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Nota dos Coordenadores do Volume 

Temos a grata satisfação de apresentar à comunidade 
acadêmica o volume inaugural da nova Série dos Cadernos 
do Programa de Pós-Graduação em Direito, publicação vincu­
lada ao Programa de Pós-Graduação em Direito (PPGDir) 
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul (UFRGS). 

Com a grande reformulação pro~edida no ano de 2007 
à estrutura do Programa e às s~as linhas ,de pesquisa asso­
ciadamente à relevância tomada pelo Programa Qualis da 
Comissão de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior 
(Capes) -, tornou-se necessário reformular os Cadernos no 
que tange ao conteúdo, aos critérios para a seleção de artigos 
e, indus~ve, à sua apresentação gráfica. 

O conteúdo dos Cadernos deve expressar o diálogo 
entre aquilo que é efetivamente construído e debatido por 
seus professores e pesquisadores e o que pensa a comuni­
dade acadêmica nacional e internacionaL Por isso, a divisão 
que estrutura os Cadernos coerentemente às proposições 
enucleadas nas suas três Linhas de Pesquisa, a saber: Funda­
mentos Dogmáticos da Experiência Jurídica; Fundamentos 
Teórico-Filosóficos da Experiência Jurídica; e Fundamentos 
da Integração Jurídica, cada uma delas servindo como o fio 
condutor da reflexão acerca dos distintos aspectos da expe­
riência jurídica, expressão-chave para indicar a perspectiva 
adotada no Programa, que se quer na linha média entre os 
estudos dogmáticos e os zetéticos. 

É justamente a perspectiva dessa linha média qué torna 
os Cadernos uma publicação não aferrada a um único ponto 
de vista. Os trabalhos publicados poderão versar, portanto, 
sobre quaisquer dos setores de que se enriquece cotiçiiana­
mente a experiência jurídica desde que classificáveis como 
produção doutrinária. O 'fazer doutrina' - acredita-se - não 
tem seus lindes na mera divulgação de ideias alheias, sendo 
sobretudo obra de meditação, responsabilidade, reflexão e 
de diálogo permanente entre a prática e a teoria. 



Manteve-se a seção em que indicada, com exausti­
vidade, a produção discente, arrolando-se as teses e publi­
cações defendidas com as respectivas bancas julgadoras, 
sendo essa prática reveladora de um aspecto da prestação 
de contas devida à comunidade por todos os que curam 
do interesse público e dos públicos recursos. Por razões de 
catalogação bibliográfica, foi também mantida a sequênda 
na numeração dos Cadernos, considerando-se a contagem 
de volumes a partir de 2003, ano de sua primeira publicação, 
não se cortando a continuidade, considerada, para a· numec 
ração, a última publicação (setembro de 2006, número 6). 

Os propósitos que animam o Programa Qualis, da Capes, 
serviram, por sua vez, como a alavanca para as mudanças 
nos critérios para a publicação. O princípio da impessoa­
lidade impõe que a seleção dos trabalhos veiculados opere 
por meio de prévia desidentificação dos autores, a propiciar 
o máximo de imparcialidade e transparência possível na esco­
lha dos trabalhos encaminhados e máxima divulgação das 
chamadas de trabalhos, por via da publicação do respectivo 
edital na página do Prográma (http://www6.ufrgs.br/ppgd/) 
e do emprego qa mala direta aos demais programas de pós­
graduação. Além dos editores, um selecionado corpo de 
consultores ad hoc, internos e externos ao Programa, está 
encarregado dessa seleção, nunca adstrita ao juízo discricio­
nário de uma só pessoa. A bem-vinda pluralidade de colabo­
rações deverá conviver, contudo, com a uniformização dos 
aspectos formais e com os critérios firmes e o mais possível 
objetivados para a eleição dos artigos componentes de cada 
número, dentre os quais se incluem o ineditismo dos textos 
(permitindo-se, porém, a reprodução de trabalhos antes publi­
cados no Exterior), a qualidade e a coerência da bibliografia 
empregada e o seu afeiçoamento às sobreditas Linhas de 
Pesquisa. 

Por fim, a mudança gráfica: há sempre um propósito 
ético subjacente à opção estética. A maior clareza na apresen­
tação gráfica visa refletir a clareza das diretrizes e dos méto­
dos destes Cadernos em sua nova fase, bem como a 



congruência estética com as soluções já utilizadas em outras 
publicações do Programa, como a da sua página na internet 
e a do Boletim Informativo publicado desde 2007. 

Que essas mudanças animem o presente leitor a tor­
nar-se, em breve futuro, um ativo colaborador dos nossos 
Cadernos! 

Profa. Dra. Judith Hofmeister Martins-Costa 

Pro[ Dr. Luís Fernando Barzotto 
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Individuo, Pessoa, Sujeito de Direitos: 
Contribuições Renascentistas para uma História 

dos Conceitos Jurídkos1 

Judith Martins-Costa2 

I Introdução. 2 Do Indivíduo. 2.1 De Perspectil.(as e de Diferenciações: do 
"Homem Novo" ao Indivíduo. 2.2 Da Singularidade do Indivíduo e dos seus 
Inatos "Direitos Subjetivos". 3 Dos Artefatos Jurídicos. 3.1 Da Pessoa como 
Algo Que Se Tem. 3.2 Do Indivíduo à Pessoa como Sujeito de Direitos. 4 Con­
clusão. 

Resumo: A autora visa dernonstrarcomo se opera, no Renascimento, a 
reconfiguração dos termos "indivíduo", "p,essoa" e "sujeito" como artefatos 
jurídicos que possi)Jilitaram uma nova forma de apreender o mundo e de 
transformá-lo. Começa anotando que as noções que hoje temos da persona­
lidade, bem como a sinonímia entre "ser humano", "sujeito de direitos" e 
"pessoa", escondem séculos de laboriosa construção: construção semântica, 
porque as palavras são artefatos sodais, construção jurídica, porque os 
conceitos jurídicos são produtos e produtores de sentidos sociais. Busca, 
pois, recuperar nesses sutis deslizamentos de sentido os fjos de uma trama 
que vem sendo tecida desde o Prometeu de É.~quilo, mas que encontra no 
Renascimento urna fundamental perspectiva. Após examinar, na primeira 
parte, as conexões entre as noções de sujeito, direito subjetivo e dignidade 
da pessoa se ocupa, na segunda parte, da noção de pessoa e da assimilação 
entre indivíduo e pessoa. O olhar para a construção conceitual operada na 
Renascença, ainda subsistente no instrumental jurídico-dogmático, permite 
o distanciamento necessãrio para perceber que hoje em dia a noçáo de pessoa 
humana postula lim novo critério de discrimine entre as categorias de "pessoa" 
e de "coisa", útil para permitir, por exemplo, um adequado tratamel1to dogmático 
acerca do estatuto do embrião humano. 

Palavras-chave: Indivíduo. Pessoa. Sujeito de Direitos, Pessoa Humana. 
Conceitos Jurídicos. 

1 E:Ste texto integra projeto de pesquisa "Direito PrivadO: um espaço de mentalidades" 
desenvolvido pela autora no âmbito do Programa de Pós--Graduação em Direito da 
UFRGS, área "Fundamentos da Experiência Jurídica", tendo sido objeto de seminário 
na disciplina Fundamentos do Direito Privado no primeiro semestre de 2008. 
2 Livre Docente pela Universidade de São Paulo. Professora de Direito Civil na 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Brasil. 
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Abstract: The author attempts at demonstraúng how, during the Renaissance, 
the reconfiguraúon of the terms "individual", "person", and "subject", as legal 
artefacts, has made it possíble to create a new way of grasping rea!ity and 
transforming it. She begins by pointing out that the notions o f personality we 
h ave howadays, as well as the synqnymíc relatíonship between such phrases 
as "human being", "subject of rights", and "person", conceals centuries of 
painstakihg construction: .semantic construction, because words are social 
artefacts, and legal construction, because legal concepts are the product of 
social meanings, as well as the producers thereof. The author attempts, 
thus, to retrieve from those subtle slidingmovements in meaning, the threads 
that make up the warp and woof of a plotthat has been wov~ since Aeschylus' s 
Prometheus, which finds in the Renaissance a fundamental perspective. After 
examining, in the first part, the connections between the notions ofperson, 
subject, subjective rights, and personal dígníty, the.second part deals wit/1 the 
notion of person and the assimilation of the concepts of "individual" and 
"person". The act of looking up to the conceptual construction that took place 
during the Renaissance, still present within our legal and dogma ti c tool set, 
allows us to keep the necessary distance to realise that, nowadays, the notion 
of human person calls for new differentiaúng criteria for the categories of 
"person" and "thing" - much-needed principies, for example, in the field of 
research done with human embryo cells, which depends upon the definition 
of whether ali "human beings" should be considered "persons". 

Keywords: IndividuaL F'erson. Subjective Rights. Human Beings. Legai 
Concepts 

"Be not afraid of greatness: some are bom great, some 
achieve greatness and some have greatness thrustupon 

them." 

Shakespeare, Twelfth Night, Act II, Scene V: 

1 Introdução 

Pessoa humana: eis aí uma antigp e ambígua expressão. 
Valor-fonte do Ordenamento, a pessoa humana é chamada a 
atuar já no início da Constituição Federal que situa o princí­
pio da dignidade da pessoa humána;3 o termo pessoa também 
comparec:E1 num conreito aparentemente circular - no ihício 

3 Constítuição Federal, art ! 0
, inc. !!L 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 13-49, 2007. 



Indivíduo, pessoa, sujeito de direitos: contribuições... 15 

do Código Civil, no seu art. I o, segundo o qual "toda pessoa 
é capaz de direitos e deveres na. ordem civir4 sendo, então, 
sujeito de direitos e obrigações na vida civil, titular de 
especialíssimos direitos os direitos.subjetivos, direitos do 
sujeito. 

Pessoa, sujeito, direito subjetivo, dignidade da pessoa: es­
sas noções hoje tidas como assentes que suportam como 
vigas-mestras, todo o edifício jurídico são, em larga medi­
da, resultados de uma complexa construção elaborada nos 
séculos do Renascimento e do primeiro Jusradonalismo 
dos meados do Cinquecento a.os finais do séc. XVII con­
quanto sua forma final seja produto tardiO do Iluminismo e 
Pandectística germânica, esta já nos Oitocentos. Trata da cons­
trução do indivíduo como sujeito spcial e ator jurídico que 
culminará na idéia do indivíduo-pessoa como categoria 
ético-jurídica, dotado de direitos subjetivos. Acompanhando 
pari. passu essa construção estão ainda outras duas, igual­
mente refinadas e sutis, a saber: a fabricação do Estado como 
artifkio jurídico, produto constituciorial, objeto de instituição 
por um ato humano fundador;5 e a elaboração do ordena­
mento jurídico como um sistema dedutivo racionalmente 

racionalmente apreensível e manejável por inter­
médio de conceitos gerais, dotados de elevadíssimo grau 
de abstração. 

Não nos ocupemos, senão marginalmente, do Estado e 
tenhamos a construção da idéia de sistema como invisível 

4 No Anteprojeto do Código Cívil, vinha posta a expressão "todo homem", tal qual 
art. 1" do Código de I 916, o que a Câmara dos Dêputados, em 1984, modífioou para 
constar: "Todo ser humano". Porém, na última revisão, em 1999, acabou-se substituindo 
"ser humano" por "pessoa" O conceito é aparentemente circular, "pessoa" 
é um conceito normativo e não naturalista, indicando o uso expressão que 
"pe&<>oa" é, no sentido jurídico; todo o ser humano "capaz de direí,tos e obrigações" 
Tratei deste tema em: MARfiNS-COSTA Judith. Personalidade; Dignidade. 
(ensaio de uma qualificação). Tese de Livre Docência ria Faculdade de 
Direito da Universidade de São Paulo, dezembro de 2004. 
s A correlação é feita por CIAVERO, Bartolomé. Principio Constitucional: e! individuo 
em Estado, in: Haw.Y Canstitution Cultura e Lengua Cons!itucionales. Madrid: F.ditorial 
Trotta, 1997, p. 12 

Cadernos do PPG em Direito ÚFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 13-49, 2007. 



16 Indivíduo, pessoa, sujeito de direitos: contribuições ... 

mas onipresente - pano de fundo. Pensemos na pessoa, 
no indivíduo e no sujeito. 

Lembremos, na romana Alttiguidade, do cavalo Incitatus, 
feito senador por decreto de Nero; ou recordemos, no me­
dieval Duocento Francisco de Assis personificando o Sol e a 
Lua, seus irmãos em Cristo. Por largo período histórico que 
chega a alcançar a aurora da Modernidade, a pessoa não era 
indivíduo nem o indivíduo era pessoa. A noção de in-diuiduus, 
o não-dividido, equivalia, na Idade Média, à noção de átomo, 
a menor unidade e indivisível - de algo que aultrapassava 
- 4ma ordem, um estamento, uma corporação ou qualquer 
outra entidade coletiva, essas sim os verdadeiros e· reconhe­
cidos sujeitos sociais.6 

O termo sujeito, do latim subjectus é palavra que por 
largo tempo esteve próxima do seu étimo sub e do verbo 
subjicere (colocar por baixo), que também deu súdito e sujeição 
denotando, na língua portuguesa do séc. XIII (sogeito), o que 
está submisso a uma autoridade soberana,7 conquanto, em 
1611, o espanhol Sebastián de Cobarrubias, em seu Tesoro 
de la lengua castellana, o espano/a anota também uma para­
lela significação: "la calidad de la persona, como Fulano 8$ un 
buen sujeto, conviene a saber tiene disposición para aquello 
a que le aplicamos".8 Os seres humanos não tinham "direitos" 
que nascessem do só fato de serem pessoas, mas tinham 
posições processuais, isto é, ações, de onde vem a clássica 
tripartição romana que até .. hoje estrutura alguns Códigos ci­
vis,' como o da França' pessoas, cóisas e ações. 

"Assim, ClAVERO, Bartoloiné, Principio Constitucional: eUndividuo em Estado, ih: 
Happy Conslitution Cultura e Lengua Constitucionales. Madrid: Editorial Trotta,1997. 
p. 12, 
7 CUNHA, Antonio Geraldo. Dicionári.o Etimológioo Nova Fronteira da Língua Portu-
guesa. !L 23 ed, 16a reimpressão, 1986, p.742. Também assim nas outras línguas 
latinas: em ci termo é anotado com essa acepÇão por volta de 1120 (escrito 
sujez), como informam BLOCH, 0., e \bn WARTBURG, W. Dictíonnaire étymo!ogique 
de la Jangue française. Paris, Quadrige/PUF, 2002, p. 614). 
"Apud ClAVERO, Barto!omé, Principio Constitucional: el indivíduo em Estado, in: Happy 
Constitution Cultura e Lengua Conslitucionales. Madrid: Editorial Trotta, 1997, p.l 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 13-49, 2007. 



Indivíduo, pessoa, sujeito de direitos: contribuições ... 17 

Por sua vez pessoa podia ser personagem ou status, nome 
ou posição processual, ou mesmo consciência moral, mas 
não era, necessariamente, nem consciência do Eu nem cate­
goria do pensamento, filosófico e jurídico.9 

Não sendo a pessoa a consciência do Eu e não correspon­
dendo necessariamente pessoa e ser humano, também a 
noção de personalidade como centro irradiador de direitos da 
pessoa hão tinha lugar. Esse termo -personalidade - conquanto 
tenha aparecido timidamente no Renascimento, 10 só se fi r· 
mará léxico das línguas européias nos finais do séc. XVIII, 
no espírito da Ilustração para designar a força com que os 
partidários da filosofia ilustrada substituiriam a auctoritas 
oficial, consistindo num "título honorífico con e! que se 
engalanaba todo grande que se distinguia a su época por sus 
ideas y hechos ejemplares". 11 

Quanto à dignidade, sabemos ser categoria historica­
mente ligada ao status. A dignitas era qualidade atribuída à 
autoridade de um cargo, corpo a dignitas real ou eclesiástica, 
ou ao mérito como as honras públicas que fossem ''em si mes­
mo devidas". Assim está, por exempio, em Cícero. Na Idade 
Média, dignidade vem associada a cargo, de modo especial, 
ao cargo reaL Esclarece Kantorowicz: 

9 Por todos, MAUSS, Mareei. Uma categoria do espírito humano: a noção de pessoa. 
a de "eu". In: Sociologiae Antropologia. Trad. De Paulo Neves. Cosac & Né!ify, São 
Paulo, 2003, p. 369-399. ' 

Assim dá conta o Dictionnaire étymologique de la langue française de BLOCH e 
Von Wartburg {Paris, QuadJige,/PUF, 2002, p. 478) que registra: Personnâlité, 1697. 
une re fois em 1495. Empr. du lat. personalitas, der. de personalis, v. personnel.Du 
sens dídactique se sqnt développés les sens modemes d'apres personnel ; celui de« 
personnage date de !867. 
" HATTENHAUER, Hans, Conceptos Fundamentales del Derecho Cíuil. TradiJçâo 
espanhola de Pablo S. Coderch, Ariel Dereoho: Barcelona, 1987, p. 21, grifas do 
autor. 

No Da Republica, Xlll, CICERO escreve: "Suponh,amos dois h(lmens: um, o melhor 
de toçlos, de suma eqüídade e justiça, e de fé singular: outro, insigne na maldade e 
na audi<ícia; suponha-se que uma cidade caiu no erro de crer que o varão virtuoso 
era malvado, facinoroso e ii1fame; que, pelo contrário, considere o ímprobo como 
de süma probidade e fé; que, por essa opinião de todos os cidadãos, aquele varão 
virtuoso seja insultado, encerrado, mutilado em mãos e pés, condenado, 
torturado, queimado e proscrito: que morra de miséria, longe pátria, e pareça, 
' 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 13-49, 2007. 



18 Indivíduo, pessoa, suíeito de direitos: contribuições ... 

A Dignidade [ ... ] referia-se principalmente à singularidade 
do cargo real, à soberania investida no rei pelo povo, e que 
residia indubitavelmente apenas no rei. Por certo, isso não 
significava que a Dignidade real fosse algo que tocava 
apenas ao rei e não a todos. Uma vez que a Dignidade do 
rei, juntamente com seus direitos prerrogativas, tinham 
de ser mantidos e respeitados em beneficios de todo o rei­
no, a Dignidade também era de natureza pública e não 
meramente privada. Era um assunto tão pouco privado 
quanto o officium Regis, com o qual em grande parte 
coincidia. 13 

Os juristas medievais também se ocuparam da noção, 
distemindo entre a dignítas e o cargo, sustentando Bártolo 
que, "estritamente falando, teríamos de dizer que o cargo em 
si não era urna Dignidade, mas possuía urna Dignidade ane­
xada (habet dignitatem annexam14) " .. Assim chegará até Hobbes, 
que dirá: 

O valor público de um homem, aquele que lhe é atribuído 
pelo Estado, é o que os homens vulgarmente chamam 
dignidade. E essa sua avaliação pelo Estado se exprime 
através de cargos de direção, funções judiciais e empregos 
públicos, ou pelos nomes e títulos introduzidos para a 
distinção de tal valor. 

Hoje em dia, é indiscutido: personalidade é qualidade 
do singular e o singular é o indivíduo, a quem é reconhecida 
uma dignidade pelo simples .fato de ser pessoa. Entre "ser 

enfim, o mais ínfeliz dos homens, assim como o mais miseráveL Por outro lado, 
cerquemos o malvado de adulações, de honras, do apreço geral; cumulemo-lo de 
dignidades, categorias, riquezas, e proclamemo-lo, unanimemente, o mais virtuoso 
e o mais digno de prosperidade pelo julgamento. comum. Quem será tão demente 
que hesite na escolha da conduta de ambos". 
1' KANTOROWICZ, ErnsL H.Os bois Corpos do Rei um estudo sobre teologia 
política medievaL Tradução de Cid K. Moreira. São Paulo, Companhia das 
Letras,1998,p. 233·234. grifas originais. 
14 KANTOROWICZ, Ernst H. Os Dois Corpos do Rei um estuda sobre teologia política 
medieval. Tradução de Cid K Moreira. São Paulo, Companhia das Letras,l998, p. 234. 
15 HOBBES, Thomas. Leuiatã ou matéria, forma e poder de um estado eclesíástíco e 
civil. Tradução de João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva, São Paulo, 
Abril Cultural (Coleção Os Pensadores), 1974, Cap. X, p. 58, grifei. 
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humano", "homem" (como indicativo do gênero humano), 
"sujeito de direitos" e "pessoa" há consagrada sinonímia que 
esconde, todavia, séculos de laboriosa construção: cons­
trução semântica, porque as palavras são artefatos sociais, 
construção jurídica, porque os conceitos jurídicos são pro­
dutos e produtores de sentidos sociais. Nesses sutis desliza­
mentos de sentido, estão fios de uma trama cuja origem vale 
recuperar, entre indivíduo, pessoa, personalidade e digni­
dade - signos sonoros de uma antropologia - sendo atados 
os invisíveis fios que tecem, desde o Prop1eteu de Ésquilo, a 
nossa cultura, tnas que encontram no Renascimento uma 
fundamental perspectiva. 

Partamos dessa perspectiva e vejamos na Primeira Parte, 
como surge, no alvorecer da Renascença, o indivíduo como 
consciêrda do ~u. dele decorrendo não apenas um novo 
modo de pensar o mundo, mas, por igual, um novo gri.tpo de 
direitos com os quais passa a acessar e a transformar o mun­
do. E, mencionemos, na Segunda Parte, como indivíduo se 
toma pessoa, sendo a pessoa algo que se é, categoria jurídica 
fundamental, categoria do pensamento, pedra fundante do 
edifício da nossa cultura. 

2 Do indivíduo 

A perspectiva é o aspecto dos objetos vistos de certa 
distância, possibilitando o distandamento e o estranhamento. 
Seja na História, seja na pintura, a perspectiva como distância 
foi conquista do Renascimento, permitindo pensar a noção 
de indivíduo (A). Da singularidade do indivíduo nasce uma 
especiplíssima categoria de direitos - os direitos subjetivos 
do indivíduo (B). 

2.1 De perspectivas e de diferenciações: do ."homem novo" ao 
indivíduo 

A perspectiva com tudo o que implica de possibilidade 
de pensar a alteridade - permite discernir entre sujeito e 
objeto consistindo na própria descoberta da capacidade de 
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compreender os objetos em seu lugar efetivo, na sua distin­
ção dos outros, na sua individualidade autêntica, sendo assim, 
o lócus que faz pensável a individualidade. 16 Sem a conquista 
da perspectiva - isto é, sem a diferenciação entre o singular e 
o coletivo, entre o eu e o outro não se poderia chegar ao 
significado da personalidade humana como centro original e 
autônomo. Não se poderia sequer colocar os dados de uma 
equação que só mais tarde fez sentido, a saber: que todos os 
seres humanos são pessoas, mas que só os seres humanos 
são pessoas. 17 

Em busca de um lugar favorável à perspectiva, esteve 
Montaigne, para quem "Penser, c'est être à la recherche d'un 
promontoire". Se um promontório ajuda a encontrar a pers­
pectiva, melhor a montanha. Uma boa perspectiva tivera, 
na Baixa Idade Média, Petrarca, que em 26 de abril de 1336, 
no alto do Mont Venroux, na Provence, acompanhado por dois 
amigos, lerá Santo Agostinho e anotará em seu diário: 

"Os homens admiram a altura dos montes e as enormes 
ondas do mar, as vastas correntes dos rios, o movimento 
do Oceano e a rotação dos astros, mas não cuidam de si 
mesmos". '8 

Esse cuidar de sP9 levará a olhar para dentro de sí e, 
assim, aq reconhecimento do seu próprio valor como ser 

16 "A descoberta da perspectiva, a utilização racional da perspectiva linear e aérea 
"naus a value la Renaissance", como expressou WEBER Max.L 'étique protestante 
e I'esprit du capitalisme. Tr. De Jacques Chavy. Paris, Plon, 1967, p.'13. 

A idéia segundo a qual os povos do mundo formam uma mesma .e única humani­
dade "não é consubstanciai ao gênero humano", observa Finkielkraut que anota: "Ce 
qui a même longtemps distingue les hommes de la plupart des autres especes anima!L>s, 
c'est précisément qu'ils ne se reconaissent pas entre eux .(. .. ) Le propre de l'homme 
c'était, à !'origine, de réserver jalousement !e titre d'homme à sa seu! e communauté." 
FINKIELKRAUT, Alain. I.:Humanité Perdue. Essai sur lê XX siecle. Paris, Seuil,l996, 
p. 13. 
18 A referência está em ABBAGNANO, Nicota. Storia della Filosofia. Vol. IL Turim, 
UTET. 1993 p. 17. Trata-se de uma carta famosa (Ep. Fam., IV, I) escrita por Petrarca 
a0 seu amigo Francesco Dionigi que pode ser consultada em http://it.wikipedia.org/ 

wikí/Francesco Petrarca#Opere in volgare. 
Seis séculos mais !arde, este discurso-será retomado por Michel Foucault, que busca 

a expressão grega - hepiméleia heautoú como mote de suas reflexões, 
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terrestre ou mundano, inserido no mundo da natureza e da 
história e capaz de forjar em si o próprio destino: a dignidade 
do homem, dirá um século depois Pico della Mirandola está 
em ser "un libero e nobile modellatore e fággiatore di (se) stesso".20 

Aí está um ponto seminal, verdadeiro discurso fundador 
do Humanismo Renascentista: o ser humano acaba de se 
perceber como indivíduo. Ao invés de receber sua vida já 
modelada pela ordem das coisas, o homem tem o poder de 
dar-lhe forma 1 •. Sua voz soa em solo, não mais necessaria­
mente aqiculada no canto coral - na coralidade da civíltà 
plurale medieval, 21 encontrando sua dignidade na autonomia, 
no direcionamento à liberdade, não na auctoritas ligada a 
um papel externo, socialmente desempenhado. 

A civilidade medieval fora uma civilidade plural em 
mais de um sentido: plural por permitir a articulação de um 
sem numero de autonomias não organizadas de per se, con­
quanto também não monadariamente avulsas do todo, pois 
inseridas no tecido da societatis perfectae tomista; plural por 
sua estrutura comunitária metaforizada na coralidade22 que 

contrastando o "cuidar de si mesmo" ao "conhece-te a ti mesmo. (FOUCAULT, 
Míthel. A Hermenêutica. do Sujeito. Tradução de Márcio Alves da Fonseca e Salina 
Timnus Muchail. Martins Fontes, São Paulo, 2004, p. 4 et seq). 

Giovanni PICO DELLA MIRANDOLA escreveu, em 1486, De Hominis Dignitate 
(que IÍ na edição bilíngue e tradução italiana de Carlo Carena, Ber!usconí Editore, 
1995). Como é dito por seu tradutor italiano, ele representa o melhor daquele 
Rinascimento precoce, acerbo, que tem os seus çehtros ·não em Roma, mas em 
Florença e em Ferrara e que, certo da vastidão e coerência do saber humano, nos 
mais diversos tempos e lugares,. "busca absorvê-lo inteiro, para demonstrá-lo" No 
De Hominis DigrJtate, eleva-se um diverso conceito de "ser humano", bem revelado 
na passagem na qual fabula a fala divina, especificando qual é a especificidade do 
ser humano frente à imensidão da criação divina: "Gli altrí esseri hanno uma natura 
definita e chíusa, entreo termini e leggí da me stabílite. Th, non rinchiso in stretti 
conllni, secando il tuo libero arbítrio, a cui ti ho rimesso, determineraí tua natura. 
(. .. ) Non ti ho fatiO né celeste né terreno, né roortale né imortale, affinché ti foggi da 
se stesso la forma che preferisci, come un libero e nobile modellatore e foggíatore 
di te stesso. Potrai degenerare verso gli esseri inferíori, i brulí o rigenerarti verso i 
superíori, i divini, atuo esclusivo giudizio"(pp. 8-9). 

A expressiva metáfora da coralidade é de GROSSI, Paolo. L0rdine Giurídico Medievale. 
ed. Roma, Laterra, 2006, p. 55. A expressão "dviltà plurale"está na p. 195. 

Por todos, GROSSI, Paolo. LOrdine Giurídico Medievale. 2a ed. Roma, Laterza, 2006. 
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ignora o canto solo, o singular, o original e vê o mundo como 
ordem hierarquizada; plural, enfim, porque a perspectiva parte 
da res e de suas inúmeras virtualidades e utilidades para os 
sujeitos sociais, razão pela qual a noção de dominium é en­
tão dominium re111m e não dominium sui, as coisas que estão 
no mundo não comportando o olhar subjetivo do "é só meu. 23 

No mundo que soa em coral, os sujeitos sociais se defi­
nem pela pertença a algo que os ultrapassa - a comunidade, 
as comunidades que integram. ' · 

Porém, Pico della Mirandola revelará algo diverso: o 
homem modela a si mesmo com liberdade e nisto está a 
sua ·dignidade. A surpreendente correlação entre ser huma­
no e autonomia, e entre essa e uma espécie nova de digni­
dade, não mais do cargo, não mais uma dignidade do que 
se tem, mas do. que se é como espécie no reino da natureza. 

Essa correlaçãp nascerá de um assumido paradoxo, q'\.lal 
seja, a constatação da essencial precariedade humana, Tendo 
Deus criado todas as criaturas, diz Pico della Mirandola, foi 
tomado pelo desejo de gerar uma outra criatura, um ser cons­
ciente que pudesse apreciar a criação. No entanto, não 
havia nenhum lugar disponível na cadeia dos seres, desde 
os verrnes até os anjos. Então, Deus criou o homem, que, ao 
contrário dos outros seres, não tinha um lugar específico 
nessa cadeia. 

Pela ausência de um lugar próprio (certam sedem), . por 
provir de uma criação derivada de um modelo indefinido 
(indiscretae opus imaginis), por não ter sequer uma face pecu­
liar (nec propriam fadem), o que peculiariza o ser humano é 
justamente a sua precariedade somente ultrapassada pela 
possibilidade que temos de, com liberdade e nobreza, for­
jar-nos e modelarmos a nós mesmo$. Daí que dignidade -
conotada ao ser humano, não ao status por ela ocupado na 
ordem social - valerá singularidade e autonomia. 

GROSSI. Paolo, La propiedad y las propriedades. Un análisis histórico. Tradução 
de Angel M. López y López. Madri, Civitas, !992. 
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A nova orientaÇão filosófica vem expressa à perfeição 
no francês Charles Bouillé, oU: Cqrolus Bovillio24 que, nos iní­
cios do Cinquecento, $ituará a posição peculiar .. em que se 
encontra o homem, no cume da inteira natureza no fato de 
ser o único ser capaz qe compreender e, assim, alcançar a cons­
ciênCia de si, trazendo consigo o mundo inteiro à sua comple­
tude.25 A inteligência de si, alcançável pela razão, é, .diz Bovillio, 
a realizaÇão· completa (consumado) do homem, alcançada pela 
passagem do homem sUbstancial ao homem racional,. do ho­
mem natural ao homem adquirido, do homem simples ao ho­
mem composto, p?rfeito e sapiente" .26 

Por es.sa via, Bovillio re-enceta o· discurso da subíetivi­
dade, já gestado, em pleno Medievo, por um grupo de fra­
des franciscanos abrigados na Universidade de Oxford. Duns 
Scott, mas especialmente Guilherme de Occan, haviam 
elaborado a argamqssa de um novo edifício que, na Renas­
cença, seria completado por Donellus, Lutero, Grotius, Des­
cartes e Hobbes.28 Rejeitando a visão clássica aristotélica 
e tomista - da natureza, ordenada em teleologia29 , os . 
escolásticos franciscanos haviam construído as bases da filo­
sofia do indivíduo e do voluntarismo. 

Não raciocinemos pm gêneros e espécies, como quer 
São Tomás, pregavam os franciscanos, pois não existe o ho­
mem, o pai, o cidadão: existem os indivíduos, Pedro ou Paulo. 
Não existe a ciência do geral, mas as coisas p'articulares, cada 

24 N.l470 o 1475-ca. 1553. 
(De Sap., 1-2), citado por ABBAGNANO, Nicola. Storia del/a Filosofia. VoL IL 

Turim, UTET, 1993, p. 24-
26 (De Sap., 24), citado por ABBAGNANO, Nicola. Storia della Filosofia. VoL li. 
'furim, U'I'I;;T, 1993, pp. 24-25. 
27 1290 -1349. 

Fala em "linha direta" VILLEY, MicheL La Forrnation de la Pensée Juridíque Modeme. 
Cours d'Histoire de la Philosophie du Droit Da til. Paris, p. I 58. A linha chegará ao 

JSracionaliism,:>, com Wolff e Puffendorf. 
;~n;ctrec:erá também em Petrarca, no Idiota e em 

Cusa que tratará do simples e expressão da ra?..ão 
natural não ainda sofisticada pelas sutilezas e da douta ignorância, 
como registra RUGGIERO, Guido de, in della Filosofia. Parte Terza. 
Rínascimento Ríforma e Controriforrna. \bl. I. 4a ed. Bari, Laterza, 1947, p. 98. 
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indivíduo possuindo uma forma particular. O indivíduo 
concreto e não mais o gênero é o ponto de partida e o obje­
to último do conhecimento.30 

Os ecos da Escolástica franciscana e da polêmica dos 
universais31 continuarão a resson,ar na Renascença. Por 
exemplo, em Montaigne, que se apresentará não por seu 
status ou por sua representação social, não por nenhuma 
"marca espedal e exterior", não como Gramático ou Poeta, 
ou Jurisconsulto, mas por seu "estre universel", é dizer, como 
ele próprio, irredutivelmente Michel de Montaígne, ser hu­
mano, original e único. 32 E também em Bodin e em Maquiavel: 
o que será o Príncipe senão legibus solutus, legislador solitário 
e absoluto - tal qual Deus é potestas absoluta, como diziam 
os franciscanos, e não· potes tas ordinata, como queria Tomás 
de Aquino? 

A rejeição da potestas ordinata, ordem racional consti­
tuinte, abre caminho para a afirmação da liberdade indivi­
dual, 33 para a primazia da vontade sobre o intelecto. As refra­
ções dos dois postulados aí subjacentes - o individualismo e 

'" VILLEY, MicheL La Formatíon d~; la Pensée Juridique Modeme. Cours d'Histoire de 
la Philosophie du Droit. Datil. Paris, p. 184. 

A polêmica agitou o mundo medieval, opont;lo realistas a nominalisias. Os univer­
sais são os conceitos que podem ser aplicados a todos os indiVíduos da mesma 
espécie ; · não sendo São Thomas, 
mas existentes como no mundo exterior. os nominalistas 
os universais são meros nomes, não correspondendo a nenhuma A 
mica diz com entre as idéias (universais) e as realidades ou, 
em últirna análise, o problema da entre as pálavras e as co'ísas, entre res . 
e signo. (v. VILLEY, MicheL La de la Pensée Juridique Moderne. Cours 
d'Histoire de la Phí!osophíe du Droit DatíL Paris, p. 203-27L KAUFMANN, A .. ,e 
H.AS,SEMER. W. Introdução a Filosofia do Direito e à Teoria do Direito Contemporâneas. 
Tradução de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa, Gulbenkian, 2002, p. 
77. et'seq: 
32 <<Les aptheurs se communiquent au peuple parquelque f11arquespeciale et estrange~;e 
: moy !e par mon estre tmiversel : comme, Michel qe Mon(aígne: ncin 
oomme ou Poête; ou Jllrisconsu!te. Si !e monde se plaint dequoy je parle 
trop de me plaíns dequoy i! ne pense seulement pas à soy "· MONTAIGNE. 
Michel de. .Livre III, 2. Há tradução pÓrtuguesa de Toledo Malta, J.M. Seleta dos 
Ensaios de Montaígne. Rio de Janeiro, José Olympio, 1961, p. 640. 

