedade, desde que o plantador ou construtor esteja de boa­
fé: se assim for, este terá garantido não apenas o direito de 
propriedade sobre os materiais, mas igualmente sobre o solo. Terá, 

89 Há outros dispositivos inovadores nos arts. 1.258 e 1.259 do CC/2002, mas 
que não serão analisados, sob pena de extrapolarmos o objetivo deste trabalho. 
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no entanto, de pagar um valor previamente fixado, que o legislador 
chamou de "indenização", mas que, na verdade, se trata de uma 
restituição do valor do terreno utilizado, para beneficiar o 
proprietário original do mesmo. 

3. O mesmo raciocínio que os romanos utilizaram para 
resolver os problemas em construções e plantações em terrenos 
alheios, ao que parece, foi seguido na disciplina da especificação, 
deste feita quanto aos bens móveis. 90 No direito civil brasileiro, 
igualmente, se utiliza a boa-fé subjetiva das pessoas envolvidas 
como critério fundamental de determinação da conseqüência 
jurídica aplicável: é o que resulta da análise dos arts. 1.269 a 1.271 
do CC/2002. 

Interessante atentarmos ao exemplo dado por Gaio: se 
alguém faz vinho, azeite ou farinha com uvas, azeitonas ou espigas 
de outrem, pergunta-se se o vinho, o azeite ou a farinha são deste 
ou daquele. 91 A solução varia, inclusive, conforme a corrente de 
pensamento. A Escola sabiniana, representada pelo próprio Sabino 
e por Cássio, entendia que se deve atender à matéria e à 
substância, de modo que o proprietário da matéria será também o 
da coisa fabricada. A Escola proculiana, por sua vez, afirmava que 
o trabalho realizado sobre a matéria é o aspecto determinante, o 
que faz atribuir-se a propriedade da coisa fabricada àquele que a 
fabricou. 

Na passagem acima referida, o próprio Gaio reconhece 
que se deve investigar se o caso não seria de furto ou roubo do 
material utilizado, i.e., das uvas, azeitonas ou espigas alheias. Se 
assim fosse, teríamos de reconhecer a condictio furtiva ao seu 
proprietário. Destarte, o problema existe com maior força naquelas 
hipóteses em que a especificação se deu de boa-fé. 

O Código Civil brasileiro, em seu art. 1.270, determina que, 
"se toda a matéria for alheia, e não se puder reduzir à forma 
precedente, será do especificador de boa-fé a espécie nova". O 
legislador pátrio levou em conta, portanto, a possibilidade ou não 

90 Gai. 2, 78 ss. 
91 Gai. 2, 79. 
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de restauração exata do status quo ante, atribuindo a propriedade 
da coisa fabricada ao especificador somente quando este não 
tivesse consciência dos obstáculos que o impediam daquele ato 
de fabricação. A sua eventual má-fé, nos termos do§ 1. do mesmo 
dispositivo, levaria à atribuição da propriedade da coisa fabricada 
ao dono da matéria-prima. 

No entanto, principalmente face aos conflitos em matéria 
de propriedade intelectual e industrial, em que o valor da coisa 
fabricada pode exceder em muito o valor da matéria-prima- como, 
e.g., quando um pintor utiliza tela alheia para realizar uma obra de 
arte-, o§ 2. do art. 1.270 do CC/2002 dispõe que, em tais casos, 
a espécie nova será do especificador, independentemente de boa­
fé. Deverá haver, então, segundo o art. 1.271, o "ressarcimento" 
dos prejudicados- o que, na verdade, e uma vez mais, parece ser 
caso de restituição do quantum lucrado pelo enriquecido. 

Poderíamos ainda falar na aquisição dos frutos percebidos 
pelo possuidor de boa-fé, no conflito entre o seu interesse e o 
interesse do proprietário do bem principal, ou ainda na usucapião, 
entre tantos outros casos em que o enriquecimento a partir de bens 
alheios é versado pelo Código Civil. Julgamos, no entanto, que a 
análise do regime da acessão, nos bens imóveis, e da 
especificação, nos bens móveis, é suficiente para encaminharmos 
as nossas conclusões, ainda que provisórias, a respeito do 
tratamento concedido à pretensão restitutória no direito romano e, 
principalmente, no direito brasileiro hodierno. 
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Conclusão 

Talvez o caminho para chegarmos a uma compreensão 
mais precisa do âmbito de aplicação da pretensão restitutória no 
direito civil brasileiro, principalmente face à entrada em vigor de 
dispositivos expressos sobre o instituto do enriquecimento sem 
causa (CC/2002, arts. 884 a 886), passe mais pelo estudo dos 
bens e do direito das coisas que, propriamente, pelo do direito 
das obrigações. A idéia de conteúdo de destinação patrimonial, 
nesse sentido, clama por uma investigação ampla do direito privado 
pátrio, em que se considerem os nexos sistemáticos que unem as 
diferentes regras e princípios que o conformam. 

Embora não de maneira explícita, ou seja, como 
desenvolvimento teórico consciente, a idéia de conteúdo de 
destinação patrimonial sempre esteve presente, de maneira mais 
ou menos precisa, na história do pensamento jurídico. Viu-se, 
contudo, que a noção original de condictio se ligava aos 
pressupostos formalistas que caracterizaram o direito romano, pelo 
menos nas fases anteriores a fins do período clássico. Assim, uma 
distância longa separa aquela noção original de condictio, que 
designava nada mais que um remédio para possibilitar a restituição 
em certos casos típicos, da noção que resultou do gradual processo 
de generalização do princípio de vedação ao enriquecimento sem 
causa, cujos primórdios encontramos na consolidação da ética 
estóica em Roma. A participação de Cícero nesse processo, ao 
afirmar a idéia de communitas como fundamento último do direito 
restitutório, foi devidamente destacada. 

Ao voltarmos os olhos para o ordenamento jurídico 
brasileiro, sabedores do peso que a tradição romana sempre teve 
ao longo da história do nosso direito, como herdeiros maiores da 
experiência lusa, deparamo-nos agora com a necessidade de 
desenharmos o âmbito de aplicação do instituto legislado do 
enriquecimento sem causa. O cotejo com o direito romano, a nosso 
ver, permite constatarmos que hoje esse instituto se encontra 
distanciado da noção clássica de condictio, porquanto os 
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pressupostos teóricos são outros bem variados, após vários 
séculos de evolução rumo a um ordenamento jurídico mais 
complexo. Ao mesmo tempo, tampouco teríamos razão se 
fingíssemos que nada de diferente possuímos com relação ao direito 
justinianeu e à histórica consagração da vedação do 
enriquecimento sem causa como princípio geral, com arrimo numa 
idéia pouco precisa de eqüidade. 

Seja como for, tanto lá quanto cá parece possível 
identificarmos certos aspectos de permanência. A segunda parte 
deste trabalho procurou mostrar, mediante a comparação entre o 
tratamento dado a certos casos típicos pelos romanos e, 
atualmente, por nós, que a valorização da boa-fé e a proteção da 
confiança sempre ocuparam lugar de destaque em matéria de 
pretensão restitutória. Do mesmo modo, verifica-se em certas 
passagens a importância igualmente dada ao trabalho realizado 
sobre determinado bem, como outro fator determinante para o 
desenho do conteúdo de destinação patrimonial nas situações 
concretas a serem enfrentadas. Tais critérios aparecem, enfim, 
como parâmetros da presença ou não de uma causa justificadora 
dos enriquecimentos que buscamos analisar: a tutela dominial, 
portanto, não se apresenta como o único critério para a legitimação 
de retenções, mas convive com outros fatores significativos. 

A idéia de justiça corretiva a esses parâmetros se alia, 
como estrutura explicativa da própria lógica das relações jurídicas 
de restituição. O que confere o caráter conforme ou contrário a 
direito, porém, deve ser buscado nas próprias entranhas do 
ordenamento jurídico. Nesse sentido, vimos que há traços que 
permanecem, o que talvez dá razão à necessidade de uma visão 
mais ampla e complexa social, enfim- de tais relações jurídicas, 
para além de uma mera verificação do potencial lesivo de 
determinados atas ao indivíduo isoladamente considerado. 
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1. Introdução 

Recentes estudos1 suscitaram e, vale dizer, acirraram a 
polêmica em torno da ação entre nós. As formulações até hoje 
concebidas para a ação, seja a chamada ação de direito material, 
seja a ação processual, ou mesmo quando ausente tal distinção 
(pelo não reconhecimento da dualidade de planos - material e 
processual-, ou pelo não reconhecimento da dualidade de ações), 
não lograram êxito em pacificar a doutrina. 

Pelo contrário, o que se verifica são, de urn lado, vozes­
dentre as quais destaca-se a de CalamandreF- demonstrando uma 

1 Referimo-nos, especialmente, à polêmica sobre a ação verificada nos trabalhos de 
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ("O problema da eficácia da sentença", publicado na 
Revista de Processo, no 112. OutjDez 2003, p. 9-22) e Ovídio Baptista da Silva ("Direito 
Material e Processo", publicado na Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil 
n° 1, Jui-Ago/2004, p. 5-29). Podemos também citar, aqui, a polêmica entre Fábio 
Gomes e Egas Moniz de Aragão, em torno das condições da ação e da teoria eclética 
de Liebman, verificada em MONIZ DE ARAGÃO, Egas D. Hobbes, Montesquieu e a 
teoria da ação. Revista de Processo no 108, p. 09-22 e GOMES, Fábio. Comentários 
ao Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. vol. 3. 
2 Piero Calamandrei, em seu Direito Processual Civil (Trad. Luiz Abezia e Sandra 
Drina Fernandez Barbery. Campinas: Bookseller, 1999. V. I, p. 203-206), embora 
tenha afirmado que a teoria da ação como direito facultativo parecesse mais adequada 
historicamente ao processo civil italiano, deixou claro sua idéia de relativização dos 
conceitos de ação, ao pregar a variabilidade dos mesmos, segundo o momento histórico, 
e, portanto, a impossibilidade de obtenção de uma formulação válida universalmente. 
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certa desesperança, descrédito ou submissão à confusão e à 
multiplicidade de idéias e formulações pretensamente universais3 

em torno da ação. De outro lado, vozes de profundo dissenso e 
crítica muitas vezes feroz quanto às soluções apresentadas por 
um ou outro autor que resolveu se aventurar nos tortuosos caminhos 
que se encontram na "encruzilhada primordial" entre o direito 
material e o direito processual4 E são poucos os processualistas 
que não se lançaram nesta cruzada. 

A polémica em torno da ação nos agrada, particularmente, 
pois revela não apenas aspectos científicos relevantes para 
compreender o estudo do processo e sua relação com o direito 
material - muitas vezes esquecida e hoje ressuscitada pela 
valorização da instrumentalidade- como também a habilidade de 
nossos mestres com a palavr<i!, seja para expressar suas idéias, 
seja para destruir, ou pelo menos tentar desmontar, as teses que 
lhes desagradam, ainda que, por vezes, esta energia obscureça o 
primeiro e muito mais nobre objetivo. 

Jà afirmou Perelman, que "hà sempre um meio de 
transformar uma argumentação qualquer em um silogismo, 
acrescentando-se uma ou várias premissas suplementares". 
Entretanto, continua, "o que ganhamos ao transformar num 
silogismo, que pode redundar numa contradição, uma 
argumentação não coerciva, mas que permite justificar com boas 
razões uma opinião plausível, a não ser a satisfação bastante pueril 
de demonstrar que é possível reduzir ao mesmo esquema silogístico 
todos os argumentos, quaisquer que sejam?". Conclui o professor 
da Universidade de Bruxelas afirmando que "ao querer reduzir um 
argumento qualquer a um esquema formalmente válido, só se pode 

3 Como refere Araken de Assis, "Segundo alguns autores, a reprodução minuciosa 
dessas teses é inútil. Elas derivam de 'árvore genealógica frondosíssima', como 
observa Victor Fairén Guillén. Sobre o tema, assinalou Alessandro Pekelis, reina 
uma 'confusão babélica', ou seja, invencível desacerto." (ASSIS, Araken de. 
Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 4a edição revista e 
atualizada. p. 54/55) 
4 A expressão "encruzilhada primordial" é cunhada por Fairén Guillén, e bem 
lembrada por Araken de Assis no seu livro Cumulação de ações. (SP: Revista 
dos Tribunais, 2002. 4a edição revista e atualizada. p. 54). 
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pôr em evidência sua insuficiência. Mas, não é por não ser uma 
demonstração formalmente correta que uma argumentação deixa 
de ter valor".5 

É preciso termos presente este valioso ensinamento, não 
para aceitarmos teorias falhas, inconsistentes ou contraditórias 
acerca da ação, mas, sim, na tentativa de olharmos para cada uma 
das teses apresentadas com a esperança de retirar-lhes o que 
têm de melhor. Lê-las de forma a, ao menos querer, dar-lhes 
coerência. Se, ao final, não pudermos fazê-lo, poderemos mais 
tranqüilamente descartá-las, não descartando-lhes, nunca, o valor, 
que minimamente consiste na compreensão do que (pensamos) 
está errado para encontramos o que (pensamos) é certo ou está 
mais próximo disso. 

Pode-se afirmar que foi a partir do reconhecimento da 
existência de uma relação de direito processual autônoma na obra 
de Oskar Bülow6 (Oíe Lehre von den Processeinreden und die 
Processvoraussetzungen, 1868), que se formularam as diversas 
teorias acerca da ação processual, cujo contato com o direito 
material (e com a sua efetiva existência como prius lógico à ação) 
oscilou significativamente entre as teses concreta (AdolfWach) e 
abstrata (Degenkolb e Plósz e, após, Alfredo Rocco ). 

5 PERELMAN, Cha'im. Lógica Jurídica. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 3-4. 
6 "Nunca se ha dudado que el derecho procesal civil determina las facultades y 
los deberes que ponen en mutua vinculación a las partes y ai tribunal. Pero, de 
esa manera, se ha afirmado, también, que el proceso es una relación de derechos 
y obligaciones recíprocos, es decir, una relación jurídica. ( ... ) Se acostumbra a 
hablar, tan sólo, de relaciones de derecho privado. A éstas, sin embargo, no 
puede ser referido el proceso. Desde que los derechos y las obligaciones 
procesales se dan entre los funcionarias dei Estado y los ciudadanos, desde que 
se trata en el proceso de la función de los oficiales públicos y desde que, también, 
a las partes se las toma en cuenta únicamente en el aspecto de su vinculación 
y cooperación con la actividad judicial, esa relación pertenece, con toda evidencia, 
ai derecho público y el proceso resulta, por lo tanto, una relación jurídica pública. 
" (BÜLOW, Oskar. La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos 
Procesales. Buenos Aires- EJEA, 1964. p. 1-2). 
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Noticia-se, por outro lado, que o foco dos processualistas 
sobre o estudo desta ação de caráter processual veio 
acompanhado, também, de um repúdio à concepção de "ação de 
direito material"7 . Tal decorreria da substituição- indevida, segundo 
Ovídio Baptista da Silva8 - da ação de direito material pela ação 
processual9 , sob o argumento de que a vedação da auto-tutela não 
permitiria mais ao particular o exercício das próprias razões, 
submetendo-o à jurisdição estatal, provocada pela ação 
processual. 

Neste ensaio, não nos ocuparemos da análise da ação 
processual e das diferentes teorias que foram formuladas acerca 
da mesma. É atribuído a Pekelis um levantamento de cerca de 
trinta e cinco formulações em torno do conceito de ação10 "el 
concepto de acción presenta en la doctrina las siguientes 
variedades: una simples facultad jurídica (Degenkolb), una relación 
jurídica (Mortara), una mera posibilidad de hecho (Bringer), un 

7 Vide, neste particular, a menção à "campanha pela supressão das ações (de 
direito material)" que faz Ovídio Baptista da Silva, em Jurisdição e Execução na 
tradição romano-canônica. SP: Revista dos Tribunais, 1997. 2a edição. p. 162. 
8 SILVA, Ovídio Baptista da Silva. Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Fabris, 
1991. 2a ed. V. I, p. 66-67. 
9 "Em última análise, como disse Alessandro Pekelis- e o repete toda a doutrina 
-, a ação de direito material teria sido substituída pela ação processual". (SILVA, 
Ovídio Baptista da. Jurisdição e Execução na tradição romano-canônica. SP: 
Revista dos Tribunais, 1997. 2a edição. p. 168). En otro aspecto, se considera a 
la acción como un derecho frente ai Estado, un derecho abstracto, un derecho 
a una actividad de los tribunales, un derecho cívico (Bülow, A. Rocco, Ugo Rocco, 
Zanzucchi), un derecho frente ai Estado, una potestad de querer la actividad de 
los órganos estatales (Pekelis), un poder frente ai ordenamiento jurídico 
(Liebman), un derecho a una prestación de la ,persona representante de órgano 
jurisdiccional requerido (Carnelutti), un derecho concreto frente ai Estado, un 
derecho a la tutela jurisdiccional (Muther, Laband, Wach, Hellwig, Stein, Schmidt, 
Lancheineken, Skeld), un derecho frente ai obligado, un derecho concreto a una 
prestación procesal (Degenkolb), un derecho procesal concreto y materialmente 
abstracto contra el adversaria procesal (Betti), un derecho potestativo, un poder 
frente ai obligado (Chiovenda), un derecho meramente potestativo frente ai 
Estado (Calamandrei)." (in RAMIREZ ARCILA, Carlos. Teoría de la acción. Bogotá: 
Editorial Temis, 1969. p. 8-10. Trata-se de síntese atribuída a Alessandro Pekelis, 
constante do livro Sentencias congruentes, do processualista espanhol Pedro 
Aragoneses, da qual se vale Arcila para demonstrar a multiplicidade de 
formulações em torno do conceito de ação). 
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negocio publicístico (A Levi), una función pública (Binder), una 
manifestación de vida dei derecho subjetivo privado (Windscheid), 
una arma suya de guerra (Puchta), una metamorfosis suya, que se 
produce como consecuencia de una violación (Savigny), una 
función suya (Coviello ), una posición particular suya (Redenti), de 
un media de tutela que acompafía ai derecho subjetivo autónomo y 
distinto dei derecho subjetivo privado (Bülow, Wach, Degenkolb, 
Chiovenda, Carnelutti), un poder de constituirse, mediante la 
proposición de la demanda, un derecho subjetivo (el derecho a la 
tutela jurisdiccional: así, en diverso sentido, Windscheid, 
Goldschmidt, Heim, Shekel), aquel derecho tal, que surge de hecho 
de la realizada proposición de la demanda (Bülow), una relación 
mediante la cual la pretensión, crisálida de un derecho subjetivo 
privado, se convierte en mariposa, derecho subjetivo perfecto 
(Mortara), un derecho posesorio, o bien una posesión dei derecho 
correspondie~te (Finei), el único derecho subjetivo realmente 
correspondiente ai individuo respecto ai cual, el !!amado derecho 
subjetivo sustancial privado es un derecho reflejo (Pekelis). ( ... ) 

Porotra parte, es un derecho público (Wach, Degenkolb), 
privado, (Dünchen), un derecho público y privado, según que la 
voluntad de la ley cuya actuación produce, tenga naturaleza pública 
o privada (Chiovenda), tiene siempre un carácter publicístico, pero 
puede ser privada o pública según el órgano por el cual es actuada 
en su estímulo (Calamandrei). ( ... ) 

En otro sentido, es un derecho que corresponde solo a 
quien tiene efectivamente razón en el campo dei derecho sustancial, 
y es por eso un derecho concreto (Wach, Chiovenda); el derecho 
de acción es concreto no ya con respecto ai campo dei derecho 
sustancial, sino con respecto a un complejo de normas intermedias 
entre ley sustancial y ley formal, esta es, ai derecho público material 
judicial, Materielles Publizistiesches Ziviljustizrecht (Goldschmidt), 
la acción es un derecho absolutamente abstracto que prescinde 
de la efectiva existencia de la afirmada situación jurídica y que 
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corresponde a quien crea de buena fe, o aun simplemente que 
manifieste la opinión, aun no siendo sincera, de tener un derecho 
(Bülow, Plosz, Degenkolb, primera edición, Mortara), la acción como 
derecho debe concebirse con independencia de la efectiva existencia 
de la afirmada situación jurídica, esta es, abstractamente, pero vista 
como negocio, debe entenderse, en cambio, ligada a la afirmación 
de la situación misma, esta es, casualmente, concretamente (Betti), 
se deben distinguir diversos aspectos de la acción, de modo que se 
pueda hablar de una coexistencia de la acción concreta y la abstracta 
(Calamandrei), existen en las diversas acciones que van dei derecho 
a una simples ordenanza preliminar de rechazo, hasta el derecho a la 
suma obtenida de la venta, muchísimos grados de abstracción o de 
concreción, pero con referencia no a la existencia o no dei derecho 
subjetivo material, sino ai grado de satisfacción de la necesidad 
sustancial dei titular (Pekelis).( ... ), o que denota a dificuldade que a 
doutrina enfrenta no trato do tema. Resolvê-lo, em breve ensaio, seria 
pingar mais uma gota neste mar já revolto. 

Cumpre-nos, aqui, analisar o conceito de ação de direito 
material, e verificar, precisamente, se há sentido em falarmos em tal 
categoria, ou se o reconhecimento de uma ação de caráter processual 
obsta, no todo ou em parte, àquela concepção. 

2. A "ação de direito material" 

Costuma-se afirmar que, no direito romano, não se 
distinguiam ação e direito subjetivo material. Segundo refere Rogério 
Lauria Tucci, "Os romanos, de sua vez, consideravam titulares da actio, 
não qualquer um, que preenchesse determinados requisitos, mas, tão­
somente, aquele que demonstrasse, nas formas estabelecidas, uma 
situação de direito material realmente existente: só podia ser 
considerado titular da actio quem tivesse razão. E isso porque, na 
verdade, o direito romano não distinguia entre actio e direito subjetivo 
material." 11 

11 TUCCI,Rogério Lauria. Aspectos Modernos do Conceito de Ação. AJURIS 14, 
p. 157. 
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Para a maioria dos estudiosos do direito romano, este era 
um sistema de ações, e não um sistema de direitos, e o conceito 
de ação foi cunhado, ao longo dos três períodos do procedimento 
romano (período das ações da lei ou legis actiones, período 
formulário ou per formulas, e período do procedimento 
extraordinário, ou cognitio extraordinem), de forma que restou 
cristalizado na definição de Celso, posteriormente reproduzida por 
UI piano: Nihil a/iud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio 
persequendi. 12 • 

No entanto, esta ação do direito romano não se equipara 
à ação processual, ou seja, àquela que a doutrina de Wach, 
Degenkolb, Plósz e Rocco se ocuparam de definir como concreta 
ou abstrata. Seria frustrada qualquer tentativa de encontrar, na actio 
romana, uma antepassada da ação de caráter processuaL Dizer 
que tenho ação, para o direito romano, é o mesmo que dizer "tenho 
direito". Neste sentido vai a lição de Vittorio Scialoja, ao qual faz 
coro Ovídio Baptista da Silva: 

( ... ) cuando digo 'tengo una acción' y esta acción no la 
considero en su momento de actuación judicial, sino sólo como 
una potencialidad de !legar a esa actuación, es indubitablemente 
lo mismo que si dijese: 'tengo el derecho'n 

No entanto, não são poucos os equívocos que ainda se 
cometem ao tentar transpor o conceito de Celso para o plano 
processuaL Como referiu Carlos RamírezArcila: 

Em manera alguna define o corresponde a la acción 
procesal, a pesar de lo cual y hasta no hace mucho, era, y aún hoy 
continúa siendo, el derrotero de algunos de nuestros tribunales y 
de no pocos de nuestros profesores de derecho, para definir la 

12 Tradução: "A ação não é outra coisa que o direito de perseguir em juízo o que 
nos é devido". 
13 SILVA, Ovídio Baptista da. Jurisdição e Execução na tradição romano-canônica. 
SP: Revista dos Tribunais, 1997. 2a edição. p. 166. 
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accíón, no obstante tratarse de una concepción impropia y 
totalmente superada. 14 

Em verdade, a actio romana situava-se no plano do direito 
material (até porque não se reconhecia a existência do plano 
processual), e consistia no "poder pertencente ao titular do direito 
de perseguir, capturar e até matar"15 . Veja-se, tratava-se de uma 
ação cujo exercício era privado, do particular. 

Pontes de Miranda, a quem se chegou a atribuir a qualidade 
de "maior de nossos civilistas e maior de nossos processualistas"16 , 

todavia, sustentou que, ainda hoje, mesmo diante da existência de 
ação de caráter processual (abstrata, para o jurista alagoano) e da 
vedação à auto-tutela, sobrevive a actio romana, denominada de 
"ação de direito material": 

A actio romana continua de existir independente da 'ação' 
no sentido de invocação do juiz, 'plus' que se junta à 'actio' quando 
se chama o obrigado a juízo. 17 

Como se vê, para Pontes, coexistem duas ações: uma 
"ação" processual (invocação do juiz), e a actio, situada no plano 
do direito material. 

É preciso, no entanto, situar os diferentes conceitos de 
direito subjetivo material, pretensão, actio e "ação". E isto o faz, 
precisamente, Araken de Assis, defensor das idéias de Pontes de 
Miranda acerca da ação de direito material. 

Para Araken de Assis, o direito subjetivo é constituído da 
incidência de um fato na norma, encaixando-se aquele no suporte 

14 RAMÍREZ ARCUA, Carlos. Teoría de la acción. Bogotá: Editorial Temis, 1969. 
p. 58. 
15 SILVA, Ovídio Baptista da. Jurisdição e Execução na tradição romano-canônica. 
SP: Revista dos Tribunais, 1997. 2a edição. p. 170. 
16 COUTO E SILVA, Clóvis do. A teoria das ações em Pontes de Miranda. Revista 
da Ajuris, no 43, p. 71. 
17 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. 
Comentários ao Código de Processo Civil. Tomo 1. RJ: Forense, 1974. P. XXIV. 
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fático desta, tornando-se fato jurídico e, portanto, provocando uma 
nítida situação de vantagem a alguém, limitando-se a esfera de 
atividade de outrem. A característica primordial do direito subjetivo 
se revela na sua condição de estado, pois concede ao seu titular 
"uma posição jurídica estática e relativa". 18 É, assim, "perfeitamente 
admissível representar o direito subjetivo através do verbo "ter".19 

Entretanto, "ter" um direito subjetivo implica, inicialmente, 
uma posição estática. É a exigibilidade deste mesmo direito que 
lhe outorgaria dinamicidade, nascendo, assim, a pretensão 
material, "o poder de exigir de outrem alguma prestação positiva 
ou negativa"20 Mais precisamente, para Pontes de Miranda, 
"pretensão é a posição subjetiva de poder exigir de outrem alguma 
prestação positiva ou negativa". 21 A pretensão constitui, ainda, 
"figura intercalar entre o direito subjetivo e a ação". 22 

Chegamos, assim, à ação material, que desbordaria à fase 
da mera exigência, ou do mero querer, característicos da pretensão, 
e implicaria a atividade para a satisfação: 

Nasce a ação, em benefício do titular do direito, quando o 
sujeito passivo não satisfaz seu dever jurídico ou, tratando-se de 
pretensões que se satisfazem mediante atos positivos ou 
negativos, ocorre uma interrupção dessa conduta. 23 

18 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 48 

edição revista e atualizada. p. 75. 
19 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 48 

edição revista e atualizada. p. 76. 
20 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 48 

edição revista e atualizada. p. 76. 
21 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ações. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1972. 28 edição, T. I, p. 124. 
22 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 48 

edição revista e atualizada. p. 77. 
23 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 48 

edição revista e atualizada. p. 79. 
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Um passo adiante, e alcançamos a ação processual. Isto 
porque, em função da proibição do desforço pessoal ou da auto­
tutela, a ação material deve ser veiculada através da "ação" 
processual, a que Araken de Assis equipara à demanda.24 A "ação" 
processual expressaria o ato de pleitear a tutela jurídica mediante 
sentença, acolhendo Araken de Assis a definição de Rosenberg­
Schwab.25 

Retornando a Pontes de Miranda, encontramos o exemplo 
para demonstrar as assertivas feitas acima: 

O meu devedor constitui-se em mora e provoca a actio, 
que nasce a meu favor; mas ele já devia (meu direito subjetivo) e já 
poderia sofrer as conseqüências de ter eu contra ele pretensão.26 

O exemplo não nos apresenta a ação processual e, ~ 
possivelmente, não seja feliz por não situar cronologicamente o 
surgimento do direito subjetivo, da pretensão, da ação material 
(actio) e da ação processual ("ação"). Tentemos ser coerentes com 
a formulação de Pontes de Miranda, e apresentar um segundo e 
mais detalhado exemplo, partindo ainda da simples relação crédito­
débito: 

Firmo um contrato de empréstimo, entregando 
determinada quantia a meu devedor, e estabelecendo um 
determinado prazo para pagamento. Quando da conclusão do 
contrato, surgiu, já, o (meu) direito subjetivo ao crédito, que me 
coloca em posição estática, porém, de vantagem perante o 
devedor. Findo o prazo para pagamento, surge a pretensão, dado 
que agora é exigível a quantia emprestada, ou ainda, é exigível a 
conduta do devedor no sentido de solver o débito. Exercendo a 
pretensão, notifico meu devedor que, no entanto, não me paga a 

24 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 4• 
edição revista e atualizada. p. 79. 
25 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 4• 
edição revista e atualizada. p. 85. 
26 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentários ao Código de 
Processo Civil. Tomo 1. RJ: Forense. P. XXIV. 
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quantia que lhe emprestei, constituindo-se, portanto, em mora, e 
assim fazendo surgir a ação de direito material, que nasce em meu 
favor. Como não posso, de mãos-próprias, obter junto ao meu 
devedor o que me é devido (vedação à auto-tutela), me socorro da 
ação processual, afirmando a existência da ação de direito material 
perante um magistrado investido do poder jurisdicional estatal. 