Para essas notas, VILLEY, Michel. La Formation de la Pensée Jurídique Modeme. 
Cours d'Histoire de ia Philosophie du Droit. DatíL Paris, p. 183 et seq. 
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o voluntarismo se projetam num giro hermenêutica, o da 
transição do direito clássico ao direito moderno, pois o que 
está aí formulado é um problema jurídico fundamental: o do · 
direito individual. 

Falar-se em direito individual, direito subjetivo; equivale 
a dizer que, na relação entre os homens e as coisas, o que vale 
é o olhar subjetivo, a mirada que diz: ~é meu", o discernido do 
"é teu" Temos. aí um poderoso artefato - artefato jurídico 
apto a possibilitar e a satisfazer as necessidades do indivíduo, 
o novo sujeito social que se move numa teia de novas rela­
ções econômicas. 

No campo econômico, já o Renascimento medieval,34 

renascimento das cidades italianas nos séculos XI, XII e XIII, 
minava a concepção comunitária medieval, os muitos víncu­
los estatutários sendo prejudiciais ao comércio, à livre circu­
lação das mercadorias, e, assim, ao labor construtivo desse 
preto-capitalismo traçado cotidianamente no chão da prá­
tica pelos mercadores. 35 Autor de uma verdadeira revolução 
comercial o indivíduo-comerciante se desembaraça da tradi­
ção medieval quebrando as cadeias dos grêmios, as camisas 
de força da concepção católica contrária aos juros e à usura, 
e, por terra e mar, habilita-se a ganhar o dinheiro que produz 
filhos36 enquanto constrói uma nova noção de vida urbana 

A expressão é de CALASSO, Francesco. Gli Ordinamenti Giuridici del Rínascimento 
Medieuale. za ed. Milão, Giulfrê, 1949. 

V LE GOFE Jacques. As raízes medievais da Europa. Trad. De Jaime A. Clasen. 
Petrópolis, Vozes, 2007. Do me.<;mo autor, Mercadores e Banqueiros daldade Média, 
tradução de Orlando Cardoso, üsboa, Gradiva, s/d. 

Segundo o célebre adágio: Nummus non parit nummos ("o dinheiro não faz filhos") 
que vem de Aristóteles, propagando-se. no século XIII; na esteira do ethos católico e 
da grande difusão que, na época, revestiu as idéias do filósofo grego no Ocidente. 
Para essa condenação, o argumento decisivo era para além dos textos das Sagra· 
das Escrituras condenatórios aos juros - de ordem moral: entendia-se, primeiramente 
que, quem empresta!h'ie dinheiro a juros não realizava um "verdadeiro trabalho", 
isto não estaria criando nem transformando uma matéria ou objeto. màs, tão: 
somente, explorando o trabalho de outrem. Agregando-se a esse argumento estava, 
em segundo· lugar, a dificuldade dos canonistase teólogos em admitir que o próprio 
dinheiro pudesse engendrar dinheiro e que o tempo (isto é, o tempo concreto, crcinoló-

que decorre entre momento do empréstimo e o seu reembolso) pudesse tam' 
fazer nascer dinheiro. POrém, frente ao desenvolvimento da mercancia, essa 
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e uma nova ética: a do contrato, que é "transferência mútua 
de direitos". 37 

Na vida econômica contrato é atividade, é ação do ho­
mem ativo, meio por excelência da aquisição da propriedade 
que, assim, se privatiza. 38 O homem racional, adquirido, com­
posto, perfeito e sapiente, de Bovi1io, é, também, um homem 
ativo, à subjetividade humana vindo a ser reconhe'cido um 
ínsito poder de iniciativa.39 Primeiramente na Itália, mas· depois 
se espalhando pelo continente europeu, cresce o afã de am­
pliar os negócios e os ganhos e "não se acanha a concorrên­
Cia sem escrúpulos" .40 Primeiramente itinerantes, aos poucos 
se tomando sedentários, os homens de negócio dominam o 
comércio, o mercado de trabalho urbano e, finalmente, o mer­
cado imobiliário: são dadores de trabalho e são proprietários, 
A lógica é da acumulação do capital. Aumentar o capital será 
um fim em si, dirá Max Weber que fortemente dirá aí se espelhar 
a "filosofia da avareza". 41 

O ser humano, já indivíduo, é então sujeito (subíectus, 
o que está embaixo, mas agora lido como fundamento), 

concepção passa a ser disfuncional. Assim, própria Idade Média forja-se a idéia de 
o dinheiro ser considerado um bem produtivo. Essa concepção, primeiramente 
rejeitada pela Igreja Católica, depois. progressivamente aceita, traça um momento 
essencial na história dos juros, que é, de certa forma, a própria história da constmção 
do capitalismo (Cf. em LE GOFF, Jacques, Mercadores e Banqueiros da Idade Média, 
tradução de Orlando CARDOSO, Usboa, Gradiva, s/d., p. 57 et seq). 

HOBBES, Th. Leuiatã ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiástico e Civil. 
Tradução de João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Coleção Os 
Pen>adores, Cap. XIV: São Paulo, Abril Cultural,l974. p. 84. 

Anota Maravall: "Os sécs. XV a XVII contemplam uma transformação profunda 
do conceito de propriedade, levando-se a cabo. de uma maneira radical, a sua 
privaúz.ação" MARAVALL. José Antonio. A função do direito privado e da propri· 
edade como limite do poder de Estado. In: HESPANHA, A. M. (org.). Poder e 
Instituições n Eúropa do Antigo Regime. Usboa, Gulbenkian, 1984, ]J. 235. 
39 Para essas notas cf. ABBAGNANO, Nicola. Storia della Filosofiá. Vol. 11. Thrim, 
UTET, 1993, pp. 24-25. 
40 MESSER, Augusto. La Filosofia Moderna. Del Renacimíento a Kant. Trad, Esp. de 
José Perez Bances. 23 ed. ESPASA-CALPE Argentina S. A Buenos Aires, 1942,'p. 9 
e! seq. 

WEBER, Max.L 'étique protestante e l'esprit du capitalisme. Tr. De Jacques Chavy. 
Paris, Plon, 1967, p. 48 onde ajunta : Là réslde l'essence de•la chose. Ce qui est 
enseigné ce n'est pas simplesment le 'sens des affires'- de semblab!es précepts 
sont fort répandus: c'est un ethos 
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autor não só ator- do seu mundo. Não mais recebe as 
leis, mas as forrríula e as fundamenta a partir da razão. O 
homem-indivíduo-sujeito é o princípio de toda normatização,42 

como traduzirá, no começo do séc. XVIII, Robinson Crusoé, 
essa "epopéia da iniciativa individual". 43 

2.2 Da singularidade do indivíduo aos seus "direitos inatos" 

Pico della Mirandola havia traçado a ponte entre subje­
tividade, autonomia e singularidade. Fiquemos cóm esta últi­
ma, pois a autonomia só estará completa muito depois, com 
Kant44 

A originalidade como especialidade do singular, como 
qualidade do particular, do único, do "autêntico", será uma 
das marcas do homem novo renascentista. Da Vinci prefe­
rirá louvar "antes um bom natural sem letras do que um 
letrado sem naturar45 • Montaigne dirá, no Prefácio dos 

42 No pensamerlto políticq o indivíduo é o Príncipe de Maquiavel. Aqui, todavia, o 
individualismo joga um ambfguo papel: nascido da exaltação da individualidade o 
Príncipe "tem o seu significado mais profundo na negação de qtialquer indjvidualismo 
que estã sem dúvida na suas origens" (RUGGiERO, Guido de. Storío della Filosofia. 
Parte Terza. Rinascimento Riforma e Controrifonna. VoL 11. 4a ed. Bari, Latemi, 
1947. p. 91). Essa negaçã.o se dá pela mediação das relações de força e poder. Da 
intuição de Maquiavel acerca da natureza humana dela fazendo a matéria passiva 
de relações de força e de poder proviera a consciência da força das leis, cujo 
prestígío não nasce de serem justas, mas de serem leis, como em breve reconhecerá 
outro renascentista, Michel de Montaigne (MOINTAIGNE. Michel: " Les !ois se 
maintiennent en crédit non parce qu'elles sont justes, mais parce qu'elles sont !ois». 
(Livre HI. chapitre 13). AoPrfncipe, (§ conotado outro termo antihomicamente 
relacionado ao subjectum:, não maiS subiectus (o está embaixo), mas superaneus 
(soberano, com o prefiXo sob(re), o mais alto}. percebe Ruggiero, o 
Príncipe çonstitui "uma prosopopéia do Éslado, da é da necessidade de 
suas leis (op. Cít., p. 91). 
A~sim qualifka Ítalo Calvino em Por Que Ler os Clássicos. Sáo Paulo, Companhia 

das Letras, 1994. 
""É certo que a construção filosófica só estará completada mais de 20.0 anos depois, 
na Crítica da Razão Prática em que Kant introduz o termo personalidade como "liber­
dade e independência" em relação às contingências do m!Jndo sens$veL 
4 ' Le bcne lettere son na te da un bano naturale, e perche si dee piu !i:mdare la cagion 
che piú lauderai un bon nâtura!e sanza Jettere che un bcn letterato sanza 

dirá Da Vincí (As boas letras nascem de um dom natura! e, porque se 
deve antes louvar a causa que o efeito, louvaria antes um dom natural sem letras do 
que um letrado sem natural" (de: H codice Atlântioo, de Leonardo da VincL Roma, 
Milão, 1894, foi. 75, citado por CASSIRER, Ernst. Individuo e Cosmos na Filosofia do 
Renascimento. São Paulo, Martins Fontes, 2001. p. 83.). 
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Essais: «sou eu mesmo a matéria do meu livro" reiterando, 
no Livro III, que o seu filosofar é uma incessante experiência 
de si mesmo: "Se a minha alma pudesse tomar pé, eu não 
me experimentaria, mas eu me resolveria. Minha alma está 
em perpétua aprendizagem e ern prova de si mesma ».46 Toda 
a obra de Shakespeare- o "reiventor do humano", segundo 
um dos seus mais abalizados críticos - E:nsina, fundamental­
mente a ouvir com atenção sua própria rnlisica cognitiva", 47 

pois "o significado existe a P!lrtir da auto-escuta" 48• A 
pada rumo à introspecção" não tem um sentido místico, 
antes abrindo a via para a descoberta da identidade original 
de cada homem. 

A descoberta da originalidade é a descoberta de um 
olhar para si não descone~tado, porém, do reconhecimento 
do "valor do homem" como ser terrestre ou mundano, inse­
rido no mundo da natureZ!l e da história e capaz de forjéjr 
em si o próprio destino.49 Leon Battista Alberti (1404-1472), 
comerciante, arquiteto e poeta florentino rejeitará a força 
de um destino dado, dizendo acreditar ter o. homem nascido 
"certamente não para corromper-se já sendo, mas por estar 
fazendo".so A pertença à sociedade e à natureza não é uma 
condenação ou um exHio, mas um instrumento de liberdade, 
pressuposto da capacidade do homem para projetar a pró­
pria e singular existência, 51 associada à natureza e à história. 

Esse novo homem atento à sua singularidade, voltado 
para a vida ativa - postula uma nova realidade normativa, 

"' MONTAIGNE, Michel de. Essais, Lin. lll. " Si mon ame pouvoít prendre píed, je ne 
m'essaierois pas, je me. resoudrois: elle est toUSjours en apprentissage, et en e:spreuve 
47 BLOOM, Harold. Hamlet • Poema Ilimitado. Tradução de José Roberto O'Shea, 
São Paulo, Objetiva, 2004, p. 45 
48 BLOOM, Harold. Gênioc Os 100 autores mais criativos da História da Literatura. 
Tradução de José Roberto O'Shea. São Paulo, Objetiva, 2002, p. 51-55. 
49 ABBAGNANO, Nicola. Storia della Filosofia. Vol. !L Turim, UTET, 1993, p. 7. 
Também HÕFFDlNG, Harald. Histoire de la Philosophie Modeme. 3" ed. Trad. IJe P. 
Bordier. Pa1is, Lib. Félix Alcan, 1924, p.l4 et seq. 
50 'Pertanto cosi mi pare da credere sia l'uorpo nato, certo non per marcire gjacendo, 
ma per stare facendo" (apud ABBAGNANO. Nicola. Storía della Filosofia. VoL IL 
Turim, UTET, 1993. p. 23). 

ABBAGNANO, Nicola. Storia della Filosofia. Vol. 11. Turim, UTET, 1993, p. 7. 
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novos conceitos e categorias, um método e - principalmente 
- um novo fundamento de legitimidade para os seus deveres, 
obrigações, interdições e responsabilidades. 

A par da integração dos iura propria, os ordenamentos 
plurais, no ius commune romano justinianeu (em que a cora­
lidade será reduzida a unidade sob o moto do reductio ad 
unitatem), o trabalho operado sobre as fontes rornanas clássi­
cas, desde o Renascimento do séc: XII por uma estirpe de ju­
ristas cultos nas universidades e nas chancelarias reais, 52 já 
possibilitara a formação de novas categorias conceituais e 
de umnouo modo de raciocinar, o raciocínio more geometrico, 
sintetí7~do nas idéias de dedução e de abstração: categorias 
antes ligadas a uma ação ou circunstância são direcionadas, 
por um processo de síntese, a abranger um grande grupo de 
casos, produzindo novos sentidos e, assim, atendendo às no­
vas realidades sociais. No raciocínio dos juristas, a tópica cede 
lugar ao pensamento sistemático.53 

Uma dessas categorias é a encerrada na palavra ius, 
direito. 

Conotada no direito romano a uma actio ou posição 
processual54 favorável detida por uma pessoa - posição essa 
que lhe conferia uma particular proteção do Direito, como 
conseguir, junto a um magistrado, uma injunção que, caso 
se verificassem os fatos alegados, habilitasse o juiz a deter­
minar medidas concretas - o termo ius aludia a coisas 
substanrivadas:ss ao objeto da justiçá (às leis naturais, civis, 

Para a passagem da oficina da prática" dos juristas da Alta Idade Média ao 
"laboratório dos juristas" da Baixa ldade,Média ver, por todos, de GROSSI, Paolo. 
I;Ordine Giuridico Medievale. 2" ed. Roma, Laterza, 2006. 

Para uma síntese, meu MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Priuado. 
São Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, ppcl33-1S4. 
54 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Cíuil Português. Tomo L Coimbra: 
Almedina, 2000, p. 147. 

VILLEY, MicheL L'idée de droít subjectíf et le droit romain, in Le Droit et les Droits 
de l'Homme. 2a. edição. Paris PUF, 1990, p.78. Idem em La Formatíon de la 
Pensée Juridique Moderne, cít, pp. 662 et seqs. Explica VILLEY a lfngua latina 
possufa a forma do infinitivo substantivado, e o infinitivo se utendi, non 
extollendi etc, tendo então o valor de um objeto. 
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éditos do pretor), à arte do justo,56 a obrigações (ius altius 
non tollendi, entre outros), e, fundamentalmente, a uma noção 
semelhante à de mérito, status, condição, no sentido aristotélico 
de papel ocupado pela pessoa ou coisa no organismo sociaL 57 

Esse é o o sentido da célebre passagem do Qigesto - ius suum 
cuique tribuens (D. I, I, 10 pr:). Aí se reportava não ao direito 
subjetivo de cada pessoa, mas ao status que cada um ocupa, 
por justiça, na ordem social, teleologicamente orientada. 

Porém, no léxico medieval jus se toma, pouco a pouco, 
uma palavra ambígua e complexa, um composto de faculdade 
e ordenamento. Ordenamento, no sentido objetivo, que sujei­
ta a sociedade e seus ihdivíduos, mas também faculdade, não 
como o equivalente da moderna liberdade individual, subje­
tiva, porém poder social, habilitação do indivíduo dentro da 
ordem estabelecida.58 Num secular esforço de abstração ob­
tém-se, a partir do esquema de base processual romano, iso­
lar a posição substantiva correspondente à ação processual: 
o "ius" do sujeito, ou "direito subjetivow.59 

Então, ius passa a significar já não mais uma posição, 
mas um poder de atuação na ordem social. Esse poder será 
o poder do indivíduo, isto é, o direito subjetivo. 

VIll.EY, Michel , Les origines de la notion de droit subjectif, in: Leçons d'histoire de 
la philosophie du droit. Paris: Dalloz, 1962, p. 229. O labor dos jurisconsultos romanos 
tendia mais à descrição de uma ordem vigente, o estudo das coisas (remm notitía) 
e do justo/condição própria de cada coisa, L é, o que cada coisa deveria ser num 
mundo ordenado e justo (idem, p. 236). 
57 Este o sentido, segundo o autor, do jus suum cuique tríbuens (D. I, 1, 10 pr.): não o 
direito subjetivo de cada pessoa, mas status que cada um ocupa, por justiça, na 
natureza, teleologicamente ordenada: "il y a un juste de chaque chose et de choque 
personne: .précísement le statut juridique, la place précis~ que dans l'ordre général la 
jusrice donne à chacun, non point du tout cet avantage, cette faculté, ce pouvoir que 
naus appelons drojt" (Villey, ob. cit, p. 233). 
5' ClAVERO, B. lnçtitución Histórica del Derecho, in: Clavero, B.; Hespanha, A.; Peút, C.; 
Vallejo, J. Curso Geheral de Historio del Derecho. Madrid, Marcial-Pons, 1992, pp.24-25. 
59 As raízes da subjetivação da noção de ius datam do jus commune quanto os 
canonistas e comentador<>.s, articulando os conceitos romanos de aclio, de obligatio 
(vínculo constritor) e uma idéia de ius, assemelhada a idéia atual de "estado" 
começam a questionar sobre a causa que funda uma ação, respondendo: toda 
causa que funda uma ação é um direito. Ao processo de subjetivação se agregará 
pela obra de Ockham, o voluntarismo. 
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Essa expressão, observa ironicamente Michel Villey, e 
um desses vocábulos que os juristas bem educados têm a 
elegância de não referir, porque ele é tão obscuro que denota 
uma pretensão suspeita à ~loso~a". 60 Porém, a pretensão à 
filosofia nada tinha de suspeita numa época em que ainda 
se indiferenciavam Filosofia e Direito que, todavia, lenta­
mente descolavam da Teologia. Dois alemães, um francês, 
um holandês e um inglês serão os engenheiros-chefes do 
Direito privado moderno. 

No primeiro andar, está a distinção entre o Direito Divino 
e Direito Natural: Phi!ippe Melanchton (1497-1560), o amigo 
de Lutero confere à lei natural, princípio primeiro das rela­
ções jurídicas, um fundamento independente, natural e racio­
nal.61 Johannes Althusius (I 557-1603), o ardente calvinista, ela­
bora a teoria do contrato social, pacto fundador expresso ou 
tácito de onde derivam os direitos de que carece o indivíduo 
isolado, portador, porém, de uma natural sociabilidade. 

No segundo andar, está o francês Donellus, expoente 
maior do Humanismo tardio, que, em 1590, escrevera um 
Commentatorium de jure civile distinguindo, na categoria de 
"os direitos que são no~os" entre aqueles que recaem sobre 
a própría pessoa e os que incidem sobre coisas externas, 
explicando estarem entre os primeiros (iura in persona ipsa) 
quatro manifestações essenciais: o direito à vida (cujusmodí 
sunt vita); o direitO a não ser molestado, isto é, o direito à 

60 VILLEY, MicheL La Fonnation de la fensée Jurídique Modeme. (datilografado), 
Paris, 1975, p. 225. 
61 Philippe Melanchton (!497' 1560), nascido em Brettem como Philipp Schwartzerd, 
foi um disdpulo de Lutero. Afirmará em sua cátedra da Universidade de Wíttemberg 
que "toda conclusão, toda enumeração. todo cálculo, toda aceitação dos princípios 
primeiros das ciências e todo julgamento moral têm por base.certas idéias, implan­
tadas pela divindade e inatas a cada indivíduo (noticiae nóbiscum nascentes, divinitus 
sparsae in rnentibus nostris). Obscureddas pela queda do homem pecador, essas verda­
des inatas poderiam vir a tona pela razão (Referendas em HÓFFDING, Hara!d. Histoire 
de la Phílosophie Modeme. 3a ed. Trad. De P Bordier. Paris, Ub. Félix Alcan, 1924, p. 44 
et seq). Para uma síntese dos human.istas alemães e dos juristas do usus modemus 
pandectarum v. ainda WIEACKER, Fram~ História do Direito Privada Moderna. Tradu­
ção de A Hespanha. Usboa, Gulbenkian. !980, p. !6!-178;189-278. 
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integridade física (corporís incolumitas); o direito à liberdade 
(libertas) e à reputação, que corresponde a um estado de digni­
dade ilibada (existímatio).62 

Completando a obra, o holandês Hugo Grotius (1583 
I 645) que liga, não apenas faz aquela distinção, mas situa num 
outro quadro metodológico o Direito Positivo. 

Para tanto, liga o Direito às ry1atemáticas para encontrar 
as suas "yerdades inatas", sua autonomia, afastando-o do mun­
do empírico para construir categorias tão ideais quanto abs­
tratas, então se iniciando o desenho de um sistema lógico­
dedutivo, no qual os elementos se vêm concatenar na urdidura 
do todo, em que as normas particulares descendam das 
gerais "e que cada sanção individual recebe do todo a sua 
sanção e autenticação".63 É nesse contexto, diz Cassirer, que 
se deve entender a célebre frase de Grotius de que todas as 
teses do direito natural conservariam a sua validade, mesmo 
admitindo que não exista nenhum Deus ou que a própria 
divindade não tivesse a menor preocupação com as coisas 
humanas. Aí está a tese segundo a qual o legislador, ao decre­
tar as leis positivas, conserva os olhos voltados para uma 
norma de validade universal, exemplar, coercitiva para a sua 
própria vontade e para todas as outras.64 

No cume do ediffcio, revirando pelo avesso a tradição 
meciieval. aristotélica e tomista, está Hobbes, que assimílará 
o direito subjetivo à liberdade individual, dotando-o, todavia, 
de um guardião, o Estado: 

62 Referências em MENEZES CORDEIRO, A. M. TI-atado de Direito Civil Português. 
Parte Geral, Tomo III. Pessoas. Coimbra, Almedina. 2004, p. 33·34. 
63 Assim CASSI!lliR; Emst. A. Filosofia do Iluminismo. Tradução de Alvaro CabraL 
São Paulo, Unicamp, 1992, p. 321. Não apenas por ter lançado as pedras fundamen­
tais da primeira sistemática jurídica Grotius é "o pensador mais importante e original 
produzido nos meios humanistas·. Também conectará o direito natural ao direito 
das gentes, direito das nações em guerra para fundamentar direito à livre opinião 
religiosa (De iure belli ac pacis, 1625); à defesa (idem) e à liberdade de comércio 
(Mare Liberum. 1604) requerida pelo capitalismo que se anunciava. 

CA.SSIRER, Emst. A Filosofia do Iluminismo. Tradução de Alvaro CabraL São 
Paulo, Unicamp, 1992, p. 323. 
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Porque embora os que têm tratado deste assunto costu­
mem confundir lexe ius, o direito e a lei, é necessário distin­
gui-los um do outro. Pois o direito consiste na liberdade de 
fazer ou de omitir, ao passo que a lei determina ou obriga a 
uma dessas duas coisas. De modo que a lei e o direito se 
distinguem tanto como a obrigação e a liberdade, as quais 
são incompatíveis quando se referem à mesma matéria (. .. ). 65 

O Estado é; portanto, verdadeira condição de existência 
de direitos subjetivos. Dirá Hóbbes: "E desta instituição do 
Estado que derivam todos os direitqs e faculdades daquele 
ou daqueles a quem: o poder soberano é conferido mediante 
o consentimento do povo reuniqo"66• De outro modo, os pac­
tos não passariam de "palavras e vento"67 e não poderip. ser 
distribuído a cada um do que é seu:68 

Estão feitas a conexão e á abstração, está dado um fimda­
mento positivo. Um poderoso artefato encontra entidade con­
creta. Os direitos do indivíduo abstratamente considerado 
direitos subjetivos - terão uma verdadeira força propulsora, 
política e jurídica. 

quem compete tais direitos subjetivos? 
Aqui começa uma outra e conexa história: não exata­

mente a da palavra indivíduo, mas da palavra pessoa. 

3 Da pessoa 

A palavra pessoa persona denotava, tradicionalmente, 
um papel, uma representação indicativa do status ocupado na 

I 

65 HOBBES. Thomas. Leuíatã ou matéria, forma e poder de um estado eclesiástico e 
civil. Cap. Xl'V. de João J';;ulo Mont.eiro e Maria Beatriz Nizza da Silva, 
São Paulo, Abril (Coleção Os Pensadàresj, 1974, p. 78. 
6& HOBBES, Thomas. Leuiatã ou matéria, fÇJrma e poder de um estado eclesiástico e 
civil. Cap. XVIII. Tradúção de João Paulo Monteiro e María Beatríz NiZ7E. da Silva, 
São Paulq, Abril Cultural (Coleção Os Pensadores), 1974, p.107. 

HOBBES, Thomas. Leuiatã ou matéria, forma e poder de um estado eclesiástico e 
civil. Cap. XVIII. Tradução de João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva, 
São. Paulo, Abril Cultural (Coleção Os Pensadores), 1974, p.l09. 
68 HOBBES, Thomas. Leuiatã oÚ matéria, forma e poder de um estado eclesiáitico e 
civil. Cap. xxrv. Tradução de João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nízza da Silva, 
São Paulo, Abril Cultural{Coleção Os Pensadores), 1974, p.!SO. 
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organização social, isto é, algo que se tem (A). Não era neces­
sariamente o sujeito, mas assim se torna, o que viabiliza a 
reunião entre indivíduo e pessoa, pessoa e sujeito. 

3.1 A pessoa como algo que se tem: Hab.ere Personam. 

"Uma pessoa", diz Hobbes "é o mesmo que um ator, tanto 
no palco como na conversação corrente. E personificar é repre­
sentar, seja a si mesmo ou a outro" Nos alvores da Moder­
nidade "peSsüa" confundia-se,·pois, com o papel social desem­
penhado ("representado"). 70 

A ligação entre as noções de pessoa e de representação, 
ou "atuação social", era antiga e transcultural: Comparato 
a encontra em Epicteto, filósofo estóico;71 Kantorowitz des­
venda as percepçõe,s medievais do termo, a ligação entre a 
persona e os papéis atribuídos ao rei, concomitantemente 
persona publica e persona prívata, o que veio a' dar na teoria 
dos Dois Corpos e está na base de algumas de nossas concep­
ções no Direito Administrativo e Tributário. Carla Guinsburg'73 

69 HOBBES, Thomas. Leuiat(l ou matéria, forma e poder de um· estado eclesiástico e 
civil. Tradução de João PaUlo Monteiro e Maria Beatliz Nizza da Silva, São Paulo, 
Abril Cultural (Coleção Os Pensadores), 1974, Cap. XVI, p. 101 (também transcrito 
por ALVES, Gláucia Retarnozzo Barcelos, "Sobre a Dignidade da Pessoa", ín MARfiNS­
COSTA, J. (org.). A Reconstrução do Direito Privado, São Paulo, Revista dos Tribunais, 
2002, p. 216). 
70 Segundo a interpretação rriaís corrente, a palavra "pessoa" (e sua correspondente 
grega, prasopon) designa a máscara do ator e, daí, também o pqpel qt,~e o ator representa. 
71 COMPARATO, Fábio Konder. A Afirmação Histórica das Direitas Humanos, São Paulo: 
Saraiva, 3 ed., !6 e 17. Lembra o autor a distinção, devida aos estóicos, entre 
hypóstas:is o que está colocado scb, e traduzido, no latim, porsubstantia) 
e prósopon (papel. personagem, Epicteto diz: "Haverá um tempo em que os 
atores trágicos acreditarão que suas (plJ)sopa), seus calçados, suas roupas, 
serão eles mesmos. HomtoTJ~, tu nada mais és aqui do que matélia para a tua ação e teu 
papel (prósopon) é representar. Fala um pouço para se ver se és um ator trágico ou 
cômiéo; pois, exceto a voz, tudo o mais é comum a um e outro: e se lhe tiramos os 
calçados e a máscara (pJ:ásopçm), se ele se apresenta em cena ·com a sua própria 
individualidàde, o ator trágico desaparece ou sobrevive ainda? Se. ele tem a voz con:es­
pondente (a esse papel), sobrevive". O trecho de Epicteto transcrito por Comparato está 
nos Discursos, livro!. cap, XXIX, 41 a 43. 
72 KANTOROWICZ, Emst. Os Dois Corpos do Rei um estudo sobre teologia política 
medieval. de Cid K. Moreira. São Paulo: Companhia das Letras,l998. 

A palavra, a idéia, a coisa. In. Olhos de 
Nove Reflexões a n;,,;;~.~;~ Tradução de Eduardo Brandão, São 

Paulo: Companhia das Letras, ! 3 reimpressão, 200!, p. 86. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v~ 6, n. 7 e 8, p. 13-49, 2007. 



Indivíduo, pessoa, sujeito de direitos: contrtbuições:.. 35 

segue as trilhas da história, da filosofia e da literatura, para 
revelar uma diversa antropologia, desvelando as ligações 
entre a persona como papel e a dignitas como instituiç?o 
pública. Mareei Mauss demonstra, pelo caminho fascinante 
da etnografia, o longo percurso, nas' mais diferentes culturas, 
que vai das ligações entre mascarada e máscara, entre perso­
nagem e persona, e desta a um nome, a uma imago e ao 
cognomen, até alcançar a identificação eJ;ltre pessoa e indi­
vídup, e, depois, o· elo entre o indivíddo e um ser com. valor 
moral e metaffsicó; de uma consciênda moral a um ser sagra­
do e, deste; por' fim, a uma categoria fundamental do pensa­
mento e da ação.74 No campo específico da História do Direi­
to, Oavero atesta: no Renascimento, persona designava ainda, 
tecnicamente, a faculdade social ou a legitimação processual 
para atuarno mundo do direito em nome de interesses pró~ 
prios, de interesses alheios, mediante mandato, de modo que 
se dizia que um indivíduo tinha pessoa: 

Pessoa é, tradícionalmente, algo que se possuí, não que se 
seja. Desde tempos antigos, o sintagma jurídico se formu­
lava como·habere personam, não como essere persop.a/5 

Para os antigos romanos, servus non habet personam, não 
têm o seu corpo, como não tinham àntepassados, nome ou 
cognomen. O ter pessoa não estava cingido, porém, à repre­
sentação cpJ:'Porativa, e não só os escravos eram excluídos. 
A pessoa do marido recobria também o sexo feminino. Isso 
irá longe: na Inglaterra do séc. XVIll, Blackstone, em seu céle­
bre Comentário que tanta influência também entre os juristas 
brasileiros do Oítocent<;:>s/6 anotava: 

74 MAUSS, Mareei. Uma categoria do esp!rito humano: a noção de pessoa, a de 
"eu".Jn: Sociologia e Ant;ropologia. Trad. De Paulo Neves. Cosac H Naify, São Paulo, 
2003. p.369·399. 
75 CIAVERO, Bartolomé, Happy Constjtution -Cultura e Lengua Constitucionales. 
M<1drid: F.Alitorial Trotta, 1997, p. n, tradu?i 
76 A obra de Blackstone vem, por exemplo, expressamente recomendada por PI­
MENTA BUENO, no seu Direito Público Brazi!eim, Rio de Janeiro. Typographia lmp. 

Const. de J. Villeneuve e C, 1857, p. 17. 
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Pelo matrimôrúo, marido e esposa são, em direito, uma 
pessoa, isto é, o mesmo ser ou a existência jurídica da mu­
lher resta em suspenso durante o matrimôrúo, ou é ao 
menos incorporada e consolidiida n.a pessoa do marido, 
sob cujás asas, proteção e cobertura ( cover) ela opera; por 
isso a chamamos, em nossa linguagem jurídica de matriz 
francesa, feme-covert; diz-se que está cover-baron, ou $0b 
a proteção e influência do marido, seu barão ou senhor.77 

E chegará aos nossos dias por sorrateiras formas: até 
1977,78 no Brasil, o próprio Código Civil impunha à mulher 
ca~ada o nome do marido, recobrindo-a, assim, corn o mais 
significativo signo da sua. persona, urn. verdadeiro selo que 
fazia apagar até os traços denotativos da ascendência biológica 
dos seres humanos do sexo feminino: Até então, o nome do 
~arido obrigatoriamente a recobria, como ha Inglaterra 
renascentista. 

Foi Thomas Hobbes, nos meados do séc. XVII quem 
plasmou a concepção da pesso(] como indivíduo que será 
acolhida pelo Constitucionalismo e pela Codificação vindos 
à luz entre os séculos X\r1II e XIX. 

Ao conectar essas duas idéias pessoa e indivíduo79 -

Hobbes forneceu as armas para produzir uma verdadeira 

77 BLACKSTONE, Wlllian; Commentaries on the Laws of England, uol. I, Lipro I, Of 
the·Rights of Persons, cap. 15, "Of Husband and Wife", p. 430, no origina!: 
marrü:~ge, the husband and wife are one person in !aw: that is, the 
existence o f tlm woman is suspended during lhe marriage, 
and consolidated into that of the husband: under whose 
she performs thing; and i5 therefore ealled in our a feme-covert; is 
said to be or under the protection and influence of her husband, her 
baron, or lord". (t\pud CLAVERO, Bartolomé. Happy Constí!ution- Cultura e Lengua 
Constitucíonales.Madrid, Editorial Trotta,1997, p. 28, nota 44,). 
78 Lei 6.515/77, aJt. so. São introdu?idas no Código Qvil as alterações seguintes:( ... ) 
5) Art. 240. A mulher, com o çasamento, assume a condição de cornn;mhJ'ir<a. 
conserte e colahoradora do marido nos encargos de família, 
pela direção material e moral desta. 
Parágrafo único. A mulher acrescer aos Seus os apelidos domclrido (grifei). 
79.Essa idéia não dos juristas romanos. No séc. VI Cassiodoro, sUCL'SSOr 

nftJ<'Umum .. resumirá: "persona substantia rationalis individua". 
Cit., p. 393). Porém a idéia não tivera entidade 
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revolução cuja plenitude será alcançada após Kant, no uni­
verso das idéias, após a Revolução francesa, no concreto 
mundo das transformações sociais. 