Fica claro, no exemplo acima utilizado, que o surgimento 
de uma chamada "ação de direito material" está ligado à frustração 
de uma pretensão devidamente exercida (ou, ainda, à resistência à 
tal pretensão). Pontes de Miranda suscita a possibilidade de haver 
ação de direito material sem pretensão (tal ocorreria com os direitos 
formativos: geradores, modificativos ou extintivos)n De uma forma 
ou de outra, diz-se que surge a "ação de direito material" mas a esta 
não se atribui qualquer conseqüência jurídica relevante para a 
satisfação do direito ou da pretensão, a não ser a opção do autor 
pela "ação processual". 

Isto porque, para que seja satisfeito o direito ou a pretensão 
resistida, será indispensável a utilização da ação processual. Neste 
sentido, é inequívoca a posição de Araken de Assis: 

A nota característica do conceito de ação [aqui ele se refere 
à ação de direito material]- agir que não depende da anuência do 
sujeito passivo- mostra porque os ordenamentos jurídicos admitem­
na excepcionalmente. O exercício privado da ação provocaria tumulto 
social, um progressivo desfazimento dos laços da vida em 
sociedade, a negação da paz e do império da justiça. Por isso o 
Estado moderno proíbe-o, em geral, criminalizando-a como exercício 
arbitrário das próprias razões, e avocando, por decorrência, o 
monopólio da distribuição da justiça. 28 

27 "Pode ser que a ação seja o único elemento que se refira ao direito, e os 
casos, que não são raros, provam, por si sós, que a ação pode existir sem a 
pretensão (ou sem o resto da pretensão). Tal o que ocorre com os direitos 
formativos, ou sejam geradores, ou modificadores, ou extintivos, se exercíveis 
por ação)". PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ações. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. 2a edição, T. I, p. 115. 
28 ASSIS, Araken de. Cumulação de ações. SP: Revista dos Tribunais, 2002. 4a 
edição revista e atualizada. p. 79. 
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Pois descobrimos, à esta altura, que a ação de direito 
material, exercida, ou melhor, o exercício privado da ação de direito 
material (e somente privado poderá sê-lo, pois a açãoque se exerce 
na via judicial é a "ação" processual), constitui crime, salvo 
exceções, tais como aquela prevista no artigo 1.210, §1°, primeira 
parte, do Código Civil Brasileiro. 

É claro, veja-se, que na perspectiva do direito romano, 
onde, segundo o romanista Salvatore Riccobbono29 , o que havia 
era um sistema de ações, e não um sistema de direitos, e em que 
o agir privado, antes de ser proscrito, era a regra, a noção de actio, 
ou ação de direito material, ganhava relevância central. 

Como bem lembra Ovídio Baptista da Silva, na magistral 
obra Jurisdição e Execução na tradição romano-canônica, o 
particular "originariamente dispunha de ação, até para 'uccidere'30 

o devedor". 31 

Hoje, entretanto, já vimos, de qualificada pena, que o 
exercício privado da ação de direito material constitui crime, salvo 
raras exceções previstas em lei (penhor legal - art. 84 do CPC, 
embargo extrajudicial- art. 935, parágrafo único do CPC, desforço 
imediato para defesa da posse - art. 1.21 O, parágrafo único do 
Código Civil). 

Daí por que é fundamental nos indagarmos acerca da 
relevância do conceito de ação de direito material quando a ação 
processual for indispensável para a realização do direito subjetivo 
material do autor. Isto é: antes de negarmos por completo a 
existência da ação de direito material (e, parece-nos, não ser isto 
possível, ante as hipóteses legais antes apresentadas), é preciso 
verificar se esta ação, a actio, coexiste com a ação processual. 

29 Apud. RAMÍREZ ARCILA, Ca~los. Teoría de la acción. Bogotá: Editorial Temis, 
1969. p. 55. 
30 Tradução: vt. matar, assassinar. Fig. Abater; destruir. (Fonte: Dicionário 
Michaelis). 
31 Jurisdição e Execução na tradição romano-canônica. SP: Revista dos Tribunais, 
1997. 2a edição. p. 169. 
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3. A crítica 

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em recente publicação, 
criticou fortemente o conceito de "ação de direito material". Afirmou 
o professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul: 

Ao inserir a ação no plano do direito material, tal modo de 
visualizar o problema deixa obviamente de levar em conta a 
necessária separação entre os planos do direito material e 
processual. 

Ora, se não é possível afirmar a existência do direito antes 
do contraditório, muito menos se poderá admitir a "ação material" já 
no início da demanda. Sua existência só poderá ser averiguada no 
final do processo, com o trânsito em julgado da sentença, quando 
então se confundirá com a eficácia da própria sentença. ( ... ) ao 
mesmo tempo em que se reconhece que o demandante não tinha 
ação (de direito material) afirma-se que a ação foi exercida pela 
"ação". Não se pode exercer o que não se tem, é o óbvio. ( ... )A 
mesma crítica pode ser endereçada ao conceito de ação de direito 
material, que é um agir derivado do direito material (normas dirigidas 
ao particular), e que mesmo assim seria exercido no processo por 
meio do órgão judicial, juntamente com a "ação" processual. A idéia 
de uma norma de conduta que contenha dentro de si o mecanismo 
de sua própria realização judicial, acaso violada, de modo nenhum 
se afina com o ordenamento jurídico brasileiro, que distingue 
claramente o plano do direito material e o plano do direito processual. 
É como admitir a existência de uma norma de primeiro grau que, ao 
mesmo tempo, fosse de segundo grau. ( .. .).'2 

A crítica tem endereço certo: a célebre lição de Pontes de 
Miranda, para quem "a 'ação' exerce-se junto com a ação'~3 (leia-

32 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficácia da sentença. 
Revista de Processo, no 112. Out/Dez 2003. 
33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ações. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1972. 2a edição, T. I, p. 94-95, 110. 
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se: a ação processual - ação 'com aspas' - exerce-se junto com a 
ação de direito material - ação 'sem aspas'). Aliás, Pontes de 
Miranda vai além, ao afirmar que a ação processual é um plus que 
se junta à actio quando se chama o obrigado a juízo. 34 Ora, sendo 
apenas um plus que se junta à ação de direito material, pode-se 
dizer que a ação processual necessita deste prius chamado de 
actio, ou ação de direito material, confundida no direito romano 
com o próprio direito subjetivo material. A tese nos traria de volta à 
doutrina de Wach, ou, retrocedendo ainda mais, a Savigny, 
assumindo que o plus seria a armadura do direito subjetivo material. 

Aqui, não nos parece suficiente a ponderação de Ovídio 
Baptista da Silva para salvar as idéias de Pontes de Miranda: 

Claro, o autor que vê rejeitada a ação (de direito material) 
exerceu ação (processual), sem ter direito (material), 
conseqüentemente sem ter actio (pretensão de direito material). 
Mas isso nada nos diz sobre os pressupostos que legitimaram o 
autor sucumbente a exercer o direito à jurisdição. 35 

Ora, se quisermos aceitar que alguém pode exercer ação 
processual sem ter ação de direito material, então não podemos 
admitir a idéia de Pontes de Miranda, de que uma ação exerce-se 
com a outra - pois nem sempre isto ocorre - e, especialmente, 
que a ação processual seja um plus que se junta à ação de direito 
material, pois nem sempre o será. Aliás, muito pelo contrário, seria 
mais coerente para Pontes de Miranda sustentar que a afirmação 
da existência de uma ação de direito material é que constitui um 
plus que se junta à ação processual. Age-se processualmente, 
exigindo a tutela jurisdicional estatal, e neste ato afirma-se (veja­
se: apenas afirma-se) a existência de uma ação de direito material. 

34 "A actio romana continua de existir independente da 'ação' no sentido de 
invocação do juiz, 'plus' que se junta à 'actio' quando se chama o obrigado a 
juízo." PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentários ao Código de 
Processo Civil. Tomo 1. RJ: Forense. P. XXIV. 
35 SILVA, Ovídio Baptista da. Direito Material e Processo. Revista Magister de 
Direito Civil e Processual Civil no 1, Jui-Ago/2004, p. 24. 
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É bem verdade que Pontes de Miranda, noutras 
passagens, acaba sustentando algo parecido com o que 
propusemos acima. Assim, em seus "Comentários ... ": 

Se, em vez de alcançar, com trânsito em julgado, sentença 
favorável, por ser julgada improcedente a ação (=propôs-se ação 
que o demandante não tinha), declara-se a inexistência da ação. 

Um vez que o autor não tinha a ação, exerceu pretensão à 
tutela jurídica, exerceu a pretensão ao remédio jurídico processual, 
porque não podia esperar sentença favorável quanto à ação de 
que se supunha ser titular. A perda, na lide, pelo autor da ação 
pode consistir em se decidir que a ele não assistia pretensão à 
tutela jurídica, ou que, na espécie ou no caso, o remédio jurídico 
processual era impróprio. Aí, a sentença desfavorável não negou a 
existência da ação36 

Aqui, resta claro que ao tratar da ação "proposta" 
(deixemos que o termo passe por "afirmada"), julgada 
improcedente, e declarada inexistente, está Pontes de Miranda 
tratando apenas da ação de. direito material. Houve exercício da 
ação de direito processual, como exercício de pretensão à tutela 
jurídica. Caso a sentença dispusesse não haver sequer pretensão 
à tutela jurídica, ou caso entendesse ser equivocado o remédio 
processual eleito, então ter-se-ia um juízo sobre a ação processual, 
e não sobre a afirmação da ação de direito material (a formulação 
nos remete às condições da ação em Liebman, bem como aos 
pressupostos processuais, cuja ausência impedem o juízo de 
mérito). 

Entretanto, a confusão volta a reinar quando se lê: 
Quando se propõe uma ação, qualquer que seja, exerce­

se a pretensão à tutela jurídica, pois o Estado, desde que se 
estabeleceu o monopólio estatal da justiça, a essa tutela se vinculou, 
e exerce-se, com o remédio jurídico processual adequado, a ação 

36 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentários ao Código de 
Processo Civil. Tomo 1. RJ: Forense. P. XLIII/XLIV. 
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de direito material. Às vezes se chama ação ao remédio jurídico 
processual (e. g., ação ordinária, ação sumária), o que leva a 
equívocos, devido à ambigüidade. A ação é classificada conforme 
aquilo que se espera da sentença, se a ação for julgada 
procedente. Se de força eficacial preponderantemente declarativa 
a sentença que se espera, declarativa chama-se a ação ( ... ). 37 

Ora, como afirmar que a ação de direito material seja 
exercida com o remédio jurídico processual adequado, se, como 
antes dissera Pontes de Miranda, o acerto quanto ao remédio não 
determina que julgar-se-á existente a ação de direito material? E, 
mais ainda, que ação de direito material exerce o juiz? A mesma 
exercida pelo particular? 

Sobre o assunto, preleciona Carlos Alberto Alvaro de 
Oliveira: 

( ... )não se vê como possa o juiz agir materialmente (exercer 
ação de direito material, diriam Pontes de Miranda e Ovídio A. 
Baptista da Silva) de modo paralelo à ação processual: o que ele 
faz é desempenhar os atos de seu ofício, mediante o exercício dos 
poderes que lhe são conferidos por regras de direito público, 
totalmente distintas das regras de direito privado. Só depois de 
tomada a decisão (seja antecipatória, seja a própria sentença de 
mérito) é que o juiz pode em tese interferir no mundo sensível, 
agindo, mas aí já se trata do resultado da tutela jurisdicional, da 
própria eficácia da sentença. Antes disso, como é óbvio, não teria 
havido ação de direito material. Mesmo assim, esse agir do juiz 
não pode ser equiparado, pura e simplesmente, ao agir do particular, 
dada a natureza diferenciada da tutela jurisdicional e a forma 
substitutiva de que se reveste, destinada a reconstruir a realidade 
fora do processo e não apenas a reproduzi-la ( ... )38 

37 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentários ao Código de 
Processo Civil. Tomo 1. RJ: Forense. p. Xllll 
38 ALVARO DE OLJVEJRA, Carlos Alberto. o problema da eficácia da sentença. 
Revista de Processo, no 112. Out/Dez 2003, p. 17-18. 
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Realmente, não há como equiparar o agir do juiz e a actio 
romana, exercida pelo particular, ou a ação de direito material 
pregada por Pontes de Miranda. O juiz não age tal qual o particular 
o faria não fosse a proibição da auto-tutela. São atuações em níveis 
completamente distintos! Ainda assim, argumenta Ovídio Baptista 
da Silva: 

A doutrina não leva em consideração que o monopólio 
estatal da jurisdição fez nascer uma segunda pretensã'o 
(exigibilidade), além daquela que o titular do direito já possuía, 
contra o destinatário do dever jurídico. Tanto posso exigir o 
pagamento (exercer pretensão) contra meu devedor, quanto posso 
exigir que o Estado- quando fracasse aquela exigência privada­
realize, por intermédio do processo, a minha pretensão. É claro 
que estou a tratar de ação procedente, porém não se pode 
obscurecer a existência das duas exigibilidades, outorgadas ao 
titular do direito: o agir contra o devedor (proibido, mas não 
eliminado) e o agir estatal, que a sentença de procedência 
necessariamente realiza. 39 

Quando Ovídio Baptista da Silva afirma que o Estado 
realiza, por intermédio do processo, a minha pretensão, em se 
tratando, é claro, de ação procedente, fica bastante claro que está 
o processualista a sugerir que esta pretensão é a de direito material 
(a mesma que embasava a ação de direito material), e não a 
pretensão à tutela jurisdicional. Da mesma forma, a ação 
procedente só pode dizer respeito à ação de direito material. Do 
contrário, ou seja, estivesse o notável professor a tratar da pretensão 
e da ação processuais, poderia dizer que por intermédio do 
processo se realiza a pretensão à tutela jurisdicional 
independentemente do resultado da sentença (procedente ou 
improcedente); e a ação processual, abstraia, sempre seria 
procedente. 

39 SILVA, Ovídio Baptista da. Direito Material e Processo. Revista Magister de 
Direito Civil e Processual Civil no 1, Jui-Ago/2004, p. 19. 
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Em outras palavras, a pretensão que o Estado exerce, para 
Ovídio Baptista da Silva, é a pretensão de direito material, e não a 
pretensão à tutela jurisdicional estatal (aliás, esta é exercida pelo 
autor, e em face do próprio Estado!). 

Portanto, para admitirmos o acerto da tese de Pontes de 
Miranda, defendida por Ovídio Baptista da Silva, teríamos de 
verificar a congruência entre a ação de direito material- proibida, 
mas não eliminada para Ovídio; criminalizada, para Araken de 
Assis - e o agir do Juiz ao prestar a tutela jurisdicional. Ainda: 
teríamos de afirmar que, a toda sentença procedente, deverá 
corresponder o exercício de uma ação de direito material, 
preexistente, pelo juiz! 

No entanto, esta correspondência inexiste, como bem 
demonstra Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: 

Por outro lado, não se constata a pretendida duplicação 
de ações em certas demandas constitutivas, positivas ou negativas, 
despidas de pretensão material, a exemplo da demanda de 
divórcio, de anulação de casamento e de interdição. Da mesma 
forma, impensável a duplicação de ações no que concerne à 
pretensão declaratória, pois o titular do direito não pode agir por si 
mesmo para sua realização- com ou sem vontade do obrigado: 
a declaração do próprio interessado de seu próprio direito seria 
um flatus voeis, tornando-se indispensável a certificação que 
exsurge da autoridade estatal, com o exercício da jurisdição e o 
acolhimento da demanda. ( ... )40 

A lição é clara: não houvesse o monopólio da jurisdição 
pelo Estado, não haveria, nas relações privadas, uma ação do 
particular equivalente à declaração que hoje se tem pela via 
jurisdicional estatal. 

40 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficácia da sentença. 
Revista de Processo, no 112. Out/Dez 2003, p. 16. 
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A observação de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira abre a 
ferida de que padece a classificação das ações segundo o quanto 
de eficácia, assim proposta por Pontes de Miranda: 

A ação é classificada conforme aquilo que se espera da 
sentença, se a ação for julgada procedente. Se de força eficacial 
preponderantemente declarativa a sentença que se espera, 
declarativa chama-se a ação ( ... )41 

Esta ação, é claro, só pode ser a ação de direito material, 
eis que a ação processual é una e abstrata (com a última assertiva 
concordam Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Ovídio Baptista da 
Silva42). 

Ora, não encontramos, no plano do direito material, 
pretensão á declaração, constituição ou condenação 
(coincidentemente, as três eficácias constantes da tradicional 
classificação das ações sustentada por boa parte da doutrina43

, 

arredia à teoria quinária de Pontes de Miranda). Imaginando a 
ausência de vedação à auto-tutela, conseguimos apenas vislumbrar 
a execução (de mãos próprias) e o mandamento (não no sentido 
de estatalidade, mas de ordens revestidas de ameaça física ou 
psicológica) como possíveis ações privadas. 

A exemplificação, ainda que rudimentar, pode facilitar o 
acolhimento da assertiva anterior: Tício adquire de Caio um cavalo, 
e paga a este o preço. Estando Caio em mora, e ante a absoluta 
ausência do Estado e do binômio jurisdictio e imperium, quais 
seriam as ações (de direito material) imagináveis para a satisfação 
do direito de Tício à prestação de Caio? Poderia o primeiro buscar 

41 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ações. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1972. 2a edição, T. I, p. XLIII. 
42 SILVA, Ovídio Baptista da. Direito Material e Processo. Revista Magister de 
Direito Civil e Processual Civil n° 1, Jul-Ago/2004, p. 21. 
43 Veja-se CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, GRINOVER, Ada Pellegrini e 
DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria Geral do Processo. 11" edição. São Paulo: 
Malheiros, 1995. p. 264/265; THEODORO JÚNIOR, H.umberto. Curso de Direito 
Processual Civil. 41a edição. RJ: Forense, 2004. V. 1. 
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tomar à força o animal, e se no embate com o segundo saísse 
vencedor, veria o seu direito subjetivo material satisfeito. Poderia 
Tício ameaçar Caio de aplicar-lhe, ou aos seus familiares, ou 
mesmo a seu patrimônio, castigos físicos ou morais, e se o último 
cedesse a tal assédio e lhe entregasse o cavalo prometido, o 
primeiro, por sua ação pessoal, veria satisfeito seu direito. 

Mas, perguntamo-nos se poderia Tício declarar, para todos 
ouvirem, que é credor de Caio, e se essa declaração de algo 
valeria, ou se o suposto devedor não poderia bradar já ter quitado 
sua obrigação e nada dever ao contrafeito credor? Ou poderia Tício, 
oralmente ou por escritura, constituir em caràter perene e 
incontestável a relação de direito material com Caio, de forma que 
não pudesse ser posteriormente contestada? Ainda: poderia Tício 
declarar não apenas ser credor de Caio como, a sua faculdade de 
executá-lo, atividades estas que somadas equivaleriam à 
condenação (aliás, já vimos que isto sequer seria necessário, ante 
a execução direta viável na ausência do poder jurisdicional estatal)? 
A resposta há de ser negativa para tais indagações! 

A declaração, constituição e a condenação constituem 
categorias que pertencem ao plano processual, não havendo como 
imaginar uma ação particular capaz de outorgar a mesma certeza 
jurídica definitiva (e não aquela obtida pela formação de um 
contrato, ou de um casamento, por exemplo) que outorga a tutela 
jurisdicional estatal. Aliás, Ovídio Baptista da Silva já situou a 
condenação em plano estritamente processual, abandonando a 
ação condenatória como categoria do direito material. 44 Faltava­
lhe admitir como categorias estritamente processuais a declaração 
e a constituição. 

Para que não sejamos mal compreendidos: a atividade 
praticada pelo juiz, na sentença, não se equipara àquela que poderia 
ser exercida pelo particular na ausência da vedação à auto-tutela. 
A declaração do juiz, na sentença de mérito transitada em julgado, 

44 SILVA, Ovídio Baptista da. A ação condenatória como categoria processual. ln 
Da sentença liminar à nulidade da sentença. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 
233-251. 
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dá certeza jurídica à existência ou inexistência de relação de direito 
material, adquirindo autoridade e o selo da imutabilidade. Nenhum 
particular seria capaz, por si só, de produzir idênticos efeitos (trata­
se da flatus voeis, já referida por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira). 
Da mesma forma, ainda que eu possa firmar um contrato, ou contrair 
matrimónio, estas ações (privadas) poderão ser sempre 
submetidas à revisão pelo poder jurisdicional estatal. E, se este 
não houvesse, sendo permitida- e não criminalizada, como aduz 
Araken de Assis- a ação de direito material, então de nada valeria 
a dita constituição da relação, pois no império do arbítrio ela 
poderia ser renegada a qualquer tempo. O mesmo não ocorre com 
a constituição/desconstituição de relação jurídica por sentença 
transitada em julgado. Esta adquire a mesma qualidade da 
sentença declaratória, já referida, sendo portanto definitiva, e imune 
às eventuais discordâncias dos envolvidos. Quanto à condenação, 
sentimo-nos mais confortáveis, até, para retirá-la do plano material, 
pois já o fez Ovídio Batista da Silva ao afirmar que a condenação 
nada satisfaz, diferentemente das demais sentenças, não podendo 
assim constituir expressão de autêntica ação de direito material. 45 

Reduziríamos, assim, as ações de direito material (forthe 
sake of argument, admitindo-as como coexistentes à ação 
processual, no sentido de ações privadas) a apenas duas: 
mandamental e executiva. Apenas estas duas ações poderia o 
particular exercer independentemente da participação do Estado 
no exercício poder jurisdicional, o que redundaria na insubsistência 
da classificação das ações de Pontes de Miranda, se tomadas 
como classificação das ações de direito material. 

No entanto, remanesceria ainda outro problema. Se 
podemos distinguir um agir como mandamento ou execução, a 
mesma facilidade não encontramos para definir a pretensão 
material. Aquele que pretende obter um bem, que se encontra na 
posse de outrem, tem pretensão mandamental ou executiva? 

45 SILVA, Ovídio Baptista da. A ação condenatória como categoria processual. ln 
Da sentença liminar à nulidade da sentença. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 
246. 
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Segundo nosso Código de Processo Civil (art. 461-A), poderá o 
juiz ordenar que o réu entregue a coisa ou determinar a sua busca 
e apreensão. Poderá, portanto, mandar ou executar, 
independentemente do que pediu o autor em sua peça inicial (esta 
é a clara lição do parágrafo 5° do artigo 461 do CPC). Ora, daí 
decorre a completa impossibilidade de definirmos, a priori, se a 
demanda é executiva ou mandamental. Demanda-se por um bem 
da vida, mas o mandamento ou a execução (ou ambos, como já 
tivemos a oportunidade de demonstrar'6 ), vêm apenas com a 
decisão judicial, antecipatória ou final, e não em qualquer 
formulação dogmática sobre uma suposta ação de direito material 
com carga eficacial definida. 

Aqui, parece-nos claramente improcedente a crítica de 
Ovídio Baptista da Silva: 

Entretanto, verifico que Carlos Alberto, poucas linhas antes, 
dera-me razão quando dissera que "a ação processual una e 
abstrata não pode ter conteúdo declaratório, constitutivo ou 
condenatório", a sugerir, agora, que essas qualidades, ou eficácias 
sentenciais, não estariam no direito processual, como eu afirmara 
com sua adesão. Porém, segundo ele, nem no direito material 
encontrar-se-iam as eficácias sentenciais, que ele concordara não 
serem também qualidades da ação processual. 

Temo que exagere, mas não posso deixar de concluir que 
o ensaio de Carlos Alberto não foi capaz de desvendar o misterioso 
desaparecimento das cinco eficácias das sentenças, que não 
estariam nem no direito material e nem no processo47 

O temor pelo exagero justifica-se. Ocorre que, ao afirmar 
que as eficácias sentenciais não estão na ação processual- sendo 
esta abstrata- nem na ação de direito material (e, parece-nos, é 
precisamente o que sustenta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira), 
46 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. P. 43 e seguintes. 
47 SILVA, Ovídio Baptista da. Direito Material e Processo. Revista Magister de 
Direito Civil e Processual Civil no 1, Jui-Ago/2004, p. 21. 
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não se está a dizer que aquelas não estão nem no direito material, 
nem no processo. A não ser, é claro, que a visão de Ovídio Baptista 
da Silva reduza todo o plano do direito material à ação de direito 
material, e todo o plano processual à ação processual, admitindo­
se assim que o direito material é igual à ação de direito material 
(e voltamos ao sistema de ações romano!) e que a ação processual 
é igual a processo. 

Ora, a formulação apresentada por Carlos Alberto Alvaro 
de Oliveira é a de que "a eficácia se apresenta apenas como uma 
forma da tutela jurisdicional, outorgada a quem tenha razão, seja o 
autor, seja o réu (sentença declaratória negativa)"48 Está, portanto, 
no plano processual, mas não atrelada diretamente à ação 
processual, senão aos provimentos jurisdicionais. 

Esta idéia é consentânea, embora não o afirme 
expressamente o seu autor, à de técnica de tutela, exposta por Luiz 
Guilherme Marinoni. Para este último, quando "se percebe, contudo, 
a necessidade de distinguir os meios (que permitem a prestação 
da tutela) do fim a ser obtido (o resultado no plano do direito 
material), apresenta-se como adequada a distinção entre tutela 
jurisdicional stricto sensu e técnicas de tutela jurisdicional".49 Assim, 
classifica Luiz Guilherme Marinoni as sentenças (condenatória, 
mandamental, etc.) como "técnicas que permitem a prestação da 
tutela jurisdicional", ou, simplesmente, "técnicas de tutela". 50 

Estas técnicas de tutela, uma vez adotadas, no plano 
processual, terão como objetivo buscar a produção de um 
resultado, este no plano material. 

Daí por que é inadequado, em nosso sentir, a constante 
menção a ações ou mesmo demandas constitutivas, declaratórias, 
condenatórias, executivas ou mandamentais. A ação processual é 
abstrata, e a técnica de tutela empregada no processo não pode 

48 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficácia da sentença. 
Revista de Processo, n° 112. Out/Dez 2003. 
49 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Específica: arts. 461, CPC e 84, CDC. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.63. 
50 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Específica: arts. 461, CPC e 84, CDC. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.63. 
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ser estabelecida a priori. Já a "ação de direito material" - para 
aqueles que a admitem-, como ação do titular independentemente 
da vontade do obrigado, não poderia se revestir das cargas 
constitutivas, declaratórias ou condenatórias, como as conhecemos; 
outrossim, não poderia também alinhar-se antecipadamente com 
a carga mandamental ou executiva, pois vimos que estas são 
aplicáveis sucessivamente ou até simultaneamente pelo juiz, 
independentemente de uma suposta ação de direito material 
afirmada pelo autor"1. 

Aliás, o juiz não reconhece a existência da ação de direito 
material, nem mesmo nas hipóteses de sentença mandamental ou 
executiva (ou, diríamos, na utilização de tais técnicas de tutela). 
Isto porque o juiz não pode perseguir, capturar e até matar, não 
pode agir como o particular na ausência do Estado. O juiz está 
adstrito aos limites da jurisdição, dentre os quais, notadamente, 
destacam-se a dignidade da pessoa humana, a proibição da prisão 
civil, a impenhorabilidade de determinados bens, e tantos outros 
que não convém aqui listar, mas que demonstram claramente que 
a atividade jurisdicional não equipara-se à atividade privada para 
a satisfação dos direitos. 

Em suma: a vedação à auto-tutela implica, sim, a extinção 
da ação de direito material, que sobrevive apenas e justamente 
quando aquele óbice desaparece, e é dado ao particular tutelar o 
seu direito, nas raras hipóteses previstas em lei. 

51 "Assim, por hipótese, o juiz que determina a uma indústria que instale filtro 
para evitar a poluição do ar, sob pena de multa diária, pode, sucessivamente, 
caso não obedecida a ordem judicial, determinar atas dos auxiliares da justiça 
ou de sub-rogação (eficácia executiva), tais como o fechamento da indústria ou 
a instalação por terceiros do referido equipamento - exemplo de aplicação 
sucessiva das técnicas mandamental e executiva; ou, ainda, o magistrado que 
determina a entrega de coisa certa sob pena de multa diária, pode, 
simultaneamente, determinar a busca e apreensão do bem - exemplo de 
aplicação simultânea das técnicas ora apontadas." (AMARAL, Guilherme Rizzo. 
Técnicas de tutela e o cumprimento da sentença no Projeto de Lei 3.253/04: 
uma análise crítica da reforma do Processo Çivil brasileiro. ln AMARAL, Guilherme 
Rizzo e CARPENA, Márcio Louzada (coordenadores). Visões Críticas do Processo 
Civil Brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. P. 131). 
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4. Conclusão 

Procuramos, no decorrer deste breve ensaio, demonstrar 
a insubsistência de duas idéias de Pontes de Miranda, quais 
sejam, a) o exercício de ação de direito material concomitantemente 
com a ação processual, e b) a classificação das ações (de direito 
material) segundo a sua carga de eficácia. A formulação de Pontes, 
defendida por Ovídio Baptista da Silva, não identifica corretamente 
o fenômeno de comunicação entre o direito material e o processo. 
lnexiste ação de direito material fora das hipóteses (raríssimas, 
aliás) previstas em lei. O que há, no máximo, são pretensões que, 
uma vez resistidas, geram o interesse na busca da tutela 
jurisdicional. E a busca da tutela jurisdicional estatal se dá com a 
ação processual, que ensejará o emprego, pelo juiz, de diferentes 
técnicas de tutela jurisdicional, de acordo com as necessidades e 
peculiaridades do direito subjetivo material tutelado e do caso 
concreto. 
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Existe Espaço para a Sobrevivência do 

Mercosul? 

Paulo Borba Casella1 

Atendendo ao convite feito pela Coordenadora, Profa. Ora. 
Claudia Lima MARQUES, gostaria de compartilhar, com os alunos 
e leitores da Revista da Pós-Graduação da U.F.R.S., algumas idéias 
a respeito da formação do bloco econômico do MERCOSUL e da 
possível convivência deste com os blocos econômicos europeu e 
possível novo bloco no contexto interamericano, indagando se e 
em que medida se poderá esperar a convivência pacífica entre 
estes, preparando o caminho para a consolidação ou 
desaprecimento do MERCOSUL, em função do desafio da longa 
e complexa negociação que deverá seguir-se, até o final de 2005 
e adiante, rumo à consolidação da ALCA, a Área de Livre Comércio 
das Américas. Logicamente, trata-se de fazer análise dos dados 
conhecidos e tentar situar o contexto do que poderá vir a formar-se 
no contexto da região. 

Blocos regionais não são novidade no contexto 
interamericano e vários modelos e tamanhos vem sendo 
experimentados, com resultados substancialmente diversos, quanto 
à extensão da implementação e resultados alcançados. A 
existência do MERCOSUL e a continuidade deste estão entre as 
questões que terão de ser respondidas em futuro próximo. As 
recentes atitudes tomadas pelo governo da República Argentina, 

1 professor de direito internacional e direito da integração (USP); doutor e livre­
docente em direito internacional (USP), sócio de CASELLA ADVOGADOS, 
pcasella@casellaadv.com.br, tem .22 livros publicados, esp. coord. Quem tem 
medo da ALCA? (prefácio João Grandino RODAS, no prelo, 2004). 
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na já chamada "guerra da geladeira" são muito pouco alvissareiras 

Como professor universitário posso me permitir dizer o que 
penso, tendo compromisso com a verdade e com a minha consciência. 
Minhas opiniões pessoais podem permanecer pessoais, exceto na 
medida em que possam ser relevantes para situarmos a discussão e 
úteis para situar o estado aluai e desdobramentos possíveis do 
fenômeno. 

Nesse sentido, gostaria de situar em sucintas linhas os tópicos 
seguintes: o contexto internacional e a transformção da Europa 
integrada, o MERCOSUL, o NAFTA, e como pode ser e ficar aALCA. 
para poder chegar à avaliação das perspectivas de sobrevivência e 
futuro possível do MERCOSUL. 

contexto internacional e a transformação da Europa 
integrada 

No contexto internacional presente, parecemos estar 
padecendo de miopia exacerbada, enxergando somente nosso 
próprio umbigo e alguns pontos isolados do planeta, parecendo nos 
esquecer, como já dizia SHAKESPEARE, que há muito mais coisas 
entre o céu e a terra que supõe a nossa vã filosofia. Além do quintal de 
nossa casa, muitas coisas estão ocorrendo, e merecem que se preste 
atenção: 

- mergulhados nas conjunturas e falcatruas da política interna 
brasileira, tão ocupados e preocupados com pequenos estragos do 
dia-a-dia, depois de permanecermos durante anos como a "oitava 
economia do mundo", fomos rebaixados, desde o início do ano de 
2004, pelos Países Baixos, descendo da 14" para a 15" economia 
mundial - muito embora tenha a Holanda 16 milhões de habitantes 
(menos de um décimo da população brasileira) em território de 41.500 
quilómetros quadrados; 
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- ufanamo-nos em ver aumentar o volume das exportações 
brasileiras e parecemos nos esquecer de que estas estão aumentando 
em termos absolutos sim, como volume exportado, mas decrescentes 
em termos relativos, tendo aumentado menos rápido do que o 
comércio mundial, do qual o Brasil já manteve durante anos algo entre 
1.5 a 2% do total e hoje mal nos equilibramos em 1% - ou seja, 
sequer estamos mantendo nosso papel como "global trader" relevante; 

- em nome de fortalecimento de laços comerciais, em 
recente viagem presidencial à República Popular da China, o governo 
brasileiro tomou posições desastrosas em relação ao direito 
internacional, e aceitou acatar muito mais do que poderá receber em 
troca: reconhecer a China como economia de mercado(?), aceitar a 
retornada de Taiwan(??), reconhecer a ocupação e desaparecimento 
do Tibete(???)- retribuindo os gestos feitos pelo Brasil, a China corno 
"presente" rejeitou vários embarques de soja, alegando razões de não 
conformidade com especificações contratadas, enquanto operadores 
do setor diziam terem sido estes embarques feitos correta mente mas 
que provavelmente desejariam nossos compradores de soja chineses 
pressionar os exportadores brasileiros que tinham feito as vendas com 
as cotações do produto em alta no mercado internacional, e as 
entregas estariam ocorrendo no momento em que estas mesmas 
cotações estão em baixa; 

- ocupam tempo e espaço desmesurados os desmandos 
do partido ora governante em Israel em relação aos palestinos2 e os 
estragos da ocupação do presente governo norte-americano no 
lraque3, 

' Não sou nem pretendo me tornar, não aceito ser apontado como "anti-semita'; 
mas não posso aceitar as violações do direito internacional pelo partido governando 
atualmente o estado de Israel. 
3 Não posso nem pretendo aceitar como válidas as esfarrapadas desculpas para a 
ocupação de estado, que era soberano e independente, cujas alegadas armas de 
destruição em massa não foram até aqui encontradas, ademais era estado laico na 
região, ora correndo o risco de tornar-se fundamentalista, e que até aqui não tinha 
vinculação com a AL QUAEDA. Tudo isso mudou e ainda pode se tornar pior, em 
razão da ocupação militar norte-americana, que está se tornando desastrosa. 
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esquecendo-nos de quanta coisa relevante e diferente está 
acontecendo no mundo, neste momento: a Europa se transforma, 
em escala inusitada, e poderá afetar não somente o seu futuro 
funcionamento interno como também as suas prioridades externas, 
inclusive no relacionamento com o Brasil, com o MERCOSUL e na 
configuração do Acordo MERCOSUL-UE, em negociação há dez 
anos, praticamente desde a celebração do Acordo-quadro entre 
U.E. e MERCOSUL, assinado em Madri, em 15 de dezembro de 
1995. 

a Europa se transforma, em escala inusitada 

Desde 1 o de maio de 2004, dez novos Estados 
ingressaram na União Européia (UE): encetando a quinta 
ampliação deste espaço econômico regional, a mais abrangente 
e mais espetacular, das até hoje encetadas, em espaço 
economicamente integrado que passou a somar 25 países, além 
de outros, como Roménia e Bulgária, que estão à espera, 
aguardando a oportunidade para 20074 

Europa sem fronteiras, em tal extensão, nunca existiu. 
Enormes desafios econômico, político, operacional e institucional, 
para funcionar a UE. Desafio econômico e político: tornar eficaz o 
conjunto desse mercado único, em progressiva união econômica 
e monetária. A absorção dos dez Estados exige esforço à escala 
da transformação, para o mesmo patamar de renda per capita e 
eficiência econômica. 

Externamente, tratar-se de manter grau mínimo de projeção 
externa de unidade interna, em boa medida ainda em construção: 
UE pode mudar o presente desequilíbrio de forças como elemento 

4 A respeito, i.a., v. P. B. CASELLA "Ampliação da União Européia: a Europa 
central se integra" em Claudia Lima MARQUES e Nadia de ARAUJO (coords.) ... 
(Rio, Renovar, 2005), bem como, v. tb., a respeito: "Dez novos Estados na U.E." 
(Gazeta Mercantil, 7 de maio de 2004, p. A-3), bem como União Européia: 
instituições e ordenamento jurídico (São Paulo, LTr Ed., 2a ed., 2002). 
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crucial na ordem internacional: política externa comum da UE, 
acordos com Rússia, Japão, Índia, China, Brasil e MERCOSUL­
estes podem ser dados saudáveis e construir nova co-relação 
internacional de forças, para o futuro do planeta. 

Céticos enxergam defeitos e problemas- estes não serão 
pequenos- esta etapa da integração transforma o mapa político 
da Europa, o conteúdo econômico e social interno e marca o futuro 
da integração regional. Reflexos externos da ampliação: informação 
sobre esses Estados e avaliar o impacto das adesões, na UE e 
terceiros Estados, inclusive Brasil e MERCOSUL: acarreta 
mudança nos investimentos e pautas de importação/exportação 
do principal parceiro comercial e investidor. 

Oportuno e necessário continuar e concluir a negociação 
de acordo comercial entre UE e MERCOSUL, para assegurar 
acesso a esse enorme mercado integrado no futuro. 

A Europa integrada, superados os desafios internos e 
operacionais tremendos que terão de ser enfrentados, não será 
somente gigante econômico e anão pouco ágil nas relações 
internacionais: ainda está por desenhar-se o mapa da Europa 
integrada nas suas repercussões no mundo extra-europeu. Ainda 
está para ser escrito esse capítulo. Vamos conhecer mais a 
respeito, nos próximos dez a vinte e cinco anos. Será interessante 
observar. 

MERCOSUL 

Acreditei e continuo acreditando no projeto de integração 
regional. A necessidade e importância estratégica deste Mercado 
Comum do Sul, não somente corno mercado, mas corno interlocutor 
nas relações internacionais, para os países da região se fazerem 
presentes e serem ouvidos ern contexto internacional mais amplo 
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podem e devem ser enfatizadas. O projeto em si é válido e continua 
sendo necessário. A forma como foi implementado e como vem 
sendo conduzido deixam a desejar e estão dandos os frutos pelo 
que se plantou desde o início: o modelo estritamente 
intergovernamental e institucionalmente frágil que foi adotado, por 
razões políticas, para manter as alegadas "flexibilidade" e 
"gradual idade" estão agora sendo responsáveis pelo estado atual 
do processo de integração, que vive o impasse político mais grave, 
desde que foi encetado. 

Minhas credenciais MERCOSUL contam doze anos de 
trabalho relacionados ao tema da integração regional, lecionando 
a matéria na USP, todos os anos, desde 1993, tendo lecionado a 
respeito em diversas universidades5 , na Europa e nas Américas, 
bem como, além de participações em diversas obras coletivas, 
congressos e seminários, publicado alguns livros6 , a respeito do 
tema. Em suma, não datam da última hora, nem foram improvisadas 
em semanas. 

' Conferências em Universidades brasileiras e do exterior, incluindo: Amsterdam 
(1997, 2000), Asunción (1996, 1997), Buenos Aires (1997), Coimbra (1996, 
1999), Córdoba (1999), Düsseldorf (1995), Hamburg (1993, 1995), Heidelberg 
(1991, 1993, 1995, 1997), Helsinki (1996), Lodz, Lyon (1999), Milão (1995), 
Montevidéu (1996, 1997), Nice (1995, 1996), Ottawa (1997), Paris (1996), Rennes 
(1995), Saarbrücken (1993, 1995), Tóquio (1995), Tübingen (1995). 
6 São estes: MERCOSUL: integração regional e globalização ( coord. P. B. CASELLA 
et ai.; Rio, Renovar, 2000), Guerra comercial ou integração mundial pelo 
comércio? - a OMC e o Brasil ( coord. P. B. CASE LLA e A. A. MERCADANTE; S. 
Paulo, LTr, 1998), Integração jurídica interamericana (coord. P. B. CASELLA e N. 
ARAUJO; pref. G. E. do NASCIMENTO E SILVA; S. Paulo, LTr, 1998), Instituições 
do MERCOSUL (Brasília, Estudos da Integração, 1997), MERCOSUL, exigências 
e perspectivas: integração e consolidação de espaço económico (pref. Celso D. 
de A. MELLO, São Paulo, LTr Ed., 1995), Contratos internacionais e direito 
económico no MERCOSUL: após o término do período de transição (coord. P. B. 
CASELLA; pref. J. DOLINGER; S. Paulo, LTr, 1996), Direito e comércio 
internacional: tendências e perspectivas (coord. P. B. CASELLA, L.BAPTISTA & 
H. HUCK; S. Paulo, LTr, 1994), MERCOSUL: das negociações à implantação (coord. 
P. B. CASELLA, L. BAPTISTA & A. A. MERCADANTE; pref. C. LAFER; S. Paulo, LTr, 
1994; 2a ed., 1998), Comparative approach to competition law ln the E.C. and 
the MERCOSUL (Saarbrücken, Europa-Institut, vol. 301, 1993). 
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Em avaliação de conjunto, pois ninguém pode ser obrigado a 
ouvir mais uma vez resumo histórico da evolução do MERCOSUL, desde 
a assinatura do Tratado de Assunção. de 26 de março de 1991, até o 
término do segundo quinqüênio de implementação da TEC, que deverá 
ter lugar em 31 de dezembro de 2005. 

Até a data de 31 de dezembro de 2005 deverá estar definido 
se e em que medida o MERCOSUL poderá se tornar um mercado 
comum. Teremos de verse 31 de dezembro de 2005 se o MERCOSUL 
sobreviverá à negociação da ALCA e como estará depois de passar 
por isso. 

NAFTA 

A Associação norte-americana de livre comércio, ou North 
American Free T rade Agreement (NAFTA), foi celebrada entre Canadá, 
Estados Unidos e México, em Washington, em 8 e 17 de dezembro de 
1992, em Ottawa, em 11 e 17 de dezembro, e na cidade do México, em 
14e 17 de dezembro de 1992, tendo entrado em vigorem 1°dejaneiro 
de 19947

, consistindo no mais abrangente acordo comercial- sem 
pretender colocar-se como mercado comum e a primeira zona de 
livre comércio bilateral negociada entre parceiros comerciais, dois quais 
dois países desenvolvidos e um país em vias de desenvolvimento. 

Consiste o NAFTA, basicamente, em versão ampliada e 
aperfeiçoada do Acordo de Livre Comércio, assinado em 2 de janeiro 
de 1988, entre Estados Unidos e Canadá, representando o coroamento 
bem sucedido de esforços feitos durante o último século, no sentido de 
alcançar algum tipo de acordo comercial entre os dois países8• Em 

7 North American Free Trade Agreement, entre Canadá, Estados Unidos e México, 
em Washington, em 8 e 17 de dezembro de 1992, em Ottawa, em 11 e 17 de 
dezembro e na cidade do México, em 14 e 17 de dezembro de 1992 (texto 
reproduzido em ILM 32.1993, pp. 289/456 e 605/799). 
8 United States-Canada Free Trade Agreement (texto reproduzido in Basic 
Documents of International Economic Law, 1990, t. II, pp. 353/524; com nota 
introdutória de Judith Hippler BELLO). 
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ampla medida, o NAFTA cria para o México a obrigação de 
implementar o grau de liberalização comercial e de investimentos 
equivalente ao anteriormente estipulado entre Estados Unidos e 
Canadá, nos termos do Acordo de 1988, ao mesmo tempo em que 
amplia o escopo desse acordo anterior, incluindo a proteção de direitos 
de propriedade intelectual, normas visando evitar distorções em 
matéria de investimentos e cobrindo também a prestação de serviços 
de transporte. Representou o NAFTA substancial mudança da política 
externa mexicana, trocando décadas de nacionalismo e autarcia 
econômica, confirmando seu recente compromisso com a economia 
de mercado. 

O Acordo estipula significativos compromissos em matéria 
de liberalização de comércio e investimentos, comportando a 
eliminação progressiva de barreiras tarifárias e da maioria das 
barreiras não-tarifárias ao comércio regional, em período de dez anos, 
com exceção de alguns setores (com regime de exceção no caso 
dos assim chamados imporl sensitive products), para os quais foi 
estipulado período de quinze anos. Ocorrerão desenvolvimentos 
concomitantes entre os três parceiros, na medida em que no comércio 
bilateral entre Estados Unidos e Canadá a eliminação progressiva de 
tarifas prossegue conforme cronograma estipulado no Acordo de 
1988. O sistema de solução de controvérsias previsto no Acordo de 
1988 foi estendido ao México, enquanto este se obrigou a remodelar 
procedimentos administrativos, conferindo-lhes maior transparência, 
bem como alinhar seus procedimentos legais, em matéria de normas 
anti-dumping e outros, pelos modelos canadense e norte-americano. 

As principais áreas de liberalização de comércio e 
investimento abrangidas pelo NAFTA compreendem: 

- produtos agrícolas terão livre comércio entre Estados 
Unidos e México em período de quinze anos, fazendo a imediata 
conversão das principais barreiras comerciais preexistentes em 
patamares tarifários, estipulando período máximo de quinze anos para 
a eliminação de tarifas acima das quotas; 
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- em matéria de investimentos e mecanismos de solução 
de controvérsias fica estipulado o tratamento nacional para 
investidores do NAFTA, removendo a maioria das exigências de 
desempenho (performance requirements) sobre investimentos na 
região, abrindo novas perspectivas de investimento em setores-chaves 
da economia mexicana, tais como produtos petroquímicos e serviços 
financeiros; 

- o NAFTA coloca parâmetro para futuras negociações 
regionais e multilaterais, abrindo substancialmente o mercado 
mexicano de serviços financeiros a participantes dos Estados Unidos 
e Canadá, até o ano 2000, e removendo obstáculos essenciais em 
matéria de transporte terrestre e serviços de telecomunicação. 

O NAFTA assenta as bases nas quais poderão vir a se 
agregar outros países a esse esforço, aplicando os conceitos de "união 
aduaneira" e "zona de livre comércio" do artigo XXIV do GATI, do qual 
retoma numerosos dispositivos, baseado no "tratamento nacional" e 
fórmula limitada da "cláusula de nação mais favorecida"9

, mas 
claramente a integração de mercados deverá ser construída a partir 
de modelo de cooperação intergovernamental, não ocorrendo 
elementos supranacionais, conforme modelo europeu 10

. 

Pelo peso específico dos participantes, conferindo-lhe sua 
vis attractiva, desde o início do processo se poderia imaginar essa 
zona de livre comércio norte-americana ampliando-se, nos 
próximos dez ou quinze anos, até atingir escala continental, como 
provavelmente virá a ser a ALCA, mas aluando a partir de bases 

9 Acordo Geral de Tarifas e Comércio cfr. Guide to GATT Law and Practice: 
analytical index (GATT, Genebra, 6a ed., 1994), art. XXIV: "territorial application 
_ frontier traffic _ customs unions and free trade areas" (pp. 735/808), contendo 
dispositivos aplicáveis em relação a uniões aduaneiras e zonas de livre comércio; 
art. 1: "general most-favoured-nation treatment" (pp. 23/60); Canadá-México­
United States: North American Free Trade Agreement (in l.L.M. 32.1993, pp. 
289 ss. art. 101). 
10 Jean-Yves GRENON, "L'accord de libre échange nord-américain, comparé à la 
Communauté économique européenne" (R.M.C., 36.1993, n. 367, abr., pp. 306/ 
320). 
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mais detalhadas e realistas que confiram efetiva operacionalidade 
à empreitada. 

Não cabe, aqui, descer a análise setorial pormenorizada 
de áreas e setores abrangidos pelo NAFTA, valendo destacar a 
premissa fundamental e conceitos de alcance geral, onde se coloca 
expressamente a compatibilidade dos termos do Acordo com as 
normas do artigo XXIV do GATT-OMC, em relação a uniões 
aduaneiras e zonas de livre comércio, com previsão de precedência 
dos termos do NAFTA entre as Partes-contratantes, em relação a 
outros acordos, ressalvadas as obrigações decorrentes do GATT­
OMC, conforme estipulam os artigos 101 e 103, e os objetivos do 
NAFTA, relacionados no artigo 102: 

- eliminar barreiras comerciais e facilitar o comércio de 
bens e serviços entre os territórios dos Estados-membros; 

- promover condições de lealdade da concorrência na 
zona de livre comércio; 

- incrementar substancialmente as oportunidades de 
investimento nos territórios dos Estados-membros; 

- promover adequada e efetiva proteção e cumprimento 
de direitos de propriedade intelectual no território de cada Estado­
membro; 

- criar procedimentos efetivos para a implementação e 
aplicação deste Acordo, para sua administração conjunta, bem 
como para a solução de controvérsias; e 

- estabelecer o quadro institucional para a cooperação 
trilateral, regional e multilateral para expandir e ampliar os benefícios 
do NAFTA 

Fica estipulado, outrossim, que a interpretação e aplicação 
dos objetivos do Acordo NAFTA será feita nos termos de seus 
objetivos e em conformidade com as normas aplicáveis de direito 
internacionaL 
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Deve-se frisar a consistência entre os meios e fins, onde 
se propõe alcançar zona de livre comércio, dotando o Acordo dos 
meios necessários para a consecução de seus objetivos, além da 
ênfase na eliminação de barreiras ao comércio de bens e serviços 
no território dos Estados-membros, inerente ao conceito de "zona 
de livre comércio", também em áreas vitais tais como a lealdade 
da concorrência na zona de livre comércio, o incremento e a 
proteção ao investimento, a proteção de direitos de propriedade 
intelectual, o estabelecimento de mecanismos visando a solução 
de controvérsias e implementação e aplicação do Acordo, bem 
como do quadro institucional para expandir e ampliar a cooperação 
trilateral, regional e multilateral, em consonância com o Acordo. 

O Acordo NAFTA, dividido em oito partes e vinte e dois 
capítulos, além de vários anexos técnicos(43), regula, 
sucessivamente, na parte primeira, normas gerais e definições; na 
parte segunda, o comércio de mercadorias, contendo previsões 
relativas ao tratamento nacional e acesso a mercados (cap. iii), 
normas de origem (cap. iv) e procedimentos aduaneiros (cap. v), 
energia e produtos petroquímicos básicqs (cap. vi), agricultura e 
medidas sanitárias e fito-sanitárias (cap. vi i), bem como ações de 
caráter emergencial; na parte terceira, as barreiras técnicas ao 
comércio; na parte quarta, licitações públicas; na parte quinta, 
investimentos, serviços e assuntos conexos, com destaque para o 
comércio de serviços além-fronteiras (cap. xii), telecomunicações 
(cap. xiii) e serviços financeiros (cap. xiv), política de concorrência, 
e regime aplicável aos monopólios e empresas estatais (cap. xv) e 
a residência temporária para fins de negócios (cap. xvi); a parte 
sexta regula matérias relativas à propriedade intelectual; a parte 
sétima contém as normas relativas a matérias administrativas e 
institucionais, destacando a publicação, notificação e administração 
de normas (cap. xviii), a revisão e mecanismos de solução de 
controvérsias em matérias de anti-dumping e direitos 
compensatórios (cap. xix), provisões institucionais e mecanismos 
de solução de controvérsias (cap. xx); enquanto a oitava e última 
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parte contém disposições diversas, elencando as exceções (cap. 
xxi) e disposições finais (cap. xxii). A meritória extensão da 
regulamentação aborda áreas fundamentais da vida econômica 
dos Estados, onde a atuação destes, em contexto de zona de livre 
comércio, exige mínimo de coordenação indispensável, sem a qual 
a implementação da proposta ficaria inviabilizada. 

As instituições previstas pelo Acordo NAFTA são a 
Comissão de Livre-comércio e o Secretariado, assessorados por 
Comitês e grupos de trabalho. Ilustrativos de pragmatismo 
responsável são os dispositivos específicos com relação à 
remuneração e reembolso de despesas, que poderiam ser 
negligenciados como aspectos menores, mas evidenciam a 
seriedade do compromisso assumido e a relação direta entre as 
iniciativas de cada Estado Parte e os custos daí decorrentes. 

As atribuições da Comissão de Livre-comércio, integrada 
por representantes de nível ministerial ou substitutos, são 
estipuladas pelo artigo 2001, abrangendo a supervisão da 
implementação do Acordo bem como a continuidade de sua 
elaboração, a solução de controvérsias oriundas de sua 
interpretação ou aplicação, a supervisão da atividade dos Comitês 
e grupos de trabalho, bem como quaisquer outras matérias 
atinentes à operação do Acordo, podendo, para tanto: estipular e 
delegar responsabilidades para comitês, grupos de trabalho e 
grupos de experts; consultar pessoas ou entidades não­
governamentais, bem como tomar quaisquer outras medidas, no 
exercício de suas funções, conforme seja acordado pelas Partes. 
Cabe à Comissão estipular suas normas internas e procedimentos, 
devendo todas as decisões ser tomadas por consenso, exceto na 
medida em que seja diversamente estipulado pela Comissão, 
realizando reuniões anuais, presididas sucessivamente pelos 
Estados contratantes. 
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O Secretariado, nos termos do artigo 2002, estabelecido 
e supervisionado pela Comissão, será integrado por secções 
nacionais, cabendo a cada Estado estabelecer escritório 
permanente para sua Secção, sendo responsável pela operação 
e despesas desta, bem como pela remuneração de especialistas 
e integrantes dos comitês e conselhos científicos, estabelecidos 
nos termos do Anexo 2002.2, designando indivíduo para aluar como 
Secretário de sua Secção nacional, que será responsável por sua 
administração e direção, bem como notificando à Comissão 'a 
localização de sua Secção nacional. Compete ao Secretariado: 
dar apoio à Comissão bem como prestar assistência administrativa 
a painéis e comitês constituídos, nos termos do cap. xix do Acordo, 
para a revisão e mecanismos de solução de controvérsias em 
matéria de medidas anti-dumping e direitos compensatórios, 
conforme procedimentos estipulados no artigo 1908 do Acordo, 
bem como painéis constituídos nos termos dos procedimentos 
gerais de solução de controvérsias, conforme regulado pelos 
artigos 2011 e 2012 do Acordo. 