Hobbes encontrou a idéia estatutária de pessoa, isto é, 
a pessoa como possessão de um estado. Juntando-a com a 
noção de indivíduo recortada pelos Humanistas, Hobbes 
subverte o estado da questão, utilizando o termo antigo 
"pessoa" - para construir uma idéia nova: colada à noção 
de indivíduo pessoa passará a designar o "ator jurídico", 
isto é, o sujeito de direitos, e de direitos não por acaso denomi­
nados "direitos subjetivos", o primeiro deles sendo o domínio, 
01:1 propriedade. 

Daí a conexão traçada entre ser human()/ indivíduo /pes­
soa/ sujeito de direitos (subjetivos). E daí, também, a conotação 
que podemos extrair dessa articulação: o ser pessoa era atri­
buto conotado ao ter direito de propriedade, e autoridade para 
fazê-la circular na ordem sócio-econômica por meio do exer­
cício de um direito subjetivo, direito dos sujeitos viventes no 
mundo regrado pelo Direito. 

Já observamos que o termo "sujeito" ingressou no léxico 
ocidental advindo do latim escolástico subjectum por volta 
doséc. XIII, denotando sujeição, pois vindo do latim subjectus, 
subjectio, do verbo. subjiecere, "colocar sob", de onde "subme­
ter", que remete ao grego hypokeimenon, o que está embaixo, 
que dará, no latim, também substantia, anotando Gadamer que, 
com esse significado, hypokeimenon aparece na física e na 
metafísica aristotélica. 80 Porém, a linha que nos interessa ago­
ra não é a da etimologia, é a da Escolástica. 

Então, subjectum indica "o que está subordinado", dis­
tinto de objectum, "o que está colocado adiante", derivado 
do verbo latino objiecere. E essa é a linha •que interessa, pois, 
no séc. XVI, ganha o sentido de "causa, motivo" e, mais tarde, 

da ordem prática conquanto .apanhada pela Igreja na questão da unidade.das três 
pes.soas (Trindade) da dupla natureza de Cristo. 
ao GADAMER, H.G. Subjetividad y intersubjetividad, sujeto y persona, in: El Giro 
Hennenéutíco, tradução de Arturo Parada, Catedra, Madrid, 1995, p. !3. 
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o de "pessoa que é motivo de algo" para, finalmente, designar 
"pessoa considerada nas suas aptidôes". 81 

Quais são as aptidões requeridas ao sujeito de direito 
moderno? 

A doutrina civilista preparou a ferramenta de que o direi­
to moderno careceria, inventando o sujeito de Direito como 
ser dotado de capacidade para atuar na ordem jurídica· assu­
mindo direitos, deveres, tendo garantias e responsabilidades. 

3.2 Do indivÍduo à pessoa como sujeito de direitos 

Foi preciso, antes, Hobbes, mas a. inventor dessa última 
conexão, desse artefato consagrado pelos Códigos Civis, foi 
Domat, que, nos Seiscentos, elaborara um sistema coerente 
de conceitos .com os quais descrevera os institutos do· Direito 
Privado, procedendo a uma espécie de unificação descritiva 
dos diversos regil}les particulares que deu a base para a siste­
mática do tipo francês, consagrada, no séc. XIX, pelo Código 
de Napoleão.82 

Domat foi o autor de uma revolução semântica, 83 giro 
hermenêutica que opera por meio de uma invenção, nascida 
de uma constatação, de uma transposição, de uma redução e 
de uma oposição. 

A revolução: Domat, o jansenista amigo de Pascal, toma 
como ponto de partida o Homem cristão e, portanto, univer­
sal como queria São Paulo no Evangelho84 para explicar o 
direito. "Mais precisamente", adverte Edelman, "ele 'descobre', 
na natureza humana, o plano da Sociedade: cada indivíduo 

81 Para essas il}formações, consultei BLOCH, o. e Vi:m WARfBURG, W Dictionnaire 
élymologique de la langue française, Paris, PUF, 2002. verbetes object, objet, sujet, 
subjec!if. 
82 Domat, sucessor de Donellus e antecessor de Pothier, escrevera Les Lois Civiles 
Dans' leu r Ordre 'Naturel. Para uma síntese v. TARELLO, Giovanni. Storia della 
cultura giurídica moderna. Assolutismo e codificazione de! diritto. Bologna, ll Mulino, 
1976, p. 97 et seq. 

EDELMAN, Bemard. Naissance de la personne, in La Personne en Danger, Paris, 
PUF.I999, p. 46. 
" Evangelho Segundo São Paulo, Epístola aos Gálatas, 3, 28. 
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contém, em si, a totalidade do mundo"8S, como havia dito no 
início do Renascimento Nicolau de Cusa ao reconhecer ao 
homem o posto central de mediador e síntese do inteiro mun­
dq, ponto central da coincidentia oppositorum -, a interde-pen­
dência dos opostos - cbmbinando a unidade. com a diver­
sidade e apontando. a compreensão da unidade impeditiva 
do naufrágio na fragmentação do real, da queda J)a voragem 
relativista. 

A constatação: o Direito romano, que atingira excelsas 
alturas ao criar o Direito ciyil, desconhecia a natureza uni­
versal do homem, aquela que é Revelada pela religião dos 
cristãos. Por ignorar essa natureza, bs romanos não conse­
guiam ver o ser humano senão em situações precisas - a de 
pai, ou de filho, ou de escravo delas tirando conseqüências 
jurídicas. Po~ém, essas conseqüências eram somente parciais 
.e contingentes, sendo delas impossível deduzir uma quali­
dade única que designasse "o homem em geral".36 

EDEL\IiAN~ Bemard. t...falssance' de la personne, in La PerSonne en Danger; Pari.-;, 
PUF,1999. p. 46, no original: « En effet, ce janseníste, ami de Pascal et familíer au 
Port-Royal, opere une véritable révolution i! part de l'Homme chrétien, donc 
universel, pour expliquer le droit : plus précisement, il 'découvre' .dans la nature 
humaine, le plan de la Sodeté : chaque individu contient, en soi, la totalíté du 
mond.e (...). Ainsi, rhalgré une forte imprégnatíon théologique, on pressent 

muav!'-''"""'"'u" modeme, à savoir un individu qui a inteliotisé le droit au point de 
en lui- méme Porém, a "descoberta" havia sido feita por.Bovillio que 

afirmara: o homem que alcança o mais alto, isto o do compreender, traz 
consigo o mundo inteiro à (De Sap., l-2) por esta via, o homem 
torna-se microcosmos, tninor que traz à sua verdade e ao seu valor autên-
tico o macrocosmo, maior mundus. (Para es,<;as referências consultei ABBAGNANO, 
Nicola. Storia della Filosofia. VoL li. Turim, UTEl!993, p. 25). mais recuadamente 
ainda, por DE CUSA e ainda por Mestre. Eckard, no outono Idade Média que 
haviam programado a individualidade como tarefa, o individuo sendo o microcosmo 
em que se agrupam poder criador, liberdade e espontaneidade e, assim, se toma 
um sujeito substancial com individualidade única e independente (CASSIRER Emst. 
Indivíduo e Cosmos na Filosofia do Renascimento. São Paulo, Martins Fontes,200I 
et seq; HIRSCHBERGER, Johannes. História da Filosofia na Idade Média. Trad. Alexan· 
dre Oxreia. F..d. Herder. Disponível em http://www.conscienciacorglfilosofla_medíe­
val24 nicolau de cusa.shtml). 

EDELMAN, Eemãrd. Domar et la najssance du suje! de droít, in Archíves de PhiloSüphíe 
du Droit L 39, Paris, Sírey, 1995, p. 54. Também em in La Personne en Danger, Paris, 
PUF, 1999, p. 46-48 (idem em La Personne en Danger, Paris, PUF1999, p. 47-81). 
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Os romanos nada haviam dito sobre "o Homem", por­
que eles ignoravam sua essência: ao politeísmo que coman­
dava a sua religião correspondia necessariamente uma 
pluralidade de estados jurídicos correspondendo ao ser 
humano. Porém, Deus determin(l que o hom~;;m seja desig­
nado como uma modalidade que vall)a universalmente e, 
assim, determina q).le procuremos a essência comum, a me­
dida indivisfvel, sem a qual falharíamos quanto à finalidade 
que Deus inscreveu em nós.· À universalidade do homem 
deve corresponder uma definição jurídica com valência uni­
versaL E Domat assim a descobre: 

Se considerarmos", diz ele, "as diferentes leis que regem 
a sociedade, perceberemos que elas têm todas em comum 
[o fato] de tomarem as pessoas capazes ou incapazes ... 
De sorte que. podemos dizer que o estado das pessoas 
consiste nessa capacidade ou incapacídade.87 

A transposição: constatando que a capacidade ou a inca­
pacidade era o "elemento comum", Domat eleva esse elemento 
à universalidade, e aí está a sua invenção: o tomar a capaCi­
dade b elemento unífkante, o que toma possível pensar nos 
"homens" como uma categoria univ1=rsal: não mais as secções 
que situavam "o homem", cada homem concreto no seu res­
pectivo papel (na sua pessoa), mas o e!emento que, afastando 
tada homem de sua concreta situação (pessoa), os toma sujei­
tos abstratos e sempre iguais,

1 
na abstrata capacidade para pro• 

duzir atos jurídicos. 
I 

Porém, essa transposição sÇ> seria possível mediante · 
uma redução: o direito tem o poder de expulsar certos seres 
humanos, de reduzir sua capacidade, mesmo de cassá-la. 
São livres, diz Domat, "aqueles que não são escravos e que 
conservaram a sua liberdade natural, que consiste no direito 
de fazer tudo o que ~quiserem, salvo o que é proibido pelas 

57 Domat, Les Loís Cíviles dans leur ordre naturel, livre prélimínaire, titre 11, transcrito 
por EDELMAN, Bernard. Domat et la naissan1:e du sujet de droit, in Archiues de 
Philosophie du Droit L 39. Paris, Sirey, 1995, p. 54. 
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leis, ou o que uma violência impede de fazer". 88 Desse modo, 
o que o direito dá, o direito pode tirar. A desnaturalização 
do conceito é assumida como sua própria condição. Mais 
tarde, observa Edelman, bastará trocar De,us pelo Estado para 
recair não apenas no "sujeito estatal" mas no coração da 
problemática moderna do sujeito - problemática contempo­
rânea, diríamos, pois estará r10 eixo da reflexão bioética acer­
ca do estatuto do ser húmanp e do embrião,90 estará na 
linha que acantonará o direito subjetivo poder da vonta­
de livre ao mero exercício da função econômica no uni­
verso do mercado, passando ao largo da gestação de direitos 
subjetivos à fruição efetiva dos bens sociais91 f)ara as concre­
tas pessoas, nas suas desigualdades. 

Por fim, ao inventar o sujeito de Direito, Domat retoma 
um fio deixado por seu conterrâneo Bovillio no traçar de uma 
linha dicotômica entre pessoa e coisa, sujeito e objeto no Direito. 

Não que a distinção entre persona e res fosse desconhe­
cida: já era tratada pelos romanos, 92 devendo-se também à 
filosofia estóica.93 O que começa a mudar é o significado 
da distinção: estão lançadas as bases para a sua oposição. 

Les !ois ciuiles, cit, Livre prélíni.inaire, Tít 11, apud EDELMAN, Bernard. Domat e! 
la naissance du sujet de droir, in Archives de Phílosbphie du Droít t 39, Paris, Sirey, 
!995. p. 55. no original « les personnes libres sont ceux qui ne soint point esclaves 
et qui ont conservé la liberté nature!le, quí consiste au droit de faire tout ce quón 
veut à la réserve de ce qui est défendu par les loís ou de ce quúne violence empêche 
de faire 
89 EDELMAN, Bernard. Domat et la naissance du sujet de droi1, in Archives de 
Philosophie du Droit t. 39. Paris, Sirey, 1995, p. 56. 

Veja-se, a propósito, a obra de ANDORNO, Roberto. La distinction juridique entre 
íes personnes et les choses à l'épreuve des procréations artificielles, Paris, LGDJ,l996, 

• 91 CAPELO DE SOUZA R.:Jbíndranath V. A O Direito Geral de Personalidade. Coimbra 
Editora, 1995, p. 70. 

Acerca da significação de "res' e da sua deturpação pelos romanistas do séc. 
XIX e mesmo do séc. XX, ainda encharcados de Pandectistica veja-se a análise 
hístóríco-semãntica de THOMAS, Yan, Res, chose et patrimoine (Note sur le rapport 
sujet-objet em droit roman, APD, T. 25, Paris, Sirey, 1980, p. 413-425. 

Alguns autores vêem no estoicismo um movimento "precursor' da racionalidade 
moderna justamente sua concepção de um sensuís sui, de uma consciência de 
si e de uma no agir, como explica BICCA, Luiz, Racionalidade 
Moderna e Subjetividade, São Paulo, Loyola, 1997, p. 150-1.52. 
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Os homens são sujeitos (isto é, têm aptidões), têm o uni-,, 
verso à sua disposição. Na relação entre os homens e as coi-
sas é fixada a. prevalência do olhar subjetivo, que transformará, 
por exemplo, uma "coisan, como um pedaço de campo, num 
"direiton, o "direito de propriedade", avaliado segundo o exclu­
sivo, arbitrário e abstrato critério desse olhar subjetivo. Isto 
significa dizer que a coisa, em si, em suas utilidades econô­
mico-sociais, a "utilitas rei" objetivamente considerada, será 
irrelevante para a definição do estatuto proprietário. Daí a 
dizer Yan Thomas: 

A oposição !Tietaffsica entre o sujeito e o objeto funda 
toda a nossa visão do direito. Nessa partilha entre o domí­
nio subjetivo' da ação e o domínio objetivo das coisas, 
entre liberdade da pessoa e passividade da nature?..a, não 
há lugar para noções ambíguas ou médias, que concemem, 
ao mesmo tempo, ao ser e ao ter. Daí o emprego de ficções 
chamadas a deslocar, a fim de assegurar a coesão do siste­
ma, algumas funções rebeldes a essa summa divisio. Assim 
o patrimônio, concebido como atributo da personalidade 

envelope vazio, fundos nos quai~ toda a substância 
reside em sua vírtualídade, a qual.subverte a relação 
inídal, pois a personalidade toma-se ("devíent"), de toda 
a forma, o acessório de seu objeto.94 

É a Descartes que devemos essa virada decisiva no 
curso do pensamento filosófico ocidental,95 virada que, na 

94 Tl-IOMAS, Yan, Res, chose et patrimoine (Note sur le rapport sujet-objet em droit 
rorrian, APD, T. 25, Paris, Sirey, I98o, no original L:oppositíon méthaphysíque du 
sujet et de l'objet fonde toute notre vision du droít. Dans ce partage entre le domaine 
subjectíf de l'action et !e domaíne objectif des choses, entre liberté de Ia personne et 
passivité de Ia nature, il n'y a pas !e.place pour les notions ambiguês ou médianes, 
qui reléveraient à la fois de l'être et de ;'avoir. O'õu l'emploi de fictions appelées à 
déplacer, afin d'assurer la cohésíon du systeme, certains fonctíons rebelles à cette 
summa divisio: ainsi le patrimoine, conçu comme attribut de la personnalité, 
enveloppe vide, fonds dont toute la substance résjde en sa virtualité, laquelle pervertit 
!e rapport initíal, puisque la personnafité devíent en quelque sorte íci l'acessoire de 
son objet 

Não por r:nera coincidência, enquanto no Direito ocorre a elaboração da cisão 
entre o ser humano e ser capaz, entre o sujeito e o objeto da relação jurídica, na 
filosofia começa Descartes a elaborar a cisão entre o homem o cosmos, entre o 
corpo e a alma. Esta é a substância, o "eu', desprendida da materialidade. 
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observação de Biccé\, "sela o destino da moderna concepção 
de racionalidade ou de razão como articulada profunda e 
necessariamente com o conceito paradigmático de subjeti­
vidade" 96 Descartes, que preferia ser "espectador" a "ator" 
das "comédias do mundo",97 havia dito: 

concluí de tudo isto que eu era uma substância que reside 
unicamente em pensar e que, para que exista, não neces­
sita de lugar nenhum nem depende de nada material, 
de modo que eu, isto é, a alma, pela quq.l eu sou, é total­
mente diversa do corpo e mesmo mais fácil de ser reco­
nhecida do que este e, ainda que o corpo não existisse, 
ela não deixaria de ser tudo o que é.98 

Dessa oposição, nasce o olhar moderno, antropocêntrico, 
nasce a conexão entre ius e indivíduo e entre esse e a vontade 
humana- já não mais divina. No Renascimento, é constituída, 
pois, a rampa de lançamento de um direito da pessoa conside­
rada laicamente em si e por si-, categoria universal, por certo, 
mas, igualmente, categoria formal e, nesse sentido, "dessubs­
tancializada". Sa·vigny no séc. XIX, transformara em dogmática 
jurídica essas idéias mas essa já é outra história, a da Moder­
nidade plena. 

4 Conclusão 

Até aqui, mergulhamos no continente submerso. Mas o 
Renascimento começa com a subida a uma montanha descor­
tinapdo a perspectiva. O que nos mostra, agora, o panorama 
visto do alto, do nosso imaginário Mont Ventoux? 

O conceito de pessoa humana está no centro do 
Biodireito, que postula à dogmática jurídica um novo critério 

BICCA, Luíz, Racionalidade Moderna e Subjetiuidade, São Paulo, Loyola, 1997. p. 
155 
97 DESCARfES, Discurso sobre Método. Tradução .de Márcio Pugliese e Norberto 
de Paula Uma. São Paulo, Hemus, sld., p . .57. 

DESCARTES, Discurso sobre o Método. Tradução de Márcio Pug!iese e Norberto 
de Paula Lima. São Paulo, Hemus, sld., p. 67, grifei. 
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de discrimine entre as categorias de "pessoa" e de "coisa"99 

que viabi!ize, por exemplo, a disciplina das pesquisas com 
células de embriões humanos, decidindo-se se o embrião é 
"ser humano" é se todo o "ser humano" é ou não "pessoa" 100 

ou determine a patenteabilidade, ou não, das células tronco, 
a venda, ou não, de informações genéticas. 

O conc~ito de indivíduo é também posto em xeque na 
nova economia conexa à sociedade da informação digital: 1m 

tal qual ocorre no plano da genética, o indiuiduum, literal­
mente o que é indivisível, deixa de sê-lo, se desintegra, toma­
se divisível, ou para usar o termo empregado por Gilles 
Deleuze, "dividual".102 A "interioridade" do indivíduo sendo 
totalmente exposta - como nos sites de Lifecam, ou voyeurismo 
em tempo integral conduz, inexoravelmente, ao controle 
integral que esfacela a individualidade como singularidade, 
o mercado acabando com a subjetividade, como no famoso 
"caso Moore" 103 concernente à proteção de dados genéticos 

99 Exemplíficativamente, como postulam, entre outros, ANDORNO, Roberto. La 
distinction juridíque entre les personnes et les choses à l'épreuve des procréations 
artifieielles, Paris: LGDJ, 1996; d 'USSEAUX, Francescé! Brunetta. Esistere per íl diritto. 
La tutela giwidica de! non-nato. Milão: Giuffrê, 2001; PALAZZANt Laura. 11 concetto 
di persona tra bioetica e il diritro. Turim: Giappichelli, 1996. e EDELMAN, Bernard. 
Le Cansei! constitucionnel et i'embryon. In: La Personne em Danger. Paris, PUF, 
1999. p. 487 et seq. 
' 00 STF, ADI n. 3510, ajuizada pelo Prpcurador-Geral da República para ver dedarada 
a inconstitucionalidade do art. 5° e parágrafos da Lei n. 11.105, de 24 de março de 
2005 (Lei de Biossegurança}. Ação ainda não decidida. 
'"' V GARCIA DOS SANTOS, LaymerL Limites e Rupturas na Esfera da Informação. 
Conferência apresentada na 52" Reunião da S.B.P.C., realízada na Universidade 
Nacional de Brasnia. dia !3 de Julho de 2.000 e publicada na revista São Paulo em 
Perspectiva, vol. 14, n°. 3, Número especial sobre Ciência e Tecnologia. 
Disponibilizada em. http://www.comciencía.br/reportagens/socínfo/info 16.htm, acesso 
em 18 de agosto de 2007. 
102 DELEUZE, Gílles. Conversações, 1)-ad. de Peter Pál Pelbart. Rio de Janeiro, Ed. 
34, p. 222. Também referido por GARCIA DOS SANTOS, Laymert, op. Cit. 
'"3 Em 1976, o .ongenheiro John Moore, trabalhando 11o Alaska, soube que era por· 
tador de um tipo raro de leucemia (hairy-cell leukemia) buscando, então, centro 
médico da Universidade da Calífómia; lá foi extirpado o seu baço e, sem seu consenti­
mento, extraíram do. material removido urna linhagem de células. Como estas con1~· 
nham uma verdadeira mina de ouro para a pesquisa, contendo substãncias únicas 
que poderiam servir para tratar determinadas formas de câncer; a Universidade as 
guardou e, em 1984, a equipe médica patenteou as informações que, em ato continuo. 
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sendo a discussão referente à comercialização de células 
de paciente de câncer resolvido não pelas regras jurídicas 
atinentes à personalidade imediatamente considerada, mas 
apenas mediatamente, pelo viés da proteção da imagem, 
como se fosse uma gríffe ou marca publicitária qualquer. 

Atinge-se, por fim, o conceito de sujeito: abandonando 
a acepção escolástica, indefinida a fronteira entre stijeito e 
objeto, voltam-se ao sentido etimológico, o de "es.tar em 
baixo" -sufocados, talvez, visibilidade total que leva à 
"intransparência irredutíverro4 derivada já não da tecnologia, 
mas de suas possibilidades e sentidos: a virtualidade, a exclq:. 
são, a simulação, as representações. Tudo resulta numa opa~ 
cidade que, por vezes, é também jurídica, opacidade do 
sujeito cujo estatuto ontológico passa do ser ao "ser visto", 
como se se vivenciasse a obso!escência do humano. 105 

foram comercializadas para institutos de genética e para o laboratório suíço Sandoz. 
Em !990, seu valor chegava a algo perto de 3 bilhões de dólares. Descobrindo o que 
ocorrera, Moore fez um processo reivindicando o direito às suas células; isto é: 
reivindicando a propriedade sobre seus "bens corporais" por meio de uma actíon for 
conuersion (equiparável à nossa ação de reivindiêação). Primeiramente, os advo­
gados dos médicos argumentara)TI que o DNA das células de Moore não era uma 
parte deste sobre a qual ele tivesse o poder extremo de dispor. Para tanto, Moore 
deveria demonstrar que suas próprias células consistiam em "bens corporais"; que 
era seu "proprietário legítimo" !e que a utiliz.ação por outrem lhe trouxera prejuízo. 
A Corte inicialmente debateu se havia ou não um direito de propriedade sobre o 
próprio corpo; se as células humanas podiam ser qualificadas como "coisa",· no 
sentido jurídico. Não alcançando, obviamente, uma razoável qualificação jurídica 
buscou "saída" no direito à privacidade (right of ptiuacy) porém, recuando ao 
argumento segundo qual a pessoa humana não'"estava" nas suas próprias células. 
A splução encontrada foi combinar os dois argumentos (direito de propriedade mais 
direito à privacidade, pela proteção da imagem, be)TI jurídioo incluído na príuacy). 
Com essa solução, pondera Edelman, a Corte resolveu a contradição denegando-a: 
"O direito de propriedade sobre os produtos de seu oorpo constitui o corpo como 
escravo; em contrapartida, a pessoa não é senão o que permite ao sujeito colocar­
se em regime de exploração. O right of publicity está a absorver o of 
privacy; o mercado absorve a subjetividade". Relato 
courses/bii:JJZ9/medler lectures/vísuals/John Moore.htmL Comentário em 
EDELMAN, Bemard. L'hÕmme aux cellules d'or, in La Personne em Danger. Paris, 
PUF, 1996, p. 289 et seq. , 
w4 INNF..RARITY, Daniel. Lo Sociedad Inuísíble. Espasa, Madri, 2004, p. 17. 

GARCIA DOS SANTOS, Laymert. Politizar as novas tecnologias - O impacto sócio­
técnico da informação digital e genétíca. São Paulo: Editora 34, 2003. 
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Desmantelados, nesse quadro, os conceitos de base do 
sistema jurídico, como, então, atuar a sua dogmática? 

No Direito, os conceitos são constituídos por uma tradi­
ção, as palavras sendo "símbolos que postulan una memoria 
compartida". 106 Das noções de pessoà, indivíduo e sujeito 
que recebemos a partir do Renascimento, instaurou-se um 
universo jurídico, aquele que conhecemos. Mas a linguagem 
do Direito é também constituinte e performática: funda, con­
forma e, por vezes, deforma a nossa relação com a realidade. 
De um ou de outro conceito, resultarão diversas eficácias. 
Compartilhamos, os civilistas, memórias seculares e, por 
vezes, não· nos damos contà dos continentes submersos ao 
instrumental que usamos, aos conceitos que manejamos 
como ferramentas de nosso trabalho. Entrecruzando o uni­
verso submerso com o panorama visto do alto da monta­
nha, como um Petrarca pré-renascentista, talvez possamos 
melhor desempenhar a tarefa - permanente de construção 
e reconstrução da nossa dogmática. 
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Responsabilidade Civil e Consentimento do 
lesado: Um Contributo da Experiênc:::ia 

Portuguesa à Ordem Jurídica Brasileira 

Felipe Teixeira Neto1 

I Introdução. 2 Consentimento do Lesado e Exclusão da Ilicitude. 2.1 O Con­
sentimento do Lesado. como Causa Justificadora do Fato Danoso. 2.2 Cón­
sentimento do Lesado e Figuras Afins: Difere~ciação Necessária. 3 O Regime 
Geral de pelo Consentimento. 4 Os Limites da Justificação pelo 
Consentimento. 5 Alternativas aoConcentimento Expresso. 5.1 O 
Consentimento Tácito e a Importância da Assunção dos Riscos. 5.2 Presunção 
de Consentimento: a Atuação em Interesse Alheio. 6 Conclusão. Referências. 

Resumo: O presente artigo propõe-se a analisar a relevância d0 consenti­
mento do lesado em tema de responsabílidade civil, em especial seu p_apel 
na exclusão da ilicitude da conduta. Para tanto, buscando substrato na 
experiência portuguesa, em que o instituto encontra-se já bastante desenvol­
vido, apresentar-se-á a dogmática da causa de justificação em exame no seu 
regime geral e nas modalidades a ele alternativas, objetivando traçar uma 
regulamentação adequada ao ordenamento jurldico brasileiro. 

Palavras-chave: Consentimento do Lesado. Direito Civil. Ilicitude. Justifi­
cação. Responsabilidade Civil. 

Abstract: This article proposes to examine the relevance of the victim's 
conseht on the Tort Law, in particular its role in the rejection of the unlawful 
conduct. For both, seeking substrate in Portuguese experience, where the 
institute is already well developed, it will present the dogrnatic of this cause 
of justification in a general and alternative modalities, to propose an 
appropriate regulation to Brazilian law. 

Keywords: Civil Law.. Consent of the Victim. Justification. Tort Law: Unlawful. 

1 Introdução 

A responsabilidade civil vem sendo amplamente reco­
nhecida como uma das temáticas que, a par dos diversos 

1 Mestrando em Direito Civil Universidade de Usboa. Portugal, Especialista em 
Direito Ambiental •n"'"''"''"'<'"" de Passo Fundo, RS, Professor de Direito Civil 
nos cursos de ru:s,vrauua<,;ou da Universidade Regional do 
Alto Uruguai e das Promotor de Justiça no do Rio 
Grande do SuL 
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reveses sofridos ao longo da história do direito, nomeadamente 
no que toca às funções que lhe foram atribuídas, despertou e 
continua despertando intensa atenção dos juristas. Isso por­
que o incremento da complexidade social tem demandado 
o alargamento cada vez maior dos seus campos de atuação, 
sendo a sua aplicação chamada a solver impasses de orâens 
variadas, fruto de uma ampliação das demandas sociais. 

Daí porque, a fim de que bem desenvolva o seu mister, 
necessita ter seus pressupostos bastante bem delineados. Ou 
seja, é necessário que seus aplicadores tenham adequada 
compreensão dos elementos que serão imprescindíveis à 
imposição do dever de indenizar decorrente do juízo de impu­
tação civil. Neste campo é que conceitos como dano, ilicitude, 
culpa e risco devem ser aSSimilados, sob pena de ineficaz mane­
jo da responsabilidade civil e inadequada resposta às deman­
das que lhe são postas. 

Adquire importância, de igual modo, a demarcação 
das hipóteses em que, mesmo à vista de situações de apa­
rente surgimento do dever de indenizar, concorrerão causas 
que, por comprometerem a higidez de um dos seus pressu­
postos, implicarão a não-formação do juízo de imputação 
de responsabilidade. 

Neste contexto é que se insere a presente investigação, 
a qual se propõe a analisar a relevância do consentimento 
do lesado em tema de responsabilidade civiL Em outras pala­
vras, verificar os reflexos que o consentimento do titular dos 
interesses protegidos pela ordem jurídica pode ter na estatuição 
do dever ind~nizar, nomeadamente, no que toéa aos seus 
contornós e limites. 

Para tanto, o objeto da pesquisa centrar-se-á em um 
exame de direito comparado entre o tratamento que a ma­
téria recebe nas ordens jurídicas portuguesa e brasileira, 
as quais, a par da inegável comunhão de princípios e regras 
que a história conjunta de ambos os países permitiu, apre­
sentam, quanto ao tema, diversidades um tanto quanto rele­
vantes, dada a ausência completa de regulação nesta, em 
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contraponto ao notoriamente reconhecido exemplar regula­
mento existente naquela. 

Daí porque, a partir da experiência portuguesa no trato 
da matéria, objetivar-se-á identificar a dogmática do instituto 
em exame, nos seus regimes geral e especial, propondo, a se­
guir, a verificação da sua compatibilidade com a ordem jurídica 
brasileira. 

Do ponto de vista legislativo, será realizado um contra­
ponto entre as regras jurídicas vigentes em Portugal e no Bra-

. si!, mesmo que, algumas delas, de cunho geral, verificando, 
inclusive, a necessidade de reforma neste aspecto. Sem pre­
juízo, as referências à doutrina procurarão ser as mais fartas 
possíveis, dentro das limitações que um estudo deste porte 
encerra. Procurar-se-á, de igual modo, quando oportuno, lan­
çar mão de recurso à doutrina penal sobre o tema, até mes­
mo em razão da sua maior fartura e sistematização, empre­
gando-se esforços na transposição dos seus resultados a uma 
utilização no âmbito do direito civil. 

2 Consentimento do Lesado e Exclusão da Ilicitude 

2.1 O consentimento do lesado como causa justificadora do fato danoso 

A figura do consentimento do lesado vem associada ao 
brocado latino in volenti non fit iniuria. Segundo este, a inva­
são da esfera jurídica alheia pelo autor da ação supostamente 
danosa, desde que por ele consentida, seria lícita, afastando, 
pressuposto indispensável do dever de indenizar, qual seja, a 
ilicitude .. 

Pela índole do direito civíl, as pessoas são livres para 
abdicar da tutela que a lei lhes confere, desde que os inte­
resses envolvidos revistam-se de disponibilidade, sendo, pois, 
o consentimento do lesado em relação à violação de inte­
resses que lhe é impingida pelo agir de outrem uma "manifes­
tação de liberdade subjacente à tutela privada" (CORDEIRO, 
2007b, p. 455). Daí a justificativa para a inclusão da figura em 
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apreço no rol das excludentes de ilicitude relacionadas ao 
exercício e à tutela dos direitos, corho o faz o Código Civil 
português. 

Em desdobramento a esta indução feita acerca do 
consentimento do lesado,2 várias foram as construções bus­
cando justificar o fundamento para que tal aquiescência3 

bastasse à exclusão da ilícitude.4 

A doutrina costuma identificar a sua gênese, no pensa­
mento moderno, na denominada Teoria do Negócio Jurí­
dico, de Emst Zitelmann, a qual "concebía el consentimiento 
como um negocio jurídiCo privado, mediante el cual se 
otorgaba um derecho de intervención revocable" (ROXIN, 
I 997, p. 533). Dita teoria foi objeto de intensa crítica, pois, 
segundo seus opositores, o consentimento não cria ao lesante 
a faculdade de ingerir na esfera jurídica do lesado, não 
havendo do que se falar no nascimento de direito subjetivo 
para este (MEZGER, 1946, p. 398). 

2 Existe divergência na doutrina acerca da melhor exp~essão para denominar 
consentimento em estudo. Há quem sustente que a expressão "consentimento do 
ofendido" e, pelas mesmas razões, a aqui empregada "consentimento do lesado" 
-- não seria adequada, já que o sujeito passivo da ação não é ofendido e tampouco 
lesado, pois contra ele não existe ofensa ou lesão propriamente distas. Em razão 
disso, sustenta-se a preferibilidade da expressão "consentimento do interessado' ou, 
em tradução da italiana consenso del!'auente dirítto, "consentimento do 
titular do direito" 1968, pp. 107-109). O uso alargado da expressão 
que dá título à presente contudo, sem se desconsiderar as pondera-
ções teórieas a respeito, autoriza o seu emprego, até como meio de uniformidade 
da temática, já que corriqueiramente empregada no direito positivo de vários 
pafses. 
3 Na verdade. conforme Maurício Macedo dos Santos e Víviane Amaral Sêga (2008, 
p. 4), a expressão "aquíescência" exprime manif~>stação que pode ser extemalizada 
por meio de consentimento ou por meio de acordo, sendo gênero do qual os referidos 
são espécies. Neste estudo, porém, corlsiderando que a doutrina que trata do tema 
em exame assim também o faz, bem como tendo em vista que o acordo não é objeto 
da investigação, serã empregado o termo "aquíescência" como referência apenas ao 
consentimento do lesado. 
4 Para uma evolução do pensamento jurídico acerca da relevância do consentimento 
do lesado em matéria de exclusão da ilicitude, desde a sua gênese romana até a 
Escola Sociológica do Direito, passando pelas E'>Colas do Direito Natural e Histótica do 
Direito e pelo pensamento de Hegel, oportuno conferi-se o magistério de Hams­
Heinrich Jescheck e Thomas Weigend (2002, pp. 404 e ss). 
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Na seqüência, já com um viés mais ligado à doutrina 
criminal, mas com fundamento igualmente útil ao direito 
civil, merece destaque a Teoria 1do Desinteresse do Estado, 
defendida, na Alemanha, por Edmundo Mezger e, na Itália, por 
Vicenzo Manzini e Giuseppe Maggiore. Segundo a referida, 
o que justifica a possibilidade de o consentimento do lesado 
excluir a ilicitude da conduta é o abandono consciente do 
interesse por parte de quem legitimamente tem a faculdade 
de dispor em relação ao bem jurídico (MFZGER, 1946, p. 397). 

De seguida, como um desdobramento da anterior, guar­
dando relação mais com a idéia de disponibilidade do que de_ 
interesse, merece registro a Teoria da Ação Jurídica, defen­
dida por BerHng, mas também presente na obra de Mezger 
(1946, p. 398), segundo a qual o consentimento representaria 
uma renúncia do titular à proteção que lhe é conferida pelo 
ordenamento jurídico, do que decorre a justificação da con­
duta que dera causa à lesão (SANTOS; SEGA, 2008, p. 3). 