Em matéria de solução de controvérsias coloca-se a 
flexibilidade e multiplicidade de mecanismos possíveis para 
atuação, compreendendo: cooperação, o recurso aos mecanismos 
de solução de controvérsia em sentido estrito, os mecanismos de 
solução de controvérsias do GATT, os bons ofícios, a conciliação, 
a mediação, a arbitragem, bem como procedimentos nacionais, 
tanto judiciais como administrativos. 

Além do peso específico do NAFTA, como agente do 
comércio internacional, reflete este agrupamento econômico a 
tendência mundial à consolidação de blocos e a ênfase crescente 
dispensada aos assuntos econômicos, no contexto internacional 
posterior ao fim da guerra fria, marcando a necessidade de 
reorientação de políticas externas nacionais, colocadas em 
coordenação com outros Estados, em vista da consecução de 
objetivos comuns, estabelecidos por tratados e acordos, quer 
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formais como informais, mesmo sem acarretar a criação de 
estruturas institucionais supranacionais, na medida em que se 
coloquem diferentes Estados como parceiros econômicos. 

Superada a ideologização das relações internacionais que 
marcou as quatro décadas da guerra fria, de 1949-1989, 
estabelecem-se, a partir do fim desta fase, as prioridades 
econômicas e a necessidade de adequação dos instrumentos 
políticos ao mais conveniente desempenho de tais finalidades. O 
pragmatismo, contudo, não é neutro. O modelo está sendo trazido, 
diretamente da experiência da NAFTA para a escala continental 
mais abrangente possível, sob o formato ALCA. Será viável 
pretender tal transposição, sem substanciais ajustes conceituais e 
no tocante aos objetivos? Esta resposta teremos dentro de menos 
de ano e meio. 

ALCA 

A Área de Livre Comércio das Américas é um projeto de 
longa data. Os esforços de integração interamericana, tenham estes 
sido encetados quer em escala continental como regional, nunca 
chegaram a alcançar a indispensável combinação de flexibilidade 
e resistência institucional, com o conseqüente registro de integração 
substantiva nas áreas relevantes para a consecução dos projetas 
de integração, bem como a ampliação da integração para áreas 
anteriormente não contempladas. 

Na sua formatação atual, tem recebido enormes reações 
de hostilidade, em razão da forma nefasta e arrogante pela qual 
este proposta vem sendo encaminhada pelos representantes do 
governo dos Estados Unidos, especialmente na área comercial. 

Este anseio, que permeia o continente, de longa data, mais 
e mais vem sendo percebido como projeto dos Estados Unidos e 
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como tal encontrando saudável desconfiança por parte de muitos 
dentre os governos dos países da região, oscilando entre o fascínio 
e o terror, diante da desproporção do tamanho das economias e 
diferença de dinamismo destas e a necessidade, ao mesmo tempo, 
de salvaguardar-se sem contudo perder acesso a esse mercado 
que deve formar-se em futuro próximo, e deve alterar 
substancialmente os fluxos de livre comércio no espaço continental. 

A implementação da ALCA poderá significar a operação 
de zona de livre comércio estendendo-se do Yukon até o extremo 
sul da Patagónia. Sem pretender configurar "mercado comum" ou 
estender-se institucionalmente até o ponto de criar estruturas 
comuns, poderá conter ALCA, não obstante a suposta extensão 
das exceções, muitas vezes apontada, os elementos necessários 
para operar com adequação substancial entre mecanismos 
adotados e fins pretendidos. Esta região integrada será, pelo 
próprio peso da economia norte-americana, somada ao Canadá 
e México, que separadamente tinham nos Estados Unidos, seu 
maior parceiro comercial em ambos os casos, somando-se as 
respectivas participações de.comércio (importação e exportação) 
de todos os demais países do continente em relação aos três 
integrantes da NAFTA e a escala crescente de comércio, em escala 
continental, decorrente da supressão das até aqui vigentes barreiras 
ao comércio. Esses elementos agregados apontam no sentido de 
que a ALCA deverá, inevitavelmente, como novo bloco económico, 
tornar-se um dos principais agentes do comércio mundial. 

Pela primeira vez, na história das Américas, estaria a 
totalidade dos países da região, exceto Cuba, agregada em única 
zona de livre comércio, incluindo: Antigua e Barbuda, Argentina, 
Commonwealth das Bahamas, Barbados, Belize, Bolívia, Brasil, 
Canadá, Chile, Colômbia, Costa Rica, Commonwealth de 
Dominica, Equador, El Salvador, Estados Unidos da América, 
Granada, Guatemala, República Cooperativa da Guiana, Haiti, 
Honduras, Jamaica, México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, 
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República Dominicana, Federação de San Kitts e Nevis, Santa 
Lúcia, São Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, 
Uruguai e Venezuela. 

No estágio atual da negociação, encontra-se divulgada a 
terceira minuta de acordo preliminar, basicamente isolado o texto, 
entre colchetes, seguindo a lógica, segundo a qual nada estará 
decidido, até que tudo esteja decidido. O exame da minuta do 
acordo preliminar pode ser instrutivo para situar alguns conceitos 
básicos, em relação ao projeto de Área de Livre Comércio das 
Américas. 

No capítulo dos assuntos institucionais a pauta está para 
ser definida. 

Com relação ao propósito do acordo, prevê-se o 
estabelecimento de área de livre comércio, com fundamento no 
Artigo XXIV do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio 
(GATT) de 1994 e Entendimento deste, bem como o Artigo V do 
Acordo Geral sobre Comércio de Serviços (GATS). Nos termos 
da proposta de artigo IV, as Partes confirmam os direitos e 
obrigações vigentes entre estas, em conformidade com a OMC. 
Nos casos de incompatibilidade entre as disposições do Acordo 
da OMC e as disposições deste Acordo, estas últimas prevalecerão 
na medida da incompatibilidade. 

Os objetivos do Acordo são: 

[a) a liberalização do comércio a fim de gerar crescimento 
econômico e prosperidade, contribuindo para a expansão do 
comércio mundial;] [b) gerar níveis crescentes de comércio de 
(mercadorias][bens] e serviços, e de investimento, mediante a 
liberalização dos mercados, por meio de regras [justas claras, 
estáveis e previsíveis;] [justas, transparentes, previsíveis, coerentes 
e que não tenham efeito contraproducente ao livre comércio;]] [c) 
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melhorar a concorrência e as condições de acesso ao mercado 
de bens e serviços entre as Partes, incluindo a área de compras 
do setor público;] [d) eliminar obstáculos, restrições e/ou distorções 
desnecessárias ao livre comércio entre as Partes, [inclusive práticas 
de comércio desleal, medidas para-tarifárias, restrições 
injustificadas, subsídios e apoio interno ao comércio de bens e 
serviços];] [e) eliminar as barreiras ao movimento de capitais e 
pessoas de negócios entre as Partes;] [f) propiciar o 
desenvolvimento de uma infra-estrutura hemisférica que facilite a 
circulação de bens, serviços e investimentos; e] [g) estabelecer 
mecanismos que garantam um maior acesso à tecnologia, 
mediante a cooperação econômica e a assistência técnica.]Os 
princípios que regem a ALCA são: [a) as regras acordadas deverão 
ser claras, transparentes e estáveis, para evitar a possibilidade de 
que qualquer Parte possa aplicar medidas unilaterais, arbitrárias 
e/ou discricionárias, em detrimento de uma ou várias das demais 
Partes;] [b) a transparência nas ações das Partes e dos órgãos 
estabelecidos neste Acordo;] [c) a congruência dos direitos e 
obrigações que emanem do presente Acordo com as regras e 
disciplinas da Organização Mundial do Comércio (OMC);] [d) a 
coexistência deste Acordo com acordos bilaterais e sub-regionais, 
na medida em que os direitos e obrigações decorrentes desses 
acordos tenham maior alcance que os deste Acordo;] [e) o 
tratamento especial e diferenciado, considerando as amplas 
diferenças nos níveis de desenvolvimento e tamanho das 
economias das Partes, para promover a plena participação das 
Partes;] [f) a adoção de decisões por consenso;] [g) a igualdade 
soberana das Partes;] [h) a boa fé no cumprimento dos 
compromissos assumidos pelas Partes no marco do Acordo.] 

O projeto de integração continental na ALCA vem sofrendo 
oscilações, nos últimos tempos, entre a rejeição e a perspectiva 
favorável para avaliar a integração, como um todo, em relação ao 
conjunto das Américas. Mais que as razões passageiras do 
momento, cabe considerar o interesse e papel possível do Brasil, 
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no que chamaria a "perspectiva continental para a integração nas 
Américas". 

Trata-se de procurar enxergar o processo de integração, 
como um todo, além dos condicionamentos resultantes dos quadros 
internos recentes, na perspectiva do conjunto das Américas, com 
crescente adoção, por estados democráticos de direito, da ênfase 
no livre mercado. Todos concordam com a idéia e todos têm as 
suas respectivas reservas (abertamente admitidas ou 
escusadamente defendidas) em relação à sua implementação. 

Dados cruciais devem ser levados em conta: soube e 
precisa saber o Brasil fazer-se presente; soube e precisa saber o 
MERCOSUL manter-se unido, sobrevivendo como bloco e acordo 
regional, mesmo diante da pressão norte-americana. Soubemos 
e precisamos continuar sabendo colocar pauta mínima de trabalho: 
se aos Estados Unidos e Canadá, em resumo o NAFTA, interessa 
liberalizar o mercado continental para produtos manufaturados, ao 
Brasil e Argentina, em suma ao MERCOSUL, interessa igualmente 
ou ainda mais liberalizar o mercado para produtos agro-industriais. 

A colocação dessa pauta de liberalização generalizada 
do livre comércio nas Américas não somente pode representar 
base realista para a construção do livre comércio nas Américas 
como dar parâmetro para futuras negociações, no âmbito da 
Organização Mundial do Comércio, tendentes à consolidação de 
patamares mais elevados de liberalização do comércio mundial, 
como pode ser reestruturação relevante do conjunto do comércio 
nas Américas. Mas o formato final da ALCA todavia não se acha 
definido e ainda exigirá enorme trabalho e empenho na negociação. 

No Brasil deste momento, tendemos a ver somente as 
condicionantes internas, esquecendo-nos estar o país, e nós nele, 
em meio ao processo de consolidação de espaço econômico, em 
escala continental, pela primeira vez na história, negligenciando o 
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legado impressionante como as extraordinárias realizações do 
processo de integração, nos últimos quinze anos. 

As perspectivas para os próximos cinco ou dez anos são 
ainda mais atraentes, mas existem pressupostos para a 
implementação dessa inserção internacional em contexto 
globalizado, onde se coloca enorme descompasso entre a 
economia e o direito, face ao desafio da globalização, pois este, 
além do modismo terminológico, é fenômeno ainda escassamente 
conhecido e praticado no contexto jurídico: os ordenamentos 
nacionais, ainda são vistos e pensados sob perspectiva se não 
excessivamente, ao menos predominantemente nacional. 

A diferença de enfoque e tratamento do direito e do 
comércio cria descompasso essencial entre as atividades 
económicas e políticas dos Estados, separadamente 
considerados, enfrentando problemas que vão do controle do crime 
organizado, do terrorismo internacional, da poluição e conservação 
do meio ambiente, das telecomunicações e tantos outros campos, 
e a natureza intrinsecamente internacional dessas questões que 
desconhecem fronteiras entre os países, e nos quais problemas 
internacionais exigem soluções internacional, multilateralmente 
negociadas e expressas em regras de direito internacional. Tais 
questões desconhecem fronteiras, e nenhum estado será capaz 
de as resolver unilateralmente: os políticos e os ordenamentos 
jurídicos nacionais, muitas vezes ainda estão agarrados aos 
territórios e idiossincrasias nacionais, parecendo esquecer-se de 
que o mundo é muito mais complexo e mais amplo. 

Tudo isso tem de ser levado em conta, quando se pensa e 
se projeta qual deve e pode ser o conceito para operar o "direito 
nas Américas", nos próximos anos, pois até o final de 2005, deverá 
estar implementada a ALCA, a Área de Livre Comércio das 
Américas. Como vamos estar pensando e praticando o direito: terá 
sido reduzido o abismo operacional que ainda separa o comércio, 
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praticado de modo crescentemente internacionalizado e o direito, 
ainda excessivamente apegado ao torrão de vigência territorial? 

Assim pertinente e necessário afigura-se pensar e discutir 
o direito, nas Américas, para o próximo mílênio, para fazer face 
aos desafios e exigências operacionais do mundo globalizado. 

A simultanea rejeição interna e aceitação internacional do 
projeto ALCA é dado a se ter presente, pois pai ses como o Chile e 
a Argentina vem se engajando firmemente em preparar terreno 
favorável á consolidação de área de livre comércio nas Américas. 
O Brasil vem oscilando entre a aceitação e a tendência á rejeição 
do projeto. Vale registrar nota de apreensão: considerado como 
projeto de integração continental, vem a ALCA despertando, de 
um lado crescente interesse e curiosidade, também á luz dos 
significativos resultados que podem ser alcançados, e de outro 
rejeição orquestrada inclusive em descabida "consulta popular" 
organizada por paróquias católicas. Deveriam igrejas antes ater­
se a questões de doutrina e fé, e não de organização econômica 
da sociedade. 

Temos projeto nas mãos, com enorme responsabilidade 
para o Brasil, nesta altura e quadro, no qual precisamos ter a 
combinação adequada de maturidade e tranquilidade, para fazer 
as coisas avançarem bem. O Brasil soube marcar sua posição 
nacional e soube fazer ver o MERCOSUL como dados relevantes 
a serem computados no contexto de qualquer esforço rumo à 
implementação de área continental de livre comércio. Se 
saberemos ter essa sabedoria, na continuidade da implantação 
do projeto, ainda está para ser visto. 

poderá sobreviver o MERCOSUL? 

Atribui-se a Porfírio DIAZ: "pobre México, tão longe de 
Deus e tão próximo dos Estados Unidos". Esta exclamação é uma 
realidade para todos os países do continente- mesmo alguns mais 
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distantes, tais como Iraque e Afeganistão vem sentindo a "mão 
pesada" de 'Tio Sam" nos últimos anos. 

Chave para leitura da atitude norte-americana, em relação 
à América Latina, em geral, poderia ser caracterizada como a 
síndrome do irmão mais velho ("big brother'}: a mania de achar 
que os irmãos mais novos precisarão sempre de conselho e de 
atitudes de certa crítica, como se fossem incapazes de se cuidar 
sozinhos, mesmo quando vão indo bastante bem, obrigado, 
inclusive em relação aos negócios da família, conseguindo fazer 
que herança comum, mais ou menos "encalhada", pudesse passar 
a ser utilmente capitalizada, tanto para uso interno como nos 
reflexos internacionais desse projeto de integração, como o que 
se encontra em curso, no MERCOSUL. 

Desse modo, a Área de Livre Comércio das Américas 
(ALCA), que poderia ser algo que viesse acoplar-se aos dois pólos 
regionais já em andamento no Continente: a Área de Livre 
Comércio da América do Norte (NAFTA) e o MERCOSUL, 
passando a congregar todos os países do hemisfério- até quando 
sem Cuba, alguém pode esclarecer?- em acordo comercial de 
interesse e utilidade possível para todos. Contudo, não está em 
discussão a ALCA em si, que pode ser útil ou não- inclusive para 
o Brasil, e para o MERCOSUL- mas tem de ficar em discussão 
a atitude arrogante e agressiva dos Estados Unidos, em relação 
ao projeto continental de livre comércio. Isso tem de ser levado em 
conta, para entender a rejeição que vem suscitando projeto em si 
possível e que poderia ser útil para todos os países da região. 

O paternalismo de irmão mais velho, não, obrigado, não 
precisamos dele. Por outro lado, cada vez mais, interessará ter 
acordos comerciais amplos e abrangentes, como temos o 
MERCOSUL, como temos o Acordo-quadro interregional de 
cooperação entre a União Européia e o MERCOSUL (Madri, 1995) 
e a complementação deste, que vem sendo negociada desde então, 



208 

entre U.E. e MERCOSUL. Da mesma forma pode nos ser 
conveniente ter acordo comercial amplo, em escala continental. 
Contudo, depois de toda a poeira que se levantou contra, nesta 
altura, vai ser preciso esperar algum tempo até que se possa ter a 
tranquilidade para avaliar proposta como esta pelos seus aspectos 
técnicos. Neste momento, a discussão tornou-se passional. 

A opinião pública nacional - que igualmente, pouco se 
importa com a maioria dos temas de politica externa- poderia 
ternder a ver como "rendição" ao peso da pressão norte-americana 
e "entreguismo" dos sacrossantos interesses nacionais, sem que 
ninguém defina quais sejam estes, em relação à aceitação ou 
rejeição da ALCA nesta fase. Ora, certamente não precisamos 
dessa "encrenca federal" neste momento. Temos de consolidar a 
estabilização e tentar fazer acontecer algum crescimento interno, 
temos de consolidar a reforma do estado, do descalabro da 
estratificação social e das distorções regionais, temos de consolidar 
o MERCOSUL, temos nossos parceiros comerciais e gama ampla 
de acordos e entendimentos em curso. Não precisamos ter essa 
agenda da ALCA forçada desse modo. Terá de passar algum 
tempo. 

Na administração CLINTON se podia ver interesse efetivo 
em privilegiar as relações bilaterais com o Brasil. Menos se tem 
visto nesse sentido, na Administração BUSH Jr. Quem sabe o 
próximo presidente dos Estados Unidos pode ter um pouco mais 
de visão, para abordar e resolver de modo eficaz a questão do 
deficit estrutural de nossa balança comercial bilateral, pois do saldo 
negativo do ano passado, mais da metade foi resultado de 
desequilíbrio entre compras e vendas brasileiras para os Estados 
Unidos. Isto sim, poderia ser útil. Como várias outras coisas que 
vem sendo evitadas: um acordo sobre investimentos, um acordo 
sobre bi-tributação e evasão fiscal. Sem essas matérias, ficará 
difícil para os governos tentar vender imagem de algum avanço 
significativo. Quanto ás rivalidades de família, podemos passar sem 
estas! 
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A construção de Área de Livre Comércio, em escala 
continental, poderá ser uma das grandes transformações no 
contexto das Américas, não somente em termos de comércio, por 
muitos anos. Mas esse Acordo terá de encontrar sua forma 
adequada e patamar de operacionalidade. 

A formatação pretendida para o Acordo ALCA segue o 
mesmo padrão já negociado e adotado em relação ao NAFTA. A 
estrutura do documento e a construção do raciocínio e da estrutura 
legais são tipicamente do direito da "common law", com a 
multiplicação de casuísmos e a perda da clareza dos conceitos 
mais relevantes, em meio ao oceano de pequenas exceções e 
nuances possíveis: ideais para nos fazerem perder o rumo do 
principal e acessório, às mentes legais criadas no modelo 
românico de formulação de princípios e regras gerais. O "pattern" 
é totalmente americano: quem não se habituar com este, pode ficar 
fora de contexto 11

. 

Sem dúvida muitas dificuldades surgem em tais processos, 
pois além das condicionantes derivadas das flutuações de ordem 
política e da necessidade de se consolidarem estruturas 
institucionais estáveis e estados democráticos de direito, tanto 
internamente como supranacionalmente, caracterizando estrutura 
institucional ao mesmo tempo suficiente, resistente e flexível, para 
fazer face aos entraves, compreensível e inevitavelmente colocados 
pelos Estados-membros, sem excluir a possibilidade de inserir 
ajustes necessários, durante a implementação do processo, 
destaca-se o papel a ser desempenhado pelo direito em processo 
de integração. A contraposição da importância do dado jurídico, 
no esforço de levar adiante a construção da integração, em relação 
ao pano de fundo de estruturais e crônicos problemas econômicos, 

11 Nesse sentido, remeteria ao estudo desenvolvido em Renato FREIRE e Paulo 
CASELLA, Contratos financeiros internacionais: estudo de direito comparado 
anglo-norteamericano e brasileiro (S. Paulo, Ed. RT, 1994; 2a ed., no prelo, 
2004), 
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sociais e políticos, ante a evidência e premência destes, não 
precisa ser enfatizada. 

A integração pressupõe a busca de equilíbrio entre os 
parceiros engajados na empreitada comum, independentemente 
das diferenças - sem isso, não há integração, mas 'neo­
colonialismo'. Os Estados Unidos, historicamente tinham se 
mostrado avessos a propostas e tentativas de integração regional, 
exceto se e na exata medida em que estivessem os Estados Unidos 
na dianteira. Ora, isso, justamente, não é integração, mas 
perpetuação de laços de dependência entre Estados (economica 
e politicamente) mais fortes e outros Estados (comparativamente 
como em termos absolutos) mais fracos. 

Nisso se vê atitude contraditória dos norte-americanos em 
relação á proposta de zona de livre comércio para o conjunto das 
Américas: a ALCA, em si, poderia ser viável, poderia ser a 
extensão continental dos dois pólos iniciais de integração, onde a 
Associação de livre comércio da América do Norte (NAFTA), 
reunindo Canadá, Estados Unidos e México, de um lado, e o nosso 
MERCOSUL, reunindo Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, e 
como associados, igualmente o Chile e a Bolívia, e ambos 
poderiam ser a transição lógica e natural rumo a espaço comercial 
sem barreiras no conjunto do Continente, da "Terra do Fogo ao 
Alasca". 

Basta pensar que os três integrantes da NAFTA 
respondem por 80% do total do comércio das Américas, enquanto 
os quatro do MERCOSUL respondem por 8% desse total, para se 
ter a dimensão da relevância da concatenação de posições entre 
os dois blocos regionais, em relação ao comércio no Continente. 
Lógico e previsível seria termos a progressão rumo à ALCA 
consolidada a partir dos dois blocos existentes e operando, para 
construir sucessivamente laços efetivos de alcance continental. Isso 
sem esquecer o papel acessório que poderiam ainda desempenhar 
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os outros blocos regionais, embora não estejam estes em grande 
forma, mas ilustrando a persistência de modelos e expectativas 
de integração, tal como a Comunidade Andina (CAN), o Mercado 
Comum do Caribe (CARICOM) e o Mercado Comum Centro 
Americano (MCCA). 

Infelizmente não parece ser esta a tendência mais provável 
de evolução, na medida em que o peso e a falta de talo da política 
externa estadunidense tem se pautado pela pressão em lugar do 
diálogo. Ora, esse modelo de outros tempos, por sorte, há muito já 
ficou superado; não temos necessidade alguma de retomá-lo. 
Podemos perfeitamente viver sem ele! O quadro atual faz esperar 
poucos resultados concretos da aluai gestão, restando esperar para 
ver os rumos que decorrerão das eleições presidenciais 
norteamericanas de 2004. 

A proposta MERCOSUL em relação à agenda da ALCA 
afigura-se muito razoável, na medida em que pretende assegurar 
a uniformidade de abertura das economias nacionais, 
concatenando, simultaneamente, produtos manufaturados e 
tecnologia a regras semelhantes aos produtos agrícolas e agro­
industriais, ao lado de normas setoriais que abrangeriam 
propriedade intelectual, serviços e investimentos, acesso a 
mercados (inclusive em relação a compras governamentais), direito 
da concorrência, normas "anti-dumping" bem como relativas a 
subsídios e o destaque para normas de solução de controvérsias. 
Todo relacionamento precisa de mecanismos institucionais de 
ajuste de diferenças. Poder manter a sintonia e superar diferenças 
é crucial para evitar desvios de rota que se tornem irremediáveis. 

De que forma poderia ser estruturada a progressiva 
consolidação de área de livre comércio para o conjunto das 
Américas? Criando laços novos, a partir dos vínculos e 
compromissos já existentes, ampliando-os progressivamente, para 
abranger o conjunto dos 34 países do Continente- e afinal de 
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contas, lembrando-nos igualmente de Cuba. Até quando vai durar 
o desterro da ilha em seu próprio Continente? Em lugar de se dar 
conta de que os tempos de guerra fria já acabaram, vem sendo 
usada a interferência em relação ao governo de Havana como 
manobra diversionista, para despistar os estragos feitos por 
recentes invasões do Afganistão e Iraque, bern como ameaças 
em relação a Coréia do Norte e Síria. 

É indispensável assegurar o equilíbrio da abertura dos 
mercados e economias nacionais. Não podemos repetir a abertura 
unilateral do inicio dos anos 90, que teve efeitos internos benéficos, 
mas poderia ter sido mais vantajosamente negociada com os 
parceiros comerciais do Brasil. Não devernos nem podemos 
tampouco esquecer as enormes desigualdades entre os parceiros 
da empreitada, pois como dizia Ruy BARBOSA, o começo da 
iniquidade está em tratar desigualmente os iguais e igualmente os 
desiguais! 

Com a mesma tranquilidade se pode afirmar: 

- tecnicamente não existir incompatibilidade entre a 
continuidade do MERCOSUL, como acordo sub-regional de 
integração, tendente à configuração de mercado comum entre os 
países da região, inserido este grupo de países, já vinculados por 
acordo de integração mais abrangente em relação a outro acordo, 
este tendente a ser zona de livre comércio, em escala continental, 
na qual esteja inserido o MERCOSUL; 

- politicamente será delicado ver se o MERCOSUL 
sobrevive a essa negociação da qual haverá de resultar a ALGA; 

- a negociação da ALGA será extremamente pesada e 
difícil, ao mesmo tempo em que, 
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- a negociação da ALCA é inevitável, para assegurar 
acesso do Brasil e do MERCOSUL a esse enorme mercado 
integrado no futuro; 

- a ALCA pode viver sem o Brasil e sem o MERCOSUL; 

será que o Brasil e o MERCOSUL podem viver sem a 
ALCA ??? 

- o andamento e resultados da negociação de acordo 
comercial MERCOSUL - U.E. estarão estreitamente 
acompanhando a evolução da negociação da ALCA. 
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Práxis Académica y Método Jurídico· 

Prof. D1: J. Miguel Lobato Gómez 
Profesor Titular de Derecho Civil. Universidad de León (Espm1a) 

Profesor Visitante en la UFRGS (Brasil-R~) 

I. La solución de las antinomias, de los conflictos y de los 
problemas singulares en el estudio y la aplicación de las normas 
jurídicas se reconduce inevitablemente por el operador jurídico hacia 
uno o varias motivos centrales que garantizan la unidad de su trabajo 
intelectual. Estos motivos o criterios generales que orientan la actividad 
interpretativa podrán ser ignorados o plenamente conscientes, pero 
siempre estarán presentes en la actividad intelectual dei jurista debido 
a la lógica espontánea que se deriva de la formación académica, de 
las influencias de los maestros o de las escuelas y, especialmente, de 
las lecturas y reflexiones personales. Por tanto, cuando existan 
antinomias, cuando un caso concreto ofrezca soluciones variadas y 
alternativas, o, cuando una institución sea susceptible de varias 
sistematizaciones conceptuales, por poner ejemplos muy claros, la 
elección no vendrá dictada por el capricho dei interprete, sino por su 
orientación metodológica. 

Consecuentemente, la exposición de los criterios metódicos 
a utilizar en la aproximación a las normas y en el estudio dei 
ordenamiento jurídico debe de ser expresamente abordada, ya que 
constituye una reflexión imprescindible sobre los instrumentos y sobre 
los resultados, retrospectivos y programáticos, dei propio trabajo de 
interpretación y aplicación dei Derecho. 