Esta teoria parece ser a justificativa, hoje, mais aceita pela 
doutrina civilista para a excludente em estudo,5 como se pode 
verificar a partir da exposição dos autores contemporâneos, 
até mesmo em decorrência da sua associação a direitos dis­
poníveis, como adiante se verá, sem prejuízo de desdobra­
mentos diversos que lhe possam ser dados. 

Daí que, segundo Adriano de Cupis (1979, p. 270), não 
haveria justificativa para a manutenção da tutela conferida 
ao particular pelo direito nos casos em que este consentisse 
com a lesão, porque dito consentimento torná-lo-ia partícipe 
da causa do dano. Ou seja, faria com que a sua vontade, soma­
da a do autor do fato danoso, fosse a responsável pela lesão 
nas palavras do autor, o lesado apropriar-se-ia da causa do 
dano concorrendo, desta feita, para o resultado, o que, por 
isso, propiciaria a exclusão da ilicitude. 

É a doutrina predominantemente aceita, da mesma forma, em matéria penal 
(JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 404). 
" Na doutrina jurídica de língua portuguesa esta posição é por Adriano 
Yaz Serra 0959. p. 104). 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 51·100, 2007. , 



56 Responsabilidade civil e consentimento ... 

Fernando Pessoa Jorge (1995, p. 270) critica a proposição 
antes referida. Para tanto, menciona que a aquiescência do 
ofendido não lhe faz partícipe da causa do dano, não 
obstante concorde que ela seja a causa da ausência de 
justificativa para a tutela pelo direito. Segundo o autor, o 
fundamento da justificação "está, sim, na eliminação do 
condicionalismo que, não havendo tal consentimento, toma­
ria o dano injusto. A vontade do lesado não é causa do pre­
juízo, e isso explica que possa haver obrigação de indenizar, 
não obstante a licitude da ofensa consentida". 

No mesmo norte, José Carlos Brandão Proença (1997,p. 611), 
para quem "ao consentir na lesão danosa é o próprio lesado 
que valora juridicamente a sua vontade díspositiva, dotando-a 
de um sentido legitimador da lesão efectiva de interesses 
seus", o que resta, em razão disso, por excluir a ilicitude do fato 
causador do dano, já que ausente a contrariedade ao direito 
necessária ao juízo de imputação civil. 

Com efeito, é de concluir que, no âmbito da responsabi­
lidade civil, a razão está com os dois últimos autores citados, 
na medida em que, não obstante a renúncia [rectius, disponi­
bilidade] da próteção concedida pelo direito seja o funda­
mento convergente para a excludente em apreço, não há como 
se dizer que o consentimento do ofendido foi, realmente, cau­
sa do dano, foi condição imprescindível, ao rhenos faticamente, 
à sua realização, sendo requisito que guarda relação com o 
pressuposto da ilicitude e não da causalidade. O consentimento 
é, isso sim, além de representar disposição da proteção c;once­
dida, utn ato legitimador da ingerência na esfera jurídica dei 
seu titular, o que lhe exclui a pecha de contrariedade ao 
direito. 

Tal debate em tomo do fundamento jurídico da hipó­
tese de exclusão em apreço, contudo, sem prejuízo da impro­
priedade semântica que a imputação da causa ao próprio 
lesado possa trazer, confundindo-a com pressuposto diverso 
da responsabilidade civil (DE OJPIS, 1979, p. 270), não pare­
ce ser de alcance vital à aplicação prática do instituto, não 
obs-tante contribua para a sua confusão com outros de efei-
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to prático semelhante. Isso porque é oonsenso na doutrina que 
o que legitima a conduta lesiva e, destà feita, ex.clui a sua 
ilicitude indiciária, é a renúncia do" próprio interessado à pro­
teção juridica que lhe fora concedida pelo ordenamento juri­
dico.7 

Em outras palavras, 

[ ... ]o direito protege a. esfera íurfdica dos particulares 
através da ilicitude, que resulta da interferência em bens 
ou inter~s alheios. Todavia, se há autorização do respec­
tivo titular, essa lesão toma-se lícita. Desaparece, portanto, 
o motivo da indenização ou reparação em que se traduz 
a responsabilidade civil (COSTA, 1991, p. 501). 

É premissa para tanto compreender que a responsabi­
lidade civil, de um modo geral, é disposta à proteção de 
bens integrantes do patrimônio jurídico do titular. Por isso, 
tratando-se de bens, de regra, disponíveis, é permitido ao 
destinatário possa dela abrir mão, daí decorrendo o caráter 
de exclusão da ilicitude que se atribuirá ao consentimento 
do lesado. 

Se a ilicitude está constituída na contrariedade ao direito 
que decorre da violação de normas de comportamento predis­
postas o assentimento do titular dos interesses por ela prote­
gidos, basta eliminar o caráter devido do comportamento 
(JORGE, 1995, p. 161). Daí que quando a ação danosa for 
previamente consentida, estará ausente a antijuridicidade 
que deoorreria da violação desse dever de abstenção diante 
da esfera juridicamente protegida do lesado. 

7 Neste sentido, António Mezenes Cordeiro (2007b, p. 457), segundo quem "o consenti­
mento do lesado encontra ii sua justificação básica na liberdade pressuposta pelos 
direitos subjectivos". E, de igual modo, Adria11o De Cupis (1979, p. 270), após fazer 
referência à apropriação da causa pelo lesado, posição antes criticada, refere que 
o consentimento do ofendido implica renúncia à proteção jurídica do interesse em 
causa. Com igual ponto de vista, dentre outros, Jorge Ribeiro de Faria (!991, p. 449) e 
Luis Manuel Teles de Menezes Leitão (2000, p. 312). Daí porque ser possível afirmar 
que, em verdade, o pensamento civilista contemporâneo, mesmo que com desdo­
bramentos diversos. converge para acolhimento da antes referida Teoria da Ação 
Jurídica. 
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Desta feita, objetivando delinear a figura em estudo, 
acompanhando a lição de João de Matos Antunes Varela 
(1998, p. 552), poder-se-ia dizer que o consentimento do 
lesado '.'consiste na aquiescência do titular do direito à prá­
tica do acto que, sem ela, constituiria uma viólação desse di­
reito ou uma ofensa da norma tuteladora do respectivo inte­
resse". Representa, pois, o consentimento, a disposição da 
proteção jurídica estatal a interesse privado, excluindo, desta 
feita, a contrariedade ao direito que decorreria da lesão a este 
causada. 

2.2 Consentimento do lesado e figuras afins: diferenciação necessária 

Urge, contudo, a fim de bem delimitar a pesquisa, dife­
renciar a figura do consentimento do ofendido de outras que 
lhe sejaiT1 próximas - ou, melhor, com as quais, não raro, seja 
confundida8 -, dando abrangência precisa à investigação. 

A primeira delas é a cláusula de exclusão de respon­
sabilidade, segundo a qual, no âmbito de uma relação 
obrigacional preexístente,9 uma das partes, desde logo, pode 
estabelecer a inexistência do dever de indenizar de outra 

8 Segun,do Fernando Pessoa Jorge (1998, p. 274). a confusão entre o consentimento 
do lesado e diversas outras figuras de relevância juridica deve-se ao fato de, não 
obstante, em muitos dos casos, dizerem respeito a pressupostos distintos da resjxmsa· 
bilidade civil e, até, em outros, guardarem relação apenas com a indenização,, em 
última análise, terminarem, todas elas, por acarretar o mesino "resultado prático da 
irresponsabilidade do agente". 
9 Não há consenso doutrina acerca da aplicabilidade da exclusão da ilicitude pelo 
consentimento do responsabilidade obrigacionaL Enquanto Antônio 
Menezes Cordeiro 456) sustenta que o instituto aplica-se somente aos casos 
de responsabilidade há defenda, mesmo que em hipóte..~ mais 
restritas, o seu cabimento em casos responsabilidade contratual (PRATA. 1985., p. 
15.3). A primeira posição parece ser a mais adequada, sendo notória a vinculação da 
excludente em apreço às hipóteses de responsabilidade aquiliana, porquanto relaclo· 
nada à disposição da proteção estatal conferida a determinados bens juridicos do 
interessado, que podem ser objeto de lesão por terceiro não vinculado por relação 
obrigacional preexistente. A adoção.deste pensamento jábastarÍa para bem diferen· 
ciar as figuras, sendo o consentimento do lesado restrito às hipóteses de responsabilí· 
dade aquilíana e a cláusula de irresponsabilidade aos casos de responsabilidade 
negocia!. Diante, contudo, da existência de outras e da uuséncia de con· 
senso acerca da restrição da incidência da causa justificação em pauta aos casos 
de responsabilidade contratual, realiz,ar-se-á o seu exame mais acurado. 
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em razão de danos eventuahnente ocorridos. Ou, como 
prefere José Carlos Brandão Proença (1997, p. 611), por 
meio de dáusula preestabelecida, promove-se "a renúncia 
antecipada do lesado a fazer valer o seu direito secundáriQ 
de indemnização". 

Conforme aponta Adriano Vaz Serra (1959, p. 104), a 
doutrina francesa, quando aborda o consentimento do lesado, 
incorre nesta confusão entre os institutos, pois põe. o proble­
ma do assentimento do ofendido como se tratando de cláusu­
la de irresponsabilidade, "de rriodo que o consentimento da 

. vítima teria o efeito de afastar as presunções de culpa do 
autor do dano, mas teria a responsabilidade deste no caso de 
culpa provada,;. 

O tratamento das figuras em debate por meio de funda­
mento idêntico, todavia, não parece ser a solução mais acer­
tada. Isso porque ambas, não obstante acarretem a mesma 
conseqüência econômica, qual seja,. a ausência da obrigação 
de reparar o dano, apresentam pressupostos muito distintos. 

Tanto que, consoante adverte Adriano de Cupis (1979, 
p. 270), a diferença entre o consentimento do lesado e a 
cláusula de irresponsabilidade é profunda, pois enquanto esta 
.excluí apenas a conseqüência jurídica do dano, tendo, por 
conseguinte, mera eficácia dispositiva do direito ao ressarci­
mento, aquele implica eficácia dispositiva de direito primário 
(diritto primaria), sendo conseqüência reflexa a disposição do 
direito ao ressarcimento. 

Pelo que se pode os efeitos jurídicos dos insti-
tutos em apreço são, efetivamente, deveras distintos, não 
obstante, do ponto de vista fático, a conseqüência seja a mes­
ma. Enquanto no consentimento do lesado exclui-se a ilicitude 
do fato em decorrência da disposição da própria proteção 
conferida pelo direito àquele interesse juridicamente prote­
gido, sendo a ausência de dever de indenizar uma decorrên­
cia reflexa disso, na cláusula de exclusão da responsabilidade 
o fato causador do dano não deixa de ser ilícito, sendo que 
apenas o lesado não pode postular a devida reparação. 
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Até porque os desdobramentos possíveis, a partir da 
ausência do dever de indenizar, serão diversos, em decor­
rência da ausência, em apenas uma das duas figuras, da 
ilicitude (no caso, no consentimento do lesado). Isto é, como 
na. cláusula de exclusão de responsabilidade a conduta 
daQ.osa não deixa de ser ilícita, sendo tão-só afastada, para 
o ordenamento jurídico, a relevância do dano (SERRA; 1959, 
p. 104), não obstante o lesado faleça de pretel)Sáo indeni­
zatória, tal poderá, v.g., com base no mesmo inadimplemento 
çontratual causador da lesão, postular a resolução da avença 
ou a sua execução específica (MONJEIRO, 19~5. p. 132). 

Ainda, no direito português, 10 por força da regra do 
artigo 809 do Código de 1966, 11 a qual inquina de nulidade as 
cláusulas contratuais que impliquem renúncia antecipada aos 
direitos que porventura venham a nascer em decorrência 
da mora ou do inctlmprimento, verifica-se uma significativa 
restrição ao âmbito de disponibilidade dos efeitos da respon­
sabilidade civil negocial. 12 Tal não ocorre em matéria de con­
sentimento do lesado, rio qual basta que sejam observados 
os requisitos estatuídos para a sua ocorrêrlcia, que adiante 
serão tratados, fazendo com que, em relação a dita hipóte-

Aqui se de~a de fazer registros acerca. do direito brasileiro, porquanto inexistem 
disposições restritivas da incidência das cláusulas de responsabilidade, tal 
no direito luso, salvo, por evidente, nos casos de violação de 
nomeadamente em matéria de direito do consurrúdor. Neste sentido 
25, caput, da Lei n. 8.078/90 Código de · Defesa .do CoJrn;umklor,. 
o qual "[é] vedada a estipulação contratual impossibilite, 
atenue a de indenizar prevista nesta e nas anteriores", qual deve 

intl>rnr•*•tin em conjunto com o artigo 51, inciso I, do flle5!JIO 05dígo, que declara 
direito cláusulas que "impossibilitem, exonerem ou atenuem a 

resjmn,sat>ílidade do fornecedor por vícios de natureÍ:a dos produtos e servi-
ços ou impliquem em renúncia ou disposição de . Tal induz no sentido da 
impossibilidade de renúncia prévia à indenização por parte do consumidor. 
11 Segundo o disposítivo mencionado, "é nula a cláusula pela qual o credor renuncia 
antecipadamente a que lhe são facultados nas divisões anterio· 
res nos casos de cumprimento ou mora do devedor, salvo o disposto no n. 2 do. 
artigo 800". 
, Com mesmo escopo, lirrútando a. incidência das cláusulas de irresponsabilidade, 
cí artigo 1.229 do Código Civil italiano. segundo o qual será considerada nula a avença 
que exclua ou limite responsabilidade em caso de eventual dano decorrente de dolo, 
cUlpa grave ou violação de norma de ordem pública. 
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se de justificação, a margem de disposição do titular da pro­
teção jurídica apresente-se mais ampla quando comparada 
com a cláusula de exclusão de responsabilidade (JORGE, 
1995, p. 276; SERRA 1959, p. 104). 

Na seqüência, poder-se-ia falar de outras duas figuras 
de resultado bastante próximo àquele decorrente do consen­
timento do lesado e da cláusula de irresponsabilidade, quais 
sejam, a remissão e a renúnçia ao direito de indenização. 
Nestas, da mesma forma, a diferença diz respeito à existência 
do direito primário, a qual só resta afastada pela exclusão da 
ilicitude que se verifica na primeira figura, consoante fá 
mencionado. 13 Assim, pode-se afirmar que enquanto na re­
missão e na renúncia ao direito à indenização a óbrigação 
de reparar o dano nasoe e se extingue em decorrência de um 
ato de disposição do seu titular - ato que, aqui, contraria­
mente ao que sucede com a cláusula de exclusão de respon­
sabilidade, não necessita ser prévio ao dano na aquies­
cência do ofendido, ela sequer ch~ga a existir, uma vez que . 
ausente o pressuposto da ilicitude (JORGE, 1995, p. 274). 

Mais uma figura que merece especial atenção quando 
se fala em consentimento do lesado, pela freqüente confusão 
entre ambas, é a culpa exclusiva ou concorrente da vítima. 
Até porque, como se pôde ver antes, uma das justificativas 
para a exclusão da ili.citude em decorrência da anuência 
do ofendido em relação à conduta danosa fora, justamente, a 

13 No plano criminal, corho exemplo da confusão entre os institutos da renúncia e do 
consentimento justificante, registre-se que o Código Penal brasileiro de 1890, em 
seu artigo 26, alínea 'c", estabelecia que '[n]ão dirimem nem excluem a intenção 
criminosa: [.:.)c) o consentimento do ofendido, menos nos casos em que a lei s6 a ele 
permite· a ação criminal". Aqui, em verdade, tratava-se de consagração legislativa 
do consentimento como renúnç;ía ao direito de queixa e não como excludente de 
ilicitude. Ou seja, na hipótese então prevista na legislaÇão brasileira criminal, resta­
va afastadit apenas persecução penal, em paralelo com que aconteceria na 
responsabilidade civil se afastada apenas a indenização, ao passo em que caso o 
consentimento fosse real causa de justificação, restaria excluído o próprio crime -- ou, 
maL~ uma vez em paralelo ocm juízo de imputação cível, o próprio ato ilícito. O 
dispositivo foi, por isso, bastante criticado pela doutrina. já que promoveu a positivação 
equivocada de uma confusão sem justificativa entre exclusão da persecução penal e 
exclusão éo crime (MAGALHÃES, !968, p. l 14). 
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de que, ao consentir com a lesão, tornava-se partícipe da 
causa do dano (DE CUPIS, 1979, p. 270), renunciando, assim, 
à tutela estatal; nesta hipótese, em última análíse, acaba-se 
por incluir a causa justificadora etn estudo dentre aquelas 
relacionadas à culpa do ofendido, posição hoje não mais 
aceita pela doutrina hodierna CVARELA, 1998, p. 553). 

A confluência entre os dois insqtutos pode ser ercon­
trada de forma bastante presente em alguns pandectistas, 
refletindo;se, da me5n)a forma, em parte das doutrinas fran­
cesa e italiana14 e no tratamento que a jurisprudência inglesa 
dava a casos desta natureza (PRATA, 1985, p. 156), ao que 
não ficou alheio o. pensamento jurídico português. Dito trata­
mento iridiferenciado, seguindo nesta linha de direito compa­
rado, chegou até mesmo a ser verificado, no plano legislativo, 
dispondo, u.g., o Código das Obrigações suíço, ·em seu artigo 
44, n. 1, que o consentimento impuro seria forma de manifes­
tação de culpa própria (PROENÇA, 1997, p. 613). 

A evolução do pensamento civilista, todavia, permitiu 
verificar a inadequação deste posicionamento. Para tanto, 
tendo em conta os pressupostos antes já traçados acerca 
do que representa o consentimento do lesado, a simples 
verificação dos contornos dados pela doutrina acerca da 
figura da culpa exclusiva ou concoJTente da vítima basta a 
bem diferenciar os institutos. 

A culpa do lesado encontra a sua solução preponde­
rante no campo de análise da causalidade do dano, já que "só 
deve ser ponderada na media em que o seu comportamento 
seja concausa do dano, ou seja, é necessário que o dano 
seja causado pelo agente ou pelo lesado" (LOURENÇO, 2006, 
p. 262). Desta feita, verificar-se-á, quando restar demonstrado, 
que uma determinada conduta praticada pelo ofendido foi 
a causadora do dano ou para ele concorreu, paralelamente 

' 4 Segundo José Carlos Brandão Proença (1997, p. 6!2), dentre os pandectistas que 
seguiram esta linha, pode-se citar a obra de Demeliu<;. Já nas doutrinas francesa e 
italiana, respectivamente, o autor alude às obras de Desxhizeaux. K'ffi1ein eLe Toumt::aU 
e Chironi e Pacchioni como exemplos desta confluência entre consentimE:nto culpa. 
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àquela impetrada pelo ofensor. O mesmo se verifica na dou­
trina brasileira, para a qual, "com a culpa exclusiva da vítima, 
desaparece a relação de causa e efeito entre o dano e seu 
causador" (VENOSA. 2006, p. 44). 

Daí porque se afirmar a atecnia do tratamento uniforme 
de ambas as figuras, já que relacionadas a pressupostos diver­
sos. Como dito, enquanto a culpa dji vítima guarda relação 
com a, causalidade (plano fático da aferição dos pressupostos 
do dever de indenizar), o consentimento do lesado insere-se 
na esfera do plano jurídico dos mesmos pressupostos, pois 
relativo à ilicitude (CORDEIRO, 1~97, p. 423). 

Apresentadas as diferenciações até aqui postas, 15 o que 
visou bem delimitar o âmbito de incidência da figura jurídica 
objeto da presente investigação, cumpre tratar acerca da sua 
regulação e operatividade no ordenamento português e a sua 
possibilidade de transposição à ordem jurídica brasileira. 

3 O Regime Geral de Justificação pelo Consentimento 

O consentimento do lesado como causa de exclusão 
da ilicitude, em Portugal, encontrou tratamento no Código 
Civil de 1966, em seu artigo 340, o qual estatui que "o ato 
lesivo dos direitos de outrem é lícito, desde que este tenha 
consentido na lesão" A matéria, da mesma forma, mereceu 
regramento, no âmbito. criminal, pelo-Código Penal de 1982, 
que, em seus artigos 38 e 39,16 previu de forma expressa a 
figura do consentimento do ofendido, inclusive na sua 

Por questões de estrutura da exposição e visando uma melhor sistematização da 
pesquisa, a figura hoje já apontada pela doutrina sob o nome de "assunção de riscos" 
a par das discussões acerca da sua autonomia em relação ao regime do consenti· 
mento do lesado, ao· invés de ser tratada neste item relativo às figuras afins, será 
abordada no item 4.1, junto com o consentimento tácito. 
tn Artigo 38. (Consentimento) L Além dos casos especialmente previstos na lei, 
consentimento exclui a ilicitude do fato quando se referir a interesses jurídicos livre· 
mente disponíveis e o facto não ofender os bons costumes. 2. O consentimento pode 
ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria. livre e esclarecida 
do titular do interesse protegido, e pode ser livremente revogado até 
à execução do facto. O consentimento só é eficaz se for prestado 
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modalidade presumida, como hipótese de justificação do 
fato típico. 

Ao contrário, no ordenamento brasileiro, a mesma causa 
de justificação não. mereceu atenção legislativa expresso, seja 

. no revogado Código Bevilaqua, seja no hoje vigente Código 
· de 2002. O mesmo ocorre em material penal, sustentando 
parte da doutrina (TOLEDO, 1984, p. 128), inclusive, que esta 
omissão legislativa seria intencional dado o caráter "eviden­
temente supérfluo" de um' dispositivo a respeito. 

Não obstante esta opção, fundada em suposta desne­
cessidade de regulamentação do tema,. nada tem impedido 
a doutrina brasileira17 de aceitar o consentiment0 do lesado 
como causa supralegal de justificação do ato danoso. Para 
tanto, o fundamento seria o mesmo que a fez constar no Có­
digo Civil português: objetivando o direito a tutela de uma 
gama significativa de interesses privados do sujeito, a dispo­
nibilidade sobre eles permite que seja excluída a ilicitude de 
ato lesivo direcionado contra os referidos, desde que prece­
dido de aquiescência do titular. 

Por evidente, a ausência de regulamentação positiva 
no direito brasileiro restou por acarretar, a par do reconhe­
cimento da sua existência e aplicação, uma certa desestrutura 
da matéria que, mesmo tendo inegável importância, não apre­
senta tratamento autônomo e sistematizado, seja na doutrina, 
seja na jurisprudência. Assim, do ponto de vista metodológico, 
a presente investigação, ao apresentar o tema em ambos os 

por quem tiver mais de 14 anos e possuir o discernimento neces:;ário para avaliar o 
e alcance no momento em que o presta. 4. Se o consentimento não for 

~~-.... ~-,.,..~ do agente, este é punível com a pena aplicável à. tentativa. Artigo 39. 
(Consentimento presumido) L Ao consentimento efectivo é equiparado o consenti­
mento presumiçlo. 2.Há consentimento wesumido quando a situação em Q\1€ o agente 
que actua permitir razoavelmente supor qüe o titular do interessejuridícamente 
protegido teria efica?mente consentido no facto, se conhecesse as circunstâncias e 
que este é praticado: 
17 Neste sentido, o magistério de Orlando Gomes (1987, p. 419), Francisco Amaral 
(2000, p .. 535) e Rui Stoco (2007, p. 223), dentre outros. Na doutrina penal, exemplí­
ficapvamente, merecem registro os ensinamentos de Helena Oáudío Fragoso (1994, 
p. 192) e Francisco de Assis Toled.o (1984, p. !28). 
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ordenamentos, buscará destacar a experiência portuguesa 
no trato do assunto e, na seqüência, a compatibilidade da 
sua transposição ao ordenamento brasileiro, aferindo-se, 
ao cabo, a atual necessidade ou não de eventual regula­
mentação legislativa a respeito. 

Como antes referido, o Código Civil português, na sua 
parte geral, no capítulo destinado às disposições gerais do 
exercício e tutela dos direitos, apresenta diversas hipóteses 
de exclusão da ilicitude, dentre elas o consentimento do lesa­
do, asseverando ser lícito o ato nesta condição cometido.18 É, 
pois, consagração expressa do princípio in volenti non fit iniuria, 
legitimando a possibilidade de o titular da proteção jurídica 
dela dispor, renunciando-a através do seu consentimento em 
relação ao ato lesivo. 

O primeiro questionamento que se põe, assim, está rela­
cionado à forma como ele se expressa. Segundo Karl Larenz 
(1959, p. 590), não se trata, aqui, de um consentimento no 
sentido do § 183 do BGB, 19 nem da aceitação de um negócio 
jurídico, zó mas da autorização para a realização de ações 
positivas que restam por repercutir na esfera jurídica do 

' 8 Antônio Menezes Cordeiro (2007b. p, 455). ao tratar da sua inserção na parte geral 
do Código, no capítulo dedicado à tutela privada, define o consentimento do lesado 
como "uma manifestação de liberdade subjacente à tutela privada", mencionado, 
ainda, tratar-se de regra típica de responsabilidade civil, pelo que "a sua solene 
inclusão na geral do Código faculta mais um dos impressionantes equívocos 

cla:ssífica<;ão germânica pura". 
'"""'""'" O· referido do Código Cívi! alemão, "L Se a eficácia de um 

jurídico uriilateral, que se tenha celebrado ti-ente a outro, depende qo consenti­
mento de um terceiro, a concessão como a denegação do consentimento, pode 
declarar-se tanto frente a uma como frente a outra parte. 2. O consentimento não 
requer a forma estabelecida para o negócio jutidico. 3. Se um negócio jurídico 
unilateral, cuja eficácia depende do assentimento de um terceiro, celebra-se com o 
consentimento do terceiro, aplicam-se respectivamente as disposições do parãgrafo 
111, números z e 3" (MEDICUS, !995b, p. 870). 

A referência de Karl Larenz à impossibilidade de simples aceitação de um negócio 
jUiidico deve·se, por certo, à negação do pensamento defendido por Emst Zítelmann, 
autor da já referida Teoria do Negócio Jwidico, para o qual a justificação da conduta 
praticada com base no consentimento do lesado representava uma eoncessão negocia! 
para que o autor do dano realizasse a oonduta típica. Sobre o tema, inclusive com seus 
desdobramentos em matéria de teoria do crime, ver o magistério de Edmundo Me?.ger 
(1946. p. 398 e ss). Em lingun portuguesa, Délio Magalhães (1968, pp. !08-1!0). 
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autorizante, o que lhe dá contornos de declaração de vonta­
de análoga às negociais. 

Exatamente por isso é que o pensamento dominante 
tem definido-o como um ato unilateral, não obstante encerre 
inegável natureza negociai, já que o seu titular poderá estabe­
lecer os limites e o alcance desta autorização (CORDEIRO. 
2007b, p. 456); nas palavras de Ludwig Enneccerus (1935a, 
p. 638), pois, "é um negócio jurídico unilateral".21 

Assim é que o consentimento que aqui interessa expri­
mido por meio de autorização, ato pelo qual o titular da pro­
teção jurídica permite que terceiro intrometa-se na sua esfera 
particular (JORGE, 1995, p. 270). Terá, em razão disso, natu­
reza integrativa, na medida em que não cria direitos por si só 
ao destinatário do consentimento; se assim não fosse, em ha­
vendo predomínio de uma natureza constitutiva, não have­
ria que se falar em autonomia da figura jurídica em questão, 
pois representaria mero exercício de um direito por parte do 
lesante, nascido a partir da autorização concedida pelo lesa­
do (JORGE, 1995, p. 270). 

Da mesma forma, tendo natureza negociai, para que 
possa excluir a ilicitude, exigir-se-á daquele que consente 
legitimidade, capacidade de gozo e capacidade de exercício 
para exprimi-lo válida e eficazmente (CORDEIRO, 2007b, p. 
456; BRIZ, 1962, p. 84), além de vontade corretamente formu­
lada e exteriorizada (JORGE, I995, p. 271), o que poderá ser 
feito por qualquer meio (FERREIRA, I 988, p. I 76), salvo quan­
do a lei exija algum em especiaL22 

"'Conforme Carlos Alberto da Mota Pinto (2005. p. 385), entende-se por negócio jurí­
dico unilateral aquele em que há uma única vontade negociai manifestada ou, pelo 
menos, !;e forem várias, serão paralelas, formadoras de um grupo único; por regra, 
afetam apenas a pessoa que os pratica oú, como no caso da autorização, afetam outra 
pessoa, mas com a finalidade de atribuir-lhe uma faculdade ou uma posição preferencial. 
22 Assim já reconheceu a jurisprudência pç:>rtuguesa ao assentar que "[o) consenti­
mento do lesado não exclui a ilicitude de um acto, como. a transmissão do direito de 
propriedade sobre imóveis, que careça de escritura pública, quando falte a forma 
legal exigível" (PORTUGAL. Tribunal da Relação do Porto. Recurso n. 9350409. ReL 
Des. Antero Ribeiro. Julgado em: 11 out 1993. Disponível em: <http://www.dgsi.pt>. 
Aresso em: 14 abr. 2008). 
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Quanto à capacidade para consentir, independente­
mente da antes destacada inegável natureza negociai do 
ato, não coincidirá obrigatoriamente com aquela exigida 
para a generalídade das manifestações negociais. Para tanto, 
a este respeito, tern-se destacado que, em algumas hipóteses, 
bastará à incidência da causa de exclusão em exame a mera 
capacidade natural, desde que relacionada a disposições 
patrimpniais de pequena importância. 23 

No que toca à vontade, fazem-se necessárias algumas 
referências, as quais, a par d,e interesse geral no presente 
momento, adquirirão contornos ainda mais significativos qiJan­
do do tratamento acerca do consentimento tácito. Isso por­
que, para que o sujeito possa consentir em uma lesão a inte­
resse protegido seu, deve ter plena ciência do que isso efeti­
vamente representará, das suas reais conseqüências e efeitos, 
a fim de formar sua vontade de forma livre e desembaraçada. 
Em outras palavras, o consentimento haverá de ser seria­
mente emitido e com pleno conhecimento da situação de 
fato (BRIZ, 1962, p. 84). 

Os deveres de informação adquirem, aqui, portanto, 
;;ignificatíva relevância, já que o conhecimento acerca dos 
elementos que envolvem o ato a ser praticado precisam ser 
plenamente compreendidos por aquele que manifestará seu 
consentimento; só após ser cientificado a respeito poderá 
ponderar os fatores envolvidos, o~ eventuais riscos, os custos 

Esta é a posição defendida, dentre outros, por Teresa Pizarro Beleza (l980 .. p. 51) 
e Manuel Cavaleiro de (1988, p. 177). A dispensa da capacidade negociai. 
como antes destacado, é. irrestrita. A este respeito, observa Fern;:mdo Pessoa 
Jorge (1995, p. 27 I) que o limite para tanto será a regra do artigo 127. n. alínea 
'b", do Código Civil português, segundo o qual "[o]S negócips jurídicos próprios da 
vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, só 
impliquem despesas, ou disposições de bens, de pequena importância". Daí que, 
segundo o autor, será relevante o consentimento justificador do meno~ - que não 
possuí capacidade negocia! q\rando permite que terceiro utilize um brinquedo seu 
ou coma um alimento que lhe pertença, sendo irrelevante, na mesma linha. o 
consentimento dessa mesma criança para que outrem, u.g., utilize ou destrua um 
prédio que lhe pertence. Mesmo a mfngua de regulação no ('..ódigo Civil brasi-
leiro, esta posição pode ser de igual modo naquele país por força da incidência 
da doutrina dos atos existenciais, em fundamento idêntico ao que serviu 
de base ao artigo 127, n. !, alíena "b" congênere português. 
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e beneficios que lhe advirão do agir que seu consentimento 
pode legitimar. Em assim não sendo, poder-se-á verificar a 
incidência das diversas modalidades dos vícios da vontade, 
dentre eles o errq, o engano ou a coação (FERREIRA, 1988, 
p. 176). . . 

Após prestado, o consentimento é, de regra, revogável,24 

salvo ·se houver manifestação expressa no sentido de que as­
sim não seria possível. ou - e principalmente se a irrevo­
gabilidade derivar da finalidade com que foidado, em espe­
cial quando relativo .a atos de disposição patrimonial e isso 
tenha sido feito no interesse do agente que age acobértado 
pela excludente (ENNECCERUS, 1935b, p. 387). Assim, por 
exemplo, em anuindo o proprietário que se utilize bem seu, 
pode voltar atrás em relação a este consentimento até o mo­
mento em que realizado o ato lesivo, não podendo, após isso, 
já se tendo verificado a ação danosa sob o manto da exclu­
dente de ilicitude, pretender revogar o consentimento dado25 

e obter indenização por danos eventualmente sofridos. 26 

A disciplina relativa à forma como o consentimento 
expressa-se até aqui esboçada, por decorrer das regras gerais 
dos sistemas jurídicos e não de regulamentação específica, 
mostra-se compatível com os ordenamentos jurídicos portu­
guês e brasileiro, os quais, nestas questões, restam por parti­
lhar a maneira como a matéria pode ser vista. 

24 Sobre a revogabilidade do consentimento, assinala Claus Roxín (1997, p. 535), em 
ponderação perfeitamente transponível à responsabílidade cívíl, que esta não pode ser 
uma mudança de vontade meramente interna, exíginda manifestação exterior neste 
sentido. 
>5 Esta, aliás, no que toca ao tratamento criminal dispensado à matéria, é a expressa 
disposição do artigo 38, n 2, parte final, do Código Penal português. 

Situação semelhante foi enfrentada pela jurisprudência portuguesa, cujo precedente 
restou assim ;umariado: "Autorizada pelos proprietários do quintal a ocu-pação de com 
vísta ao depósito dos materiaís necessários à obra edificada por outrem, a circunstância 
de o mesmo não poder ser cultivado e não produzir aquilo para que era apto não geraria 
o direito de indemhização dos primeiros, em vírtude de operar a causa de justificação 
do ilícito consentimento do lesado a que se reporta o artigo 340°, n. 1, do Código Civíl" 
(PORIUGAL Supremo Tribunal de Justiça. Recurso de Revista n. 04B2751. Rel. Con~. 
Salvador da Ü)sta. Julgado em: 23 set 2004. Disponível em: <http://www,dgsi.pt>. 
Ace.";f''J em: 17 fev. 2008). 
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Ainda, merecem referência as hipóteses em que a lei 
considera o titular do direito obrigado a consentir ou dispen­
sa este consentimento para fins de justificação dà ato, como 
ocorre, v.g., respectivamente, nos casos de passagem ou utili­
zação de determinado prédio para fins de m~mutenção no 
edifício vizinho (artigo 1349, n. 1, do Código CiviJ português 
e artigo 1313, inciso I, do Código Civil brasileiro) QU nas 
hipótese de exposição ou reprodução de. imagem de pes­
soa pública, ressalvadas as limitações legais (JORGE, 1995, 
p. 271). Nestes casos, em verdade, a exclusão da ilicitude 
decorre diretamente da lei, seja quando determina o consen­
timento,Z7 seja quando o dispensa, não se encontrando rel~­
vância jUrídica fundamental na aquiescência do lesado para 
fins de justificação do ato. 