' Conferencia pronunciada no Programa de Pós-Graduação em Direito, da 
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, no mes de 
novembro de 2003, como parte das atividades da Disciplina: Metodologia do 
Ensino e do Trabalho Científico. 
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li. El punto de partida puede buscarse en el análisis dei trabajo 
a desarrollar por el jurista para pasar de la esfera de los conceptos a 
la rea1idad social, en cuyo proceso intelectual, en una aproximación 
simplificadora, pueden individualizarse siguiendo a Natalino IRTI': 

a) los métodos de análisis y las operaciones interpretativas 
y constructivas, que representan la actividad material desarrollada por 
el operador jurídico para entender el sentido de normas singulares, 
para coordinarlas entre sí y para integrarias dentro dei sistema jurídico. 

b) el método, que está constituído propiamente por el 
conjunto de criterios que orientan el desarrollo por el operador jurídico 
de las operaciones antes resenadas. 

c) la metodologia que es la disciplina que enuncia y estudia 
los diferentes métodos, y que, por tanto, tiene por objeto el estudio y 
análisis de los criterios que orientan las operaciones de interpretación 
y sistematización. 

III. Los métodos de análisis y las operaciones interpretativas 
y constructivas a que nos estamos refiriendo son amplísimas, y casi 
todas derivan de la especial naturaleza de su objeto: el ordenamiento 
jurídico positivo. 

No hay que olvidar, sin embargo, que nos encontramos con 
un patrimonio heredado de anteriores generaciones, integrado por 
modos de discurrir, experiencias, técnicas, normas, principias y valores 
que requieren una actualización constante para seguir subsistiendo 
como Derecho vivo, y, a la inversa, que las nuevas experiencias, los 
nuevos princípios, los nuevos preceptos legales y las nuevas normas 
producen a menudo una conmoción en el sistema de normas 
precedente, que requerirá una permanente adaptación de signo 
contrario a la anterior. Estos fenómenos, como apunta mi maestro, el 
Prof. José Luis DE LOS MOZOS2 , nos ponen en contacto con la idea 
de fluidez dei ordenamiento jurídico que exige, no sólo un proceso de 
constantes actualizaciones, sino de contínuos retornos. De ahí la 

1 IRTI, N., Scuole e figure dei Diritto civile, Mi la no, 1982, p. 10. 
2 DE LOS MOZOS, J.L., Metodologia y ciencia en el Derecho privado moderno, 
Madrid, 1977, pp. 169 y ss. 
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importancia dei método histórico-dogmático para llenar los vacíos de 
sentido que se forman entorno a los conceptos jurídicos, cuando estas 
pierden toda conexión lógica y teleológica con la realidad social y las 
circunstancias que les vieron nacer. Todo esta da un sentido de 
continuidad en el proceso de evolución, una sucesiva acumulación de 
experiencias, que enriquece lo que se puede lia mar el "progreso dei 
Derecho". Continuidad que facilita la absorción o el rechazo dei ius 
novum por el sistema jurídico. 

Hecha esta observación general, puede recordarse que las 
operaciones metodológicas fundamentales de la ciencia dei Derecho 
se reconducen a las siguientes3: 

1. Determinar, senalando su jerarquia interna, los principias 
y las ideas rectoras dei orden jurídico. Prácticamente esta idea se 
manifiesta en la necesidad de formulación de los principias jurídicos 
generales, en su determinación, precisión, ordenación y clasificación, 
lo que es tarea concreta de las distintas ramas o ciencias 
especializadas dei Derecho. 

2. Determinar el material normativo aplicable. Tarea esta 
que se manifiesta en los siguientes aspectos: 

a) Búsqueda y definición de las fuentes jurídicas, asunto que 
comprende el análisis de su enumeración y de su jerarquia, con 
independencia de que exista una expresa determinación dei sistema 
de fuentes, como hace el artículo 1° dei Código civil espano! ai 
establecer que constituyen las fuentes dei ordenamiento jurídico "la 
ley, la costumbre y los principias generales dei derecho"4 , o de que 
exista un silencio legal sobre el particular. 

b) Deterrninación dei ámbito de aplicación y eficacia de 
cada tipo normativo (por ejemplo, Derecho general y Derecho 
particular, Derecho común y Derecho especial, sucesión de normas 
en el tiempo, etc.). 

3 DE LOS MOZOS, Metodologia y ciencia., cit., pp. 171-171, siguiendo en lo 
fundamental DE CASTRO, F., Derecho Civil de Espana, Madrid, 1984 (reimpresión), 
pp. 490-491. 
4 Em parecido sentido puede mencionarse el artículo 4° de la Ley de Introducción 
ai Código Civil Brasilefio, que dispone: "Quando a lei for omissa, o juiz decidirá 
o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito. 
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c)Averiguación dei sentido de las normas jurídicas, es decir, 
de la ratio legis, mediante la técnica interpretativa que comprende las 
siguientes operaciones, o si se prefiere la utilización de los siguientes 
procedimientos o criterios: interpretación gramatical, lógico-material, 
lógico-sistemática, histórica y, sobre todo, finalista, pues la 
interpretación debe atender a la consecución de los fines sociales a 
los que la norma se dirige y a las exigencias dei bien común. Asimismo, 
según requiere el actual artículo 3° dei Código civil espano!, deber 
tenerse siempre en cuenta la realidad social dei tiempo ai que las 
normas han de ser aplicadas"-

d) Forma de aplicar las normas jurídicas, en la esfera de la 
autonomia privada, en la esfera administrativa y en la esfera judicial. 

Se trata, portanto, de comprendery de apreender las diversas 
operaciones y técnicas que permiten definir cu ales son las fuentes 
formales y materiales a las que acudir en cada caso, que ayudan a 
identificar y elegi r la norma o normas aplicables, que ofrecen subsidias 
para valorar las distintas soluciones materiales ofrecidas por cada 
una de ellas, y que hacen posible adoptar, I legado el caso, la decisión 
más apropiada para resolver el problema jurídico planteado. 

3. Conocer y dar a conocer el ordenamiento jurídico en 
sus diversos grados: técnico, interpretativo y sistemático, donde entra 
en juego de un lado, el conocimiento teórico y pragmático de la realidad 
social, incluyendo aquellas técnicas interdisciplinarias que pueden ser 
útiles para ello y, por otro, las técnicas de expresión científica, como el 
lenguaje gramatical, ellenguaje jurídico y ellenguaje lógico. Siendo 
aqui donde entra en juego la lógica formal, la argümentación y la retórica 
jurídica, en sus diversas especies de razonamiento (inductivo, 
deductivo, analógico, reductivo, etc.), algunos de los cu ales llegan a 
alcanzar cierta eficacia normativa (como el argumento a fortiori, el 
argumento analógico o ad simile, o el argumento a contrario). 

5 Debe advertirse que, como senala FREITAS, J., A interpretação sistemática do 
Direito, São Paulo, 1998 (2a ed. revista e ampliada), p. 19, hablar de 
interpretación sistemática dei Derecho es notar que "as fases exegéticas (literal, 
autêntica, histórica, gramatical, lógica, teleológica e outras) são apenas momentos 
de uma mesma atividade cognitiva, construtiva e relacional". 
6 ORESTANO, R., "Metodologia e Diritto", Diritto. Incontri e scontri, Bologna, 
1981, p. 156. 
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Las consideraciones realizadas, en ningún caso, debe 
hacernos olvidar la primacía dei criterio jurídico que habrá de 
encontrarse en los princípios y en la concepción objetiva y realista dei 
Derecho, basada en los datas de la experiencia y en la tradición jurídica. 
A ello ha de quedar supeditado todo procedimiento y toda operación 
metodológica encaminada a construir el sistema jurídico como meta 
final de toda especulación científica, ya que, el Derecho como ciencia, 
en su conjunto, o en sus diversas ramas, o en la mas mínima y elemental 
construcción técnica, no es más que un conjunto de conocimientos y 
de saberes, o un saber localizado, que tiene como finalidad última 
suministrar un punto de vista adecuado sobre la justicia. 

IV. Por su parte, el estudio de la metodologia, esta es de la 
''teorización de la estructura interna y de las aplicaciones de un conjunto 
de proposiciones fundamentales constituídas por la concepción dei 
Derecho de la que se parte"6 , aparece imprescindible para ayudara 
configurar la propia actitud metódica. La importancia de la investigación 
histórica sobre el método jurídico es notaria. Además de enunciar las 
constantes relaciones entre ciencia e historia dei Derecho, permite 
redescubrir permanentemente la continuidad existente en el ámbito 
dei estudio dei Ordenamiento jurídico, continuidad que no es, 
evidentemente, una perezosa fidelidad a las elecciones tradicionales, 
sino un diálogo con el pasado para profundizar en las razones dei 
presente, enriqueciendo el problema metodológico con la dimensión 
temporal que pane de relieve la permanente unidad de su objeto. 

En este orden de cosas, la historia de las teorias sobre el 
método jurídico se configura como uno de los momentos fundamentales 
dei discurso metodológico, el cual permite trazar las líneas dei trabajo 
futuro a través de un proceso de crítica y selección de las distintas 
opciones7 • 
7 Una completa resei'ía de las corrientes metodológicas relevantes puede verse 
en LARENZ, K., Metodologia de la ciencia dei Derecho, Barcelona, 1980 (trad. 
esp.). Pueden consultarse igualmente HERNANDEZ HIL, A., Metodologia de la 
ciencia dei Derecho, Madrid, 1971-1972, 3 vols, ahora en Obras Completas, T. 
V, Madrid, 1988; DE LOS MOZOS, Metodologia y ciencia en el Derecho privado 
moderno, cit.; y, VALLET, J.B., Metodologia jurídica, Madrid, 1988. 
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Aunque no pueden olvidarse aqui, de ningún modo, las 
fundamentales aportaciones metodológicas de la lurisprudentia 
romana de la época clásica, que a través de la conexión de problemas 
logró construir un sistema jurídico tan interesante como el de la lnstituta 
de GAY08; dei mos italicus de los Glosadores y los Postglosadores; 
dei mos ga//icus dei Humanismo, que introdujo en los estudios jurídicos 
el método histórico y los avances de la filología9; y, de la escuela 
racionalista dei Derecho natural, que tiende a introducir en la ciencia 
dei Derecho positivo el método filosófico racionalista, esto es, un 
método deductivo compuesto por categorias interconectadas 
lógicamente, que da lugar a un sistema axiomático, construido, según 
suele decirse, more geométrico. 

La moderna historia dei método se caracteriza, a grandes 
rasgos, por la irresistible ascensión, a partir sobre todo de la publicación 
dei Code civi/francés, dei positivismo legalista de la llamada Escuela 
de la Exégesis, cuyo método se basa en el análisis atento de la ley y 
en el uso de la lógica formal y deductiva en la aplicación de la norma ai 
caso concreto, y por la crisis que éste sufre hacia finales deis. XIX; por 
el brillante surgimiento y expansión dei positivismo científico apoyado 
en el método sistemático o dogmático 10 que introduce la ciencia jurídica 
alemana dei siglo XIX, especialmente SAVIGNY, IHERING y 
WINDSCHEID11 , y que ha !legado a tener una completa realización 
como tratamiento científico dei Derecho; y, por último, la proliferación 
de orientaciones metodológicas surgidas en el siglo XX, que han 

8 Vid. KASER, M., El método de los juristas romanos, Valladolid, 1965 (trad. 
esp.), pp. 15 y ss. 
9 DE LOS MOZOS, "Humanismo y mos gallicus en la Escuela de Salamanca", 
Metodología., cit., pp. 281 y ss. 
" El término "método dogmático" se utiliza en este trabajo deliberadamente 
como sinónimo dei método expositivo que, en contraposíción ai exegético, 
organiza los estudíos jurídicos en torno a princípios doctrínales comunmente 
admitidos por la cíencia dei Derecho y no ai orden y estructura de los códigos. 
" Cfr. HERNANDEZ GIL, Metodología de la cíencía dei Derecho, T. III, cít., p. 158, 
que descríbe sus aportaciones con estas expresívas palabras: "Si Savígny es el 
fundador de la dogmática dei Derecho común, Wíndscheid la remata con broche 
de oro. Si Iheríng es el fundador dei método que propugna la hegemonía de los 
conceptos para terminar retractándose, Windscheid es el realizador perfecto 
dei mísmo .. " 
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abierto un amplio proceso de replanteamiento y renovación dei saber 
acerca dei Derecho y dei conocimiento jurídico, y han ido a desembocar 
en lo que, sin intención peyorativa, puede calificarse de una crisis de 
método, aunque sugiere indudablemente unas perspectivas de 
renovación y transformación dei pensamiento y de la ciencia jurídica 12

• 

V. Hechas estas precisiones básicas pero imprescindibles 
sobre las aportaciones más importantes desarrolladas a lo largo de la 
historia sobre el método jurídico, la opción metodológica que aqui se 
propone, y se asume a efectos prácticos, responde ai concepto de 
ordenamiento jurídico como un todo, como un sistema ai que son 
inmanentes las ideas de unidad y de orden intemo 13 , ya que el problema 
dei objeto y el problema dei método están mutua e intimamente 
implicados y no es posible establecer claramente una prioridad lógica 
entre ellos. EI objeto conforma los modos y procedimientos de análisis, 
y esto, a su vez, delimita y circunscribe la materia de estudio. 
Congruentemente la elección personal dei método, como no podría 
ser de otro modo para un estudioso dei Derecho civil, va a ser la misma 
que fue asumida de forma generalizada desde finales dei s. XIX, es 
decir, el método sistemático o dogmático ai que responde el modelo 
cognoscitivo de la ciencia jurídica tradicional 14

, y que pese a todo no 
ha podido ser abandonado, sino que se ha hecho solamente más 
elástico y flexible, más dúctil y sensible. Método este que implica, de 
una parte, el reconocimiento y aceptación de la existencia de un sistema 
racional y ordenado compuesto por una serie de categorias abiertas 
a los nuevos datas de la realidad, especialmente a aquella parte de la 
misma que se asoma en la Jurisprudencia. De otra, la utilización de 
unas técnicas constructivas que escapan de la pura lógica formal, 
deductiva o inductiva, capaces de asimilar los datos que nos 

12 HERNANDEZ GIL, A., La ciencia jurídica tradicional y su transformación, Madrid, 
1981, pp. 87 y ss. 
13 CANARIS, c-w., Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do 
direito, Lisboa, 1989 (trad. port.), pp. 12 y ss. 
14 Para una descripción y caracterización de la misma vid. HERNANDEZ GIL, La 
ciencia jurídica tradicional y su transformación , cit., pp. 23 y ss. 
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proporcionan las disciplinas auxiliares, especialmente, la historia dei 
Derecho y el Derecho comparado, pues son ellas quienes permiten 
abrir el horizonte de la reflexión científica; técnicas que se deben 
caracterizar por una cierta flexibilidad que cu ente con la ayuda de la 
hermenéutica, de la retórica, dei pensamiento problemático, de la 
epistemologia, de la argumentación tópica y de la valoración axiológica. 
Se trata, en fin, de una construcción realista dei Derecho, que asume 
las condiciones impu estas por la tradición histórica, y que pretende 
dar respuesta a las complejas exigencias dei momento presente y, en 
lo posible, a las perspectivas de una evolución futura. 

' Es decir, no parece oportuno el abandono o la sustitución dei 
método dogmático o sistemático, sino que debe buscarse su 
enriquecimiento, profundizando y remeditando las distintas 
contribuciones dei pensamiento jurídico contemporáneo sobre el 
particular. Por mucho que se haya avanzado en la reflexión teórica 
sobre la interpretación y la aplicación dei Derecho, todavia el jurista se 
enfrenta ai ordenamiento jurídico con el prisma de la misma tradición 
técnica: el mismo lenguaje, el mismo empleo de conceptos y de 
categorias básicas, es lo que, en definitiva, permite entenderse en la 
resolución de los conflictos, la transmisión de los conocimientos y el 
resultado de las investigaciones jurídicas15 Pero tampoco debe 
olvidarse que es una tradición que se renueva cada dia, que las nuevas 
realidades le dan lentamente nuevas dimensiones, que es capaz de 
abandonar categorias inútiles, o, si llega el caso, de retomar antiguas 
ideas y formas de razonar completamente renovadas, y que siempre 
se enriquece con más y mejores conocimientos e instrumentos 
técnicos. 

" No debe olvidarse que, como senala R. BERCOVITZ en su prólogo ai Código 
civil espanol, Técnos, Madrid, 1981, p. 31, los códigos son los herederos "de 
toda la dogmática jurídica que, procedente dei Derecho común, fue trasvasada 
ai Derecho moderno precisamente a través de los textos codificados y, por ello, 
ha sido y ja seguido siendo la base dei razonamiento y de las construcciones 
jurídicas. En sus artículos se encuentran encarnadas ejemplarmente la mayor 
parte de los dogmas, figuras, técnicas y conceptos, fruto de la tradición y de la 
doctrina, que constituyen el acervo común de los juristas" 
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VI. T res parecen las vías más adecuadas para la flexibilización 
dei método dogmático tradicional sin necesidad de apartarse de una 
aproximación sistemática ai ordenamiento jurídico: el "retorno a la 
exégesis"16 , la interacción de la tópica con el método dogmático17 y la 
permanente recuperación de la perspectiva axiológica. 

Se podrá decir que una opción corno ésta, fundamentalmente 
ecléctica y plural, no es aceptable por falta de rigor y de pureza 
metodológica. Sin embargo es la única que permite enfrentar las 
permanentes rupturas y quiebras de un ordenamiento jurídico ai que 
frecuenternente se incorporan normas desprovistas de sus caracteres 
fundamentales de racionalidad y de generalidad, que rnuchas veces 
no tienen su origen, ni en los valores superiores dei ordenarniento 
jurídico, ni en la autoritas dei legislador en cuanto rnanifestación dei 
consensus civium que traduce la realización jurídica de los ideales de 
convivencia ciudadana, sino que presuponen acuerdos de las distintas 
fuerzas sociales organizadas ("aparato" de los partidos políticos, 
sindicatos, grupos de presión, carnpafías publicitarias y de irnagen, 
etc) que el Estado asurne corno propios e irnpone a través dei 
imperium' 8

; normas tarnbién provisionales, desprovistas de cualquier 
pretensión de perrnanencia y perdurabilidad, pues ai ser dictadas en 
beneficio de clases o concretos grupos de interés, se suceden rápida 
y arbitrariamente, ofreciendo soluciones dispares y a veces 
contradictorias, a situaciones y a problemas idénticos, en atención a 
la capacidad de influencia y de presión de los destinatarios de las 

16 Vid. particularmente IRTI, "La proposta della neo-esegesi", Scuole e figure., 
cit., pp. I y ss; L'etá della decodificazione, Milano, 1986 (2a ed), pp. 187 y ss., 
así como las observaciones de GROSSI, P., "Interpretazione ed esegesi", Riv. Di r. 
Civ., 1989, pp. 197 y ss. 
17 CANARIS, Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito 
, cit., pp. 269 y ss; MENGONI, L., Diritto e valori, Bologna, 1985, pp. 11 y ss. 
18 Vid. DE LOS MOZOS, J.L., Derecho civil (método, sistemas y categorías 
jurídicas), Madrid, 1988. Debe recordarse que actualmente muchas normas 
positivas tienden a ser expresión concreta de intereses de grupo o de clase que 
se hacen valer a través de las "influencias" políticas o, si es el caso, mediante 
demostraciones de fuerza en la calle. A lo sumo, y en el mejor de los casos, 
muchas normas jurídicas son usadas como instrumentos de ingeniería social 
que el Estado utiliza en la búsqueda de la eficiencia, dei bienestar social o para 
actuar en concreto la "justicia social" 
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mismas, o en el mejor de los casos, a los intereses de los grupos que 
detentan en cada momento el poder político. Asistimos, portanto, ai 
renacimiento dei particularismo jurídico en el que las normas han sufrido 
un cambio de función y de naturaleza respecto dei Derecho codificado 
que no puede ser olvidado por los nuevos abordajes metodológicos. 

Por otra parte, esta aproximación pluralista en el enfoque 
metodológico propuesto que nace de la praxis, de la necesidad de 
enfrentar y resolver, en el trabajo diario con las normas jurídicas 
positivas, multiples contradicciones y numerosas antinomias, no es 
ajena los valores de la cultura y dei Derecho postmoderno. En efecto, 
ERIC JAYME, Doctor honoris causa por esta Universidad, ha 
identificado el "pluralismo" (Piuralismus), tanto pluralismo de formas 
como de estilos, como uno de los valores dei mundo postmoderno, 
pues el saber postrnoderno !iene la virtud de desarrollar nuestra 
sensibilidad ante las diferencias y "refuerza nuestra capacidad de 
soportar lo inconmensurable, lo inconciliable"19 • 

VIl. De una parte, Ph. REMY20 ha puesto de relieve con gran 
brillantez, que la conocida imagen tradicional de la llamada Escuela 
de la Exégesis (culto ai texto legal, fetichismo por la voluntas 
legislatoris, acentuación de la interpretación gramatical, apologia dei 
Derecho vigente, abstracción de la realidad, etc.), largamente criticada, 
no se corresponde exactamente a la realidad. En lo concerniente ai 
método, este autor ha demostrado que el culto a la ley, y sus secuelas, 
es inexacto e irreal si se examinan a fondo las obras de los exegetas, 
ya que se puede advertir en ellas, tras la sistemática externa dei 
comentaria artículo por artículo, un importante cuerpo de doctrina bien 
organizado en su sistema interno. Efectivamente, como resume DE 

19 JAYME, E., "Visões para uma Teoria Pós-Moderna do Direito Comparado'; 
Cadernos do Programa de Pos-Graduação em Direito, UFRGS, Vol. I, Num I, 
Março, 2003, p. 73, citando a LYOTARD, La condition postmoderne, Paris, 1979 .. 
20 Cfr. REMY, Ph., "Eloge de l'exégése", Droits. Revue francaise de théorie juridique, 
1985, pp. 115 y ss. 
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LOS MOZOS21
, todos ellos parecen operar de la misma manera, en 

dos niveles distintos: en un primer escalón van de la regia a las 
cuestiones, para preguntarse, en cada una de ellas, quid iuris? En un 
segundo escalón van de la regia ai sistema, teniendo en cuenta que la 
regia no es más que la solución legislativa de un caso de una 
generalidad variable, de donde el interprete debe deducir, en un 
ordenamiento coherente de soluciones, los demás componentes dei 
sistema jurídico. 

Por otra parte, el "retorno a la exégesis" corno primera fase 
para la reconstrucción dei sistema es una necesidad histórica impuesta 
por la imparable irrupción de la legislación especiaJ22 , por la necesidad 
de interpretar y comprender núcleos de normas extra nos a la lógica 
de los Códigos. No se trata, por tanto, de escoger entre exégesis o no 
exégesis, sino entre entender o no entender la inmensa muchedumbre 
de las leyes especiales destinada a regular distintos aspectos de las 
relaciones jurídicas, leyes que responden a una lógica y que poseen 
un lenguaje y una nomenclatura pro pios y completamente ajenos a los 
que inspiraron la Codificación, leyes, en fin, que exigen nuevos 
abordajes y nuevos procedimientos interpretativos, y que no permiten 
un recurso fácil ai sistema para resolver las frecuentes antinomias que 
crean. Este retorno a la exégesis, será, por tanto, el modo de 
fundamentar la concreción dei propio trabajo intelectual mediante la 
lectura atenta y cotidiana que exige la inparable multiplicación de las 
leyes especiales. 

Ahora bien, este "retorno a la exégesis" no significa, de modo 
alguno, una renuncia ai método sistemático y a la vocación constructiva, 
sino una expansión dei mismo mediante su relación constante con la 
realidad normativa, con la paciente y asidua lectura de los nuevos textos 
legales23 . Por eso, una seria construcción sistemática que responda a 

21 DE LOS MOZOS, "Metodologia o epistemologia jurídicas: reflexiones en la 
encrucijada", Derecho civil (método, sistemas y categorias jurídicas), cit., pp. 30-
31. Vid. igualmente ATIAS, Ch., Epistémologie juridique, Paris, 1985, pp. 47 y ss. 
22 SCHLESINGER, P., "II tramonto dei Codice civile", Riv. Dir. Civ., 1980, I, p. 81, 
califica a la legislación actual muy gráficamente de "inundante, torrencial y 
elefantiásica" 
23 IRTI, "La proposta della neo-esegesi", cit., pp. VIII y XX.; CIAN, G., "II Diritto civile 
come Diritto privato comune", Riv. Dir. Civ., 1989, p. 6. 
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la tarea de definir los principias generales dei Derecho y recomponer 
la unidad lógica de los distintos institutos jurídicos, no puede no ser 
positiva, materializada por la norma y edificada sobre el sólido terreno 
de la exégesis. Así el método dogmático viene restituído a sus raíces 
exegéticas, coadyuvado, de vez en cuando, por el contraste de los 
textos legislativos y las decisiones judiciales. 

VIII. Por otra parte, el conocimiento problemático descansa 
sobre una vinculación de conceptos y de proposiciones ai problema 
concreto que intenta evitar cualquier implicación que trascienda a éste. 
Supone, en una primera fase, una precomprensión de los términos 
dei problema y dei marco general en el que se plantea. En una segunda 
fase, se traduce en la búsqueda de alternativas o respuestas ai 
problema, mediante la descripción de los modos habituales de actuar 
la práctica jurídica ante él. En una tercera, supone la búsqueda de una 
solución o respuesta ai mismo, a través de la elección de una de las 
alternativas que ofrece la praxis jurídica. Desde este punto de vista, la 
tópica constituye una técnica de pensamiento caracterizada por 
orientarse ai problema o una "técnica dei pensamiento problemático"24

• 

Su punto de arranque es siernpre un problema concreto, una situación 
de la vida real, un estado de cosas que configura lo que VIEHWEG 
llama una "aporia" (una cuestión acuciante e ineludible, respecto de la 
que no está marcado el camino de salida, pero que no se puede 
soslayar), y lo que la tópica pretende es buscar orientaciones e 
indicaciones para solucionar el problema, para darle una salida. 

Pues bien, cu ando a efectos de su solución el problema se 
sitúa en el sistema jurídico a través de una autentica "conexión de 
problemas", el Derecho recupera su significado de ciencia práctica. Y 
así, la interacción entre tópica y dogmática, entre pensamiento 
problemático y pensamiento sistemático si se prefiere, conduce a la 
idea de una dogmática flexible o, mejor, de un punto de equilíbrio entre 

' 4 VIEHWEG, T., Tópica y jurisprudencia, Madrid, 1963 (trad. esp.), p. 49. Sobre 
la tópica en este autor puede verse el completo estudio de GARCIA AMADO, J.A, 
Teorías de la tópica jurídica, Madrid, 1988, pp. 75 y ss. 

25 Cfr. VIEHWEG, Tópica y jurisprudencia, cit., p. 97 
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las dos tesis en que se condensan los polos sobre el método jurídico: 
"el pensamiento jurídico es tópico"25; y, "la ciencia jurídica es sistemática 
o no es"26

. 

Estas dos polos no sólo no se excluyen reciprocamente, y 
son mayoría los autores que entienden que pensamiento problemático 
y pensamiento sistemático son compatibles, que se complementan y 
que es legítima y necesaria la presencia de uno y otro en el trabajo con 
el Derecho27

, sino que integran la relación constitutiva que subsiste 
entre hermenéutica y dogmática jurídica, ya que el método de 
pensamiento tópico o problemático está abierto a todos los puntos de 
vista que definen el contenido de los problemas que crea la concreción 
dei Derecho, y constituye una via inigualable para superar la separación 
entre concepto y realidad 2e En consecuencia devuelve ai lugar de la 
teoria y de la pura técnica jurídica, entendida como aplicación de 
conocimientos científicos, el más amplio concepto de "praxis", que 
comprende, incluso, lajustificación valorativa de las decisiones29

. 

IX. Además, tal como destaca el profesor PERLINGIERi30, no puede 
ser desestimada la influencia de los valores y de la realidad social en 
la conformación dei orden normativo, ai contrario, debe tenerse en 
cuenta la reciproca influencia existente entre los valores sociales, 
políticos y económicos, y los aspectos puramente normativos, pues 
aunque los preceptos jurídicos operan un inevitable proceso de 

26 WOLFF, M., Typen in Recht und in der Rechtswissenschaft, apud MENGONI, 
Diritto e valori, cit., p. 58. 

27 Cfr. MENGONI, Diritto e valori, cit., pp. 11 y ss. DE LOS MOZOS, Metodologia., 
cit., pp. 41 y 128; VALLET, Metodologia., cit., p. 158, siguiendo a LARENZ; 
FREITAS, 
A interpretação sistemática do Direito, cit., p. 49; y, ofreciendo una panorâmica 
general sobre la cuestión GARCIA AMADO, Teorías de la tópica jurídica, cit., pp. 
160 y ss. 
28 FREITAS, A interpretação sistemática do Direito, cit., pp. 132 y ss., va más aliá 
intentando justificar "a identidade essencial do pensamento sistemático e do 
pensamento tópico", y que "a técnica do pensamento problemático não se 
diferencia em essência da técnica da formação sistemática". 
29 MENGONI, Diritto e valori, cit., p. 11 
30 PERLINGIERI, P., Perfis do Direito Civil. Introdução ao Direito civil costitucional, 
Rio de Janeiro, 1997 (trad. port.), p. 2. 
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transformación de la ética social, de las actitudes políticas o de realidad 
económica, también el orden normativo es transformado, a veces 
profundamente, por las pautas éticas, por los valores y por los princípios 
predominantes en la sociedad, por las ideas filosóficas y políticas que 
se desarrollan en el su seno, y por la realidad y la praxis económica. 

La Constitución es el lugar donde se traduce en regias o 
normas jurídicas el proyecto político global de una sociedad, y en ella 
se encuentran los valores individuales y sociales que la sustentan, por 
tanto, el punto de partida de esta perspectiva se halla, no sólo en aceptar 
el valor normativo de la Constitución como la primera de las normas 
jurídicas que integran el ordenamiento, sino también en la función que 
desempena como depósito de valores y princípios generales, bien 
expresamente declarados en ella, bien extraídos de ella por el 
interprete, que deben informar la interpretación de las normas jurídicas 
y la resolución de las antinomias presentes en el sistema. 

Por tanto, debe admitirse que la supremacia constitucional 
genera una jerarquia de fuentes y de valores31

• La Constitución exige 
directa o indirectamente una modificación en la interpretación y 
aplicación de numerosas normas jurídicas por el hecho de que los 
princípios constitucionales imponen la adaptación de la regulación legal 
positiva de muchas instituciones a los valores que consagra. 

Todo ello obliga ai jurista, sin perder de vista la actitud 
metodológica habitual en el estudio y análisis de las concretas normas 

31 FALZEA, A, "La Costituzione e l'ordinamento", Riv. Dir. Civ., 1998, pp. 261 y ss. 
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positivas que integran el ordenamiento jurídico, o de un sector específico 
dei mismo, a tener una permanente perspectiva constitucionaP2

• Por 
eso cualquier jurista debe interesarse por desvelar las normas y 
principias constitucionales pues su actividad es, ante todo, actividad 
interpretativa, y la interpretación ha de ser sistemática. Es decir, el 
operador jurídico, el estudioso dei Derecho, debe tender siempre a la 
reconstrucción dei ordenamiento jurídico como un todo, en su unidad 
orgánica, y como la norma constitucional se h alia en la cúspide de la 
jerarquia normativa, todo el ordenamiento jurídico debe ser conforme 
con ella y en ella inspirarse. La supremacia de la Constitución sobre 
todas las normas y su carácter central en la construcción y en la validez 
dei ordenamiento en su conjunto, obligan a interpretar éste conforme 
a los princípios y regias constitucionales. Corresponde ai operador 
jurídico la tarea de, utilizando los princípios de interpretación 
constitucional generalmente admitidos (unidad, concordancia, 
proporcionalidad, relevancia, eficacia integradora, etc.)33, interpretar 
las normas jurídicas conforme a la Constitución, que como 
consecuencia de su rango supremo debe orientar siempre la 
interpretación sistemática dei ordenamiento jurídico. 

32 Para una aproximación general a esta perspectiva en relación con el Derecho 
civil, BRECCIA, u., "Costituzione e diritto privato", Riv.Crit.Dir. Priv., 1984, pp. 
682 y ss; GALGANO, F., II Diritto privato tra Codice e Costituzione, Bologna, 1983 
(2• ed); HESSE, K., Derecho constitucional y derecho privado, Madrid, 1995 
(trad. Esp.); LIPARI, N., "Diritti fondamentali e categorie civilistiche", Riv. Dir. 
Civ., 1996, pp. 413 y ss.; LUCHAIRE, F., "Les fondaments constitutionels du Droit 
civil", Rev.Trim.Dr.Civ., 1982, pp. 653 y ss; PERLINGIERI, P., II Diritto civile nella 
legalità costituzionale, Napoli, 1984. En Espana, además dei clásico precedente 
de DE CASTRO, F., "EI Derecho civil y la Constitución", RDP, 1935, pp. 13 y ss; el 
propio PERLINGIERI, "Por un Derecho constitucional espano!", ADC, 1983, pp. 1 
y ss; ARCE Y FLORES-VALDES, J., El Derecho civil constitucional, Madrid, 1986; 
CARRASCO PERERA, A., El Derecho civil: senas, imágenes y paradojas, Madrid, 
1988, pp. 69 y ss. En Brasil, com perspectivas distintas FACHIN, L.E., Teoria 
crítica do direito civil, Rio de Janeiro, 2000; HECK, L. A, "Direitos fundamentais e 
sua influência no direito civil", Revista de Direito do Consumidor, 1999, pp. 40 y 
ss; TEPEDINO, G., "Premissas metodológicas para a constitucionalização do Direito 
Civil", Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, 1999, pp. 1 y ss.; VV. AA., Problemas 
de Direito civil Constitucional, Rio de Janeiro 2002 ( Coord. G. TEPEDINO); 
33 HESSE, K., Escritos de Derecho constitucional, Madrid, 1983 (trad. esp.), pp. 
48 y ss. 
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No debe olvidarse tampoco que la Constitución es la norma 
jurídica fundamentaL Forma parte dei ordenamiento jurídico y constituye 
una parte substancial dei mismo, pues expresa los valores supremos dei 
ordenamiento jurídico enunciados y desarrollados en su articulado. Define 
el sistema defuentes formales dei Derecho, de modo que sólo pordictarse 
conforme a lo dispuesto en la Constitución una ley será válida o un 
Regiamente vinculante34 Ade más, en la medida que la Constitución es la 
expresión de un sistema de valores, tiene pretensión de permanencia o 
duración, lo que parece asegurarle una superioridad sobre las normas 
ardina rias limitadas a objetivos menos durables y más concretos35. 

La Constitución asegura así una unidad dei ordenamiento jurídico 
que se fundamenta en la existencia y el reconocimiento de un "orden de 
valores" materiales que en ella se contienen. Ninguna de las restantes 
normas que integran el ordenamiento jurídico, que evidentemente gozán 
de la presunción de su conformidad con la Constitución, podrá desconocer 
ese cuadro de valores fundamentales y básicos, y todas ellas deben 
interpretarse en el sentido de hacer posible la consecución de los mismos. 

De acuerdo con estas precisiones hay que entender que la 
Constitución constituye el "contexto" necesario de todas las normas 
jurídicas a efectos de su interpretación y aplicación; que dota de nuevo 

34 DIEZ PICAZO, "La doctrina de las fuentes dei Derecho", ADC, 1984, pp. 933 y 
ss; HERNANDEZ GIL, A., El ordenamiento jurídico y la idea de justicia, Madrid, 
1980; GARCIA DE ENTERRIA, E., "La Constitución como norma jurídica", ADC, 
1979, pp. 289 y ss; GARRORENA, El lugar de la ley en la Constitución espafíola, 
Madrid, 1980; DE OTTO, !., Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 
1987. En la Constitución espafiola este valor normativo inmediato y directo se 
deduce con toda claridad dei art. 9,1,: "Los ciudadanos y los poderes públicos 
están sujetos a la Constitución y ai resto dei ordenamiento jurídico". Sujeción o 
vinculación que es una consecuencia de su carácter normativo. 
35 Evidentemente una buena parte de la Constitución Federal de Brasil, objeto 
de sucesivas y continuas Enmiendas Constitucionales, no responde a esta idea 
de permanencia. Es más, para un observador imparcial y atento, una gran parte 
dei contenido de la Constitución brasilefia, y especialmente de la parte dedicada 
a la organización de los poderes dei Estado, tiene exactamente la misma función 
normativa que cualquier otra norma legal de inferior rango, diferenciandose 
unicamente el procedimiento formal a través dei cual es aprobada. Veanse, por 
ejemplo, los artículos 37 y siguientes sobre la Administración Pública. Por eso, 
las ideas que aquí se exponen sobre el valor de la Constitución sólo tendrían 
sentido en relación con las !!amadas "clausulas pétreas" que dan cuerpo a la 
Constitución en sentido material. 



231 

sentido ai "espíritu yfinalidad" de las normas; que el carácter normativo de 
la Constitución prevalece no sólo en la interpretación declarativa, sino 
también en la interpretación integradora que colma las insuficiencias de 
los textos legales y ofrece solución a las antinomias; que proporcionan un 
nuevo contenido a cláusulas generales como orden público, buena fe, 
diligencia debida, abuso dei derecho, función social y ejercicio antisocial 
de los derechos, etc. Es decir, hay que desechartoda posible interpretación 
de las normas positivas cuyo resultado sea contradictorio con los princípios 
constitucionales. 

X. En la Constitución esos "valores básicos" a los que nos 
referimos, y que constituyen los fundamentos dei orden político y de la paz 
social, aparecen reflejados especialmente en el Preámbulo y en el Título 
que abre su contenido normativo, donde, por un lado, se suei e proclamar 
como valores superiores o princípios fundamentales dei ordenamiento 
jurídico36

: la libertad, la justicia, la igualdad, el pluralismo político, el derecho 
a la vida, la dignidad de la persona, ellibre desarrollo de la personalidad, 
el respeto a la ley y a los demás, y, por otro lado, se determina el sistema 
de libertades y derechos individuales y sociales que son garantizados a 
las personas. También se encuentran a lo largo de su articulado otros 
princípios de gran relevancia que aqui no parece preciso detallar. 

Es decir, la Constitución reafirma, en primer lugar, los princípios 
generales de carácter programático que van representar los valores 
superiores dei ordenamiento jurídico y van a incidir en el contenido de los 
preceptos concretos que integran el propio sistema normativo, bien debido 
a su eficacia directa en los casos previstos por la propia Constitución, 
bien sirviendo de pauta para interpretar la legislación anterior, bien 
informando la legislación futura. 

Así la libertad presidirá, en general, las relaciones personales y 
patrimoniales dei individuo y de los grupos sociales en los que se integra, 

36 Como ejemplo se puede mencionar el Preâmbulo de la Constitución Federal 
de Brasil de 1988, que declara que el Estado Democrático que instituye está 
"destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, 
a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como 
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, 
fundada na harmonia social" 
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y debe ser favorecida en todo caso por los poderes públicos. EI principio 
de igualdades fundamental, y va a informar de modo general las relaciones 
interpersonales, por lo que teniendo en cuenta que la persona es el eje en 
tomo ai cual se articula todo el Derecho. EI pluralismo político representa 
la concreción dei principio democrático y significa participación de todos 
en la vida dei país y fundamenta la actuación de las asociaciones, partidos 
políticos y sindicatos. Presupone además, en la lógica dei constituyente 
una economia mixta, que se deriva de la circunstancia de que tanto la 
propiedad privada como la libertad de empresa se hallen garantizadas 
no de modo absoluto, sino dentro de ciertos límites, lo que hace inviable el 
mantenimiento de un Derecho puramente individualista. Por último, de 
todos es sabida la permanente aspiración dei Derecho a la seguridad y a 
la justicia, por lo que no parece necesario entrar aqui en otras precisiones. 

Junto a estas "valores superiores dei ordenamiento", la 
Constitución hace referencia en su articulado a otros princípios, la mayoría 
de los cuales ya estaban previamente incorporados de un modo u otro ai 
ordenamiento, y cumplían su función como princípios generales dei mismo. 
Sonde mencionar: el respeto a la Ley o principio de legalidad; la jerarquia 
normativa; los princípios de publicidad e irretroactividad de las normas 
sancionadoras; el principio de protección judicial de los derechos e 
intereses legítimos; la garantia de los derechos adquiridos, etc. 

Más difuso suele aparecer, dentro de las Constituciones 
modernas, un principio que cambia sustancialmente la fisonomia de 
muchas instituciones civiles y actúa una función antes desconocida dei 
Derecho, la función promocional. Nos referimos ai principio genérico de 
la justicia o la solidaridad social, que encuentra su expresión más concreta 
en la defensa dei bienestar social, dei interés social, público o general, y, 
en último extremo, en el reconocimiento explícito de la función social de la 
propiedad y de los llamados derechos sociales. 

Por último, y siguiendo en el orden material, la constitucíón 
representa un punto de inflexión, o de confluencia si de prefiere, entre la 
configuración tradicional de las instituciones civiles y políticas y su disciplina 
constitucional, pues sólo por ley, que deberá respetar su contenido esencial, 
podrá regularse el ejercicio de los derechos reconocidos 
constitucionalmente, entre los que se encuentran la propiedad, la herencia, 
el matrimonio, la família, la fundación y asociación, la responsabilidad 
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civil, e incluso, el contrato y la empresa como ejes centrales sobre los que 
se articula la iniciativa privada y la libertad de empresa. Pues bien, la 
definición dei contenido esencial de esos derechos pasa necesariamente 
por el reenvio a la regulación normativa, ai método de interpretación y a la 
configuración dogmática que la ciencia dei Derecho les ha ido dando a la 
largo de un complejo proceso histórico, bien entendido, eso sí, que no 
puede olvidarse la necesidad de interpretar la regulación de estes derechos 
e instituciones, siempre y en todo caso, conforme a los principias 
constitucionales. 

XI. Por todo lo que se ha indicado, este enfoque metodológico 
de corte postmoderno que se propone, y que no !iene otra pretensión que 
la de servir de guia práctica para enfrentarse a la perplejidad en la que 
frecuenternente sume ai interprete las normas positivas actuales, se va a 
caracterizar, sin abandonar nunca la idea de interpretación sistemática 
dei ordenamiento jurídico, por su atención a los princípios jurídicos y a los 
valores sociales, por su mayorflexibilidad y su menor grado de abstracción 
y, consecuentemente, por permanecer sistemática mente en contacto oon 
los problemas y, en fin, por intentar mantener una visión sistemática dei 
Derecho que tenga como último punto de referencia el conjunto de valores 
consagrados en la Constitución. 

En definitiva, la tarea que la actual situación dei ordenamiento 
brinda ai jurista, tarea fundamentalmente de adaptación y de actualización, 
sólo puede ser acometida con éxito a través de un método plural, abierto 
yflexible. Un método que cuente con un sistema integrado por una serie 
abierta de conceptos, es decir, un sistema abierto a la variada y cambiante 
realidad normativa, y a la no menos cambiante realidad de los hechos. Un 
sistema que, para resultar verdaderamente creativo y adaptado a las 
exigencias dei momento presente habrá de trascender la pura lógica 
formal y utilizar, en lo posible, los dates que suministran las disciplinas 
auxiliares, como la historia dei Derecho ( en cuanto permite establecer las 
líneas generales de la evolución de las instituciones jurídicas, desvela su 
origen y proporciona ai jurista un fendo de observaciones y reflexiones 
sobre los problemas jurídicos acopiadas a lo largo de los siglas), el Derecho 
comparado ( en cuanto instrumento de afinación de las nociones técnicas 
y de reforma legislativa por imitación de modelos extra nos), la antropologia 
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jurídica, la sociologia jurídica, la etologíajurídica, la psicologia jurídica, la 
economia política, la epistemologia jurídica, la filosofia dei derecho, o el 
propio análisis económico dei derecho37

• 

Con ello se logra una particular aproximación sistemática ai 
ordenamiento jurídico, que incorpora simultáneamente los valores de la 
tradición jurídica y responde a las exigencias dei momento presente, como 
ha ocurrido, por lo dernás, en los momentos culminantes de la historia dei 
Derecho. 

Pero adernás, la aplicación de la norma, dado que enlaza un 
supuesto de hecho con una consecuencia jurídica, implica la existencia 
de un juicio de valor, lo que supone la introducción de criterios extralegales, 
corno pueden ser los princípios admitidos por la doctrina o configurados 
por el arbítrio judicial, lo cual abre una importante vía de superación dei 
positivismo mediante la incorporación de criterios valorativos. 

En consecuencia, para asegurar la flexibilidad en la comprensión 
dei ordenarniento jurídico, que está integrado por normas, conceptos y 
princípios que funcionan corno regias generales válidas para la solución 
de determinados casos y problemas, pero que no aspiran a tenervalidez 
universal por rnedio de derivaciones lógicas, hay que considerar existente 
un sistema interno expresado en los textos constitucionales y compuesto 
de criterios valorativos de tipo teleológico y axiológico, que permiten 
considerar el conjunto como un sistema abierto. 

Por todo ello, el método dogmático o sistemático, entanto sea 
capaz de dar coherencia a las normas y princípios que integran el 
ordenamiento jurídico, en tanto sea respetuoso dei sistema de valores 
presente en la sociedad actual que restaura la prirnacía de la persona 
integrada en el orden social, entanto venga modulado y completado por 
técnicas distintas de la lógica formal, será perfectamente válido para la 
construcción de un sistema flexible y abierto, mediante la exégesis dei 
nuevo Derecho, la integración en el sistema dei pensamiento problemátioo, 
el respeto a los valores superiores dei orden jurídico y, en el orden técnioo, 
la asimilación de datas procedentes de las disciplinas auxiliares, constituye 
sin duda un método apropiado para la tarea de permanente actualización 
que exige el ordenarniento jurídioo en el momento presente. 

37 Vid. CARBONNIER, J., Droit civil, I, Introduction, Paris, 1988 (18a ed), pp. 61 y 
ss., sobre el papel de estas disciplinas respecto dei Derecho civil. 
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Antônio Celso Alves Pereira1 

"Se quisermos que o sistema internacional se baseie em algo mais 
do que a força ou o pode1~ os Estados terão de regressar à instituição 
que criaram: As Nações Unidas". 

Sérgio Vieira de Melo 

(Um dia antes de iniciar sua missào fatal no lraque) 

I) Diante do quadro de incertezas e de instabilidade política 
vigente na sociedade internacional contemporânea, situação que 
tem sua gênese nos paradoxos que emergiram do fim da Guerra 
Fria, como a consolidação do processo de globalização, o 
renascimento dos fundamentalismos no âmbito das religiões 
tradicionais, a exacerbação dos nacionalismos, o "novo" 

' Professor dos Programas de Pós-Graduação em Ciência Política da UFRJ e em 
Direito da Faculdade de Direito de Campos. Rio de Janeiro. Presidente da 
Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Ex-Reitor da UERJ. 
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terrorismo, 2 os sucessos das tecnologias da informação, a nova 
divisão internacional do trabalho e, sobretudo, o unilateralismo da 
política externa do Império norte-americano, o único meio racional 
para a construção de um diálogo eficaz na direção da paz e da 
cooperação entre os Estados, é a retomada do multilateralismo e, 
no contexto, o fortalecimento das Nações Unidas. "A recente guerra 
do Iraque e suas conseqüências até o presente momento- declara 
o chanceler brasileiro Celso Amorim-, demonstraram claramente 
os limites de enfoques unilaterais que recolocaram em evidência a 
necessidade de que a comunidade internacional seja sempre 
ouvida no equacionamento de crises que a afetam. Para isso a 
ONU foi criada. Por isso, continua a ser insubstituivel."3 . 

li) A crise de legitimidade que, há tempos, vem afetando a 
principal finalidade da ONU, ou seja, manter a paz e a segurança 
internacionais por meio do Conselho de Segurança, seu principal 
órgão, é agravada pela obsolescência de importantes dispositivos 
de sua Carta, que foi assinada em São Francisco, em 26 de junho 
de 1945, e que entrou em vigor em 24 de outubro do mesmo ano e 
que, por isso mesmo, refletia a realidade politica, social, econômica 

2 O filósofo francês Paul Virilio, analisando a situação mundial, em artigo publicado 
na Folha de São Paulo, dia 4 de abril passado, afirma que a Guerra Fria foi 
substituída, em razão da escalada do terrorismo, pelo que ele chama de Pânico 
Frio, ou seja, o confronto em que o terror, seu protagonista, pode agir a qualquer 
hora, em qualquer lugar. Segundo ele, o grande acidente do século XX não foi, 
como se chegou a propalar, o fim da história, mas o fim da geografia, pela 
compressão do espaço-tempo resultante do tremendo desenvolvimento das 
comunicações e dos transportes, tese, aliás, antes defendida pelo geógrafo 
inglês David Harvey, em 1989, sobre o que ele denominou o "o encolhimento do 
mundo". Segundo ainda Paul Virilio, tudo isso permitiu a emergência do 
exterminador, figura sinistra que está entre nós, e não é mais, simplesmente, 
um chefe de Estado". o grande chacinante é aquele que não leva em 
consideração a finitude do mundo. "No conflito dos mísseis cubanos diz ele 
- em 1961, entre Kennedy e Kruschov, estávamos à beira do extermino. Hoje, 
qualquer um pode levar a essa situação. Basta colocar a bomba no lugar preciso, 
seja pela biologia, o vírus, a contaminação, a destruição de centrais nucleares 
ou outras tantas situações. Na dimensão suicida do novo terrorismo passamos 
da Guerra Fria para o Pânico Frio- a cada momento um sentimento vem despertar 
o pânico do fim nas populações". 
3 EUA e o mundo, uma perspectiva brasileira. Artigo publicado na Folha de São 
Paulo, 12/10/2004, pág. A14. 
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e estratégica dos primeiros tempos do pós-guerra. Nessa 
perspectiva, é importante observar, por exemplo, que alguns artigos 
da Carta devem ser simplesmente suprimidos, como o parágrafo 
2° do artigo 53, na medida em que se refere a "Estado que, durante 
a Segunda Guerra Mundial foi inimigo de qualquer signatário da 
Carta". Japão, Alemanha e Itália principais "inimigos" a que faz 
menção o artigo 53, são hoje importantes membros das Nações 
Unidas. Da mesma forma, devem ser suprimidos os dispositivos 
que tratam do sistema internacional de tutela. Em 1994 o Conselho 
de Segurança pôs fim ao acordo de administração do último 
território sob tutela, as Ilhas do Pacífico- Palau -,que estavam sob 
a administração dos Estados Unidos. Contudo, o mais grave é a 
desatualização do Conselho de Segurança, idealizado pelos 
principais membros fundadores da ONU na Conferência de !alta, 
em fevereiro de 1945- Estados Unidos, União Soviética e Reino 
Unido -. De inicio, é preciso considerar que o Conselho de 
Segurança foi construído seguindo os princípios do realismo político, 
isto é, na redução da política às relações de poder e à hierarquia 
entre os Estados, expressando uma composição autocrática que 
levava em conta as potências militares e económicas da época e 
a reconstrução da ordem internacional após a derrota do 
nazifascismo. 

Considerando, portanto, à época, a natureza da 
sociedade internacional vestfaliana, os fundadores da ONU 
buscaram construir um organismo que pudesse ser dotado de 
poderes que não confrontassem o princípio da soberania dos 
Estados,4 e viesse, não para revigorar a finada Sociedade das 
Nações, mas para substituí-la totalmente, estabelecendo, assim, 
um sistema de segurança coletiva cujo funcionamento só poderia 
se dar sob o acordo das grandes potências. Discutindo a natureza 
dos poderes das organizações intergovernamentais, Virally5 

4 Ver artigo 2°, parágrafo 1 o da Carta da ONU e a Resolução 2625 (XXV da 
Assembléia Geral), Declaração relativa aos princípio de direito internacional 
respeitantes às relações amigáveis e à cooperação dos Estados. 
5 Virally, Michel. El devenir dei derecho internacional. México: Fundo de Cultura 
Econômica, 1998, págs. 328/329 



240 

assinala que estes estão limitados pela forma como se concretiza 
a distribuição do poder na sociedade internacional, e pelo princípio 
'Cla soberania estatal. Assim, os poderes da organização 
internacional podem ser classificados em três tipos: o poder de 
debater, de discutir qualquer tema que envolva interesse dos 
Estados membros e da sociedade internacional como um todo; 
poder de decisão, que pode ser compulsório, se tomado pelo 
Conselho de Segurança, ai observado que não haverá aplicação 
desse poder, nos termos da exceção estabelecida pela Carta ao 
conferir o direito de veto aos Grandes, que têm assento permanente 
naquele órgão; e o poder de levar a cabo uma ação operacional, 
normalmente com o consentimento do Estado sobre cujo território 
tal iniciativa se desenrolará. A redação do artigo 27.3 da Carta da 
ONU aponta na direção do segundo tipo de poder, ou seja, o poder 
de decisão e controle. Dessa assertiva pode-se deduzir que os 
fundadores da ONU, ao criar o sistema de veto, se preocuparam 
em montar um dispositivo de coerção e de ação coletiva que, ao 
cabo, não é para ser empregado contra os Grandes. 

Em vista disso, qualquer proposta de análise da 
Organização das Nações Unidas, deve, a priori, levar em conta 
que ela não é um Estado mundial, uma esfera de poder superior 
aos Estados, e, de forma alguma, a Assembléia Geral, é um 
legislativo mundial. Contudo, é preciso registrar que a Carta da 
ONU, ao estabelecer a supremacia do Conselho de Segurança 
em relação aos outros órgãos da instituição, assinala que as 
manifestações de vontade da Assembléia Geral materializam-se 
por meio de resoluções, que expressam apenas recomendações 
sem quaisquer condições impositivas. Porém, as decisões do 
Conselho de Segurança são de natureza obrigatória, e o seu não 
acatamento por parte de um Estado pode redundar em sanções 
determinadas pelo próprio Conselho de Segurança. A este, por 
sua vez, a Carta confere plenos poderes no que diz respeito às 
medidas necessárias para a manutenção da paz e da segurança 
internacionais, não lhe exigindo submeter suas decisões a qualquer 
outro órgão da ONU. Ao Conselho de Segurança são conferidos 
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poderes de tal ordem que o Estatuto de Roma, que instituiu o 
Tribunal Penal Internacional, acabou por estabelecer, em seu artigo 
16, que o Conselho de Segurança pode solicitar a suspensão de 
processo instaurado nesse Tribunal, ou sustar a investigação de 
ilícitos tipificados no rol dos crimes internacionais mencionados 
no artigo 5°, todas as vezes que julgar que tais medidas sejam 
necessárias para a manutenção da paz da segurança 
internacionais. Diante da realidade derivada da composição do 
Conselho, isto é, do poder que a Carta da ONU confere aos 
membros permanentes, esta prerrogativa outorgada ao Conselho 
de Segurança é apontada como realista, ou seja, o Tribunal Penal 
Internacional não teria condições de funcionar, de forma efetiva, 
sem o apoio do Conselho de Segurança. Considerando que o 
Tribunal Penal internacional é uma instituição judiciária internacional 
permanente, autônoma, dotada de personalidade jurídica 
internacional nos termos do seu Estatuto, não se pode deixar de 
mencionar que o citado artigo 16 atenta contra a independência e 
a autonomia dessa Corte. Apesar das contradições e, muitas vezes, 
da total inoperância do Conselho de Segurança em situações de 
grande relevância para a paz mundial, é válido destacar que o 
sistema de segurança coletiva das Nações Unidas representa um 
avanço em relação ao que fora estabelecido pela Liga das Nações, 
uma vez que é precisa e clara, na Carta da ONU- artigo 2 (4), a 
proibição da ameaça ou uso da força, o que não era contemplado 
de forma inequívoca no Pacto da extinta Liga das Nações. Contudo, 
como assinala Cançado Trindade, "as grandes potências nunca 
permitiram que esse sistema funcionasse bem, exercendo 
pressões que têm afetado negativamente o labor do Conselho de 
Segurança". 6 

Considerando o exposto, fica claro que é urgente e 
necessária a reforma da Carta da ONU, especialmente dos seus 
dispositivos que regulamentam a composição, a competência e o 
sistema de voto no Conselho de Segurança, e, da mesma forma, 

6 Cançado Trinade, Antônio Augusto. Direito das Organizações Internacionais. 
Belo Horizonte: Livraria Dei Rey Editora, 3 a edição, 2003, pág. 827. 
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para revisar e estabelecer novas atribuições à Assembléia Geral 
e aos outros órgãos da instituição. Para que a Organização das 
Nações Unidas possa manter-se fiel ao realismo que norteou sua 
criação, para que possa se adaptar às realidades no tempo atual 
deve acelerar a sua própria reforma que, assevera o chanceler 
brasileiro Celso Amorim - "já está pronta como idéia, agora só 
tem se materializar",? 