1 Ao cabo, também no que toca à manifestação do consen­
timento, é digno de nota o momento em que ela se dá, verifi­
cando-se a sua relevância para fins de exclusão da ilicitude. 

A doutrina majoritária28 costuma assinalar que, para 
fins de justificação do ato danoso, o consentimento do ofen­
dido deve ser prestado em momento anterior à sua prática. 
Em assim não sendo, a operar-se a aquiescência posterior­
mente à lesão, teria o simples efeito de renúncia à pretensão 
indenizatória, relacionada tão-só ao direito secundário (diritto 
secondario) decorrente do ilícito. 

Em suma, seja em Portugal, seja no Brasil, se a concor­
dância do ofendido afasta o dever de abstenção de atuação 
na esfera· jurídica alheia, a permitir a conduta do lesante, 
apenas o consentimento anterior a esta poderá ser excludente 
de ilicitude, fazendo com que, após praticada, tendo-se já reves­
tido de contrariedade ao direito, possa o titular da pretensão 
ressarcitória apenas abrir mão do seu exercício; até porque, 

Jorge Ribeiro de Faria (1991, p. 450) nornina estas hipóteses como "consentimento 
coactivamente prestado". 

Neste sentido, posicionam-se Mário Júlio de Almeida Costa (!991. p. 501), João 
de Matos Antunes Varela (1998, p. 552). Adriano Vàz Serra (1959. p. 107). Adriano 
De Cupis (1979, p. 270), Jaime Santos Briz (1962. p, 85) e Claus Roxin (1997, p. 
525}, dentre outros. 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. Sl-100, 2007. 



70 Responsabilidade civil e consentimento ... 

como de regra, as causas justificativas devem verificar-se an­
tes do fato e não após. 

Fernando Pessoa Jorge (1995, p. 273 e ss) manifesta 
posição divergente, questionando a impossibilidade de consi­
derar-se o consentimento posterior mera renúncia à inde­
nização. Para tanto, sustenta que a conduta ilícita deve ser 
vista como um todo, não sendo razoável que o ato continue 
sendo considerado antijurídico - com todos os efeitos que lhe 
são próprios e não apenas com relação à irresponsabilidade 
civil do agente mesmo após consentimento da Vítima, que, 
por isso, poderia importar na produção de efeitos retroativos.29 

Em não se aceitando a retroatividade para fins de exclusão 
da ilicitude, sustenta •. ainda, posição intermediária segundo 
a qual o consentimento deveria implicar renúncia não ape­
nas da indenização, "mas de tqdos os direitos que adviessem 
do caráter ilícito da lesão" (JORGE, 1995, p. 274). 

A preocupação apresentada mostra-se compreensível, 
porquapto se o ofendido, em momento posterior, termina 
por ratificar o ato empreendido pelo lesante, não se mostraria 
adequado que se mantivessem todos os efeitos ilicitude, 
exceto o dever de indenizar em relação ao qual a aquies­
cência seria considerada renúncia. 

Permitir, todavia, a retroatividade dos efeitos do consen­
timento contraria a lógica e a melhor técnica, porquanto, 
nesta hipótese, quando o consentimento é dado, do ponto de 
vista jurídico, a conduta já se revestira de ilicitude, uma vez 
que a incidência da norma tuteladora é imediata (satisfaz, desde 
logo, o suporte fático hípotético).30 Assim, aceitar a tese da 
retroatividade implicaria, como já dito, contrariar pressuposto 
eh::!mentar de direito segundo o qual as causas justificadoras 

29 Consoante assinala Fernando Pes'soa Jorge (1995, p. 273), "a retroatividade só é, 
evidentemente, possível nutn plano ideal, no sentido de que a lei reconhece os efeitos 
de certo acto c.omo se este tivesse determinada qualidade que historicamente não 
teve". 
30 Tanto que, neste particular, a doutrina costuma subdividir o assentimento em 
consentimento, quando prestado anteriormente ao ato a que se refere, e em ratifi­
cação, quando posterior (ENNECCERUS. 1935b, p. 387). 
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operam-se sempre antes da prática do ato a que dizem res­
peito, porquanto, se verificadas depois, a ilicitude já está pre­
sente. 

A solução tecnicamente mais correta, diante ela natu­
reza das figuras envolvidas, parece· ser aquela que exige que 
o consentimento seja anterior ao ato, pois, se posterior, pelas 
razões já apresentadas, terá efeitos de mera renúncia da inde-

' ' nização. Nada impede, contudo, até mesmo por se mostrar 
mais equânime, a adoção da via alternativa antt~$ apontada 
na doutrina de Fernando Pessoa Jorge: se é certo que a aquies­
cência posterior não pode ser tida como simples· renúncia, 
rião podendo, da mesma forma, retrotrair seus efeitos para 
fins de justificar o ato danoso, porque este já nasceu ilícito, é 
razoável que se entenda que implicará, assim, renúncia não 
só ao dever de indenizar, mas a todos os reflexos que o ato 
porventura venha a produzir no mundo jurídico, desde que 
estejam sob a disponibilidade do agente. 

4 Os Limites da Justificação pelo Consentimento 

Se é certo que o direito concede di'sponibilidade ao 
titular da proteção por ele conferida, fundamento este da 
justificação pelo consentimento do ofendido, hipóteses veri­
ficar-se-ão em que, diante da natureza dos interesses postos 
em causa, esta aquiescência não bastará a excluir a ilicitude 
do fato danoso. 

Diante disso é que serãd impostas uma série de limi­
tações à relevância justificadora da anuência do titular do 
interesse em relação à conduta a que se refere, o que decor­
rerá, por assim dizer, da natureza indisponível da tutela confe-
rida a diversos bens jurídicos. · 

Atento a isso, o Código Civil português, em seu artigo 
340, n. 2, dispõe que "o consentimento não exclui, porém, a 
ilicitude do acto, quando este for contrário a uma proibição 
legal ou aos bons costumes". Criou, desta forma, dupla limi­
tação à excludente em estudo, fazendo com que não possa 
surtir efeitos nas. hipóteses antes referidas. 
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Sem prejuízo. de ter tratado a lei portuguesa de duas 
situações concretas - proibição legal e contrariedade aos 
boqs costumes -, como já dito, a limitação dos efeitos do 
consentimento do lesado, em última an;ilise, coincide com 
as hipóteses de indisponibilidade do direito relativa ao seu 
conteúdo em si,31 sendo que o teor do preceito legal apenas 
representa a concretização dessa impossibilidade.JZ 

E isso se dá até mesmo em razão da própria origem do 
instituto, porquanto se a lei não confere liberdade (rectius: dis­
ponibilidade) ao sujeito para abrir mão daquela proteção por 
ela concedida, não pciderá a sua anuência implicar exclusão 
da· ilicitude nos casos em que esta não exista. 

Por essa razão é que, mesmo não havendo previsão 
expressa sobre a justificação pelo consentimento do lesado 
no direito brasileiro, a mesma limitação decorrente da 

Em matéria de disponíbilídade do direito, cumpre registrar que a limitação diz 
respeito não. só ao seu conteúdo, mas, támbém, à sua titularidade, sendo necessário 
que, para dispor, o lesado seja titular da integralidade do direito. por decorrência 
lógica do principio geral de quem ninguém pode dispor daquilo não tem. 
32 Esta é a posição defendida, dentre outros, por Jorge Ribeiro Faria (1991, p. 
449), segundo o qual "[a] irrert\mcíabi!idade poder derivar tanto de uma proi~içào legal 
como dos bons oostumes". No mesmo norte, Karl Larenz (1959, p, 590). Com sistema· 
tízaçào diversa, Fernando Pessoa Jorge (1995, p. 271), quando trata da primeira hipó­
tese do n. 2 do artigo340 do Código Civil português (proibição legal), faz associação 
entre esta e a indisponibilidade do direito, dando a entender que a limitação deoor­
rente da violação dos bons oostumes não guardaria oom ela indisponibilidade 
relação; ou seía, nestes o titular até poderia ter disponibilidade sobre os 
interesses protegidos, o que consentimento, mas como 
resta por violar os bons costumes, f! límitação à sua não 
aparenta ser o melhor entendimento, seja a proibição legal, seja a lir.ni· 
tação pelo respeito aos bons costumes, conduzem, em última análise, a uma 
indisponibilidade do direito que não precisa decorrer necessariamente da lei, mas 
do sistema oomo um todo. Tanto que, nos ordenamentos nos quais não há regulação 
da matéria, como no brasileiro, a indisponibilidade por afronta a proibição 
legal, seja por afronta aos bons igual modo, ser reconhe-
cidas. Da! que a5 António Menezes (2007b, p. 456) a respeito 
do oonfronto entre em si ou aquela deoorrente da forma como ela 

de vista da técnica. Segundo. o 
autor. é necessário distinguir a de um direito dos casos em que, 
não obstante haja disponibilidade, o oonsentimento seja ineficaz, pois o ato, em 
ooncreto, é que contraria os bons costumes. Até porque, como aponta, 
em ambas as hipóteses, o consentimento manifestado será irrelevante para fins de 
excllL<;ão da ilicitude. 
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indisponibilidade resta por ser-lhe aplicada, pois decorrente 
dos preceitos gerais do próprio ordenamento jurídico, ou me­
lhor, da própria natureza dos bens jurídicos por ele tutelado. 

Daí a pertinência de que a aferição dos limites do consen­
timento do lesado seja criteriosa e feita com base nas peculia­
ridades do caso concreto, objetivando bem se perceber as 
reais hipóteses em que a concordância adquire rei:evância 
jurídica em relação ao juízo de. iliCÍtude. Ou seja, perceber 
não só os casos em que· o consent~mento verse sobre direi­
tos indisponíveis, mas também aqueles em que, não obstante 
haja disponibilidade, o consentimento seja ineficaz porque, 
ele próprio, contrarie proibição legal ou os bons costumes 
(FERREIRA, '1988, p. 177). 

A par das ponderações de ordem geral até aqui traçadas, 
merecem exame as hipóteses específicas trazidas pela lei 
portuguesa, até mesmo para verificar a sua adequação como 
forma de regulamentação do tema. 

No que toca à restrição decorrente de proibição legal, 
o exemplo que tem sido costumeiramente trazido pela dou­
trina (LEITÃO, 2000, p. 312) diz respeito à irrelevância de 
alguém consentir com a própria morte, uma vez que a vida 
é bem jurídico protegido nos ordenamentos jurídicos por 
meio da criminalização da conduta do hotnicídio.14 

I:<:Sta é a posição da doutrina brasileira (AMARAL. 2000, p. 535). O mesmo se 
verifica na doutrinna espanhola, país onde, a exemplo do que ocorre no Brasil. 
também não tem regulamentação expressa do tema (BRUTAU. 1983. p. 85; 
ESTEVILL. 1995, p. 534). 

Não obstante a intensa freqüência com que dito exemplo é empregado para 
demonstrar hipótese de contrariedade à proibição legal, não se pode deixar de fazer 
referência a interessantes considerações acerca da (in)disponibilldade do bem íurí­
dico vida feitas pela doutrina criminaL Neste particular, observa Teresa Pi7_arro 
Beleza (1980, p. Sló) que o fato de o legislador não criminalizar o suicídio (obvia­
mente que quando falhado ou tentado) é um indicativo de que a indisponibilidade 
da vida h\]rnana é relativa. De igual modo, ainda segundo a autora, a punição 
diferencíada entre as condutas de homicídio e de auxflio ao suic!dio bem demons­
tram que me.smo não tendo condão de excluir a ilicitude da conduta do agente, o 
consentimento do ofendido, na segunda hipótese, não é de todo irrelevante para o 
díreí!o penaL Em sentido contrário, Manuel Cavaleiro de Ferreira (1988, p. 175) 
sustenta indisponibilidade absoluta do bem jurldico vida. 
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Aqui, desde logo, se pode perceber que o direito pe­
nal adquire função relevante na delimitação do território 
da disponibilidade do titular da proteção jurídica, haven­
do de distinguirem-se os casos em que o consentimento não 
afasta a incriminação daqueles em que resta por obstar a 
incidência da norma penal, seja porque pode funcionar 
como causa de justificação na esfera criminal, seja porque 
o não consentimento pode ser elemento do tipo (JORGE, 
1995, p. 272; ROXIN, 1997, p. 528; BELEZA. 1980, p. 513). 

Na primeira hipótese, resta afastada a incidência da ex­
clusão da ilicitude em comento, pois o consentimento é 
irrelevante quanto à incriminação, não podendo obstar a p~oi­
bição legal que dela decorre; na segunda, quando por ele 
próprio já for excludente na ceara penal ou quando o tipo 
exija a existência de dissenso,. a concordância do ofendido 
com o ato danoso poderá produzir a sua justificação na 
esfera cíveL 

Ainda sobre a restrição decorrente da lei, já saindo do 
campo de atuação do direíto penal, é de ser observadp que 
"[a]s hipótese de proibição legal são bastante mais extensas 
do que poderia parecer, numa visão superficial" (CORDEIRO, 
2007h, p. 456), nelas se incluindo não só aquelas relativas 
aos direitos de personalidade e aos direitos de famfiia, de 
um modo geral indisponíveis, mas também outras pontuais 
verificadas em matéria de direitos obrigacionais e reais.35 

Quanto à restrição decorrente dos bons costumes, o exa­
me da relevância do consentimento apresenta-se mais contro­
vertido, justamente em razão da dificuldade de· precisar os 
contornos do conceito jurídico indeterminado em questão.:;6 

3' Neste particular, Antônio Menezes Cordeiro. (2007b, p. 456) cita, por exemplo, os 
artigos 809, 836, n. 1, e 942. n. 1, todos do Código Civil p:l!'luguês. 

A par da sua dificuldade, a doutrina é praticamente unânime em apontar a 
existência desta lirílitação pelos bons costumes, não obstante poucos tratem acerca 
dos melhores critérios para operacionalizar a sua aplicação. Neste sentido, Ludwig 
Enneccerus (1935a, p. 638), José Puig Brutau (1983, p. 85). Luis Díez-Picazo (2000. 
p. 304) Jaime Santos Briz (1962, p. 83), dentre outros. 
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A partir da sua evolução, desde a noção romana de mo­
res até a inserção no direito codificado contemporâneo,37 

amplos e variados foram os contornos dados à expressão 
"bons costumes" (CORDEIRO, 2007a, p. 699). Na atualidade, 
contudo, estas dimensões tem-se reduzido, podendo desta­
car, nomeadamente no campo das regras de comportamento 
sexual e familiar, um reconhecimento pelo direito civil da sua: 
normatividade, a par de não à referir de modo expresso;3~ A 
estes dois campo;i destacados comportamento sexual e 
familiar podem ser· associadas, de igual sorte, as regras 
deontológicas .afetas ·a dadas pt:afissões, 39 em que também 
poderá ser verificada uma certa normatividade atribuída aos 
bons costumes. 

Daí que, com freqüência, será possível encontrar na dou­
trina a delimitação do conteúdo do conceito em questão atra­
vés de referência a "concepções ético-jurídicas dominantes 
na cole.tividade" (LIMA; VARELA, 1982, p. 397), sendo, pois, 
conceito situad~. historit:amente.40 Por isso, será suscetível a 
influência direta do que a sociedade vive, das experiências 

São várias as referências encontradas aos bons costumes, tanto no Código Civil 
português quanto no congênere brasileiro, podendo-se citar, exempli!icatívamente, 
naquele, os artigos 271, n. I, 280, n. 2, 334, 340, n. 2, 465, alínea, "a", 967, 1.422, 
n. 2, alínea "b" 2.186, 2.230 e 2.245, e, neste, os artigos 12, 122, 187 .• 1.336, inciso 
IV. e 1.638, inciso 111. A freqüência mais evidente na lei civil portuguesa em compa· 
ração à brasileira provavelmente deva-se aos quarenta anos que separam a 
promuJga(;:ãode ambos os Códigos, a redução do campo operativo 

juridÍeamente indeterminado em questão ao longo dos tempos. O seu 
objetivo, entretanto, na maioria dos casos, guarda relação com a limitação da 
autonomia privada (CORDEIRO, 2007c, 
38 Neste particular, conforme observa Cordeiro (2007a, p. 709). 
'[o] Direito Civil reconhece regras a que empresta um conteúdo jundico, mas que, 
por razões de tradição, nunca refere de modo expresso. Estão nessas 
condições as regras comportamento sexual e que. no fundamental, têm 
o seguinte conteúdo: não são admissiveL~ jurídicos - excluídos os atos 
próprios do Direito da família e que a lei que tenham por objecto presta-

que envolvem relações familiares ou condutas sexuais" 
Consoante leciona Jorge Sínde Monteiro (1983. p. 464). "os bon.'i costumes não 

devem ser vistos apenas pelo prisma de uma ética individual, antes de abranger o 
setor de uma ética de ~Jrdenação ('princípios de boa ordenação de uma socie­
dade'), em que se integram os deveres fundamentais das diversas profissões". 
40 Discorrendo sobre o princípio da boa-fé, mas em digressão que se mostra. da 
mesma forma, pertinente no que toca aos bons costumes, Judith Martins-Costa 
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que são verificadas no seu corpo social, apontando para va­
lores inegavelmente consensuais e alargados,. até mesmo 
como exigência de uma sociedade pluralista (FRADA, 2004, 
p. 843) e de um Estado Democrático de Direito. 

Assim é que sua relação com os comportamentos huma­
nos, nomeadamente como fonte de limitação da autonomia 
privada e, bem assim, de ilícitude, justifica-se n.o fato de que 
inobstante o ato consentido surja como um ato pessoal, tem 
relações necessárias com a coletividade.41 

Por tudo isso, ter-se-á que a límitação do consentimento 
pelos bons costumes traz, no seu âmago, um intuito de pro­
teção de um interesse de mais amplo espectro, baseado no 
senso comum coletivo vigente no corpo social, sendo que a 
sua própria essência conformará os limites da autonomia 
que o direito confere no marco da própria esfera do interesse 
autorizante (ESTEviLL, 1995, p. 534). 

O grande problema surge justamente ai, porquanto, 
para concretizar o conceito em debate, na busca da proteção 
destes ditos valores difusos, não raro lança-se mão de pre­
ceitos de ordem moral,42 o que se constitui em celeuma de 

(2003, p. 79) esclarece que "o caráter situado do conhecimento e da compreensão, 
próprio dos fenômenos culturais, recobre a ciência juridica, na medida em que essa 
constitui o resultado de um proCesso extraordinariamente laborioso e complexo de 
integração entre fatos e valores. Daí que toda a ciência jutídica 'si const(tuice 
contestualmente' E se é constituída contextualmente, é porque 'la estrutura de! 
Vorverstãndnis coglie la storicità e la localízzazione come dimensione intrinseche al 
conoscere'". · 

Daí que, segundo parcela da doutrina, o que se objetivaria com a limitação pelos 
bons costumes é não permitir que uma ação individual possa afetar toda a sociedade 
ou, em outras palavras, especificamente no que toca à eJ>cludente de ilicitude em 
exame, impedir a legitimação de danos fundados na "inmoralídad" sob o funda­
mento de que não se pode aceitar que o consentimento da vítima excluir a 
ilicitude de fatos que "contravienen las más elementares normas de convivencia 
social y son esa clase de prejuicios a los que el Derecho níega la possibilidad de que 
e! mero consentimiento de la víctirna o de! que los padece lesexonere de su antijuricidad" 
(ES1EVILL. 1995. p. 534) . 
42 Isto é o que se observa, v.g .. nas lições de Manuel Cavaleiro de Ferreira (1988. p. 
176), em especial quando o autor faz menção à "reprovação pela moral ou pela 
opinião comum (o sentimento geral sobre a moralidade [ ... ])" O mesmo também 
pode ser verificado nas obras de Kar! Larenz (!959. p. 591) e Luis Pascual Estevill 
(1995. p. 534). 
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difícil solução tendo em conta que, em sociedades plurais 
como as hoje em dia verificadas, não é possível pretender-se 
consenso no que toca aos princípios relacionados à moral 
privada susceptíveis de garantir a segurança jurídica 
(ROXIN, 1997, p. 530). Nisso reside a dificuldade de delimi­
tação deste senso coletivo global que marcaria os contornos 
do conceito de bons costumes. 

Tendo em conta estes rparcos teóricos, o exemplo mais 
freqüentemente encontrado na literatura jurídica (LEITÃO, 
2000, p. 312) envolvendo a relação entre consentimento do 
lesado e bons costumes diz respeito à impossibilidade de a 
aquiescência do ofendido justificar práticas sacio-maso­
quistas causadoras de lesões. Não há, contudo, consenso a 
respeíto, existindo parcela da doutrina (ROXIN, 1997, 530) 
que sustenta, nestas hipóteses, de modo contrário ao antes 
referido, a possibilidade de o consentimento justificar o ato 
lesivo, o que bem adianta a controvérsia existente acerca do 
tema. 

É notório que na área relacionada a práticas sexuais, a 
progressividade da aceitação coletiva [ou seria melhor dizer 
da indiferença coletiva} das mais variadas tendências deve 
ser levada em conta, sendo certo que, para a delimitação 
do conceito de bons costumes, não há como se lançar mão 
de contornos muito rígidos acerca dos usos aceitáveis em 
sociedade. Daí porque propor Claus Roxin (1997, p. 530) que 
qualquer limitação por afronta aos bons costumes somente 
tenha lugar quando se possa depreender do próprio orde­
namento jurídico uma clara reprovação legislativa em rela­
ção a determinada conduta, a qual, ainda, para tanto, deverá 
implicar menoscabo de bens jurídicos que não estão subme­
tidos à disposição plena do seu titular. 

Diante disso, é notório constatar-se que o âmbito de 
aplicação dos bons costumes como cláusula de limitação da 
relevância do consentimento do lesado está a se restringir 
cada vez mais, o que se deve, por certo, às cresoentes plura­
lidades social e cultural hoje vivenciadas, as quais vêm a difi­
cultar, em especial nos temas afetos a relações familiares e 
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práticas sexuais, a demarcação do que é contrário ou não 
ao senso coletivo comum que lhe dá conteúdo. 

Daí porque a forma mais adequada de regulação do 
tema talvez empregue referência apenas aos ptincípios de 
ordem pública, dentre eles o da dignidade da pessoa hu­
mana, tendência esta acolhida pelo próprio artigo 81, n. 1, do 
Código Civil português· quando trata da limitação voluntária dos 
direitos de personalidade, exemplo que bem pode ser se-
guido pelo legislador brasileiro.43 ' 

5 Formas Alternativas ao Consentimento Expresso 

Além do consentimento expresso, regra geral na hipó­
tese de exclusão da ilicitude em apreço, podem-se verificar 
duas formas alternativas de aquiescência, a saber: o consen­
timento tácito e o consentimento presumido. Aquele é extraível 
do próprio sistema, porquanto, em teoria geral do direito ci­
vil, as declarações de vontade, em regra, podem-se dar de 
forma expressa ou tácita; este, não obstante à ausência de 
regulação legislativa na ordem jurídica brasileira, em Portu­
gal, vem tratado no n. 3 do artigo 340 do Código Civil, segun­
do o qual "tem-se por consentida a lesão, quando esta se deu 
no ínteresse do lesado e de acordo com a sua vontade pre­
sumível". 

5.1 O Consentimento tácito e a importância da assunção dos riscos 

A figura do consentimento tácito como causa excludente 
da ilicitude surge sistematizada na doutrina de forma intima­
mente ligada às atividades que, por natureza, envolvam risco, 
com os quais anui o agente ao delas participar, mesmo que 
não o faça por meio de declaração expressa. 44 Daí porque 

43 Esta é a posição defendida por Paulo Mota Pinto (2004, p. 428), o qual menciona 
as dificuldades que advêm do m;museio do conceito de bons mstumes "em face da 
complexidade e da pluralidade de mundívivências das sociedades contemporâneas". 
referindo uma preferência pelo limite da ordem pública, não obstante em algumas 
hipóteses restem por induzir conseqüências iguais. 
44 Jorge Ribeiro de Faria (1991, p. 450) faz referência a "comportamentos socíais 
típicos" para designar ato do sujeito consubstanciado na vontade de participar de 
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o exemplo doutrinai mais .. freqüente da sua ocorrência (LEI­
TÃO, 2000, p. 312; MARTINEZ, 2004, p. 108; VARELA, 1998, 
p. 554) guarde relação com os danos advindos da prática de 
esportes perigosos, tais como o boxe, as artes marciais, o 
râguebi e, até mesmo, o futebol, as quais estariam justificadas 
pela excludente em exame.45 

Nestes casos, segundo a construção desenvolvida,, a 
ader~ncia do agente à prática dessas atividades, sabendo dos 

' riscos que elas envolvem, autorizaria o ordenamento jurídico 
a considerá-la como consentimento tácito relativamente a 
eventuaís danos que pudesse vir a sofrer, excluindo-se, pois, 
a sua ilicitude;46 

E esta possibilidade decorre do fato de que, como ensina 
José de Oliveira Ascensão (2003, p. 48), "as manifestações 
negociais podem fazer-se por meros comportamentos", os quais 
podem ser considerados como declarações em sentido am­
plo. Por isso é que, ainda segundo o autor, para a identifi­
cação deste fenômeno, ao invés da expressão declaração táci­
ta, seria preferível a denominação "comportamento conclu­
dente"47. 

O direito positivo, não raro, lança mão da expressão "de­
claração tácita", como o faz, u.g., o artigo 217 do Código Civil 

determinada atividade, mesmo que perigosa, donde se pode extrair seu consenti· 
menta tácito em relação aos danos eventualmente verificados. 
'5 Da mesma forma, na doutrina de Díeter Medicus O 995a; p. 733), é possível 
encontrar exemplo de consentimento tacito na hipótese daquele que aceita carohi 
de condutor manifestamente desabilitado a conduzir. Na jurisprudência brasileira, é 
possível identificar caso envolvendo paciente que aceita submeter-se a tratamento 
experimental com determinado medicamento e, em decorrência, termina por 
sofrer álguma seqüela em razão disso. NE'.ste sentido: BRASIL. Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do SuL Apelação Cível n. 70020090346. 93 Càmara CíveL Rei. 
Des. Odone Sanguiné. Julgado em: 26 set. 2007. Disponível em: <http:// 
www.tj:rs.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 2007. 
46 Consoante assinala Luís Manuel Teles de Menezes Leitão (2000, p. 312), o consen­
timento tácito será, por isso, aquele que "resulte de um comportamento concludente 
do lesado', o qual "envolve uma aceitação tácita e recíproca dos riscos de acidente'. 
47 Esta também é a posição de Luis Manuel Teles de Menezes Leítao (2000, p. 312). 
Não há, contudo, consenso em doutrina, havendo quem sustente a diferença entre 
comportamento concludente declaração tácita (PINTO, 1995, pp. 25 e ss). 
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português, 48 pelo que, por decorrência, a denominação 
consentimento tácito acaba sendo empregada, podendo, por 
lógica, ser associado às hipóteses em que se dedw..a dos fatos 
que, com toda a probabilidade, o revelem.49 

Aqui, é oportuno que se distinga manifestação tácita 
de silêncio, já que, ao contrário daquela, neste não há qual­
quer externàlização de vontade (ASCENSÃO 2003, p. 51); 
vale, contudo, como declaração negociai quando este valor 
decorra da lei, dos usos ou da vontade das partes, nos exatos 
termos dos artigos 218 e 111 dos Códigos Civis porJUguês e 
brasileiro. 

Assim, em razão de tais pressupostos teóricos, é lícito 
afirmar que haverá, tanto no ordenamento português como 
no brasileiro, nestes casos, quando o comportàmento do 
agente induza a exteriorização da sua aquiescência, efetivas 
formação e manifestação de vontade e não presunção acerca 
do consentimento (COSTA 1991, 502). A diferença reside no 
fato de que a exteriorização dessa concordância não se dá de 
forma expressa, mas tácita, razão pela qual, segundo sustenta 

~· O Código Civil brasileiro, não obstante deixe de empregar em seu texto a locução 
"declaração tácita", traz dive!SOs dispositivos que com ela guardam relação. São exem­
plos disso ps seus artigos 191, 474. 659, 774 e 1.805, o primeiro deles, inclusive, 
fazendo referência à renúncia tácita da prescrição, definindo-a como aquela que "se 
presume de fatos do interessado, incompatíveis com a prescrição"; traz, assim, acepção 
bastante próxima daquela encontrada para designar declaração tácita no Código 
Civil p()rtuguês, comungando, ambos, pois, de mesmo conteúdo. 
49 Neste particular, a jurisprudência já reconheceu que, para fins de 
exclusão da ilicitude, pode o ser "expresso por qualquer meio que 
traduz.a uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente 
protegido" sendo que "nada permite concluir que L'll expressão não possa configurar­
se através de uma anuência tácita inequívoca, como é princípio geral de direito" 
(POKIUGAL. llibunal da Relação de Lisboa. Recurso n. 0000592. ReL Des. Sousa 
Nogueira. Julgado em: 23 abr. 1996. Disponível em: <http://www.dgsi.pt>. Acesso 
em: 17 fev. 2008). Tanto que já foi reconhecido, mesmo que para efeitos criminais, 
a justificação das lesões decorrentes de prática esportiva (futebol), uma vez que 
tacitamente consentida por aquele que dela participa. Cfr. PORTUGAL Tribunal da 
Relação de Coimbra. Recurso n. 39/00. ReL Des. João Trindade. Julgado em: 16 mar. 
2000. Disponível em: <http://www.dgsí.pt>. Acesso em: 12 ago. 2008. Da mesma 
forma, a jurisprudência brasileira, ao reconhecer o consentimento tácito dos pais 
justific.adores das lesões sofridas pelo filho que iniciou atividade como jogador de 
futebol nas categorias de base de determinado clube e, no seu desempenho. veio 
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parte da doutrina (BRIZ, 1962, p. 84), deverá ser interpretada 
restritivamente, incluindo apenas os danos estritamente 
presumíveis, situados dentro da margem de normalidade 
daquela atividade. so 

Daí porque, no que toca às práticas esportivas que en­
volvam risco, é requisito à justificação que as lesões não. 
decorram de conduta dolosa de quem as pratica, bem como 
que, na sua produção, não concorram condutas contrárias 
às regras do jogo (COSTA, 1991, p. 502). O fundamento desta 
posição, o qual se mostra acertado, é que, nestas hipóteses, 
a lesão extrapolaria os limites do consentimento decorrente 
da assunção dos riscos da atividade, porquanto estranhas à 
sua prática normal, não sendo dado ao participante, quando 
da aderência ao esporte, concordar que outros poderiam 
obrar com dolo na lesão ou que os seus regulamentos fossem 
desrespeitados. 

Além disso, é forçoso concluir que os contornos do 
consentimento tácito deverão ser marcados pelo grau de 
conhecimento que o lesado tem dos riscos. Isto é, como já 
dito em momento anterior, a fim de que possa validamente 
formar e manifestar vontade, tal qual ocorre em relação ao 
consentimeylto expresso, mas, aqui, com maior relevo, o 

a romper os ligamentos do joelho direito em campo, afastando, portanto, o dever de 
indenizar. E isso porque "na prá\ica desportiva do futebol, por sua própria natureza, 
o atleta é suscetfvel a sofrer chutes, golpes e choques de parte de atletas do clube 
adversário que, muitas vezes, resuitam em lesões, inclusive graves" (BRASIL, Tiíb1,1nal 
de Justiça do Estado do Rio Grande do SuL Apelação Cível n. 70011788148. ga 
Câmara CíveL ReL Des. Odone Sanguinéc Julgado em: 24 ago. 2005. Disponível 
em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 2007). 

Nesta linha, entendendo que o consentimento tácito legitima apenas os danos 
normalmente decorrentes de dada atividade, asseverou o Supremo Tribunal de 
Justiça português que "em termos de vida real, é absurdo dizer-se que conserttiu na 
lesão a péssoa que, ao ir comprar leite, é mordida por um cão 'pastor alemão', que 
guardava o gado do dono" (PORTIJGAL, Supremo Tribunal de Justiça. Recurso de 
Revista n. 085716. Rel. Cons. Cardona Ferreira. Julgado em: 20 jan. 1994. Disponível 
em: <http://www.dgsi.pt>. Acesso em: !7 fev. 2008), afastando, com isso, a justi­
ficação das lesões sofiidas pela vitima. Tal é assim porque, como destacado no próprio. 
precedente, não era raZoável ao ofendido pressupor que, ao dirigir-se àquele local,' 
poderia ser mordido pelos cães que guardava o rebanho, tendo, com isso, assumido 
o risco em relação à ocorrência destas lesões. 
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lesado deve ter acesso a todas as circunstâncias que envol­
vem uma determinada prática que, em tese, venha a ser 
exposto, recebendo as oportunas informações a respeito, a 
fim de que dela decida participar com liberdadeY 

Até porque a ausência ou insuficiêncja de infori"Çaçã() 
podem inquinar o ato de vício de consentimento, pois a sua 
formação fundar-se-ia em premissa equivocada. Por essa 
razão, serão aplicáveis a respeito as disposições acerca do erro 
na formação volitiva que, assim como a ignorância, conduz 
à uma falsa representação da realidade (ASCENSÃO, 2003, 
p .. 135), permitindo a manifestação de um consentimento 
verdadeiramente não desejado, já que correspondente a 
situação fática diversa daquela em que se daria.52 

Sobre esta temática, é oportuno que se. refira o caso 
das ações indenizatórias manejadas por fumantes que restaram 
com a saúde 

1
comprometida pelo consumo de tabaco. Abs­

traindo-se qualquer ponderação acerca da irrenunciabilidade 
dos direitos de persohalidade no caso, vida e saúde -, o 

" Sobre a relevância dos deveres de informação, notadamente quando o consenti­
mento envolva a assunção de riscos, oportuno referir decisão do Supremo Tribunal 
Administrativo português, o qual assentou que "os médicos dos estabelecimentos 
públicos de saúde têm o dever de prestar aos pacientes infotmações adequadas 
sobre a sua sítuação, as alternativas possíveis aó tratamento e a evolução provável 
do seu estado, em ordem a permitir-lhes uma opção esclarecida entre receber ou 
recusar os cuidados de saúdo propostos" (PORTIJGAL, Supremo Tribunal Adminis· 
trativo. Recurso Jurisdicional n. 042434. Rei. Cons. Vítor Gomes. Julgado em: 09 
mar. 2000. Disponível em: <http://www.dgsi.pt>. Aéesso em: 15 fev. 2008). A 
dificuldade, contudo, reside na amplitude do termo "informações adequadas'\ dada 
a extrema tecnícidade que envolve a ciência médica, bem assim todas aquelas 
que, da mesma forma, não obstante encerrem riscos, pressuponham conhedmentos 
específicos para a compreensão da informação. Exatamente por isso é que, na mesma 
linha da decisão antes referida, mas com conteúdo um tanto quanto mais restritivo, 
entendeu a jurisprudência brasileira que ·"informar o paciente do tratamento não 
quer dizer explicar todos os detalhes particulares que estão implicitamente conexos 
ou vinculados com o tratamento realizado segundo as lex artis ou que são inerentes 
à sua execução" (BRASI~L. Tribunal de JustiÇa do Estado do Rio Grande do SuL 
Apelação Cível n. 70009865544. 9a Câmara Cível. Rei. Des. Luís Augusto Coelho 
Braga. Julgado em: 31 ago. 2005. Disponível em: <http://wwW:tj.rs.gov.br>. Acesso 
em: 18 dez. 2007). mas somente aqueles que forem necessários e suficientes à sua 
leiga compreensão dos acontecimentos. 

Ainda segundo José de Oliveira Aséensão (2003, p. 136), há que se diferentíar o 
erro na formação da vontade do erro na sua declaração. Enquanto naquele o erro 
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que de antemão, afastar a incidência da q1Usa de 
justificação em estudo, o ponto central da contenda envol­
vendo companhias fumageiras e usuários reside, justamente, 
no fato de saber se aquelas Se desincumbiram do seu dever 
de informar estes acerca dos riscos do consumo .Qo ·tabaco, 
possibilitando, assim, uma real assunção tácita dos riscps, o 
que impl,caria exclusão da ilicitude. 

Isso porque, pa~f! fins de justificar os danos advindos 
do .fumo, alegam as empresas produtoras que os maletrcios 
advindos do cigarro são de conhecimemo geral, não haven­
do, pois, dever de informar acerca daquilo cujo côhheci­
mento é amplo e irrestrito. A este argumento são contra­
postos aqueles manejados pelos consumidores no sentido 
de que, nas décadas de 40 e 50 do século XX, quando os 
hoje demandé\ntes iniciaram o hábito ·de fumar, não só não 
se divulgaram informpções acerca dos riscos do consumo, 
como, áÍnda, a partir de intensa publicidade, constrUiu-se uma 
glamourização em tomo do ato de fumar, fazendo corri que 

. os consumidores, após já dependentes do produto, quando, 
já na década de 80 daquele século, iniciaram as campanhas 
governamentais de esclarecimento e informação, não mais 
conseguissem abandonar o vício. 

No Brasil, 53 os Tribunais, não obstante a avaliação tenha 
de ser feita caso. a caso, têm reconhecido, em.algumas hipó­
teses, a responsabilidade das indústrias fumageiras sob a 
alegação de que não haveria como se falar em consentimento 
válido - exdudel'lte da ilicitude - quando as fornecedoras 
deixaram de informar os consumidores sobre os riscos do 
cigarro, ainda mais porque já naquela épóca dispunham 

foi responsável por uma formação volitiva equivocada, neste, o agente exprime 
defeituosamente sua intenção, ou seja, "[a] intenção, aí, formou.se bem. O vício 
está apenas na extemalização". Não obstante serem diversas, estarão sujeitas a 
regime análogo, tomando o consentimento dado irrelevante para fins de. exclusão 
da ilicitude. 

Não se tem noticia de demanda semelhante em Portugal. A respeí~o da evolução da 
jurisprudência em outros países, nomeadamente na França, nos E,<;tados Unidos e na 
Alemanha, ver obra específica de autoria de Cláudia lima Marques (2005, p. 75 e s.<;), 
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dessas informações e se omitiram em as repassar, não sendo 
elas, naquele período, de conhecimento amplo e geral, como 
se pretendeu fazer crer. 

Assim, resta assente que, com efeito, para fin,s de que o 
consentimento seja validamente· prestado pelo agente ao 
aderir a determinada atividade que envolva riscos, neces­
sário que tenha as informações a respeito destes, podendo 
bem avaliar a conveniência e oportunidade de. praticá-la e, 
diante disso, arcar com estes riscos. 

Em resumo, é usual exigir-se, para fins de justificação da 
conduta ;pela aquiescência tácita do ofendid6; que os da­
nos dela decorrentes estejam previstos dentro da normali­
dade daquela atividade determinada, não se admitindo que 
se aleguem riscos imprevisíveis ou que estavam fora da 
margem de suposição do autor do consentimento, com base 
nas informações de que ele dispunha a respeito. 

Como se pôde até aqui delinear, a excludente do consen­
timento tácito vem, em grande parte, associada à assunção 
dos riscos de determinada prática, o que justifiçou, desta for­
ma, a pretensão de dar-lhe autono:mia jurídica. Esta tendên­
cia tem sido verificada, especialmente, em parte das doutrinas 
anglo-americana (assumption of risk), francesa (acceptatios 
des risques) e alemã (Handeln auf eigene Gefahr) (PROENÇA, 
1997, p. 616), não obstante, inclusive nestes sistemas jurídicos, 
mesmo a par de uma relativa autonomia da figura da "assun­
ção do risco", continue a se verificar a sua conf}"uência com o 
princípio volenti noh fit íniurict justificador da exclusão da 
ilicitude pelo consentimento tádto.54 

Ocorre que esta pretensà autonqmia, criadora de urna 
figura "nebulosa e heterogênea" (PROENÇA, 1997, p. 615), 

:José Carlos Brandão Proença (1997, p. 616) destaca, inclusive, que a ,.,.;~,,~,..iin 
dominante na doutrina estrangeira, após uma celta comenda, tem 
recusa de uma posição autqnorna da figura da assunção dos riscos. consoan· 
te destaca mesmo autor (1997. p. 620), no cenário jutidico português, o qual, em 
conjunto com o ordenamento brasileiro, é o objeto precípuo deste estudo, "[o] 
escasso tratamento que a nossa doutrina dedicou (e dedica) à 'assunção do risco' 
não fornece subsídios bastantes para que se possa descortinar uma tomada de 
posição sobre a vexata quaestio da autonomia da figura". 
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tem chamado a atenção para pontos que, ao que parece, 
passaram despercebidos da construção original formulada 
, pela doutrina clássica, não obstante fossem identificáveis na tra­
dição romana que os justificou. Isso porque, em especial no 
que toca às práticas desportivas e aos riscos a elas associa­
dos, corriqúeiramente relacionados com o consentimento 
tácito do lesado, não obstante s~ verifique a suposta "atri­
buição de um poder de lesão" (PROENÇA, 1997, p. 614); 
pode-se constatar uma concomitante crença do sujeito de I . 

que esta não se verificará. Por isso é que, para muitos, pare-
ceria irreal falar em consentimento tácito justificador de da­
nos que, em verdade, o sujeito acredita que não se iriam 
concretizar (FRADA, 2006, p. 77). 

Segundo Manuel Carneiro da Frada (2006, p. 77), a solução 
para a controvérsia está na adoção da teoria da direção da 
vontade,55 largamente aceita pelo Direito Penal, nos termos da 
qual·" a declaração não releva, pode até nem existir, impor­
tando, isso sim, a direcção da vontade de quem consente. 
Com isso, o consentimento do lesado ampliacse na direcção 
de outras figuras", restando por abarcá-las, dentre elas, a assun­
ção de risc.os. 

Desta feita, pelo que parece, ao se expor ao risco ine­
rente a determinada atividade, o lesado direciona sua von­
tade e assente na eventual ocorrência de danos a ela intrín­
secos, os quais restam justificados por este comportamento, 
que deve ser interpretado como consentimento tácito (COS­
TA, 1991, p. 502), permanecendo as hipóteses em apreço 
abrangidas pela figura ora estudada, sem justificativa, ao me­
nos a partir pa construção teórica hoje existente a respeito, 
para a construção de uma figura autônoma. 

Do esboço apresentado é possível extrair que a falta de 
regulamentação legislativa do tema no ordenamento brasileiro 
não representa entrave para que a figura seja reconhecida 

Para aprofundamentos sobre a teoria da direção da vontade a sua operatividade 
em tema de exclusão da ilicitude pelo coru;entimento, ver os ensinamentos de Clau~ 
Roxin (1997, p. 534). 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 51-100, 2007. 



86 Responsabilidade dvil e consentimento ... 

e aplicada, tal qual ocorre na realidade jurídica portuguesa, 
mesmo que com contornos oscilantes. Não obstante não se 
possa encontrar a mesma preocupação doutrinária COJ11 que 
o tema vem sendo tratado em Portugal, o fato de reconhecer­
se, no Brasil, o oonsentimento do lesado como causa supralegal 
de justificação aliado à possibilidade genérica prevista no 
sistema de que as manifestações negociais possam ser expres­
sas ou tácitas56 aponta para uma uniformidade no tratamento 
das questões no âmbito comparativo proposto. 

5.2 Presunção de consentimento: a atuação em interesse alheio 

A mesma uniformidade aparente verificada nos ordenà­
mentos português e brasileiro no que toca ao tratamento 
do consentimento tácito, porém, parece não poder ser afir­
mada em matéria de consentimento presumidoY Isso por­
que a inexistência de regra oodíficada no Brasil, ao contrário 
do que ocorre no Código Civil português, induz, não raro, a 
um tratamento jurídico díspar acerca de questões fatica­
mente idênticas, o que se pode imputar, por certo, a essa 
ausência de regulação, o que bem demonstra não ser ela 
tão supérflua como sustentado por parte da doutrina brasi­
leira (TOLEDO, 1984, p. 128). 

Como já antes referido, o artigo 340, n. 3, do Código 
Vaz Serra estatui que "[t]em-se por consentida a lesão, quan­
do esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua 

s• Isso é o que se infere do artigo !07 do Código Civil de 2002. segundo o qual "[a] 
validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quan­
do a lei expressamente a exigir". 
"Segundo Délio Magalhães (1968, p. 112), o consentimento presumido foi primeiro 
tratado por Emst Zitelmann; na seqüência, dedicou-lhe estudo monográfico Arndt, 
intitulado Die mutmassliche Eínwílligung aLs Rechtfertigungsgrund Strafr., sendo, entre­
tanto que, segundo aquele autor, apenas com Edmund Mezger foi melhor desenvol­
vido, quando, então, restou associado à "gestão de negócios sem encargp" Em 
sentido contrário, Adriano Vaz Serra (1959, p. 108) identifica já na obra Auschuluss 
d!!f W!derrechtlichkeit, de Emest Zitelmann, publicada em Archiu f. d. c. Praxis, n. 99, 
p. 104 e ss, a até hoje aceita associação entre o conSentimento presumido e a 
"gestão útil de negócios". f!. propósito, com extensa indicação bibliografia em língua 
alemã sobre o tema, ver as lições de Hans-Heínrich Jescheck e Thomas Weigend 
(2002. p. 413). 
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vontade presumível". Ou seja, constitui uma ficção de consen­
timento EMARTINEZ, 2004, p. I 08) que a lei extrai do fato de 
a intervenção na seara alheia ter-se dado no interesse do pró­
prio titular, ao contrário do que ocorre no consentimento 
tácito, em que a anuência prévia do ofendido existe, mas se 
exterioriza por meios outros que não uma declaração ex-
pressa. Por . razão, tem sido tratado pela doutrina como 
uma causa justificação sui generis (JESCHECK; WEIGEND, 
2002, p. 413). . 

Daí porque estar a· figura freqüentemente associada aos 
casos em que o titular dos interesses em causa não se encon­
tra em condições de prestar seu consentimentQ, sem prejuízo 
de as circunstâncias concretas autori7..arem presumir que, caso 
fosse transposta dita impossibilidade, o lesado, por certo, anui­
ria com a intervenção ry.a sua seara juridicamente protegida. 

Os. exemplos mais comuns verificam-se, além dos casos 
de cirurgias de urgência realizadas sem a prévia aquiescência 
do paciente, os quais adiante melhor serão tratados, na hipó­
tese daquele que arromba a porta da residência de um vizi­
nho que se encontra em viagem para conter vazamento de 
água ó qual, por certo, destruiria a residência antes do seu 
retomo (os danos causados na porta restam justificados pelo 
consentimento presumido do proprietário) ou do agente que 
abre correspondência de um amigo para fins de adotar provi­
dências imprescindíveis ao seu interesse, dada a sua impossi­
bilidade momentânea de assim o proceder (MEZGER, 1946, 
p. 414). Ainda, é freqüente falar-se na hipótese do ato de 
correção praticado em relação a menor que se encontra sob 
os cuidados de pessoa distinta daquela que detém o poder 
parental (BRlZ, 1962, p. 84), bem como no caso de quem 
ofende corporalmente o náufrago que se encontra em es­
tado de desespero para, com isso, poder salvá-lo da morte 
por afogamento (MEZGER, 1946, p. 414). 

Diante disso, é possível afirmar, consoante o faz Edmund 
Mezger (1946, 414), que a antijuridicidade desaparece a partir 
do consentimento presumido, o qual pressupõe "um juízo de 
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probabilidade objetivo do juiz que expressa que o suposto 
·lesado, se possuísse um completo conhecimento da situação 
de fato, teria, do seu ponto de vista pessoal, consentido na 
ação". 

O fundamento dessa figura, em decorrência destas con­
dições fáticas, guarda intrínseca relação com a gestão de 
negócios sem mandato (BRIZ, 1962, p. 84; FARIA, 1991, p. 
450) ou, pelo rpenos, com situação a ela análoga (SERRA, 
1959, p. 108), pelo que os requisitos de ambas terão íntima 
identidade (VARELA, 1998, p. 553). Surgem, assim, dois pressu­
postos imprescindíveis a que a ingerência na esfera jurídica 
alheia, nestas hipóteses, reste justificada (JORGE, 1995, p. 278): 
um primeiro utiliter coeptutn -, relacionado com a intenção 
do agente em agir no interesse do titular do interesse em cau­
sa, e, um segundo, Consubstanciado na atuação consoante sua 
vontade real ou presumível. 58 

Neste aspecto, deve-se ter cuidado para que a formu­
lação apresentada não induza em confusão entre vontade 
presumida do titular do interesse em causa e consentimento 
presumido. Isso porque a vontade do lesado pode ser efeti­
vamente conhecida por parte daquele que atua acobertado 
pela excludente; tal, contudo, não faz com que se possa dizer 
que ele possui autorização para agir: a vontade é conhecida, 
mas. o consentimento, em razão dessa vontade, é presumido. 
Noutros casos, porém, poderá a vontade ser presumível e, 
em decorrência desta presunção, também o consentimento 
ser implícito. Em suma, o consentimento sempre será presu­
mido se assim não for, a hipótese será de consentimento 
real -, sendo que a vontade poderá ser real ou presumida. 

O importante é que essas presunções sejam pautadas 
por critérios objetivos (COSTA, 1991, p. 501), ou seja, que a 
partir de um "juízo do homem médio" possa-se valorar o caso 

sa Estes requisitos são aqueles estabelecidos pelos artigos 464 e 465. alínea , 
ambos do Código Civil português. Não o regime da gestão de negócios 
contido no artigo 861do Código Ovil brasileiro. igual forma aplicável na delimi-
tação das hipóteses de consentimento presumido. 
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concreto e concluir que, naquela situação, seria razoável pre­
sumir o consentimento de qualquer pessoa, diante dos inte­
resses postos em causa e da ponderação entre as conse­
qüências da atuação e da abstenção. 

Se o agente tem, todavia, conhecimento da vontade 
real do titular do bem jurídico, mesmo que esteja pautada 
por critério subjetivo, contrária àquela extraível do senso 
comum, ela vontade real - prevalecerá. Isso é o que ocorre 
no caso de, na premência de lesão a determinado bem jurí­
dico de pequeno valor, o agente, sabedot: da grande estima 
e afeição que lhe nutre o dorpinus, sacrifica bem jurídicÇ> 
patrimonialmente mais valíoso deste, salvaguardando o pri­
meiro. Talvez, a partir de. uma ponderação objetiva, diante 
da desproporção entre o valor econômico dos bens, pudesse 
crer que o consentimento não existiria; diante, porém, do 
fato de conhecer a vontade real do proprietário, a presunção 
do consentimento resta autorizada. 

A questão relacionada ao conhecimento da vontade 
real do agente e as conseqüências da sua contrariedade ao 
consentimento pautado por padrões objetivos apresentará 
alguma controvérsia quanto versar sobre bens indisponíveis. 59 

Será imprescindível, desta feita, levar novamente em conta 
as ponderações já apresentadas quando se tratou da indispo­
nib"ilidade dos interesses postos em causa, o que, por opor­
tuno, adiante se fará. 

Contudo, e daí a importância de que, desde logo, adentre­
se no tema, as situações práticas relacionadas ao consenti­
mento presumido jlJStificador verificam-se, com maior freqüên­
cia, nas hipóteses de intervenções médicas de urgência, nas 
quais a vítima, não obstante careça de pronto atendimento 

19 Exemplo freqüente acerca do tema aponta para o caso daquele que agride 
alguém que se afoga com o fim exclusivo de salvar-lhe a vida e, depois, descobre 
que se tratava de um suicida; assim, mesmo que a posteriori venha-se a saber que a 
vontade do titular da proteção apontava em sentido contrário à atuação do 
agente, este permanecerá pela excludente em decorrência da natu-
re7B indisponível da vida. Nestas consentimento presumido prevalecerá 
até contra a vontade (MAGALHÃES, !968, p. 114). ÍS.'Kl 

em função da pelo lesado, do ínteres<>e jurídico em causa. 
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interventivo, não se encontra em condições de anuir com tal 
procedimento (lARENZ, 1959, p. 591). 

Nestes casos, no ordenamento jurídico português, por 
força da regra explícita do artigo 340, n. 3, do Código Civil, 
o consentimento do lesado é presumido em decorrência 
da intervenção na sua esfera juridicamente protegida vir 
em seu benefício ou interesse, no cqso, na manutenção da 
sua vida e saúde, justificando-se eventuais lesões que para 
tal fim maior sejam necessárias. 

A situação é passível de maior controvérsia na ordem 
jurídica brasileira, em decorrência, como já asseverado, da 
ausência de regramento expresso. Tal, contudo, não impede 
que situações desta natureza sejam verificadas no mundo 
dos fatos e, desta feita, exijam respostas efetivas do sistema. 

Daí decorrerá a necessidade de um maior esforço do 
interprete na tentativa de excluir a ilicitude do comporta­
mento inicialmente contrário ao direito, justificando-o em 
ra?iio da necessidade premente da intervenção e da impos­
sibilidade da prévia anuência do interessado, quanto mais 
porque seu consentimento é presumível a partir de uma 
vontade também presumida sua (manter a própria vida). 

Ocorre que a mencionada ausência de regulamentação 
do tema em preceito autônomo do Código Civil, tal qual 
existente no congênere português, tem conduzido a uma 
série de soluções díspares para casos idênticos, contribuindo 
para uma atecnia acerca da melhor solução jurídica para 
as hipóteses de intervenções médicas não expressamente 
consentidas. 

A posição mais usualmente encontrada parece ser 
aquela que associa a intervenção urgente à ocorrência de 
um estado de necessidade justificador. Para parte da dou­
trina, seja civil (DIAS, 1950, p. 280), seja penal (PRADO, 2002, 
p. 276), no que segue acompanhada por parcela da juris­
prudência,60 nestes casos, "[f]undamenta-se o estado de 

Neste sentido, "Apelação cfveL Responsabilidade civil. (.""] Intervenção cirúrgica 
de urgência. Ablação do rim direito do autor. Solução emergencial, adotada no 
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necessidade, porque a conduta do médico visa afastar peri­
go atual ou iminente a bem juridico alheio (vida do paciente), 
cujo sacrifício, nas circunstância, não era razoável exigir-se" 
(PRADO, 2002, p. 276). 

A compreensão e o exame da viabilidade de tal solu­
ção jurídica pressupõem o conhecimento de como a matéria 
relacionada ao estado de necessidade vem tratada na ordem 
jurídi'Ca brasileira. O artigo 188, inciso Il, do Código Civil, 
sem fazer referência expressa à excludente do estado de 
necessidade, refere que não constituem atos ilícitos "a deterio­
ração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a pessoa, a 
fim de remover perigo iminente".61 

Ora, pelo que se vê, o dispositivo de regência faz menção 
expressa à necessidade de que os interesses sacrificados 
sejam alheios - leia-se, aqui, alheio ao sujeito que age e 
alheio ao sujeito que se beneficia do agir de modo que, 
na mesma linha do que vem sendo sustentado pela doutrina 

decorrer do ato cirúrgico. com o fito de preservar a vida do demandante. sob risco 
iminente. Consentimento prévio do autor e dos seus familiares que não se afigurava 
nec'eSSário. nesse contexto, em face do estado de necessidade e da situação de perigo 
iminente [ ... r. (BRASIL Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do SuL Ape­
lação Cível n. 70005186727. 9a Câmara CíveL ReL Juiz Miguel Ângelo da Silva. 
Julgado em: 23 mar. 2005. Disponível em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 
!3 abr. 2008). 
61 Na ordem jurídica portuguesa, por força do artigo 339. n. I, do Código Civil, tem-se 
que "[é] lícita a ação daquele que destruir ou danificar coisa alheia com o fim de 
remover perigo actual de um dano manifestamente superior, quer do agente, quer 
de terceiro" Não obstante a regra nada diga expressamente a resr,eito, a doutrina 
tem entendido que "lo) estado de necessidade só se coloç.a se o sacrificio de bens 
patrimoniais for realizado no âmbito uma esfera jurídica distinta daquela 
ameaçada por um perigo manifestamente superior" o que excluiria possibilidade 
de coincidência entre a títularidade dos bens atingidos e daqueles que venham a ser 
sacrificados, tal qual ocorre nos casos de cirurgias de emergência desprovidas de 
consentimento prévio (LEITÃO. 2000, p. 276). Isto se extrai da conjugação das 
expressôes "coisa alheia" e "quer do agente, quer de terceiro" o que autori?.a a 
interpretar que aquela não pode dizer respeito a estes. Com base no mesmo racio­
cínio, João de Matos Antunes Varela (1998, p. 550) sustenta que "[s]e, para salvar 
intere&'ie alheio. agente sacrifica um interesse próprio [ ... ], não é o estado de 
necessidade, mas a gestão de negócios ou a responsabilidade civil, que lhe facultará 
a possibilidade de indemni7.ação dos danos que sofrer". Daí porque se conclui que 
a "coisa alheia" sacrific.ada não possa pertencer àquele que age acobertado pela 
excludente ou àquele que se beneficia da atuação justificada. 
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portuguesa, não é da melhor técnica interpretativa fazer coin­
cidir na mesma pessoa a titularidade do bem jurídico atin­
gido pelo ato acobertado pelo estado de necessidade com a 
titularidade dos interesses salvaguardados pelo agir tornado 
lícito pela excludente.62 

Diapte dessas ponderações, mostra-se inadequada a 
justificação dos atos cirúrgicos de urgência realizados sem o 
prévio consentimento do paciente com base no estado de 
necessidade, pois, para tanto, será necessário fazer coincidir 
na mesma pessoa a condição de lesado, de titular do bem 
atingido e de titular dos interesses salvaguardados pela ação 
justificada, o que não se mostrá adequado. 

Ainda no que toca ao tratamento dado pelo direito brasi­
leiro ao caso das cirurgias não expressamente consentidas, 
a questão, do ponto de vista da dogmática jurídica, fica ainda 
mais controversa quando se atenta à regra contida no artigo 
46 do Código de Ética Médica (Resolução n. 1.246/88, do Con­
selho Federal de Medicina), segundo a qual é vedado a? mé­
dico "efetuar qualquer procedimento médico sem o escla­
recimento e o consentimento prévio do paciente ou de seu 
responsável legal, salvo em iminente risco de vida" 63 Isso 
porque, ao não fazer referência a qualquer das figuras espe­
ciais de exclusão da ilicitude, não obstante esteja a tratar do 
consentimento presumido, dá a entender que o profissional 

Ao que se tem conhecimento, a doutrina civilista brasileira silencia totalmente 
acerca destas hipóteses, nada referindo sobre a necessidade de que os interesse->s 
sacrificados sejam alheios ao agente e ao beneficiário do estado de necessidade. 
Talvez tal se possa inferir das lições de Sergio Cavalieri Filho (2006, p. 42), em 
especial quando afirma, sobre o estado de necessidade, que "[q]uando o direito de 
alguém está em conflito com o direito de outrem, a lei permite que o conflito seja 
resolvido pelo desaparecimento ou cessação tran5ítória do direito menos valioso do 
ponto de vista ético e humano": Assim, ter-se-ia que a figura em exame pressupõe 
conflito de interesses de titularidades diversas, tal qual sustentado por parte da 
doutrina portuguesa (LEITÃO, zoóo, p. 276). 

Não é diversa a regra do artigo 146, parágrafo 2°, inciso I, do Código Penal 
brasileiro, o qual, quando traia do crime de constrangimento ilegal, exclui o seu 
âmbito de incidência a hipótese de "intervenção médica ou cirúrgica, sem o consen­
timento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente 
perigo de vída n 
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da saúde, nestas hipóteses, age no cumprimento de dever le­
gal de zelar pela vida do paciente, o que, inclusive, negaria 
relevância jurídica à aquiescência do lesado.64 

Também não parece ser esta a melhor interpretação, por­
quanto ao tratar a questão dentro da disciplina da excludente 
geral do exercício regular de .direito ou do cumprimento 
de dever, deixa-se-lhe de impor os limites verificados quando 
tratada no âmbito do consentimento presumido do lesado -
que a atuação ocorra no interesse do titular do bem jurídico 
em causa e de acordo com a sua vontade real ou presumível 
-, os quais decorrem da aplicação analógica do regime da 
gestão de negócios. A margem de atuação resta por apre­
sentar-se demasiado lata, desconsiderando os interesses da­
quele a quem a, ordem jurídica concedeu a disponibilidade 
- mesmo que parcial ou restrita sobre os interesses prote­
gidos, urna vez çrue, em prevalecendo essa interpretação, o 
objetivo primordial do agir não será a satisfação do interesse 
alheio, como na gestão de negócios, mas o cumprimento do 
dever daquele que age. 

A única conveniência dessa interpretaçã0 justíficação 
pelo cumprimento de qever - reside nas hipóteses em que 
aquele que age tem conhecimento da vontade expressa do 
titular do interesse, a qual aponta para o dissenso quanto ao 
ato médico necessário, não obstante, à luz de preceitos obje­
tivos, a melhor opção apontasse para a atuação consentida. 

Esta posição já foi acolhida por parte da jurisprudência brasileira ao assentar que 
"o profissional da saúde tem o dever de, havendo iminente perigo de vida, empreen-
der todas as diligências necessárias ao tratamento da independentemente 
de consentimento dela ou de seus familiares", este que, no caso, em 
decorrência de convicções religiosas, apontava em sentido contrário à intervenção 
médica a ser realizada. O Tribunal, em ra?ão disso, entendeu que falecia interesse 
processual ao nosocómio em buscar autorização judicial para agir em sentido 
contrário à convicção religiosa do paciente, pois, ne&'ia hipótese, mesmo à vista do 
dissenso, estaria o médico agindo em cumprimento a dever legal. Neste sentido: 
BRASIL Tribunal de Justiça do E.~tado dà Rio Grande do Sul. Apelação Cível n. 
70020868162. Câmara' CíveL Rel: Des. Umberto Guasparí Sud0rack. Julgado 
em: 22 ago. 2007. Disponível em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 
2007. 
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Esta hipótese coincide com os já referidos casos em 
que o paciente encontra-se em situação de urgência, care­
cendo de pronta intervenção; ocorre que, não obStante não 
se possa manifestar de modo expresso, sua vontade é conhe­
cida e indica no sentido. da não::realização do procedimento 
- seja cirúrgico, seja de transfusão de sangue - com freqüên­
cia por razões religiosas. 

A solução, aqui, todavia, não reside no regramento que 
trata do consentimento presumido, o qual, como dito, deve 
ceder diante da vontade real do sujeito, mesmo quando 
pautada por critérios subjetivos, não obstante eventual von­
tade presumível a partir de precefto objetivo indicasse em 
sentido contrário. O controvérsia assentar-se-á na disponi­
bilidade dos direitos envolvidos, nomeadamente à vista do 
princípio da dignidade da pessoa humana e do seu objetivo 
último de proteger o sujeito dele próprio, não sendo neces­
sário que, para fins de negar relevância à vontade do lesado, 
tenha-se de recorrer à figura de justificação do exercício de 
dever. 

Em sendo considerado disponível o direito, a vontade 
real prevalece, não havendo consentimento justificador; em 
prevalecendo, contudo, a tese da indisponibilidade, que, 
aliás, parece ser majoritária na jurisprudência, 6s mesmo não 
sendo acompanhada pela doutrina, 61

' a ação será lícita, tudo 
se resolvendo dentro da figura do consentimento do lesado, 
sem necessidade de recurso a outros institutos. 

65 Exemplíficativamente: BRASIL Tribunal Regional Federal da 4a Região. Apela­
ção Cível n. 20001556/RS. 3a Turma. Rei. Juíza Vània Hack de Almeida. Julgado 
em: 24 out. 2006. Disponível em: <http://www:justicafederaLgov.br>. Acesso em: 
04 mar. 2008. BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Apelação n. 
132720-4/9. s• Câmara de Direito Privado. Rei. Des. Borís Kauffmann. Julgado em: 
26 jun. 2003. Disponível em: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 08 abr. 2008; 
BRASIL Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do SuL Apelação Cível n. 
70020868162. s• Câmara CiveL ReL Des. Umberto Guaspari Sudbrack. Julgado 
em: 22 ago. 2007. Disponível em< <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 08 abr. 
2008. dentre tantos outros. 
1-h Sobre o tema, ver, dentre outras, obra específica de Celso Ribeíro Bastos (200 l, p. 495 
e ss). 
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Diante do panorama apresentado, é notória a carência 
de regulamentação, na ordem jurídica brasileira, da figura 
do consentimento do lesado como causa excludente da 
ilicitude, notadamente na hipótese em que este consenti­
mento não pode ser previamente colhido e a atuação se dá 
em beneficio do próprio interessado. (presumido), a exem­
plo do que fez o artigo 340 do Código Civil português, possibi­
litando, em decorrência disso, a sistematização da matéria e 
a solução harmônica das hipóteses que exijam a intervenção 
do direito a fim de serem resolvidas. 

6 Conclusão 

Encerrada a exposição, algumas ponderações merecem 
ser feitas no que toca ao tema proposto,/ em especial a partir 
da análise apresentada sobre a forma como se apresenta a 
relevância do consentimento do lesado em tema de responsa­
bilidade civil nas ordens jurídicas em exame. 

É notória a superioridade da regulação legislativa exis­
tente em Portugal em tema de responsabilidade civil. A legis­
lação brasileira, mesmo sendo recente, apresenta uma série 
de falhas, desighadamente no que toca ao conceito de ilicitude 
e às suas causas de exclusão (artigos 186 e 188 do Código 
Civil), exigindo atenção do interprete a fim de bem aplicá-las, 
sendo o exemplo português de grande ajuda. 

O mesmó ocorre no que diz pertine à regulação do 
consentimento do lesado, mostrando-se equivocado o então 
caráter supérfluo que motivou deixar de introduzi-lo como 
causa de justificação no Código Penal brasileiro. Assim, tam­
bém no direito civil em que, sem qualquer razão aparente, 
o tema vem sendo negligenciado, abrindo margem, diante 
da orrüssão legislativa verificada, para inúmeras confusões 
quando da sua aplicação, dada a completa desorientação 
dbs operadores do direito na sua concretização. 

De igual modo, o tema não vem merecendo a atenção 
necessária por parte da doutrina, o que ocorre, mesmo que 
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em menor grau, inclusive em PortugaL Isso porque o consen­
timento do lesado tem recebido, na maioria das vezes, restrito 
tratamento, diluído dentro do livro do direito das obrigações, 
quando do exame das hípóteses de exclusão do dever de inde­
nizar, sem maíores ponderações a respeito, limitando-se, a maior 
parte dos autores, a fazer-lhe referência, com reprodução da­
quilo que expressamente consta já na lei civiL 

É consenso, contudo, que, quando prestado, ,exCluirá 
a iliCitude da conduta, afastando o surgimento do dever de 
indenizar, não como uma renúncia ao direito de crédito, 
mas como uma disposição do dírítto primario em si. 

As maiores controvérsias, seja em Portugal, seja no Brasil, 
dizem respeito aos limites da sua relevância, nomeadamente 
quando digam respeito a direitos indisponíveis, dentre eles os 
de personalidade, isto em decorrência das controvérsias exis­
tent~s acerca do alcance desta (in)disponibilidade. 

De igual modo, o regime jurídico alternativo ao consen­
timento expresso, consubstanciado nas formas tácita e presu­
mida de aquiescência, é de aplicação prática bastante impor­
tante, sendo oportuno o seu adequado tratamento. 

Como referido, a figura do consentimento tácito é de 
estruturação relativamente fácil a partir das regras gerais da 
teoria geral do direito civil, em ambas as ordens jurídicas 
analisadas, o que não pode ser de igual modo dito no que 
toca ao consentimento presumido; neste aspecto, a regulação 
portuguesa é exemplar (artigo 340, n. 3, do Código Vaz Serra), I 

sendo exemplo a ser seguido pelo legislador brasileiro, sol­
vendo o impasse hoje existente na doutrina e na jurispruc 
dênda deste país acerca da resolução dos casos práticos a 
ele correspondentes. 

Assim é que se mostraria adequada uma revisão do 
artigo 188 do Código Cívil de 2002, no sentido de nele incluir 
o consentimento do lesado como causa de exclusão da 
ilicitude, não só na sua modalidade expressa, mas também 
tácita e presumida, tomando-se, para tanto, como exemplo, 
o reconhecidamente eficiente modelo do artigo 340 do Có­
digo Civil português de 1966. 
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Marcelo Simões Pires Picare!IF 

1 Introdução. 2 Administração Pública e Governo. 3 Burocracia e Estado 
Capitalista. 3.1 Do Estado Moderno à Reforma do Welfare State. 3.2 A Crise 
do Welfare State e a Proposta NeoliberaL 4 Análise Frankfurtiana da Refor­
ma de Estado. 4.1 Estado e Economia sob a Perspectiva da Teoria Critica. 4.2 
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Resumo: A partir da década de 1980, tomaram-se evidentes, nos países 
capitalistas oCidentais, diversos processos de reforma n9 mais caracterlstico 
modelo de Estado do pós-guerra: o Welfare state. Confrontadas com a emer­
gência dos mercados globais, tais reformas apresentaram um novo paradigma, 
não keynesiano, para a atuação econômica e social do Estado, a fim de 
enfrentarem a crise de (não)govemapilidade por que estavam passando, 
representados por déficit público, inflação e desemprego. Essas reformas, 
ditas neolíberais ou pró-mercado, contêm também um aspecto especifica­
mente administrativo, que apresentou como alternativa ao modelo buro­
crático weberiano a Nova Administração Pública (ou administração gerencial), 
que preconiza a adoção de princípios e instrumentos oriundos da iniciativa 
privada, com o intuito de tomar a atuação estatal mais eficiente. O presente 
artigo pretende efetuar uma discussão teórica, em nívei de princípios da 
ação estatal, a fim de elucidar os requisitos e conseqüências das alterações 
na forma de atuação do Estado contemporâneo, de feição burocrática e de 
caráter social, levadas a cabo pelas reformas de Estado neoliberais. Para 
tanto, foi utilizada a rhatriz teóJica da "Escola de Frankfurt", formuladora da 
Teoria Critica, que apresenta uma abordagem marxista e freudiana, para 
analisar o papel da burocratização nas sociedades industrializadas ocidentais 
do pós-guerra. O ponto de partida é a análise da burocracia efetuada por 
Weber, e o desenvolvimento dos seus conceitos frente ao mundo contem­
porâneo, temas tratados por Marcuse e Haberma.s, dentre outros. 