III) Nos primeiros anos da Guerra Fria, afirma o Professor 
Robert Wesson, da Boston University,8 a ONU foi muito útil aos 
interesses dos Estados Unidos. Assumia regularmente uma 
posição pró-norte-americana e anti-soviética, jà que o bloco 
comunista contava com poucos votos e os Estados Unidos tinham 
o apoio de uma esmagadora maioria composta por Estados 
americanos e europeus. Nesse período, a ação da ONU foí 
relevante, na medida em que funcionou como importante e decisivo 
fórum onde exaustivas reuniões diplomáticas impediram a escalada 
para uma Terceira Guerra Mundial. Assim, os russos, em 1946, se 
viram obrigados a sair do Irã, mais precisamente do Azerbaidjão 
iraniano; na questão coreana os Estados Unidos foram buscar 
apoio na Assembléia Geral que, ao aprovar a resolução 377, 
denominada Uniting for Peace, em novembro de 1950, avocou a 
si competência para decidir matéria relativa à paz e à segurança 
internacionais, assunto de exclusiva competência do Conselho de 
Segurança, conforme determina o artigo 24 da Carta. Como se 
sabe, àquela altura, o Conselho de Segurança estava 
completamente paralisado por sucessivos vetos da União Soviética 
à proposta dos Estados Unidos de formação de tropa sob a 
bandeira da ONU para intervir na guerra civil coreana. A prerrogativa 
que a Assembléia Geral adquiriu com a Resolução Uniting for 
Peace foi posteriormente avocada quando da invasão da Hungria 
pelas tropas soviéticas, ern novembro de 1956, na crise do Canal 

7 Ver entrevista do ministro Celso Amorim na Folha de São Paulo, edição de 25/ 
09/2004, pág. A 11. 
8 Wesson, G. Robert - Política Exterior Para Uma Nueva Era - Buenos Aires: 
Editorial Troquei SA., 1979 págs. 399/400. 
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de Suez, também em 1956, e na questão de Katanga, no Congo, 
aluai Zaire, em 1961. Não se pode deixar de registrar que, em 1962, 
a ONU, em vários aspectos, contribuiu para a saída do impasse 
gerado pela crise dos mísseis que os soviéticos pretendiam instalar 
em Cuba, incidente que quase levou as superpotências á guerra 
nuclear. 

Com a entrada de dezenas de novos Estados oriundos 
do processo de descolonização, os Estados Unidos perderam o 
controle da Assembléia Geral e, a partir daí, não se interessaram 
mais pela Resolução 377. Dominada por uma maioria de Estados 
de quase ou nenhum peso no sistema internacional, a Assembléia 
Geral tornou-se um espaço político de aberta oposição aos Estados 
Unidos. Agrupadas sob o controvertido rótulo de Terceiro Mundo, 
divididas em blocos como o dos não alinhados, o movimento 
neutralista, o Grupo dos 77, formado na I UNCTAD, as nações que 
saiam do estatuto colonial, em conseqüência da afirmação, pela 
própria ONU, do princípio da autodeterminação dos povos, 
aproveitavam o espaço democrático da Assembléia Geral para 
contestar e desafiar os Estados Unidos. A União Soviética, por 
sua vez, aproveitava o vento da transição, que impulsionava os 
movimentos de libertação nacional, para canalizar, em seu benefício, 
os interesses políticos e a luta dos povos submetidos às potências 
colonialistas. Basta lembrar que a resolução 1 .514, votada na XV 
Assembléia Geral, em 14 de dezembro de 1960, a famosa 
Declaração sobre a Concessão de Independência aos Países e 
Povos Coloniais, nasceu de proposta da União Soviética. 

A contestação aos Estados Unidos na Assembléia Geral, 
desde então, tornou-se uma constante na história das Nações 
Unidas. Foi na Assembléia Geral que os movimentos de libertação 
nacional encontraram apoio internacional para suas lutas pela 
independência e pela descolonização. Yasser Arafat, líder da 
Organização para a Libertação da Palestina, foi o primeiro 
representante de uma entidade não-governamental a discursar no 
plenário da Assembléia Geral das Nações Unidas, fato que se deu 
em 1974. Em 1988 o comandante da OLP pretendia, mais uma 
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vez, participar da Assembléia Geral, mas o governo dos Estados 
Unidos proibiu sua entrada no país; a Assembléia Geral das Nações 
Unidas, naquele ano, foi transferida para Genebra, onde Arafat se 
fez ouvir. Deve-se observar que a Assembléia não é um órgão de 
funcionamento permanente. Reúne-se, anualmente, em sessões 
que têm início na terceira terça-feira do mês de setembro. A abertura 
das reuniões anuais da Assembléia Geral, por tradição, é feita pelo 
Brasil, o que vem ocorrendo desde as três primeiras Assembléias 
Gerais. Segundo Celso de Albuquerque Mello a tradição do Brasil 
de abrir as sessões anuais da Assembléia Geral tem origem no 
fato de que, nas três primeiras Assembléias Gerais, nenhuma das 
grandes potências manifestou a intenção de inaugurar o período 
de reuniões. O Brasil se ofereceu para proferir o discurso de 
abertura e, com isso, nasceu a tradição.9 

Em 1947, diante dos vetos constantes impostos pelas 
grandes potências no Conselho de Segurança, e da conseqüente 
paralisia da ONU, criou-se, para funcionar por um ano, uma 
comissão interina com a finalidade de discutir os temas prementes 
relativos à paz e à segurança internacionais, num mundo dominado 
pela confrontação ideológica entre as duas superpotências. 
Denominada Pequena Assembléia, era formada por um 
representante de cada Estado membro, e deveria se reunir nos 
intervalos entre as sessões anuais da Assembléia Geral. Ern 1948 
foi prorrogada a sua existência e, ern 1949, foi declarada 
permanente. Como não atingira seus objetivos, ou seja, pressionar 
os membros permanentes do Conselho de Segurança para que a 
Organização pudesse sair do impasse derivado dos continuados 
vetos, a Pequena Assembléia não mais foi convocada e caiu em 
desuso. 10 

É lamentável reconhecer que as Nações Unidas têm 
fracassado continuamente em sua função precípua de assegurar a 
paz e a segurança internacionais. Como exemplo recente, destaca-

9 Ver, do autor, Curso de Direito Internacional Público. Volume L Rio de Janeiro: 
Editora Renovar, 12a edição, 2000, pág. 661. 
10 Ver Mello, Celso. D. de Albuquerque, op. cit. pág. 697. 
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se o papel marginal da instituição nas sucessivas crises - ex­
lugoslávia, Ruanda, Somália, Sudão, e sua inoperância no Oriente 
Médio. 

Com o fim da Guerra Fria e a forma como o Conselho de 
Segurança conduziu o processo de restauração da soberania do 
Kuweit na Guerra do Golfo, 11 à primeira hora, configurou-se a 
percepção de que, finalmente, caminhava-se na direção de uma 
ordem internacional centrada no rnultilateralismo, numa tendência 
que indicava que a reestruturação do sistema internacional se daria 
corn a fiel observância do direito internacional. Ern discurso perante 
o Congresso dos Estados Unidos, o Presidente George Bush (pai), 
em 11 de setembro de 1990, anunciava o "advento de uma nova 
era, de um mundo no qual a primazia do Direito Internacional se 
imporia sobre a lei selva". Por sua vez, em 24 de setembro de 
1990, o presidente da França, François Mitterrand, dirigindo-se à 
Assembléia Geral das Nações Unidas, reunida para a sua 458 

sessão, proclamava que a reconstrução da nova ordem deveria se 
dar "sob o reinado do direito internacional". A coerência da nova 
ordem que se estruturava nos dias imediatos ao fim da Guerra do 
Golfo apontava, portanto, para o necessário fortalecimento da ONU, 
mediante a reforma do Conselho de Segurança- falava-se, à época, 
da inclusão da Alemanha e do Japão no Conselho, uma vez que 
estes dois países arcaram com boa parte dos gastos com a Guerra 
do Golfo12 - e, ainda, da reformulação das instituições criadas pelos 
Acordos de Bretton Woods. Lamentavelmente, não foi o que 

11 Formou-se uma coalizão de 30 Estados, muitos deles muçulmanos, e uma 
guerra em que morreram 100 mil soldados e 7 mil civis iraquianos, 30 mil 
kuweitianos e 510 homens da coalizão. 
12 "A forte pressão exercida pelos Estados Unidos para recuperar as despesas 
com a operação "Tempestade no Deserto" extraiu do Japão e da Alemanha US$ 
24 bilhões. Tal operação talvez tenha sido o motivo principal pelo qual o Japão e 
a Alemanha passaram a considerar como estratégicas suas candidaturas ao 
Conselho, para poder influir sobre suas decisões de intervenção e para evitar o 
constrangimento, para seus governos, de efetuar contribuições vultosas para 
financiar operações sobre as quais não tenha podido sequer opinar". Guimarães, 
Samuel Pinheiro. Quinhentos Anos de Periferia.: uma contribuição ao estudo da 
política internacional. Porto Alegre: Editora Contraponto, 2000, pág.109. 
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aconteceu. Embora propondo um multilateralismo afirmativo, a 
administração Bill Clinton, sucessora do governo do primeiro Bush, 
não avançou nesse processo, e, em muitas ocasiões, adotou 
políticas que frontalmente ignoravam as Nações Unidas. Com a 
eleição do presidente George W. Bush e os acontecimentos do 11 
de setembro implementou-se nos Estados Unidos uma nova 
concepção de segurança nacional que, como é do conhecimento 
geral, enfatiza e ratifica a adoção de uma política externa unilateral, 
linha de ação externa que não leva em conta o recurso aos foros 
multilaterais de solução de controvérsias entre os Estados e que, 
de fato, já se manifestava antes mesmo dos ataques ao Pentágono 
e ao World Trade Center Diante do exposto, considerando apenas 
a ação da ONU no trato das questões relativas à segurança e à 
paz internacionais, resulta uma grande frustração com a Instituição. 
Contudo, é preciso levar em conta que, apesar disso, as Nações 
Unidas e seu sistema de organismos especializados 
desenvolveram e desenvolvem uma louvável atuação nos campos 
social, cultural e humanitário, circunstância que, de certa forma, 
absolve a Organização. Como já se disse, o processo de 
descolonização só foi possível pela ação capitaneada pela ONU. 
O esforço que o organismo e seu sistema fazem, por exemplo, no 
âmbito da Unesco para erradicar o analfabetismo e universalizar a 
educação básica e a educação superior nas regiões pobres do 
mundo, deve ser devidamente destacado. Por outro lado, a ONU, 
por meio da Organização Mundial da Saúde, empenha-se na luta 
mundial para prevenção e tratamento da Aids e nas campanhas 
de erradicação de endemias nas regiões pobres do mundo, ações 
de natureza social da maior relevância, às quais podemos 
acrescentar a defesa dos direitos do trabalhador pela Organização 
Internacional do Trabalho, a proteção de 17 milhões de refugiados 
em todos os continentes pelo Alto Comissariado das Nações 
Unidas para Refugiados- ACNUR- e, da mesma forma, as ações 
do Alto Comissariado para os Direitos Humanos. Deve-se ressaltar 
que na segunda metade do século passado, após a promulgação 
da Declaração Universal dos Direitos do Homem, as Nações 
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Unidas conseguiram aprovar, além da Carta Internacional dos 
Direitos Humanos, inúmeras convenções internacionais versando 
sobre a proteção geral e particularizada desses direitos. Outro 
ponto alto da atuação das agências das Nações Unidas está na 
atividade normativa, reguladora e controladora empreendida pelas 
Organizações Marítima e de Aviação Civil Internacional para a 
segurança e o desenvolvimento dos transportes em âmbito 
internacional. 

IV) Voltando à tese sobre o fortalecimento das Nações 
Unidas, de imediato, pode-se concluir que a reforma do Conselho 
de Segurança é, como já se falou, urgente e absolutamente 
necessária para assegurar maior legitimidade e renovar a confiança 
da opinião pública mundial na instituição. Há hoje uma nova 
realidade política, estratégica e econômica no mundo. Ao tempo 
em que se constituiu o Conselho de Segurança, a ONU era 
composta por 51 membros e, atualmente, conta com 191 Estados. 
O presidente Jacques Chirac, um dos mais contundentes 
defensores do fortalecimento das organizações multilaterais, afirma 
que o atual modelo de organização internacional expresso na Carta 
da ONU não permite à instituição assumir tarefas de um projeto 
multilateral de paz e segurança no mundo. Em dezembro de 2003, 
instalou-se em Nova York uma comissão mundial de alto nível, 
designada pelo Secretário-Geral Kofi Annan, para tratar da reforma. 
A Comissão, presidida por Anand Panyarachurn, antigo primeiro­
ministro da Tailândia, é composta por 16 personalidades de 16 
países, dentre as quais o embaixador brasileiro João Clemente 
Baena Soares. Ela terá um ano para apresentar ao Secretário­
Geral um projeto de reforma a ser submetido ao Conselho de 
Segurança e à Assembléia Geral. O objeto central da reforma será 
o Conselho de Segurança. Todas as sugestões que até agora têm 
sido apresentadas para reformar o Conselho focalizam a questão 
básica do número de componentes do mesmo, especialmente o 
quadro de membros permanentes, e, ao lado disso, o sistema de 
veto. 
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De acordo com os dispositivos em vigor, são quinze os 
Estados que compõem o Conselho de Segurança: cinco 
permanentes e dez não permanentes. O Brasil atualmente é 
membro não permanente do Conselho e aparece como o país 
que mais vezes lá esteve nessa qualidade: nove vezes. As 
propostas de reforma do Conselho são variadas. Os norte­
americanos, em princípio, aceitam discutir a reforma partindo da 
possibilidade da entrada do Japão e da Alemanha como membros 
permanentes, e mais três Estados escolhidos por critério 
geográfico e peso regional, ou seja, um da América Latina, um da 
Ásia e outro da África. Não aceitam a supressão do veto e 
adiantam que somente darão a palavra final sobre o assunto, ou 
seja, se os novos membros permanentes teriam ou não direito a 
veto, ou se ficariam como membros intermediários entre os 
membros permanentes fundadores e os não-permanentes, quanto 
estiver decidido quais os Estados do critério geográfico entrariam 
para o Conselho de Segurança. Vale registrar que são candidatos, 
pelo critério regional e por representação dos países emergentes, 
o Brasil, a África do Sul, e a Índia. Pela América Latina, acredita­
se que a Argentina e o México disputarão com o Brasil. A Indonésia 
e o Paquistão, pela Ásia, tentarão ganhar a vaga à Índia. Egito e 
Nigéria, certamente, concorrerão com a África do Sul. 

A proposta italiana é no sentido de aumentar apenas o 
número de membros não permanentes, isto é, dos 1 O aluais, para 
um total de 25 a 30 membros, que teriam mandatos de 6 anos, 
observados novos critérios de rodízio a serem estabelecidos. 
Contudo, os italianos sustentam que os novos membros não 
permanentes seriam escolhidos conforme sua capacidade de 
contribuição financeira e de participação em missões das Nações 
Unidas. 

Conforme recente manifestação de Jack Straw, ministro 
do Exterior da Grã-Bretanha,13 seu governo é pela ampliação do 
Conselho de Segurança, isto é, passar dos 15 membros aluais 

13 Ver O Globo, edição de 24/10/2004, pág. 14. 
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para um total de 24, incluindo, entre os membros permanentes, 
Brasil, Índia, Japão e Alemanha. 

A posição brasileira é no sentido de ampliar o número 
total de membros do Conselho para 20 ou, preferivelmente, para 
25. Este número traria a vantagem de proporcionar uma divisão 
do Conselho entre países ricos e emergentes, o que seria ideal 
para ampliar o diálogo entre os dois grupos. Quanto aos membros 
permanentes a proposta brasileira defende a ampliação do quadro, 
não aceitando que os novos membros permanentes fiquem ein 
situação que os leve a serem classificados como membros de 
segunda categoria, por exemplo, sem o direito de veto. Nessa 
perspectiva, vitoriosa a tese de criação de assentos permanentes 
sem direito a veto, o Conselho de Segurança passaria a ter três 
classes de membros: permanentes com direito a veto, permanente 
sem direito a veto, e não permanentes. Nosso governo entende 
que se o direito de veto continuar, deverá ser estendido aos novos 
membros permanentes. 

O Brasil, por sua condição de potência regional, pela 
força de sua economia, tem todas as condições para aspirar um 
assento permanente, com direito a veto, no Conselho de Segurança. 
Contudo, é forte dentro do país a corrente de opinião que considera 
prejudicial a admissão do Brasil como membro permanente pleno 
no Conselho de Segurança. Para alguns, a intenção brasileira seria 
apenas uma busca de prestígio internacional, sem conseqüências 
práticas para o país. Outros argumentam que o Brasil não teria 
condições económicas e militares para assumir compromissos 
vultosos em matéria de segurança internacional. Não procede tal 
assertiva. Como lembra o ministro Celso Amorim, "o Brasil não 
terá de aumentar sua contribuição às Nações Unidas, hoje por volta 
de 28 milhões de dólares - cerca de 1 ,5% do Orçamento da 
instituição e acima do valor pago pela Rússia e pela China, que 
são membros permanentes". 14 É oportuno salientar que o Brasil, 
quando da criação da ONU, por indicação do Presidente Roosevelt, 
chegou a ser cogitado para membro permanente do Conselho de 

14 Entrevista à Folha de São Paulo, edição de 25/09/2004, pág. A 11. 
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Segurança. Além disso, sempre que solicitado, atendeu aos apelos 
das Nações Unidas para participar de operações de paz15

, como 
aconteceu em Suez, no Oriente Médio, em Angola, no Timor e agora 
no Haiti. O ingresso no Conselho de Segurança como membro 
permanente pleno permitiria ao Brasil uma real inserção no grande 
jogo político mundial e, com poder de veto, o país teria maiores 
condições de defender seus interesses no cenário internacional. 
Corno assegura Samuel Pinheiro Guimarães, este é o momento 
oportuno para o Brasil pleitear seu assento permanente no 
Conselho, pois seria muito difícil obter os dois terços de votos na 
Assembléia Geral, exigidos pelo artigo 108 da Carta, para aprovar 
emenda que incluiria apenas o Japão e a Alemanha, deixando de 
fora Estados emergentes de real peso econômico e político ern 
seus espaços regionais. 

A proposta alemã é praticamente idêntica à brasileira. 
Vale acrescentar que o Japão e a Alemanha só admitem suas 
inclusões no Conselho de Segurança como membros permanentes 
plenos, portanto, com direito a veto. 

A polêrnica questão do veto suscita as mais variadas 
sugestões. São inúmeras as manifestações pela total supressão 
desse mecanismo. Algumas propostas aparecem indicando que 
o veto, ao contrário do que acontece hoje, só se aplicaria em 
questões que seriam, pela reforma, claramente tipificadas no corpo 
da Carta. Para uma melhor compreensão do problema, deve-se 
esclarecer que, atualmente, as matérias submetidas à votação no 
Conselho de Segurança são classificadas em duas categorias: 
processuais e não processuais. As questões processuais, para 
serem aprovadas, devem receber o voto afirmativo de, no mínimo, 
nove de quaisquer dos quinze membros; as classificadas como 
não processuais requerem, para a sua aprovação, o voto afirmativo 
de, no mínimo, nove dos membros do Conselho, incluídos os votos 
afirmativos de todos os membros permanentes. O voto negativo 
de qualquer dos membros permanentes transforma-se em veto. 

15 Atualmente estão em atividade, em várias partes do mundo, 14 missões de 
paz das Nações Unidas. 
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Deve-se destacar ainda que a Carta das Nações Unidas, 
complicando a questão, não estabelece quais são as matérias 
processuais e não processuais. Assim, para ser classificada, a 
matéria é posta em votação que determinará sua natureza. Esta 
votação preliminar é considerada matéria importante, propiciando, 
assim, o aparecimento do chamado duplo veto. 

Explica Samuel Pinheiro Guimarães que países com 
visão mais realista do problema, "consideram que o próprio direito 
de veto torna impossível a sua eliminação ou mesmo sua restrição. 
Assim, a inclusão da Alemanha e do Japão cria a oportunidade 
única de admitir uns poucos países periféricos no Conselho e assim, 
não sendo possível eliminar, a solução seria estender o direito de 
veto a esses novos membros, identificados com os interesses da 
periferia". 16 

Existem outras propostas, classificadas por Pinheiro 
Guimarães como "idealistas e obstrucionistas", patrocinadas por 
Estados que não teriam condições de ingressar no Conselho como 
membros permanentes. Estes defendem que o ideal seria a 
inclusão exclusiva do Japão e da Alemanha como membros 
permanentes plenos, portanto com direito a veto, e, ao lado disso, 
a criação de assentos regionais rotativas, o aumento do número 
de membros não permanentes e, por fim, a criação de uma outra 
categoria de membros: os permanentes sem direito de veto. 

Há outra questão importante, relativa ao Conselho de 
Segurança, que deve ser objeto de discussão na reforma que se 
anuncia. Trata-se da necessidade do estabelecimento de 
mecanismos de controle da legalidade dos atas praticados pelo 
Conselho. Segundo o antigo Secretário de Estado dos Estados 
Unidos, John Foster Dulles, "o Conselho de Segurança não é um 
órgão que simplesmente aplica o direito internacional. Ele é por si 
mesmo um direito". Portanto, seus a tos não guardariam a obrigação 
de estarem conforme a própria Carta da ONU e nem mesmo ao 
direito internacional. Lembra Celso Mello que Kelsen considerava 

16 Guimarães, Samuel Pinheiro. Quinhentos Anos de Periferia. Porto Alegre: 
Contraponto/Editora Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2000. pág.l11 
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que para manter a paz o Conselho de Segurança podia aprovar 
resolução que não estivesse conforme o Direito lnternacional.17 Esta 
questão vem sendo objeto de discussão desde a criação da ONU. 
Não há, portanto, um órgão jurídico internacional competente para 
exercer o controle da legalidade dos atos do Conselho de 
Segurança. O tema é, pois, da maior importância e deverá fazer 
parte da agenda que discutirá a reforma das Nações Unidas. Como 
bem assinala Cançado Trindade "com o passar dos anos, a 
necessidade desse controle de legalidade tem se tornado 
manifesta, sobretudo à medida em que as Nações Unidas ocupam 
um espaço cada vez maior em um cenário internacional marcado 
por novos e intensos conflitos, inclusive internos".18 Assim, entende­
se que a sugestão mais adequada nessa matéria seria ampliar a 
competência da Corte Internacional de Justiça e encarregá-la do 
controle. Alguns autores admitem que esta possibilidade 
enfraqueceria o Conselho de Segurança. Conforme Celso de 
Albuquerque Mello, "um controle a priori seria um entrave à sua 
atuação. Poderia existir um controle a posteriori se a ação fosse 
ilegal daria margem a uma reparação. Acresce que a Corte tem 
afastado as denominadas questões políticas que não podem ser 
solucionadas pelo direito". 19 Os limites desta exposição não 
permitem discutir adequadamente esta importante questão jurídica. 
Contudo, é bom registrar que o problema esteve em pauta na Corte 
Internacional de Justiça no caso Lockerbie, ocasião em que este 
Tribunal entendeu que as decisões do Conselho de Segurança, 
tomadas com fundamento no Capítulo VIl da Carta, não podem 
ser reformadas por nenhuma Corte, uma vez que as obrigações 
decorrentes de resoluções obrigatórias do Conselho de Segurança, 
em razão do que estabelece o artigo 103 da Carta da ONU, são 
superiores a qualquer tratado firmado pelos Estados. Esta 
referência ao artigo 103 se deu em razão da invocação pela Líbia, 
perante a Corte Internacional de Justiça, da Convenção de Montreal 

17 Op. cit. pág. 618. 
18 Direito das Organizações Internacionais, pág. 841. 
19 Cf. Celso D. de Albuquerque Mello, op. cit. págs. 617/618. 
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de 1971 sobre a Supressão de Atas Ilícitos contra a Segurança da 
Aviação Civil, para sustentar o pedido de medidas conservatórias 
que lhe garantissem o direito de julgar em seu território os 
indiciados no caso da explosão do avião da Pan Am quando 
sobrevoava Lockerbie, na Escócia, no dia 21 de dezembro de 1988. 
Em 1991 a Grã-Bretanha e o Estados Unidos solicitaram a 
extradição dos responsáveis pelo crime - dois indivíduos de 
nacionalidade líbia - para serem processados. O governo líbio 
silenciou-se diante do pedido. Os interessados na extradição 
recorreram ao Conselho de Segurança e este, mediante resolução 
corn base no Capítulo VI da Carta20 , ordenou ao governo Khadafi 
que se manifestasse sobre o pedido de extradição. Diante disso, 
a Líbia, com base na citada Convenção de Montreal, recorreu à 
Corte solicitando as medidas conservatórias já mencionadas, uma 
vez que dispositivos dessa Convenção facultam ao Estado julgar 
ou extraditar os indiciados. Contudo, em 31 de março de 1992, o 
Conselho de Segurança aprovou uma nova resolução21 sobre o 
assunto, desta feita, com fundamento no Capítulo VIl da Carta, 
ordenando à Líbia que concedesse a extradição dos dois 
acusados. A Corte Internacional de Justiça, após exame e 
julgamento das alegações da Líbia, em 14 de abril de 1992, negou 
o pedido. Esta questão acabou sendo resolvida por acordo entre 
os Estados Unidos, Grã-Bretanha e Líbia22 

Em relação à Assembléia Geral sua reforma deveria 
avançar no sentido de revitalizá-la como foro universal e 
democrático, onde questões que afetam a humanidade possam 
ser discutidas e encaminhadas às soluções pertinentes. Há, nessa 
direção, proposta de instituição de um Fórum Anual da Sociedade 

20 Resolução 731 de 21 de janeiro de 1992. 
21 Resolução 748 de 31 de março de 1992. Sobre o tema ver Cançado Trindade, 
Direito das Organizações Internacionais, págs. 823/853. 
22 Ver Bedjaoui, Mohammed. Nuevo Orden Mundial y Controle de Legalidad de 
los Actos dei Consejo de Seguridad: Bilbao: Instituto Vasco de Adminstración 
Pública, 1995. Ver também do mesmo autor Les Relations entre la Cour 
Internationale de Justice et les Autres Organes Principaux des Nations Unies. ln 
: Boutros Boutros-Ghali - Amicorum Discipulorumque Líber. Bruxelles: Bruylant, 
1999, págs. 175/226 
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Civil Internacional, que seria composto por representantes de 
organizações não-governamentais acreditadas junto à Assembléia 
Geral. Assim, reuniões como as que se sucedem em Davas e em 
Porto Alegre deveriam se dar no âmbito da Assembléia Geral. 
Segundo a Fundação Olof Palme, a reforma da Assembléia Geral 
deveria considerar a realização constante de sessões temáticas, 
o exercício de uma efetiva autoridade orçamentária e a 
modernização de sua agenda e de seus procedimentos. 

Sobre o Conselho Econômico e Social existem 
propostas no sentido de transformá-lo em Conselho de Segurança 
Econômica, nele sendo incluídos os organismos financeiros e 
comerciais internacionais, que passariam à categoria de órgãos 
da estrutura das Nações Unidas e não mais instituições do sistema 
capitaneado pela Organização. 

Em relação ao Secretariado a reforma poderia emendar 
o artigo 96 da Carta da ONU para incluir, de forma expressa e 
clara, o Secretariado entre os órgãos das Nações Unidas que 
podem solicitar opinião consultiva à Corte Internacional de Justiça, 
considerando a relação complementar existente entre o Conselho 
de Segurança e o Secretário-Geral. 