Palavras-chave: Burocracia. Escola de Frankfurt Neoliberalismo. Reforma 
de Estado. Weber. 

Abstra.ct: Since the 1980's, that have been evident, in the occidental capitalistic 
countries, plenty reform process in the most characteristic post-war model. 
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State: the Welfare State. Confronted with the global markets emergency, 
such reforms presented a new paradigm, not Keynesian, for economic and 
social performances of the state, to aim of confront the (not) govemability 
crísis through what were passíng by, represented by public deficit, inflatíon 
and unemployment. Such reforms, called neoliberals o r pro-market, contafn 
too a specific management aspect, that presents as option of the weberian 
bureàucratic model the New Public Management, witch proclaims adopting 
principies and instruments deríved from prívate initiative, with the aim to 
become the state performance more efficiency. The present article aimed to 
do a theoretical discussion, on the levei of principies of state performance, 
with the aim of make clear the requisites and consequences of the change 
on the contemporary state way of performance, from bureaucratic form 
and social character, realízed by neolíberal state reforms. To that, was utilízed 
theoretical matrix of "Frankfurt School", formulator of the Crítica! Theory, 
whích presents a Marxíst and Freudian approach, to analyze the role of the 
bureaucratic form in the industrialized occidental of post-war societíes. The 
start point is the bureaucracy analysis realízed by Weber, and the development 
o f íts concepts faced to the contemporary world, themes treated by Marcuse 
and Habermas, among others. 

Keywords: Bureaucracy. Frankfurt School. Neoliberalism. State Reform. 
Weber: 

1 Introdução 

No final dos anos 1970, quando o mundo viveu a segun­
da crise do petróleo e a enorme inflação americana, o Fede­
ral Reserve (Banco Central dos EUA) elevou a taxa de juro 
americana a quase 20"Al ao ano, o que desestabilizou a econo­
mia global pelas décadas seguintes. Atribuiu-se aquela crise 
mundial a um excesso de regulação dos mercados por parte 
dos Estados, portanto, tal regulação passou a ser dissolvida 
paulatinamente pela visão hegemôníca liberal, com a ilusão 
de que o mercado se auto-regularia e buscaria sempre pon­
tos de equilíbrio para seu perfeito funcionamento. A função 
dos Estados deveria ser auxiliar os mercados a atingir tais 
pontos. O recente baque econômico da "bolha imobiliária" 
norte-americana de 2008 trouxe como conseqüência nova­
mente grande intervenção dos Estados ocidentais nos merca­
dos financeiros, visando a impedir o aprofundamento de uma 
crise sistêmica. Esta recente atuação dos Estados ocidentais 
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capitalistas tem sido apontada como o epitáfio da era Reagan 
e Tatcher, e sua visão "neoliberal". 

Tal visão dominou os governos dos países com as princi­
pais economias mundiais durante os anos 1980 e a década 
seguinte, período em que a referida crise econômica trouxe 
como conseqüência o questionamento do modelo de desen­

. volvimento para os países ocidentais, afetando o rumo da 
política econômica em muitos Estádos, permitindo a ascen­
são da visão liberalizante dos mercados. Na Europa, houve 
o rompimento do consenso keynesiano das décadas do pós­
guerra, e, na América. Latina, ocorreu o abandono do prote­
cionismo da substituição de importações (SCHIRM, 1999). 
Com efeito, o tema de reforma do modelo de Estado dominou 
a agenda polític.a internacional dos anos I 990, e é apontado 
como um desafio necessário, devido à crise de governa­
bilidade por que estariam passando os Estados ocidentais, 
em seus aspectos econômico, social e, este último nos é rele­
vante, administrativo. 

O tamanho e o modo de intervenção do Estado na socie­
dade e na economia passou a sofrer reformulações significa­
tivas, como países da Organização para Cooperação e o Desen­
volvimento Econômico (OCDE), sobretudo Reino Unido, Nova 
Zelândia, Austrália e os países escandinavos, organizaram 
processos de reforma de suas máquinas administrativas, 
imprimindo-lhes um caráter mais inspirado nas 
experiências da administração privada. As correlatas reformas 
administrativas patrocinadas peleis organismos internacionais 
(em especial o Banco Internaciona~ para Reconstrução e 
Desenvolvimento - BIRD) estruturaram-se tendo por base 
teórica a Nova Administração Pública, mais conhecida como 
Administração" Gerencial (ou Empreendedora), segundo Pereira 
(1997). Um de seus principais pressupostos é a administração 
voltada para o cidadão, que se define como modelo gerencial, 
cujo objetivo é oferecer serviços públicos de maior quali­
dade, atendendp melhor as demandas dos usuários de ser­
viços públicos (COUTINHO, 2000, p.47). 
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Segundo Andrews e Kouzmin (1998), a Nova Adminis­
tração Pública orienta-se pela Teoria da Escolha Pública, que 
foi desenvolvida por economistas neoclássicos da "Escola 
de Virgínia". O seu pressuposto é o racionalismo econômico, 
segundo o qual os indivíduos são maximizadores econô­
lllicos, motivados só pelo auto-interesse nas interações econô­
micas, políticas e sociais. Seus elementos são: o pressuposto 
do auto-interesse, a concepção de interações sociais como 
trocas no mercado e o individualismo metodológico. 

A Escolha Pública pretende cumprir a tarefa de recons­
trução do Estado, com o objetivo de ajudar as indústrias a 
competir nos mercados internacionais e a proteger os cida­
dãos das desigualdades dentro e entre os países, pot meio das 
seguintes ações, conforme Coutinho (op. cit.): 

a) Diminuição do tamanho do Estado: privatização, 
terceirização e publicização (passagem dos serviços públicos 
para organizações não-governamentais); 

b) Desregulação da economia: adoção de mecanismos 
de mercado para regulação econômica; 

c) Aumento da governança, entendida como capaci­
dade do Estado tomar decisões efetivas: ajuste fiscal, admi­
nistração gerencial, separação entre os órgãos que formu­
lam e os que implementam as políticas públicas; 

d) Aumento da governabilidade, entendida como capa­
cidade política do Governo de intermediar interesses: via 
melhoria da democracia representativa e via introdução do 
controle social do Estado. 

Tal orientação de Reforma de Estado, baseada na perspec­
tiva empresarial, foi considerada justificável, devido ao su­
cesso que algumas empresas de ponta obtiveram implan­
tando programas que valorizavam as necessidades dos seus 
clientes, em virtude do ambiente marcadamente competitivo 
em que passaram a operar com a (abertura dos mercados 
nacionais, proporcionada pela) globalização e com as mu­
danças tecnológicas ocorridas nas últimas décadas, devido à 
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revolução eletro-eletrônica. Decorrentemente, o racionalismo 
econômico apresentoucse como verdadeira base ideológica 
da globalização e das necessárias reformas de Estado 
(Andrews, Kouzmin, op. cit). 

É relevante pontuar aqui que a discussão contempo­
rânea acerca. da reforma do Estado, especialmente em rela­
ção ao seu aspecto administrativo, impõe para a compreen­

. são de sua abrangênciá a busca de formulações teóricas 
· que abarquem.o Estado, em suas relações· com a sociedade, 

o mercado ea política (Diniz; 1998). Esse tema é tão contra~ 
verso quanto aorangente (uma vez que abarca áreas da 
Ciência Política, do Direito,, da Economia, da AdminiStração 
e da Filosofia Política, além de outros ramos do conheci­
mento humano) e com grandes implicações. quanto à forma 
e ao conteúdo da atUação do próprio Estado. 

No presente artigo, será efetuada uma abordagem teó­
rica acerca da administração estatal (com seu modo buro­
crático de atuação} e sua relação com o Estado capitalista 
contemporâneo, a fim de subsidiar pr'ogramas de reforma 
que se pretendam auxiliares dos processos de gestão, e capa­
zes de melhorar à eficiência da atuação do' Estado, no con­
texto brasileiro. O objetivo geral do trabalho será demonstrar 
que qualquer proposta de reforma de Estado que tenha por 
fim aumentar a govemabilidade (e a govemança) do Estado, 
por meio de uma maior eficiência na sua atuação e na pres­
tação dos serviços públicos, com reflexo. na ·melhoria das 
condições vida da população, não pode passar apenas 
pela dimensão técnica da forma de atuação do Estado, e 
simplesmente reproduzir âs experiências do setor privado. 
Deve, antes de tudo, também superar questões epistemológicas 
e enfrentar uma reformulação dos princípios da ação estataL 

2 Administração Pública e Governo 

Iniciarei traçando definições de alguns conceitos que 
instrumentalizarão a reflexão posterior. Para se apreender 
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o funcionamento das instituições, do título anteriormente pos­
to, na sociedade ocidental capitalista contemporânea, come­
çarei trabalhando o conceito de associação. Por este, com­
preende-se uma relação entre um conjunto de indivíduos, 
com uma regulação limitadora, enquanto a manutenção de 
sua ordem está garantida pela conduta de determinadas pes­
soas. Segundo Weber (1922), a administração de uma asso­
ciação depende por complç;to da presença de uin 4írigente e, 
eventualmente, de um quadro administrativo que a organize. 
Dessa forma, considera que há uma associação quando a 
manutenção de sua ordem está garanti<ia pela conduta de 
determinadas pessoas, destinada, em especial, para tal pro­
pósito: um dirigente .e, eventualmente, um quadro adminis­
trativo que, conforme o caso, pode também apresentar-se 
co~ um poder representativo. 

Nessesentido, a associação nã~consiste em outra coisa 
que em "la existencia de la probabilidad de que pueda tener 
lugar una acción de personas dadas, cuyo sentido esté en el 
propósito de implantar el orden de la asociación" (Weber, 1922-
I 997:39). Ou seja, na possibilidade de uma ação conjunta 
com um fim, um propósito, em comum, qual seja, implan­
tação de uma ordem. Se este tipo de· ação orientada a um 
fim não está presente, configura-se uma relação social, mas 
não uma associação. 

A ação da associação, portanto, é efetuada pelo seu 
quadro administrativo ou dirigida e planejada por este, e 
orientada a implantar, modificar ou manter uma determi­
nada ord.em. À medida que a associação vai há 
uma tendência a sua oligarquização, efetuada por meio de 
uma organização burocrática. Robert Michels (1911), estu­
dando os problemas decorrentes da organização dos parti­
dos políticos operários, percebeu que toda organização, à 
medida que cresce, tende a se burocratizar; é a denominada 
"lei ferro da olígarqpização". Dentro do Estado, hão pa­
rece haver diferença. À burocratização, pois, apresenta-se 
numa temática inerente questões relativas à administração 
do Estado, e no que consiste esta. 
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Chiavenato (1987, p.3) coloca que a palavra adminis­
tração tem suas origens no latim (ad, direção para, tendência; 
minister, comparativo de inferioridade; e, sufixo ter, subordi­
nação ou obediência, isto é, "aquele que realiza a função 
abaixo do comando de outrem, aquele que presta um serviço 
ao outro"). Logo, em sua origem, a palavra administração signi­
fica função que se desenvolve sob o comando de outro, um 
serviçó que se presta a outro. O vocábulo administração, em 
linhas gerais, abrange tanto a atividade superior de planejar, 
çiirigir, comandar, como a atividade subordinada de executar. 

Conforme r a teoria jurídica romano-germânica2 do Di­
reito Administrativo (Di Pietro, 1999, p.48), pode-se apontar 
que, seja nas relações entre particulares (ditas privadas) ou 
nas entre o Estado e um particular (ditas públicas),3 os atos 
de administração limita.m-se aos de guarda, conservação e 
percepção dos frutos dos bens administrados; portanto, não 
incluem os de alienação. Neles, há sempre uma vontade ex­
terna ao administrador a impor-lhe a orientação a seguir. 
Assim, na administração, o dever e a finalidade são predomi­
nantes; já no domínio, é a vontàde. A administração, então, 
é a atividade daquele que não é senhor absoluto. Tanto na 
administração privada como na pública há uma atividade 
dependente de uma vontade externa, individual ou coletiva, 
vinculada ao princípio da finalidade. Portanto, não é errôneo, 
inclusive, afirmar que toda atividade de administração deve 

2 A família Romano-Germânica abrange países nos quais a Ciência do Direito se 
formou sobre a base do direito romano (oeste do continente europeu), concebendo 
as regras de direito como sendo regras de conduta, ligadas a preocupações de 
justiça e de moral. Caracteriza-se pelo estabeleéimento de estatutos legais, formando 
um sLstema, com regras gerais que devem ser aplicadas a c.ada caso concreto levado 
à justiça. A família da Common Law, característica dos países anglo-saxões, desen­
volveu-se na Inglaterra e sua preocupação é dar solução a um processo em concre­
to, e não formular uma regra geral de conduta para o futuro. Sua preocupação 
imediata é o restabelecimento da ordem perturbada, e não a de lançar as bases da 
sociedade. É 1.1m Direito não escrito, baseado no costume. no uso e nas decisões das 
cortes de justiça. (David, 1993) 

Na Common Law, a Administração age como se fosse um seguindo o 
regime jurídico de Direito privado. 
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ser útil àquele interesse que o administrador deve satisfazer. 
No caso da Administração Pública, a vontade decorre da lei 
que fixa a finalidade que deve ser perseguida pelo adminis­
trador, ou deveria. 

Concebe-se que, em sentido subjetivo (MEIRELLES, 2000), 
a Administração Pública compreende tanto os órgãos gover­
namentais supremos e constitucionais (Governo), aos quais 
incumbe traçar os planos de ação, dirigir, comandar; quanto 
os órgãos administrativos subordinados e dependentes (Mminis­
tração Pública [strictb sensu]), aos quais incumbe executar os 
planos governamentais. 

Infere-se, por conseqüência, que, na teoria jurídica na­
cional, a Administração Pública compreende I) a função 
política, que traça as diretrizes governamentais e 2) a função 
administrativa, que as executa. Existe uma preponderância 
do Poder Executivo no exercício dÇls atribuições políticas; mas 
não existe exclusividade no exercíCio dessa. Pode-se dizer que 
na organização administrativa do Estado brasileiro, por exem­
plo, as funções políticas repartem-se entre Executivo e Legis­
lativo, com acentuada predominância do primeiro. 

Feitas estas observações, será tomado por base o con­
ceito de Administração Rública em sentido estrito, que en­
globa, num sentido subjetivo: as pessoas jurídicas, os órgãos 
e os agentes públicos que exercem a função. administrativa; 
e, num sentido objetivo: a atividade administrativa exercida 
por aqueles entes. Toda esta atividade da função administra­
tiva dá-se basicamente pela Burocracia do Estado, que será 
examinada a seguir. 

3 Burocracia e Estado Capitalista 

A burocracia apresentou-se, no século XX,t como um dos 
mais relevantes temas dentro da Sociologia e da Ciência Polí­
tica, possuindo como pano de fundo relações de poder e de 
controle. Esta problemática surgiu como preocupação intelec­
tual no ocidente apenas no séc. XVIII, embora o fenômeno 
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seja muito mais antigo.4 Um economista fisiocrático da épo­
ca, Vicen.t de Gournay, utilizou o termo "burocrático" para 
designar o poder do corpo de funcionários e empregados da 
administração estatal, incumbidos de funções especializadas 
na monarquia absoluta, depend.entes do soberano. O poder 
está aqui sendo utilizado como competência específica li­
gada a deterJ!linada tarefa. 

No séc. o mesmo tema também assumiu conotação 
política, na medida em que passou a ser usado por liberais 
e radicais para criticar o formalismo, a altivez e o espírito 
da administração· pública nos regimes autoritários, especial­
mente na Alemanha prussiana de Bismarck (1815-1898), o 
"Chanceler de Ferro". O uso crítico do termo que se institucio­
nalizou na linguagem comum atual costuma indicar a proli­
feração· de normas e regulamentos, o ritualismo, a falta de 
iniciativa, o desperdício de recursos, a burocratização, ou seja, 
a ineficiência das grandes organizações públicas e privadas. 
Aqui deve ser reafirmado que, conceitualmente, burocracia 
não se equivale à burocratização. Uma vez considerada cor;no 
principal característica da burocracia (em seu tipo-ideal), 
a racionalidade de seu proceder, com decorrente centrali­
zação da autoridade e a impessoalidade dos comandos 
errí busca de uma maior eficiência na atuação de uma asso­
ciação; por burocratização, pode ser entendido o advento 
de elementos de não-racionalidade, de fragmentação de auto­
ridade e de personalismo (patrimonialismo) ou de desperso­
nalização dos· comandos. 

Burocratização significa proliferação de organismos sem 
conexão com as exigências gerais da funcionalidade, 
acentuação dos aspectos formais e processuais sobre os 
aspectos substanciais com a . morosidade 
das atividades e redução das tarefas desempenhadas, 

antigo Egito, na Mesopot1mia e nà China formou-se um Estado de caráter 
centrali1~1do e despótico que realizava seu domfnio, via dolljfnio .das águas, subme­
tendo os cultivadores direção de uma classe letrada de funcionários que plane­
javam e executavam o plano. (Tragtenberg. 1992, p.27) 
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sobrevivência e elefantíase de organismos que não desem­
penham mais alguma função efetiva e, finalmente, triun­
fo da organização- a burocracia- sobre suas funcionali­
dades. (Bencini. In: Bobbio et al., op. cit., p.l30) 

Para trabalhar o termo no presente artigo,, partirei de 
uma das primeiras definições, que se delineou no século 
XIX, segundo Girglioli (apud Bobbio et al., 1997), e que expres­
sava uma concepção de Burocracia, procurando empregar 
o termo em um sentido técnico e' não polêmico: trata-se 
daquele conjunto de estudos jurídicos e da ciência da adminis­
tração alemães que versam sobre "Bureausystem". Este era o 
novo aparelho administrativo prossiano, organizado mono­
crática e hierarqUicamente (a partir dos bureaus), em substi­
tuição aos velhos corpos administrativos colegiais (de carac­
terística estamental). Por esta tradição técnico-jurídica, o con­
ce~to de Burocracia designa uma teoria e uma praxe da 
administr.ação pública que é considerada a mais eficiente 
possível, e tem sua legitimidade justamente baseada na eficiên­
cia com que trata a administração .do Estado. 

Portanto, a organização burocrática é uma especifica 
variante moderna (com raízes iluministas) das soluções dadas 
ao problema geral da administração (tanto pública como 
privada). A burocracia é o tipo ideal de uma estrutura pura de 
dominação através de um quadro administrativo, isto é, da 
Dominação Racional-Legal. As categorias fundamentais para 
se apreender a atuação do quadro administrativo na domi­
nação legal, segundo Weber (1997) são: a) o exercício (sujeito 
a lei) contínudado de fUnções; dentro da sua b) competência, 
com atribuição dos poderes necessários para sua realização 
e com fixação estrita dos meios coativos eventualmente 
admissíveis e os pressupostos de sua aplicação. Acrescen­
tado do c) Princípio da Hierarquia Administrativa: ordenação 
de "autoridades" fixas com faculdades de regu-lação e inspe­
ção e com o direito de queixa ou apelação ante instâncias 
superiores, por parte das inferiores. 

o integrante do quadro não é o proprietário da máqui­
na administrativa, só possui o saber técnico, o que já é um 
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elemento de reforço à hierarquia. Assim, o grande instru­
mento da superioridad~ da administração burocrática é o 
saber profissional especializado, cujo caráter imprescindível 
está condicionado pelos caracteres da técnica e da economia 
moderna da produção de bens, em última instância, está 
condicionada pela ciência (racíomilidade formal). 

Para Weber, a industrialização e o capitalismo consti­
tuem as realizações decisivas dessa racionalidade ocidental, 
e essa, por sua vez, é responsável por distingui-los de modo 
fundamental de todas as outras formas de técnica e de econo­
mia que já existiram. Por tal análise, a racionalidade instru­
mental, encontra-se também institUcionalizada na vida coti­
diana da sociedade, traduzindo-se, no plano econômico, 
na ação calculada dos agentes econômicos (empresários) 
e na atuação competente da administração estatal (buro­
cratas). Weber demonstrou que a razão econômica não se 
confinou à área da produção e circulação de mercadorias, 
mostrou que a calculabilidade e · previsibilidade, caracte­
rísticas essenciais da racionalidade instrumental na economia, 
permearam também a esfera política, impondo-se inclusive 
como "razão de Estado". 

Contudo, essa racionalidade para a organização da ati­
vidade da burocracia apresenta uma inerente disfunção estru­
tural, uma vez que a administração burocrática é aquela 
forma de organização social que, devido à sua constituição, 
não pode tematizar suas próprias premissas. Há uma rígida 
divisão entre aqueles que ·decidem e aqueles que exeeutam 
as ações. Assim, a sua racionalidade, como imposição das 
normas estabelecidas e execução sem distorções por ques­
tões subjetivas ou pessoais, só se estabelece com a disjunção 
total entre as premissas da ação e o aparelho que as executa, 
com vistas a maior eficiência possível quanto ao agir (Offe, 
1984). Eficiência, aqui, é vista como rígido cumprimento das 
normas estabelecidas, ou seja, subordinação confiável de 
ações a premissas. 

Desse modo, uma vez preenchidos os requisitos for­
aquele que deve cumprir as ordens não tem o dever 
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nem a capacidade de questioná-las. Por conseqüência, ape­
sar da certeza de que os mandamentos serão cumpridos, 
ocorre, para a organização, uma perda de capacidade de 
reflexão sobre a própria atividade que se está realizando, 
perde-se de vista o próprio fim almejado pela ação. Toma­
se a regra da atuação burocrática o formalismo, ou seja, o 
culto à forma (quase sempre escrita) exigida para o agir e seus 
requisitos, acarretando uma perda de noção entre os fins e 
os meios. 

Desde a afirmação da. Burocracia como modo mais 
1
efi­

ciente de administrar o Estado, emergiu a relativa proble­
mática a partir da constatação de que ela é, ao mesmo tempo, 
um processo indesejável e irremediável. Indesejável, na 
medida em que se opõe à democracia plena, conduzindo as 
sociedades a uma democratização passiva, ou a um nivela­
mento entre dominantes e dominados. Irremediável, porque 
está associada ao fenômeno da democracia de massas, sendo 
uma forma possível de administrá-la em opocsiç~o à auto­
nomia administrativa e democrática de pequenas unidades 
homogêneas, improvável em uma grande sociedade indus­
trial (TRAGTENBERG, op. cit.). 

Para se apreender de forma mais precisa, o que implica 
o fenômeno burocrático na atualidade, trabalhar-se-á com 
as transformações ocorridas a partir do Estado moderno, e 
com as origens e as relações da burocracia' com o sistema 
de mercado· e a produção capitalista. 

' 
3.1 Do Estado Moderno à reforma do Welfare state 

A centralização política necessária para a forrÍ1ação do 
Estado Nacional Moderno - Estado unitário dotado de um 
poder próprio independente - tendeu ao absolutismo 
monárquico (GRUPPI, 1980), daí a íntima correlação que se 
fez do conceito de burocracia com centralização e autoritarismo. 
Com o desenvolvimento do capitalismo, nos séculos XVII e 
XVIII, a burguesia continuou sua ascensão econômica nos 
países europeus ocidentais. Os burgueses, conscientes de seus 
interesses, passaram a criticar o Antigo Regime. 
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Contestações ·liberais atuaram no confronto deste Estado 
absolutista, tendo por resultado uma forma de organização 
que se pode denominar Estado LiberaL Seus principais mar­
cos instituidores no ocidente foram as revoluções Gloriosa 
(1688-1689), 5 a de Independênc1a dos Estados Unidos da. 
América (1781) e a Francesa (1789). 

Seu fundamento teórico inspirador foi o Iluminismo, 
que, no caso francês, remete à Enciclopédia, à Era da Razão. 
O llumir:rismo é um movimento de idéias cujas origens remon­
tam até o séc. xV, e que vieram a se desenvolver especial­
mente no séc. XVIII. Esse movimento visava a estimular a 
luta da Razão contra a Autoridade, isto é, a luta da "luz" cone 
tra as "trevas". Constituía-se, pois, em uma filosofia militante 
de crítica da tradição cultural e institucional, cujo programa 
con~istia na "difusão do uso da razão para dirigir o progresso 
da vida em todos os aspectos" (Binetti, apud Bobbio et ai., 
1997:605). Os iluministas conceberam a idéia de Progresso 
como um contínuo e indefinível melhoramento institucional, 
econômico, moral e civil, abandonando a imé;lgem (medie­
val) da história como uma decadência contínua e graduaL 
Tal melhoramento tenderia a ser tanto mais forte quanto 
mais a razão assumisse o papel de guia desse processo. 

Por conseguinte, a Época das Luzes havia inspirado toda 
a Europa com uma irrestrita confiança no poder da ciência 
e da lógica para resolver, finalmente, todos os problemas 
(e emancipar os homens da condição da miséria) ilustrando 
a "infinita perfectibilidade" do ser humano. Para tanto, não 
existiria outra chave para se chegar à Utopia de Bacon6 que 
não a organização racional para todas as questões que envol­
viam a sociedade. (DURANT, I 996) 

' As tropas comandadas por Oliver Cronwel foram formadas segundo um New Model 
Army, isto é, os postos de cpmando desse exército eram conquistados pelo critério de 
merecimento militar e não pela origem de família. A adoção deste critério estimulou 
os combatentes, contribuindo para o fortalecimento da revolta liberaL 
6 Em Nova Atlãntida, Francis Bacon professa uma sociedade na qual a ciência está 
a serviço do aperfeiçoamento da ordem social e da organi?.ação da vida das pessoas, 
com o objetivo de alargar as fronteiras do humano para execu.tar tudo o que 
for possíveL 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n~ 7 e 8, p. 103-150, 2007. 



116 Burocrada e Estado Capitalísta ... 

A esfera econômica tendia ao liberalismo, tendo a eco­
nomia sido considerada como um dos principais instrumentos 
de racionalização da vida, e passado a ser vista como um 
meio na mão dos soberanos. A doutrina econômica tipica­
mente iluminista foi a Fisiocracia, que fundamentava a idéia 
da existência de uma ordem natural regida por leis eternas, 
às quais seria mais racional conformar-se, pois elas tenderiam 
a produzir a máxima prosperidade e harmonia possíveis, 
uma vez não obstadas. A legislação positiva editada pelo Esta­
do, portanto, deveria favorecer a explicação da ordem natu­
ral, concedendo a máxima liberdade econômica. 

O liberalismo também se caracterizou por ser uma con­
cepção individualista, com os valores individuais sendo supe­
riores aos coletivos. Uma concepção para a qual o indivíduo, 
e não os grupos, constituía a verdadeira essência da socie­
dade, e seria ele quem decidiria seu destino e faria a histó­
ria. Sua orientação era a filosofia da libertação, porém, de 
um ideal realizado intelectualmente, não socialmente. A liber­
dade de comércio, a abolição de privilégios e imunidades 
(de origens feudais, concedidas em função de títulos nobiliários 
aos condes, marqueses etc.), a divulgação da cultura e a 
revisão do sistema fiscal eram as aspirações dos iluministas, 
e, mais especialmente, as aspirações da burguesia. Pode-se 
afirmar que o Iluminismo era a filosofia do terceiro Estado 
(no caso francês), mas não a do povo, em relação aos quais 
os philosophes nutriam certa desconfiança, enquanto não fos­
se realizada sua educação. 

Juridicamente, os direitos individuais foram o principal 
baluarte (formal) deste período e apresentaram como funda­
mento, por um lado, a destruição das bases que susten­
tavam o complexo dos direitos medievais, e, por outro, o nas­
cimento de novos conceitos de natureza ideal e social. A 
política absolutista, com sua tendência de poder sem limites 
e pela conseguinte abolição dos poderes intermediários 
nhores feudais), colocou frente a frente o .Estado e o indi­
víduo. A teoria jurídica dos direitos individuais foi a barreira 
de limite criada para a atuação do Estado. 
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Além das garantias dos direitos individuais (e superidr 
a estas), o Estado liberal cuidou de assegurar um sistema 
geral de garantias do sistema, que se tomou possível gra­
ças à estruturação da Teoria da Constituição7 (código jurí­
dico-políticd com referência a um esquema racionalmente 
criado). Pode-se considerar uma estrutura como racional 
quando possui uma ordenação de órgãos e atos estabelecida 
de tal maneira que conduza a um objetivo previamente fixa­
do, recebendo todas as partes da estrutUra um papel fundo­
nalcom respeito à finalidade prevista. A teoria constitucional 
resultou na divisão clássica dos poderes (Legislativo, Exe­
cutivo e Judiciário) e no Estado de Direito. 

Portanto, o Estado liberal não nasce no absolutismo, 
mas carregará consigo as conseqüências de um processo 
que nesse teve origem: ·havia começado o processo de racio­
nalização da organização estatal, que se manifestou antes 
de tudo na ordenação burocrática da administração. Porém, 
foi deixado espaço de onde remanesceram partes irracionais 
no sistema, pois o processo racional não havia chegado ao 
cume do Estado, já qUe o rei o era "pela graça de Deusn. 

Quanto à questão específica da administração do Estado, 
pode-se dizer que a centralização ad~inistratlva no Estado 
Moderno foi patrocinada por setores da nobreza e da bur­
guesia interessados no fortalecimento da autoridade do rei, 
pois assim o Estado se tomaria um instrumento mais eficaz 
para reprimir as revoltas camponesas cóntra a nobreza feudal, 
proteger a propriedade das terras e os privilégios da nobreza; 
bem como para melhorar as estradas e a segurança pública, 
uniformizar as moedas 'e padronizar pesos e medidas, criar 
leis e procedimentos jurídicos de âmbito nacional tudo com 
vistas ao desenvolvimento do. comércio. Assim, para estes gru­
pos sociais, o Estado coin poder centralizado representava 

7 Por Constituição, pode-se entender um conjunto de regras oh princípios (escritos ou 
não) que têm por objeto a estruturação do EStado, a organizaÇão de seus órgãos 
superiores e a definição de suas oompetêncías, ou seja, são as normas estruturais de 
uma dada sociedade política. (Bastos,! 994) 
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um caminho para a construção de sociedades mais prós­
peras e seguras. Dentre os meios de controle político da 
monarquia, podemos citar, ao lado da burocracia adminis­
trativa, a força militar permanente, a unificação das leis e 
da justiça e o sistema tributário. Essa unificação tomou mais 
racionais as relações sociais, favorecendo a Revo-lução 
Comercial, que propiciou o acúmulo de riquezas neces-sário 
para a expansão marítima. 

Já no Estado liberal burguês, resultante das revoluções 
do séc. XVIII, a administração também intervinha ria socie­
dade,. porém de forma mitigada em relação ao Estado absolu­
tista; sempre que ela intervinha na esfera da propriedade e 
da liberdaqe o fazia vinculada a normas legais gerais (iguais 
em toda a circunscrição do Estado), que deveriam repro­
duzir aquelas encontradas na natureza das coisas. 

O Estado também passou a atuar sob o império da lei, 
apresentando por caracteristicas a separação entre a justiça 
e a administração, a crescente divisão do trabalho, assim 
como regras (gerais) para as atividades administrativas. &tas 
terminaram por conferir à administração liberal uma medida 
maior de previsibilidade e racionalismo em relação à medie­
val, facilitando os fluxos de comércio, favorecendo a Revo­
lução Industrial. Contudo, no liberalismo, a administraÇão 
não perde o elemento de força e poder autoritário que pos­
suía no absolutismo: o Estado liberal reprime os movimentos 
revolucionários sociais de forma igualmente impiedosa, e 
assegura, da mesma forma, a disciplina laboral nas empresas 
privadas mediante intervenção da força pública. Garante, 
com seus meios coativos, a estrutura e a eficácia dos meca­
nismos que produzem a subordinação sociaL Os escritores 
liberais clássicos acreditavam que a: liberdade e a indepen­
dência eram as realizações mais valiosas da sociedade, e que 
mereciam ser protegidas, em todas as circlJnstâncias, con­
tra as ameaças igualitárias da sociedade de massa gerada pela 
industrialização, urna vez que esta tenderia a levar à tirania 
(através da "legislação de classe~) de uma maioria destituída 
de propriedade e de educação. (OFFE, 1983) 
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O Estado liberal, estruturado nesta versão clássica, 
apresentou-se em crise (final do séc. XIX e início séc. XX) 
pelo acirramento dessas contradições em sua estrutura, decor­
rentes, dentre outros fatores, do acelerado desenvolvimento 
industrial e de su~ conseqüências sociais no período. Com a 
progressiva industrialização, pela passagem de um capita­
lismo competitivo para um capitalismo (nacionalmente) 
organizado, multiplicam-se as tarefas e a extensão da adminis­
tração pública para dar conta de um insustentável e~tado de 
tensão nas cidades, por um desordenado de urba­
nização, de concentração de rendas, e pela questão do prole­
tariado. No plano externo, o crescimento da produção indus­
trial exigia cada vez mais a ampliação dos mercados consu­
midores, o que provocou uma ascendente concorrência 
econômica entre os grandes países industrializados, desem­
bocando na Primeira Guerra Mundial (1914-1918). 

A partir de então, a administração pública começa a 
intervir em quase a totalidade das esferas da sociedade e, 
sobretudo, no processo econômico. Através da nacionali­
zação da educação, das estradas de ferro, dos serviços de 
correios e d.e comunicações, a· administração passa progressi­
vamente a gerir funçôes que anteriormente se encontravam 
nas mãos da iniciativa privada. Estabelece serviços públicos 
que são necessários para o .funcionamento da sociedade 
industrial, mas que não podem ser prestados pelas socie­
dades privadas baseadas apenas na lógica da rentabilidade, 
devidó à necessidade de planejamento e coordenação que 
exigem neste novo cenário. 

Como conseqüência ou resposta da crise do Estado 
liberal, houve, paralelamente, uma tendência no período dos 
Estados industriais se democratizarem t)O aspecto político, 
produzida pela introdução do sufrágio universal e igual, ao 
mesmo passo em que se forrnou um corpo de funcionários 
públicos cada vez maior, cuja competência ultrapassava em 
muito os limites da administração do Estado liberal, e cuja 
independência pessoal frente ao governo democrático (do 
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qual há de ser simples órgão executivo) nunca havia sido 
tão ampla. Este processo perdurou com o fim da za Guerra 
Mundial (1939~1945), tomando-se hegemônica até recente­
mente a concepção da necessária participação dos Esta­
dos na condução da economia. A construção de um Esta­
do com separação (clássica) de poderes converteu-se em 
uma concentração de poderes nas mãos da burocracia,. e o 
Estado judicial e legislativo foi substituído pelo Estado adminis­
trativo burocrático. Concomitantemente, porém, 
receu quase por completo a contrapartida econômica da 
administração no formato do Estado liberal, ou seja, a socie­
dade de produtores livres, independentes e competidores: 
houve sua substituição por grandes uniões comerciais (cartéis, 
trustes e monopólios). 