A ONU, desde a sua fundação, vem enfrentando graves 
problemas orçamentários. O grave dessa questão é que quase todos 
os Estados membros, inclusive os ricos, não saldam suas 
contribuições em dia. Nesse contexto, deve-se ainda considerar que 
dois terços dos países membros contribuem com menos de 1% para 
o organismo, e, quase sempre, estão inadimplentes. Os Estados da 
União Européia, em seu conjunto, são os maiores contribuintes para 
o orçamento corrente da ONU e para as operações de manutenção 
da paz. 

V) A reforma das Nações Unidas, como foi dito, é 
imprescindível e inadiável para a continuidade desta importantíssima 
instituição. A atual composição do Conselho de Segurança configura 
uma estrutura anacrônica e oligárquica que está longe de refletir a 
realidade política do mundo aluai. Diante do que se passa no mundo 
atualmente, da ameaça constante do terrorismo transnacionalizado, 
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da natureza do processo de globalização, da realidade da integração 
cultural, que é dinamizada pelas tecnologias da informação, enfim, 
da universalização de todas as atividades humanas, a Organização 
das Nações Unidas deve dotar-se de mecanismos modernos que 
lhe permita atender com eficiência e legitimidade todas as questões 
que lhe forem postas pelas forças que compõem a atual sociedade 
internacional. Nessa direção a reforma deve levar na devida conta a 
crescente capacidade da sociedade civil internacional de contribuir 
para a governabilidade mundial. 

As emendas à Carta, para serem aprovadas, devem 
obedecer ao que dispõe o seu artigo 108. Embora o texto deste 
artigo não confira aos membros permanentes o direito de vetar 
emendas, estas só entram em vigor se aprovadas por 2/3 da 
Assembléia Geral e ratificadas por 2/3 dos membros das Nações 
Unidas, inclusive todos os membros permanentes do Conselho de 
Segurança, exigência que, desta forma, acaba permitindo o veto. A 
revisão da Carta está regulada pelo artigo 109 e deve se processar 
no âmbito de uma Conferência Geral da Revisão. A entrada em vigor 
dos artigos revistos se dará de forma semelhante ao que a Carta 
exige para entrada em vigor das emendas. 

Diante do exposto, resta-nos aguardar o relatório que a 
Comissão de Alto Nível designada para estudar e apresentar 
propostas de reforma das Nações Unidas deverá apresentar em 
dezembro do corrente ano de 2004 e, posteriormente, conhecer a 
posição dos cinco membros permanentes sobre a viabilidade das 
sugestões de reforma apresentadas .. "A necessidade de as aluarem 
de maneira harmónica, para a superação dos problemas mais 
graves - afirma o embaixador José Mauríco Bustani - requer a 
recuperação e o fortalecimento do multilateralisrno como elemento 
ordenador das relações internacionais. Tal processo exige a 
renovação do compromisso de todos com as regras do direito 
internacional e com a integridade das instituições multilaterais, como 
as Nações Unidas".23 

23 Mitos e desafios na política externa. Artigo publicado na "Folha de São Paulo", 
09/09/2004, pág. A - 3. 
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Teses de Doutorado 

A PROTECÃO À INTIMIDADE E À VIDA PRIVADA ORIENTADA 
NO DISCURSO JURÍDICO: CONTRIBUIÇÃO DE LEITURA AO 
NOVO CÓDIGO CIVIL BRASILEIR01 

MARIA CLÁUDIA MÉRCIO CACHAPUZ 

RESUMO: 

A presente tese propõe a discussão sobre a tutela da 
intimidade e da vida privada a partir do discurso jurídico. O estudo 
aponta a necessidade de estabelecer-se uma dicotomia entre a 
esfera privada e a esfera pública, para tornar possível ao intérprete 
solucionar a colisão de interesse jurídicos em concreto. Tem-se 
como necessária a identificação de esferas distintas à 
manifestação dos fenômenos relevantes ao estudo jurídico, 
justamente para que se torne possível medir a pertinência de toda 

1 A Banca Examinadora da Tese foi composta pelo Professor Doutor Tércio 
Sampaio Ferraz Jr., Professor da Universidade de São Paulo e Doutor em Direito 
pela Universidade de São Paulo e em Filosofia pela Johannes Gutennberg 
Universitat zu Mainz, Alemanha; pelo Professor Doutor Celso Lafer, Professor 
da Universidade de São Paulo e Doutor em Direito pela Cornell University, EUA; 
pelo Professor Doutor Francisco Amarai Neto, Professor da Universidade Federal 
do Rio de Janeiro e Doutor pela Universidade Católica Portuguesa; pelo Professor 
Doutor; pelo Professor Luís Afonso Heck, Professor da Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul e Doutor pela Universidade Federal de Minas Gerais; e pelo 
Professor Doutor Luiz Renato Ferreira da Silva, Professor Adjunto da Pontifícia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor pela Universidade de São 
Paulo. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Judith Martins­
Costa, Professora Adjunta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e 
Doutora em Direito e livre Docente pela Universidade de São Paulo, orientadora 
do referido trabalho. Data da defesa: 12/02/2004 
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e qualquer interferência restritiva sobre um direito geral de 
liberdade. Isso significa reconhecer que, no espaço privado, 
'destinado à atuação de um princípio de exclusividade, a restrição 
a uma liberdade deve ser a menor possível. Assim se potencializa 
um direito geral de dignidade, ao mesmo tempo em que se 
reconhece o livre desenvolvimento da personalidade humana. 
Reconhece-se ainda que o recurso à ponderação, pela atuação 
de um princípio de proporcionalidade, permite a disposição da 
estrutura de uma teoria das esferas à situação jurídica concreta, 
abrindo-se o ordenamento jurídico a uma diversificação pela 
experiência. Conecta-se tal construção hermenêutica à experiência 
dogmática do direito à intimidade e à vida privada como proposta 
no ordenamento jurídico civil inaugurado pela Lei 06, de 1 O de 
janeiro de 2002, identificando-se no artigo 21 do novo Código Civil 
brasileiro, efetivo direito subjetivo à tutela da intimidade e da vida 
privada. Artigo este que, necessariamente, deve ser 
complementado, na interpretação, pela cláusula geral disposta no 
artigo 187. 

Por fim, partindo da discussão sobre o registro, o 
armazenamento e a transmissão de dados pessoais, vê-se que o 
debate acerca da privacidade enfrenta ainda a possibilidade de 
reconhecimento de uma autodeterminação informativa a toda 
pessoa e revela, frente a um problema de ordem prática, a questão 
do impulso à auto-exposição. 
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A APLICACÃO DOS PRINCÍPIOS DE PROTECÃO DO 
CONSUMIDOR AO COMÉRCIO ELETRÔNICO NO DIREITO 
BRASILEIR02 

CESAR VITERBO MATOS SANTOLIM 

RESUMO: 

A partir de uma visão do Direito como um conjunto de 
regras, mas também de princípios, o objetivo deste trabalho é o 
investigar até onde o sistema de proteção ao consumidor, no direito 
brasileiro, mostra-se adequado às relações jurídicas que compõem 
o comércio eletrônico. 

2 A Banca Examinadora da Tese de Doutorado foi composta pela Professora 
Doutora Cláudia Lima Marques, Professora Titular da Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg -
Alemanha; pelo Professor Doutor Carlos Alberto Ghersi, Professor da Universidade 
de Buenos Aires e Doutor em Direito pela Universidad de Buenos Aires; pelo 
Professor Doutor Jorge Mosset Iturraspe, Professor da Universidad dei Litoral 
- Santa Fé e Doutor pela Universidad de Buenos Aires; pelo Professor Doutor 
Newton De Lucca, Professor da Universidade de São Paulo e Doutor em Direito 
pela Universidade de São Paulo; e pelo Professor Doutor Raimundo Feitosa, 
Professor da Universidade Federal de Pernambuco e Doutor em Direito pela 
Universidade Autônoma de Madrid. Data da defesa: 27-02-2004. 
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O PRINCÍPIO DA IGUALIDADE E O DIREITO DA 
ANTIDISCRIMINACÃO: DISCRIMINACÃO DIRETA. 
DISCRIMINAÇÃO !NDIRETA E ACÕES AFIRMATIVAS NO 
DIREITO CONSTITUCIONAL ESTADUNIDENSE3 

RÓGER RAUPP RIOS 

RESUMO: 

O objetivo desta pesquisa é examinar como no direito 
norte-americano o principio da igualdade foi compreendido como 
proibição de discriminações. Para tanto, após uma exposição das 
principais questões do direito da antidiscriminação estadunidense, 
é feita uma análise das respostas jurídicas diante da discriminação 
direta e indireta, bem como da formulação das ações afirmativas 
neste contexto. As fontes utilizadas foram a produção jurídica 
doutrinária e a jurisprudência da Suprema Corte dos Estados 
Unidos, examinadas sob o prisma do direito da antidiscriminação. 
Este esforço de compreensão e elaboração traz elementos valiosos 
para o desenvolvimento do princípio jurídico da igualdade no direito 
brasileiro. 

3 A Banca Examinadora da Tese de Doutorado foi composta pelo Professor Doutor 
Luis Afonso Heck, Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do 
Sul e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais; pelo Professor 
Doutor Carlos Alberto Ghersi, Professor da Universidad de Buenos Aires e Doutor 
em Direito pela Universidad de Buenos Aires, pelo Professor Doutor Jorge Mosset 
Iturraspe, Professor da Universidad dei Litoral Santa Fé e Doutor pela Universidad 
de Buenos Aires; pela Professora Doutora Cláudia Lima Marques, Professora 
Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela 
Universidade de Heidelberg - Alemanha; e pelo Professor Doutor Rui Portanova, 
Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em 
Lingüística Aplicada pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Paraná. Data da 
defesa: 27-02-2004. 
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Dissertações de Mestrado 

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E DIREITO DO 
CONSUMIDOR: ADEQUACÃO DOS MÉTODOS DE DIREITO 
INTERNACIONAL PRIVADO PARA A PROTECÃO DO 
CONSUMIDOR' 

DAN/ELA CORRÊA JACQUES 

RESUMO: 

As relações entre consumidores e fornecedores se 
transformaram nas últimas décadas, tomando-se comuns casos 
jurídicos que transcendem fronteiras nacionais, próprios do direito 
internacional privado. Neste contexto, mister se faz apresentar, 
analisar e discutir a metodologia proposta por este ramo jurídico e 
sua aplicação para as relações de consumo. Com base em um 
caso da jurisprudência brasileira, conhecido como caso Panasonic 
(REsp. 63.981-SP), em que um turista brasileiro adquire uma 
máquina filmadora desta marca em Miami, e que o Superior 
Tribunal de Justiça decide pela aplicação imediata do Código de 

' A banca foi composta pelo Professor Doutor Carlos Silveira Noronha, Professor 
Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo; pelo Professor Doutor Paulo Antônio Caliendo Velloso 
da Silveira, Professor da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Doutor em 
Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, e pela Professora 
Doutora Nádia de Araújo, Professora Titular da Pontifícia Universidade Católica 
do Rio de Janeiro e Doutora em Direito Internacional pela Universidade de São 
Paulo. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Cláudia Lima 
Marques, Professora Titular de Direito Internacional Privado da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg 
-Alemanha, orientadora do referido trabalho. Data da defesa: 22-01-2004. 
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Defesa do Consumidor brasileiro, propõe-se o exame das 
implicações dessa decisão no direito internacional privado do país. 
Parte-se da análise do método conflitual clássico e a exceção de 
ordem pública, verificando-se a sua adequação para a proteção 
do consumidor. Examinam-se algumas tendências na prática 
jurisprudencial no sentido de ampliar o âmbito de aplicação da lei 
do foro, bem como analisar as críticas advindas da doutrina, 
demonstrando a inadequação do método conflitual para regular 
determinadas relações jurídicas. Propõe-se, assim, o estudo das 
normas de aplicação imediata como método autónomo do direito 
internacional privado, no contexto de pluralismo de métodos 
defendido pelos autores contemporâneos. Examinam-se, ainda, 
os pressupostos teóricos de sua aplicação e a sua pertinência para 
a proteção do consumidor. Identificam-se pontos críticos quanto 
ao seu uso excessivo, podendo implicar um nacionalismo 
exacerbado e um afastamento dos princípios clássicos do direito 
internacional privado. Procurando-se conjugar alguns aspectos do 
método conflitual, ainda considerados fundamentais pela doutrina, 
apresentam-se propostas de superação do unilateralismo das 
normas de aplicação imediata, com a elaboração de normas 
conflituais de caráter substancial e a adoção de convenções 
internacionais. À guisa de conclusões, salienta-se a importância 
do estudo da problemática dos métodos de direito internacional 
privado, sugerindo e examinando algumas modificações para o 
contexto brasileiro, no sentido de acompanhar as demandas 
sociais, sobretudo na área do direito do consumidor. 
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DIREITO DO CONSUMIDOR NO MERCOSUL: LINHAS DE 
RESPONSABILIADE EM ACIDENTES CATASTRÓFICOS 2 

NEWTON LUIZ FINA TO 

RESUMO: 

A possibilidade de catástrofes antropogênicas, sobretudo 
em zonas desenvolvidas e edificadas, situa-se entre as 
preocupações decorrentes da ampliação dos mercados, 
melhoramento da interconexão física e da integração. 

O bloco formado por Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai, 
denominado Mercado Comum do Sul, MERCOSUL, tem previsto 
no seu tratado fundamental o aproveitamento mais eficaz dos 
recursos disponíveis. 

Nos preocupamos em analisar algumas linhas de 
responsabilidade no MERCOSUL, a partir de três questões: 

1) Se há proteção efetiva dos consumidores diretos e 
indiretos atingidos por acidentes catastróficos. 

2) Se há uma ordem jurídica comunitária que assegure 
esses direitos às vítimas e aos terceiros nas relações de consumo. 

3) Se a efetivação desses direitos, adviria da aplicação 
das regras comunitárias. 

2 A banca foi composta pelo Professor Doutor Glênio José Wasserstein Hekman, 
Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Direito pela Universidade de São Paulo; pelo Professor Doutor Paulo Antônio 
Caliendo Velloso da Silveira, Professor da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 
Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, e pelo 
Professor Doutor Luís Afonso Heck, Professor Titular da Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito Constitucional pela Universidade Federal 
de Minas Gerais. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Cláudia 
Lima Marques, Professora Titular de Direito Internacional Privado da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg 
-Alemanha, orientadora do referido trabalho. Data da defesa: 23-01-2004. 
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Cogitamos de como se configurou a aproximação entre 
os países-partes e da convergência da responsabilidade na 
legislação interna de cada Estado, constatando que se criou uma 
atmosfera propícia comum, através dos tratados para a solução 
de conflitos. 

Concluímos que os fios de responsabilidade em direito do 
consumidor referentes a acidentes catastróficos, não se estendem 
a partir do direito comunitário no MERCOSUL, pois são as linhas 
clássicas do Direito Internacional Privado que prevalecem em cada 
país. 
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A INCORPORACÃO IMOBILIÁRIA DIANTE DO CÓDIGO DE 
DEFESA DO CONSUMIDOR E DO NOVO CÓDIGO CIVIL3 

LEANDRO LEAL GHESS/ 

RESUMO: 

O presente estudo tem por objetivo central analisar as 
incorporações imobiliárias (Lei no 4.591/64) e as repercussões do 
Código de Defesa do Consumidor (Lei no 8.078/90) e do novo 
Código Civil brasileiro (Lei no 10.406/02) sobre o seu regramento 
legal. Inicialmente. é apresentado o contexto jurídico e legislativo 
em que as normas legais atinentes ao tema foram promulgadas. 
Em seguida, na primeira parte do estudo, procura-se dissecar o 
regime legal das incorporações imobiliárias. Depois, na segunda 
parte. na qual são esboçadas as idéias mais inovadoras deste 
estudo, examina-se as conseqüências específicas da nova 
legislação sobre as incorporações imobiliárias. Ao final. são 
apresentadas as conclusões derivadas da análise realizada. Ao 
longo de todo o trabalho, procurou-se fazer referência a precedentes 
em que as questões debatidas tenham sido enfrentadas pelos 
Tribunais nacionais. 

3 A banca foi composta pelo Professor Doutor Glênio José Wasserstein Hekman, 
Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Direito pela Universidade de São Paulo; pelo Professor Doutor Carlos Silveira 
Noronha, Professor Titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo, e pela Professora Doutora 
Rosângela Lunardelli Cavallazzi, Professora Universidade Estadual do Rio de 
Janeiro e Doutora em Direito Civil pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. 
A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Cláudia Lima Marques, 
Professora Titular de Direito Internacional Privado da Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg -
Alemanha, orientadora do referido trabalho. Data da defesa: 23-01-2004. 



266 

RESPONSABILIDADE CIVIL DA IMPRENSA POR DANO À 
HONRA NO NOVO CÓDIGO CIVIL. LIBERPADE DE 
EXPRESSÃO E PROTECÃO DA PESSOA NO DIREITO 
PRIVADO BRASILEIR04 

BRUNO NUBENS BARBOSA MIRAGEM 

RESUMO: 

A imprensa, na sociedade contemporânea, desempenha 
relevante papel na mediação dos debates de interesse público. 
Ao mesmo tempo, tem sido causa de inúmeras discussões, 
relativas aos limites à sua atuação, sobretudo em face das ofensas 
que, através da sua atividade, termina por causar à pessoa. A 
Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, 
consagrou o princípio da dignidade da pessoa humana como 
fundamento e finalidade do Estado Democrático de Direito. Sua 
influência estende-se não apenas no direito público, mas perante 
todo o ordenamento jurídico. No direito privado, a dignidade da 
pessoa humana e os direitos fundamentais apresentam-se, dentre 
outros domínios, na compreensão e operação do instituto da 
responsabilidade civil. Os limites de atuação da imprensa, no âmbito 
do direito privado, devem ser compreendidos a partir destas 
diretrizes constitucionais. O novo Código Civil brasileiro, de 2002, 

4 A banca foi composta pelo Professor Doutor Luiz Renato Ferreira da Silva, 
Professor Adjunto da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito Civil pela Universidade de São Paulo; pelo Professor Doutor 
Carlos Silveira Noronha, Professor Titular da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo, e pela Professora 
Doutora Rosângela Lunardelli Cavallazzi, Professora Adjunta da Universidade 
Estadual do Rio de Janeiro e Doutora em Direito Civil pela Universidade Federal 
do Rio de Janeiro. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Cláudia 
Lima Marques, Professora Titular de Direito Internacional Privado da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg 
- Alemanha, orientadora do referido trabalho. Data da defesa: 30-01-2004. 
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deste modo, converte-se em meio útil para a introdução, no direito 
privado, destas diretrizes, sobretudo na interpretação das 
disposições relativas aos direitos da personalidade e da 
responsabilidade civil por ofensa aos mesmos. O direito à honra é 
um dos principais direitos subjetivos da personalidade, tutelando 
a dignidade interna da pessoa e sua consideração e imagem 
social. O presente trabalho dedica-se a investigar o instituto da 
responsabilidade civil da imprensa por dano à honra, do modo 
como foi compreendido pelo novo Código Civil brasileiro, 
interpretando e articulando suas disposições com a legislação 
especial, de modo a compatibilizar a referência da legislação 
ordinária sobre a matéria com proteção constitucional da pessoa 
humana. 
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CONTRIBUTO À COMPREENSÃO HISTÓRICA DA 
CONSTITUICÃO ECONÓMICA NO DIREITO COMPARAD0 5 

LADEMIR GOMER DA ROCHA 

RESUMO: 

O presente trabalho visa fixar as bases teórico-conceituais 
para a compreensão da constituição econômica, percorrendo uma 
vertente de estudo histórico-comparativa, calcada nas experiências 
constitucionais mais significativas na tradição jurídico-política do 
Ocidente. Parte-se para tanto da análise das experiências 
constitucionais do período clássico, ocasião em que as bases 
institucionais do livre-cambismo foram consagradas jurídico­
positivamente. Em seguida, faz-se a análise das constituições do 
entreguerras, que, em contraste com o dualismo estrutural das 
constituições liberais, explicitaram, ao lado das tradicionais 
dimensões dogmática e orgânico-política, a organização jurídico­
positiva das relações socioeconômicas. Finalmente, empreende­
se a análise de algumas das constituições européias do segundo 
pós-guerra, privilegiando o enfoque de seus preceitos de conteúdo 
econômico, bem como o desenvolvimento de seu significado 
jurídico-dogmático pela atuação de seus tribunais, notadamente 
os encarregados da jurisdição constitucional. 

5 A banca foi composta pelo Professor Doutor José Reinaldo Lima Lopes, Professor 
da Universidade de São Paulo e Doutor em Filosofia do Direito pela Universidade 
de São Paulo; pelo Professor Doutor Glênio José Wasserstein Hekman, Professor 
Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo, e pela Professora Doutora Martha Lucía Olivar 
Jimenez, Professora Adjunta da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 
Doutora em Direito pela Université Robert Schuman, Strasbourg, França. A 
referida defesa foi presidida pelo Professor Doutor Luís Afonso Heck, Professor 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Doutor em Direito Constitucional 
pela Universidade Federal de Minas Gerais, orientador do referido trabalho. 
Data da defesa: 09-02-2004 
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O método de estudo, predominantemente analítico­
descritivo dos principais documentos jurídico-normativos do direito 
constitucional comparado, busca portanto compreender, desde o 
constitucionalismo liberal, os fundamentos das diversas 
'constituições económicas', explícitas ou implícitas, e tomar 
evidentes as relações que se estabeleceram entre a constituição 
económica formal, a constituição económica material e a 
constituição económica real em cada período e experiência 
histórica considerada relevante, bem como as articulações entre 
os fenômenos político-constitucionais e económico-constitucionais, 
preocupando-se, portanto, não somente com os aspectos estático­
estruturais das normas e institutos constitucionais, mas também 
com os problemas funcional-dinâmicos decorrentes de sua concreta 
aplicação. 
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NOME CIVIL DA PESSOA NATURAL6 

LEONARDO BRANDELLI 

RESUMO: 

O direito ao nome da pessoa natural é direito subjetivo 
complexo da personalidade, que exerce uma importante função 
jurídica e social de individualização da pessoa, tornando-a um ser 
único, apto a assumir direitos e deveres na ordem civil. É o direito 
ao nome fortemente marcado por um duplo aspecto: um privado, 
que o vê sob o prisma do indivíduo, como um direito da 
personalidade que deve ser tutelado pelo ordenamento jurídico; e 
um público, que denota o interesse social na individuação das 
pessoas a fim de bem imputar deveres e atribuir direitos. 

O princípio da dignidade da pessoa humana, valor máximo 
do ordenamento jurídico, alçado ao patamar constitucional, reclama 
uma releitura do direito subjetivo ao nome; faz-se mister, desta 
forma, entender o direito ao nome à luz do princípio constitucional 
da dignidade da pessoa humana, buscando os novos contornos e 
possibilidades do direito ao nome, sob essa nova ótica. É o que 
busca intentar na presente dissertação de mestrado. 

6 A banca foi composta pelo Professor Doutor Gustavo Tepedino, Professor da 
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Doutor pela Universidade De 
Camerino - Itália; pela Professora Doutora Iacyr de Aguilar Vieira, Professora 
da Universidade Federal de Viçosa e Doutora pela Universidade de Estrasburgo 

França e pelo Professor Doutor Fábio Siebeneichler de Andrade Professor da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, Doutor em Direito pela 
Universidade de Regensburg, Alemanha. A referida defesa foi presidida pela 
Professora Doutora Véra Maria Jacob de Fradera, Professora da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul, Doutora em Direito pela Universidade de Paris II 
- França, orientadora do referido trabalho. Data da defesa: 12-02-2004. 
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ASSINATURA DIGITAL E OS SEUS EFEITOS JURÍDICOS NO 
DIREITO BRASILEIR07 

FABIANO MENKE 

RESUMO: 

O constante e irrefreável desenvolvimento da informática, 
dos meios eletrônicos e da Internet faz com que os indivíduos alterem 
hábitos tradicionais como o de escrever à mão sobre o papel. Hoje 
em dia, raramente tem-se a oportunidade de conhecer a caligrafia 
de uma pessoa. Os computadores e as impressoras aboliram essa 
necessidade, e o correio eletrônico praticamente extinguiu as cartas 
manuscritas. No futuro próximo, é de se esperar que as próprias 
assinaturas lançadas de próprio punho tornem-se mais raras. Essa 
realidade é devida fundamentalmente ao desenvolvimento da 
assinatura digital - tecnologia bastante segura de atribuição de 
autoria e integridade de documentos eletrônicos. O objeto do 
presente trabalho é analisar a solução que a técnica e o direito 
vêm adotando no trato desta questão. O estudo trilha o caminho da 
interdisciplinariedade, e, na primeira parte, apresenta conceitos 
técnicos de assinatura eletrônica, assinatura digital, infra-estrutura 
de chaves públicas, entre outros, bem como mostra a reação havida 
em termos de iniciativas legislativas internacionais que podem ser 

7 A banca foi composta pelo Professor Doutor Paulo Antônio Caliendo da Silveira, 
Professor da Universidade do Vale do Rio dos Sinos e Doutor pela Pontifícia 
Universidade Católica de São Paulo; pela Professora Doutora Véra Maria Jacob 
de Fradera, Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora 
em Direito pela Universidade de Paris II- França e pelo Professor Doutor Newton 
De Lucca, Professor da Universidade de São Paulo e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo. A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora 
Cláudia Lima Marques, Professora Titular da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul e Doutora em Direito pela Universidade de Heidelberg - Alemanha, 
orientadora do referido trabalho. Data Da Defesa: 28-02-2004. 
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consideradas fundamentais. Na segunda parte, descreve a Infra­
Estrutura de Chaves Publicas Brasileira, instituída pela Medida 
Provisória no 2.200 de 28 de junho de 2001, perquirindo também 
acerca do significado de dois de seus principais dispositivos, os 
parágrafos primeiro e segundo do art. 1 O, que. têm por escopo 
disciplinar os efeitos jurídicos da assinatura digital. 
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A MODIFICABILIDADE DO CONTRATO DO DIREITO PRIVADO 
MEDIANTE A INCIDÊNCIA IMEDIATA DE LEI DE ORDEM 
PÚBLICA" 

VIVIAN JOSETE PANTELEÃO CAMINHA 

RESUMO: 

O presente trabalho versa sobre a modificabilidade do 
contrato de direito privado mediante a incidência imediata de lei 
de ordem pública. 

Foi desenvolvido em duas partes. Na primeira, de cunho 
basicamente conceituai, é analisado o contrato diante da lei de 
ordem pública, com ênfase nos modelos contratuais liberal e 
dirigista, e na extensão do poder normativo reconhecido aos 
particulares em face da atuação do legislador. Nesse tópico, é 
salientada a natureza processual das obrigações derivadas do 
ajuste, bem como realçados os pontos de contato entre o direito 
privado e o direito constitucional. A seguir, são investigados a 
garantia da irretroatividade da lei e sua aplicação no campo das 
relações contratuais, com a inserção, nesse contexto, da incidência 
da lei de ordem pública. São identificados os vários graus de 
irretroatividade possíveis, a natureza prospectiva da lei e algumas 
teorias sobre a matéria. 

8 A banca foi composta pelo Professor Doutor Carlos Alberto Ghersi, Professor 
da Universidade de Buenos Aires e Doutor em Direito pela Universidad de Buenos 
Aires; pelo Professor Doutor Carlos Silveira Noronha, Professor da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São 
Paulo e pelo Professor Doutor Newton De Lucca, Professor da Universidade de 
São Paulo e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo. A referida defesa 
foi presidida pela Professora Doutora Cláudia Lima Marques, Professora Titular 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela 
Universidade de Heidelberg - Alemanha, orientadora do referido trabalho. Data 
da defesa: 28-02-2004. 
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Na segunda parte, é examinada a ordem pública como 
fundamento da intervençãó estatal na relação jurídico-contratual. 
Os conceitos analisados anteriormente são aplicados na dinâmica 
dos contratos, sendo apontados alguns critérios para a aplicação 
da lei nova aos contratos celebrados antes de sua edição. Ante a 
insuficiência do conceito de ordem pública como fator de 
legitimação e a relevância das circunstâncias do caso concreto, é 
também proposta uma alternativa para a solução dos conflitos 
resultantes da sucessão de leis potencialmente aplicáveis ao 
contrato. 