Portanto, os governos dos Estados foram irremediavel­
mente obrigados a atuar no plano interno da sociedade, a 
fim de manter a integridade do sistema (econômico e) Social 
em seus países, uma vez que o sistema formal (jurídico), 
simplesmente com suas garantias (separação dos poderJ::s 
e liberdades individuais), por si só, não cumpria sua função 
de manutenção da unidade e ordem social. Inicialmente 
na Inglaterra, e, depois pelo resto da Europa e do mundo, 
constatou-se a necessidade da existência de uma assistência 
social como condição para a reprodução da mão-de-obra, 
necessária para que o processo industrial perdurasse no 
tempo como sistema. Tal constatação é o conceito básico da 
política do Estado de Bem-Estar Social (W~lfare state), de 
forma que este se caracteriza como garantidor de tipos míni­
mos de renda, alimentação, saúde, habitação, educação, 
assegurados a todo cidadão, não como caridade, mas como 
direito' político (Regonini, apud Bobbio er aL, op. cit.). 

Esse conceito estruturou a idéia de serviço público, variá­
vel no tempo e nas sociedades, mas que se exprime em geral 
nas atividades de interesse coletivo, cuja presença do Estado 
é imperiosa, que segue um procedimento de direito público. 
O Welfare state é a forma de Estado prestadora de serviços 
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públicos por excelência. Meirelles (op. cit, p.306) define 
serviço público como todo aquele prestado pela Adminis­
tração ou por seus delegados, sob normas e controles esta­
tais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundários da 
coletividade óu simples conveniência do Estado. 

3.2 A crise do Welfare state e a proposta neolíberal 

Desde o fim da Segunda Grande Guerra, todos os gran­
des Estados industrializados tomaram medidas que estendiam 
a rede dos serviços sociais, instituíam uma carga fiscal 'forte­
mente progressiva e intervinham na. sustentação do emprego 
ou da renda dos desempregados, aplicando uma política 
econômica keynesiana. 8 Essa representava uma maior parti­
cipação do Estado no mercado interno, usando seus recur­
sos, de maneira anticíclica como propulsores da produção: 
os gastos governamentais assumiam o mesmo papel dos 
investimentos privados, garantiam níveis mínimos de renda, 
em busca de um estado de pleno emprego. 

O aumento destas intervenções trouxe como conse­
qüências: o aumento da cota do Produto Nacional Bruto 
destinada à despesa pública;9 a transformação das estruturas 
administrativas voltadas para os serviços sociais em formas 
mais vastas e complexas; o crescimento em número e impor­
tância política da classe ocupacional dos "profissionais do 

8 John,Maynard Keynes (1883-1946) observou que o curso normal do mercado 
parecia evidenciar uma sucessão de expansões e contrações, como se fossem 
ondas sucessivas,' comparáveis a um "respirar econômico'. E para tais flutuações. 
ditadas péla relação entre poupança e investimento, não haveria qualquer meca­
nismo de segurança. Aqui entraria o papel dos gastos governamentais: quando a 
economia estivesse em contração, os gastos 'públicos destinar-se-iam a gerar em­
prego, renda e poupança, necessários para re.alimentar o ciclo econômico e voltar 
à expansão. (Heilbroner, 1996) 
9 Tal aumento foi destinado sobretudo para formas de distribuição de renda. Numa 
economia de mercado (pura), a distribuição do Produto Nacional pelos diferentes 
habitantes de um país está condicionada tanto ã disponibilidade relativa dos fatores 
de produção como aos seus níveis de produtividade. Isso significa que, à medida 
que critérios puramente econômicos t:le eficiência são considerados como único 
critério distributivo, a distribuição de renda gerada pelos habitantes do país 
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Welfare" 10 (professores, médicos, assistentes sociais etc.). 
Assim, o Estado liberal deu lugar a um Estado ao mesmo 
tempo social, porque assumiu o papel de garantidor dos 
direitos sociais e do pleno emprego; e burocrático, porque 
o faz através de burocratas. Contudo, o Welfare state keynesiano 
passou a apresentar sinais de desgaste, passando por uma 
crise de govemabilidade, que se refletiu juntamente com a 
crise econômica dos anos 1980, conforme pontuado na intro­
dução deste artigo. 

O atual momento do sistema econômico mundial acen­
tuou e reacertdeu o debate acerca da crise da (não) 
governabilidade dos estados nacionais capitalistas, surgida 
já no final da década de 1960 (OFFE, 1979), reatualizando 
as questões relativas aos limites do crescimento econômico, 
e sua relação com o Estado (de bem estar) sociaL Pasquino 
(apud Bobbio et al., 1997) pontua que, apesar da pouca siste­
maticidade dos estudos referentes ao tema, coexistem três 
tendências de hipótese para a tese da crise de govemabilidade, 
às quais os autores, em geral, aderem (inclusive combi­
nando-as): 

a) A não-govemabilidade se constituiria em um produto 
da sobrecarga de problemas aos quais o Estado procurou 
responder com a expansão de seus serviços e da sua inter­
venção, até o momento em que, inevitavelmente, surgiu uma 
crise fiscaL Por esta hipótese (O'CONNOR, 1973, apud 
Pasquino et aL, 1997), associa-se a não-govemabilidade à cri­
se fiscal do Estado. 

b) A não-govemabilidade constituir-se-ia num problema 
de acumulação, distribuição e redistribuição de recursos, bens 
e serviços aos cidadãos de um determinado Estado; porém, 

pode não ser consíderada socialmente aceitável, sobretudo no que diz respeito a 
grupos de indivíduos que não integrem a população economicamente ativa (devi­
do à idade, por exemplo). K5tes grupos teriam rendimento nulo se critérios pura­
mente econômicos fossem utílízados, o que justificaria as atividades relacionadas 
ao pagamento de pensões e auxilias a aposentados ou à infância. (Rezende, 1983) 

Estes aperfeiçoaram as técnicas da descoberta e avaliação das nec:essida-des 
sociais; assim, tomou-se mais claro o conhecimento do impacto das várias formas de 
assistência na redistribuição da renda e na estratific-Ãição scciaL 
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seria (de preferência) um problema de natureza política, ú~s­
saltando a importância da análise baseada em conceitos como 
autonomia, complexidade, c.oesão e legitimidade das insti­
tuições. Por tal dimensão (Huntington et aL, 1975, apudüffe, 
i 984): "a govemabilidade de uma Democracia depende do re­
lacionamento entre a autoridade de suas instituições de Gover­
no e da força das suas instituições de opqsição" 

c) A não-govemabílidáde poderia ser definida como 
um conjunto de 1) uma crise de gestão administrativa do 
sistema, e 2) uma crise de apoio político dos cidadãos às 
autoridades e aos Governos. Ela seria a soma de uma crise 
de input e de uma crise de output. Por esta tese (H.A.BERMAS, 
1997), as crises de output teriam a forma da crise de raciona­
lidade: o sistema administrativo não conseguiria compatibilíiar, 
nem agilizar eficientemente, os imperapvos de controle que 
lhe chegam do sistema econômico. As crises de ihput teriam 
a forma das crises de legitimação: o sistema legitimador não 
conseguiria preservar o nível necessário da lealdade da mas­
sa, impulsionando assim os imperativos de controle d'o sis­
tema econômico que ele assumiu. 

Dessa forma, diferentes efeitos sobre a governabilidade 
são atribuídos à emergência dos mercados globais, desde a 
eventualidade do fim da capacidade de ação do Estado 
keyn~siano em regular a economia, até uma ameaça ao Esta­
do de bem-estar (Welfare-sate) devido aos efeitos da concor­
r?ncia global das . vantagens locais. Em compensação, há 
na abordagem conservadora neoliberal uma expectativa de 
que a muhdialização dos mercados traga novos impulsos ao 
crescimento econômico, à inovação tecnológica e um apro­
veitamento (realocação) mais eficiente de recursos dispo­
níveis à prodpção (Boíto Jr., 1999). 

Decorrente disso, a questão da reforma do modelo de 
Estado passou a. integrar a agenda política em nível mundial, 
a partir dos anos 1980, e é como um desafio neces-
sário devido à crise de por que estariam 
passando os Estados ocidentais, em seus aspectos econômico, 
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social e administrativo. Compõe a agenda política destes 
países o debate sobre a redefinição do papel do Estado e a 
reestruturação da sua máquina administrativa. 

Apesar das visões divergentes' quanto~à origem da crise 
de govemabilidade, como se viu, há, porém, razoável con­
senso (O'CONNOR, 1973, HUNTINGfON et ai., 1975, HABER­
MAS, 1997), ao afirmarem que o Estado (com seus aparelhos 
ideológicos e administrativos) transformara-se na principal 
referência das atividades políticas dos cidadãos e grupos, e 
que o fato de ele intervir de maneira crescente e sutil na 
sociedade incidira sobre as fontes de suà. legitimidade. 

Além dessas mudanças de força dentro do Estado, hou­
ve mudanças de força entre Estados. Um cartel de países 
do 3° Mundo tomou cada vez mais difícil a aquisição, a baixo 
custo, de matérias-primas e de fontes energéticas, introdu­
zindo um fator de forte desequilíbrio na acumulação e distri­
buição de recursos por parte dos sistemas políticos ociden­
tais. As graves crises do petróleo de 1973. e 1979 (depois das 
quais o barril do petróleo passou em média de US$ 2,80 para 
US$ 9,4611

) são o exemplo mais acabado desses aconteci­
mentos. Havia chegado ao fim o ciclo econômico mais inten­
so da história das economias capitalistas, baseado no intenso 
uso de recursos naturais de países periféricos, a baixo custo 
(KURZ 1996). Um dos efeitos políticos dessa crise foi a resis­
tência dos cidadãos e dos grupos organizados dos sistemas 
políticos ocidentais das economias centrais que, habituados a 
um crescimento constante e ininterrupto, desde o final dos 
anos 1950 até o início dos anos 1970, de improviso, enfren­
taram uma parada e, posteriormente, um regresso no seu 
nível de renda .. Para manter afastadas as conseqüências desa·­
gradáveis e aproveitando a possibilidade de participação, 
cidadãos e grupos fizeram constante pressão junto aos seus 
respectivos Governos para que os serviços sociais fossem 
mantidos nos mesmos níveis. Os países capitalistas ocidentais 

Conforrne·Kucínskí e Branford, 1987, p.ll9. 
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sofreram, no anos 1980, os intensos efeitos das mudanças 
econômicas, cujo principal reflexo foi a inflação, 12 gerada 
pela política econômica norte-americana no período:. ele­
vação da taxa de juros pelo Federal Reserve, de uma forma 
sem precedentes (KUCINSK1, BRANFORD, 1,987). 

Portanto, a crise econômica dos anos 1970 proporcio­
nou espaço para que a· teoria econômica neolíberal tivesse 
uma súbita credibilidade frente ao aparente fracass.o do 
keynesianismo, começando uma.escalada em sua hegemonia 
intelectual e Ideológica a partir da Vitória política eleitoral 
conservadora em importantes países de ·economias centrai,s, 
cujos principais exemplos são os governos Tatcher Cç;BR, 
1979) e Reagan (EUA, 1980). 

A resposta encontrada, a partir dos anos 1980, por quase 
todos os países capitalistas (em especial os da OCDE) para a 
crise do Estado foi a adoção de' políticas monetárias que 
propunham a um só tempo combater a inflação e realizar o 
ajuste do balanço de pagamentos com taxas de cãmbío flu­
tuantes, quase sempre acompanhadas de políticas fiscais 
pró-cíclicas (FlORI, TAVARES, 1993). A receita (a desreguiação 
de mercados financeiros e do trabalho, a desmontagem das 
fronteiras econômicas nacionais e a privatização das empre­
sas e dos serviços públicos) formatou-se tendo como prin­
cipal fonte teórica o economista austríaco Friederich von 
Hayek e, o prêmio Nobel de economia de 1989, Milton 
Friedman (BOITO JR., op. dt.). 

No que diz respeito mais especificamente ao aspecto 
administrativo, nos anos I 990, o debate acerca da crise da 
falta de govemabílidade, inserida na chamada Crise de Esta­
do, evoluiu ao ponto de transformar-se em pauta da agenda 
política mundial: tornou-se uma assembléia geral nas Nações 
Unidas, o "Worlêi Development Report of 1997, The State in a 
Change World", sendo que seu nome original seria "Rebuilding 

O combate à espiral ínflacionária, em geral, foi prioridade durante este período, 
especialmente na América Latina; no Brasil perdurou até o Plano Real, em 1994. 
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the State". A partir desta, o Banco Mundial e o Banco Interame­
ricano de Desenvolvimento tomaram prioritários os emprés­
timos pata reforma do Estado. Por conseqüência, muitos 
países criaram ministérios ou comissões de alto nível encar­
regadas de tal tarefa, e da correspondente reforma admi­
nistrativa do Estado. 

Por Reforma de Estado, entende-se o abrangente pro­
cesso de mudança a que vem sendo submetido o Estado 
(em especial o Welfare state keynesiano) e que tem redefinido 
seu modo e suas áreas de atuação na economia, suas formas 
de intervenção na realidade e, sobretudo, seus mecanismos 
de financiamento. O objetivo é efetuar mudanças. estruturais 
que habilitem o Estado a conduzir sua sociedade no atual está" 
gio dos mercados integrados, das plantas industriais descen­
tralizadas e da limitada intervenção dos Governos no funcio­
namento dos mercados (SANCHES, 1997). 

As abordagens dos teóricos conservadores sobre a crise 
(HUNTINGTON, CROIZER, 1975) vêem as causas da não­
governabilidade nos dispositivos institucionais da democra­
cia de massa do Estado social, apresentando-a como resul­
tado do processo político democrático. O alargamento dos 
direitos políticos e civis teria se revelado no fracasso estatal 
em lidar com um excesso de expectativas, não capazes de 
serem satisfeitas através de seus poderes legais de inter­
venção. Como· solução para o caso, seria exigível do Estado 
que aumentasse sua capacidade de direção, e desempenho, 
e que se aliviasse a sobrecarga sobre o sistema. Essa abor­
dagem é muito seguida, uma vez que foi a adotada pelo Ban~ 
co Mundial quando financiou países nos programas de refor­
ma do Estado (Rio Grande do Sul, 1995 e 1997; Brasil, 1995). 

Por esta análise utilizada, a necessidade de reconstruir o 
Estado é colocada como exigência da globalização da eco­
nomia e da crise do Estado, e sua tarefa é a de ajudar a indús­
tria a competir nos mercados internacionais e proteger os 
cidadãos das desigualdades dentro e entre países. O diag­
nóstico apontado para a crise afirma que sua origem na 
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a) crise fiscal, uma vez que prejudica a capacidade de inves.. 
timento do Estado; na b) crise do modelo de intervenção do 
Estado, esgotamento do modelo de welfare state keynesiano, 
na Europa, e de substituição das importações, na América 
Latina; e na c) crise do mod~lo burocrático na administração 
pública, causa dos altos custos e baixa qualidade dos servi-
ços públicos. (Coutinho, op. cit.) · 

Quanto à reforma do modelo burocrático, há o pressu­
posto de que o crescimento do tamanho do Estado (que o 
leva a ter déficit) é um mal inerente à burocracia, uma vez 
que os servidores públicos agem apenas na busca da satis­
fação de seus interesses pessoais (comportamento· de rent­
seeking preconizado ,pela Teoria da Escolha Pública, abor­
dada na Introdução), o que ocasionaria a tentativa de aumen­
tarem os recursos destinados a seus depattamentos para, 
assim, possuírem cada vez maior poder. Desse modo, apon­
tam as formas de Estado social Burocrático como causa da 
atual crise de Estado, pois gerou a crise fiscal que impediu 
a sua capacidade de investimento, levando ao mau funcio­
namento do mercado (PEREIRA, op. cit.). 

Produtos dessa direção reformista para a administração 
do Estado, pró-mercado, tomaram fôlego e passaram a se 
manifestar cada vez mais no ambiente da administração pú­
blica em geral, na gestão do Estado, seguindo a Nova Admi­
nistração Pública. São exemplos os programas de Quali-dade 
Total dentro do serviço público, a preocupação maior com 
a participação dos cidadãos (agora equiparados a consu­
midores) na sua gestão, e a adoção de conceitos como 
"downsizing" e flexibilização. 

A fim de analisar a proposta neoliberal apresentada 
anteriormente, e de se alcançar o objetivo geral do artigo, 
é fundamental examinar o papel que a burocracia desem­
penha no Estado capitalista contemporâneo. Para tanto, será 
utilizada a matriz teórica elaborada pela Escola de Frank­
furt, que será abordada a seguir. 
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4 Análise Frankfurtiana da Reforma de Estado 

Para o presente trabalho, como resultado da procura 
por uma alternativa ao positivismo e ao marxismo, será utili­
zada a Teoria Crítica, produto da denominada "Escola de 
Frankfurt". Tal teoria apresenta uma leitura racionalista e 
emancipatória da sociedade, com reflexões acerca da razão 
e da ciência, a respeito da contemporânea cultura de massas 
e com preocupações quanto aos problemas estruturais dos 
estados capitalistas. Considera-se esta abordagem relevante 
e não conVencional para uma temática que abrange cada vez 
mais aspectos, o que leva a uma ampliação do foco de análise 
das questões, chegando até mesmo ao nível filosófico. Os 
frankfurtianos mais proeminentes, Jüergen Habermas (1994, 
1997) Max Horkheimer, Herbert Marcuse (I 998), Theodor 
Wiesengrund-Adomo e Walter Benjamim, são consi-derados 
filósofos sociais, e suas teorias se constituem na base sobre a 
qual o referencial teórico da Escola de Frankfurt será cons­
truído. 

O termo "Escola de Frankfurtff refere-se simultaneamente 
a um grupo de intelectuais e a uma teoria sociaL Com este 
termo procura·se designar a institucionalízação dos traba­
lhos de um grupo de intelectuais marxistas, não ortodoxos, 
que se reuniu na década dos anos 1920, e que, a partir de 
então, permaneceu à margem de um marxismo-leninismo 
"clássico", seja em sua versão teórico-ideológica, seja na sua 
linha militante e partidária. Poderíamos defini~la basica­
mente como um resultado de três fatores: um acontecimento 
histórico (criação do Instituto de Pesquisa Social - lnstitut fuer 
Sozialforschung, em 1923), um projeto científico (Filosofia 
Social) e uma atitude (a Teoria Crítica). 

O objetivo do Institut era institucionalizar um grupo de 
trabalho para a documentação e a teorização (tendo por base 
o marxismo) dos movimentos operários da Europa do come­
ço do séc. XX. Na década de 1930 0s membros do Instituto 
efetuaram um estudo empiricamente orientado (Estudos so­
bre a Autoridade e a Farru1ia- Studien zu Autoritaet und Familie, 
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1936) que procurou obter informações sobre a estrutura de 
personalidade da dasse operária européia. A pesquisa era 
relevante, eis qJ.le, segundo os teóricos de Frankfurt, essa das­
se teria perdido a consciência de sua ·missão histórica, sub­
metendo-se a formas de dominação e exploração to.talmente 
contrárias ao seu interesse emancipatório. A busca de uma 
integração da teoria marxista com o freudismo consti.tuiu a 
preocupação central do trabalho e uma vertente central 
dos membros da Escola desde então. 

A abordagem psicanalítica se justificava, portanto, para 
se elaborar uma teoria social que deveria partir do indivíduo. 13 

Este, por sua vez, não era mais concebido do mesmo modo 
que os iluministas, como um ser plenamente consciente de 
seus atos e racional em todas suas escolhas na vida uma 
vez educado. Foi redefinido a partir dos trabalhos da psiquia­
tria, que definiu o papel do inconsciente nas atitudes do ser 

13 Marcuse (1998, p.94). posteriormente, argumentou da obsolescência do próprio 
modelo pgicanalítico clássico para analisar a sociedade Conforme tal 
modelo, o pai e a fam11ia dominada pelo pai eram o agente da pslquica do 
indivíduo. contudo, estes perdem seu valor, uma vez que a passou a agir 
diretamente, através dos mass média, dos agrupamentos escolares e esportivos, dos 

sobre o ego que está se constituindo. Esse declínio do pape! do pai 
sucede à dec:adi~ncia da empresa privada e familiar: o filho é cada vez mais indepen­
dente do pai e da tradição familiar na escolha e na proctira de um posto de trabalho e 
na maneira de ganhar a vida. As e o oomportamento socialmente necessá-
rios já não são aprendidos - na longa luta oom o pai: o ideal do ego é 
muito mais levado a agir diretamente e "de fora" sobre o ego, antes ainda que este 
tenha se oonstituído de fato oomb e autônomo da media-

entre o próprio eu e os outros. dá-se a formação das massas, 
· conforme Freud, são: da personalidade indíviduaí com: 

oli,entaçã.o dos e sentimentos na mesma direção, preponderância 
da afetividade e psíquica inconsciente, tendência a executar imediatamente as 
intenções surgem". (MARCUSE, op.cit., I?-97). Marcuse pontua que os sin,ais de 
regressão consciência de indivíduo à consciência de bando; constatados por Freud, 
parecem poder ser observados de fato nos domínios da avançada sociedade industrial: 
a "antena em cada casa, o rádio em cada praia, a vitrolf! em caçla bar e restaurante são 
todos gritos de desepero não ficarmos sós, separados dos grandes, condenados ao 
va:rjo, ao ódio ou aos do eu" A oonsciilncia moral e a responsabilidade 
pessoal degeneram sob as condições da burocratização total, nas 
quais é extremamente aíribuir-se ainda uma autonomia e em que o funciona-
mento do aparato determina a autonomia pessoal, pondo-se acima dela. Esta discussão 
terá profundos reflexos na teoria de ç.omunicação de massas. 
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humano, como dos impulsos irracionais, sobretudo a !ibidó, 
urgência de morte, as manifestações neuróticas etc. (JAY; 1986) 

. ' 

O estudo acerca da autoridade influenciou decisiva­
mente no redirecionamento do interesse original do Insti­
tutO, de documentar como a classe operária enfrentava as 
crises específicas do capitalismo do começo do séc. XX, para 
um interesse teórico de se descobrir o porquê de & classe 
operária não ter assumido o seu destino histórico de revo­
lucionar a ordem estabelecida. explicação era busca­
da na {;Onjugação das macroestrutura~ · capitalistas com as 
microestruturas da família burguesa e proletária. 

Para uma abordagem mais completa quanto à origem 
da Escola de Frankfurt, a passagem de sup.s fases (funda­
ção, exílio e volta à Frankfurt), o desenvolvimento de suas 
idéias, bem como do. alcànce da Teoria Crítica: vide Assoun 
(s.d.), Freitag (1994), Jay (1986). 

4.1 Estado e economia sob a perspectiva da Teoria Crítica 

A Teoria Crítica apresenta falta de critérios válidos para 
conseguir enquadrá-la em seu conjunto, urna vez que ela 
não tem para si própria nenhum outro requisito específico 
a não ser o interesse das massas na supressão da injustiça 
social, em função da qual se define. Apesar disso, o conteúdo 
teórico dos trabalhos dos autores frankfurtianos orbitaram 
(sem unidade) em tomo de três eixos temáticos: I) a dialética 
da razão iluminista e a crítica da ciência;14 2) a dupla face 
da cultura e a discussão da indústria cultural;15 e 3) a questão 
do Estado e suas formas de legitimação. Este terceiro eixo 

14 O programa do Ilumínismo consistia no desencantamento do mundo. Os iluministas 
queriam dissolver os mitos e fortalecer as impressões através do saber. Mas o saber 
produzido pelo Iluminismo não conduziu à e sim à técnica e à ciência 
modernas, que mantêm como seu objeto (o homem e a• natureza) uma relação 
ditatorial. · 
' 5 A Escola de Frankfurt contribuiu de forma decisiva para o desenvolvimento e o 
estudo da comunicação (de massas), sobreiudo através dos trabalhos de Jürgen 
Habermas. E~te pontua que na sociedade industrial moderna, o divórcio entre 
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conduzirá o estudo, a partir daqui, para que sejam abor­
dadas as implicações da forma de atuação burocrática no 
Estado capitalista contemporâneo. Será abordado, decorren­
temente, o aspecto da intervenção do Estado na economia 

Os teóricos de Frankfurt abordaram o crescente ínterven­
cíonismo estatal na economia e ressaltaram a tese de que 
nenhuma economia industrializada moderna - fosse ela capi­
talista ou socialista seria capaz de dispensar a grande pre­
sença re@ladora do Estado. (Marcuse, op. cit., p.ll6). Com 
base em reflexões resultantes da análise das causas e conse­
'qüências das Duas Grandes Guerras, acordaram que o Es­
tàdo nacional não mais poderia assumir a postura l:!e mero 
espectador da livre dinâmica das forças econômicas, pre­
conizado pelo pensamento liberaL 

Caberia a ele uma progressiva e crescente participação 
na gestão da economia nacional, e também na manuten.ção 
do equilíbrio internacional, uma vez que a livre concorrên­
cia não apresentava mais condições de servir como princí­
pio regulador da economia nacional, devido ao fato de ela 
ser vá.lida numa fase em que as crises se limitavam à falência 

modos de vida e as verdadeiras aspíraçõ~ humanas é tão grande, que um novo 
gêpero de repressão suplementar (diferente do medo de perder o emprego ou 
status) se faz neéessãrio: a nioldagem da psique. A própria vida subíetiva se toma 
objeto de manipulação e controle, sobretudo no nível do inconsciente (MERQUIOR, 
1969, p.27) A nova produção cultural não é, pois, simplesmente mais um ramo da 
produção na diversificada produção capitalista, ela foi concebida e reorganizada 
para preencher funções sociais espeCificas, antes preenchidas pela cultura burguesa, 
alienada de sua• base materiaL A nova produção çultural apresenta a função de 
ocupar o espaço do lazer que resta ao operário e ao trabalhador assalariado depois 
de um longo dia de trabalho, a fim de recompor suas forças para voltar a trabalhar 
no dia seguinte, sem lhe dar trégua para pensar sobre a realidade miserável em que 
vive. A iQdústria cultural, além disso, cria a ilusão de que a felicidade não precisa ser 
adiada pata o futuro, por já estar qoncretizada no presente. op. cit., p.72) 
As massas são sugestionadas para consumirem incessantemente, o consumo é 
apresentado como o caminho para a realização pessoal. Assim, a cultura fornecida 
pelos meios de comunicação de massa não permite que as classes assalariadas 
assumam uma posição crítica fac-e a sua realidade, já que ela mistura os planos da reali­
dade material com as suas formas de representação e, progressivamente, anulam 
os mecanismos da reflexão e critica para acionarem a percepção e sentidos. 
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de um ou outro empresário, nas quais não havia riscos para 
a sobrevivência do modo de produção capitalista. Contudo, 
deixara de servir quando se tratava de assegurar o sistema 
como tal, já organizado em enormes càrtéis que rapidamente 
transcendem limites geográficos da nação, e instabilizam o 
sistema econômico em nível mundial. Assim, para os teóricos 
de Frankfurt, o capitalismo contemporâneo imporia ao Esta~ 
do a necessidade de intervir sistematicamente no processo 
ec0nômico a fim de salvaguardar a própria economia nacio­
nal e com isso a sobrevivência da nação, contribuindo, por 
reflexo, para a manutenção do sistema econômico mundial. 

Offe (1977), analisando o papel do Estado na sociedade 
industrial capitalista contemporânea, procurou identificar 
quais as estruturas e os mecp.nismos que geram a continui­
dade desta, e sua identidade. Pontuou que: 

[.. a sociologia resolve esse problema primordial [ ... ]na 
medida em que indica quais são exatamente as questões 
estruturais que problematizam o contexto societário e 
sua continuidade histórica, e esclarece através de que 
medidas de 'integração' o sistema social é capaz ou não 
de resolver os seus problemas estruturais específicos 
(OFFE, 1984, p.14). 

O principal problema estrutural identificado não é outro 
que aquele apontado por Marx, ou seja, os interesses opos­
tos entre os componentes mais característicos do modo de 
produção capitalista: a ma}s-valia e a mercadoria, ou o ope­
rário e o capitalista. 16 

O capital produz essencialmente capital· e, para fazê-lo, 
não tem outro caminho a não ser produzir mais-valia. Ao 
examinar a transformação da mais-valia em lucro (neces­
sário para reinvestir e aumentar a produção) Marx (1947) 
coloca que tal processo age em contraposição direta ao 

16 Na análise marxista, estão ao mesmo tempo na essência do capitalismo a mais-valia, 
que fimda a acumulação de capitaL e o proletariado, que produz a mais-valia. 
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próprio desenvolvimento do trabalhad~r, uma vez que há 
na produção da mais-valia ... 

[ ... ] a tendência constante a reduzir o tempo de trabalho 
necessário para produção de uma mercadoria, isto é, 
seu valor, a. um limite inferior à média social vigente em 
cada momento. A tendência a reduzir o preço de custo 
a seu mínimo se converte na mais poderosa alavanca 
para a intensificação da força produtiva social do trabalho, 
que sob esse regime, só aparece como intensificação 
constante da força produtiva do capitaL 17 

O sistema capitalista de produção cria seus produtos 
com caráter de mercadoria, aparecençlo, indusive, o próprio 
trabalhador como vendedor de mercadoria (trabalho) median~ 
te pagamento de salário. Assim, ·a determinação valorativa 
e a regulação da produção total dá-se pelo valor da merca­
doria. O trabalho, como trabalho social, fica com sua distri­
buição regulada pela 

[ ... 1 ação fortuita dos diversos produtores capitalístas, 
ação na qual as tendências de uns, destroem as de ou­
tros e vice-versa. Como esses produtores só se enfren­
tam enquanto possu~dores de mercadorias, e cada um 
deles procura vender a sua pelo mais alto preço possível 
(e, além disso, aparentemente, só é governado por seu 
arbítrio na regulação da própria produção), resulta que 
a lei interna só se impõe por meio de sua concorrência, 
da pressão mútua exercida por uns sobre os outros, o 
que faz com que as divergências sejam reciprocamente 
compensadas. (Marx, apud Ianní, 1987, p.77). 

O problema é que não há garantias confiáveis suficien­
tes para integração de um sistema social baseado estrita­
mente nestes moldes, no qual os mecanismos de regulação 
e controle soc~al são gerados apenas pelo mercado. Este 

Marx, K. Características Esenciales de! Sistema Capitalísta. In: El capitaL México, 
Fondo de Cultura Econômica, 1947. t lll, cap. 11, p. 1013-20. Trad. por Maria Elisa 
Mascarenhas, apud lanni, 1987, p.78. 
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apresenta uma crescente tendência de concentração de ca­
pital, expropriando aqueles indivíduos que não são capazes 
de integrar o mercado de trabalho. Além disso, o trabalho 
assalariado impõe sistemas de remuneração baseados no 
desempenho, colocando, muitas vezes, os trabalhadores sob 
pressão de situações de emprego que podem ser prejudiciais 
à sua saúde: manejo de instalações perigosas, não obser­
vânçia de regras de seguranÇa, ritmo de trabalho prejudicial, 
jornadas de trabalhQ excessivamente longas. 

Além dessa impotência dos trabalhadores frente às exigên­
cias do trabalho assalariado na produção industrial, deve-se 
acrescentar que também ... 

[ ... ] as empresas só podem ter uma consideração limitada 
com a saúde e a integridade corporal do operário. Daru­
ficada a força de trabalho de um empregado, os empre­
sários reagem, via de regra, com a demissão e a contratação 
de força de trabalho mais eficaz. Assim, há poucas razões 
para que as empresas adotem espontaneamente medi­
das preventivas para proteger o trabalho, ou renovar a 
força de trabalho. Por outro lado, o valor de mercado da 
força de trabalho é r~ngído pela constante obsolescência 
da qualificação profissionaL O contexto funcional autono­
mizado das inovações técnicas e organizacionais e a 
concorrência recíproca dos que oferecem sua força de 
trabalho provocam um desequilíbrio permanente, não 
superável no contexto de mercado, entre a estrutura do 
empregado e as capacidades individuais (OFFE, 1984, 
p.21). 

Portanto, estas formas de aproveitamento implicam a 
não consideração dos limites da resistência (ffsica e psíquica) 
dos trabalhadores, no interesse de preseiVar de fonna perma­
nente a capacidade de trabalho. Isso quer dizer que o sistema 
social que é estruturado pelo modelo capitalista, por si só, 
não fornece as necessárias medidas de integração que permi­
tam sua repródução social e continuidade histórica. Para 
que tal ocorra, faz-se necessário que a forma de organização 
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do trabalho assalariado seja imposta por mecanismos "ideoló­
gicos" e "repressivos" do Estado. !8 

Dentre estes, identificou Offe (1977), como principal meca­
nismo de integração a Política Social, caracterizando esta como: 
"a forma pela qual o Estado tenta resolver o problema da trans­
formação duradoura de trabalho não assalariado em trabalho 
assalariado" O processo de industrialização capitaHsta é 
aeompanhado de processos de desorganização e mobilização 
da força de trabalho, fenômeno que não se limita à fase ini­
cial do capitalismo. mas que nela' pode ser observado com 
especial clareza. (Esses processos podem ser verificados, 
atualmente, também com a globalização.) 

A ampliação das relações concorrenciais aos mercados 
nacionais e finalmente,mundiais, a introdução perma­
nente de mudanças técnicas poupadoras da força de 
trabalho, a dissolução das formas agrárias de vida e de 
trabalho, a influência de crises cíclicas, etc. têm o efeito 
comum de destruir, em maior ou menor medida, as condi­
ções de utilização da força de trabalho até então domi­
nantes. Os indivíduos atingidos por tais processos en­
tram numa situação na qual não conseguem mais fazer 
de sua própria capacidade de trabalho a l:lase de sua 
subsistência, já que não controlam, seja em termos indi­
viduais ou coletivos, as condições de utilização dessa 
capacidade. Isto não quer dizer de forma alguma que 
esses indivíduos por si mesmos tenham condições de 
descobrir, para enfrentar esses problemas, a solução espe­
cífica que consiste em alienar a terceiros sua força de 
trabalho em troca de dinheiro, isto é, de aparecerem no 
mercado de trabalho, do lado da oferta. (OFFE, 1984, p.IS) 

18 Para que haja a socialização dos trabalhadores segundo o modelo de mercadoria, 
são requeridos elementos ideológicos nesse processo, isto é, os trabalhadores preci­
sam ter motívos culturais para se transformar em trabalhadores assalariados. A 
força de trabalho precisa estar disposta a oferecer sua capacidade de tra\Jalho no 
mercado como uma mercadoria e aceitar riscos e as sobrecargas associadas a 
essa forma de existência como relativamente suportáveis. Tal tema tem sido traba­
lhado por estruturalistas franceses. (OFFE, op. cit) 
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Desde a origem do processo de industrialização, é neces­
sária a participação ativa do Estado, uma vez que é impos­
sível a passagem em massa de uma força de trabalho despos­
suída (dos meios de produção) em trabalho assalariado sem 
uma política estatal (que, por sua vez, abarque a política 
social). 19 Ou seja, precisam constituir-se condições sócio­
estruturais para que o trabalho assalariado se generalize e 
funcione efetivamente, já que, em vista das condições espe­
ciais de vida, nem todos os membros da sociedade podem 
funcionar como trabalhadores assalariados, a menos que 
certas funções de reprodução elementares (especialmente 
na área da socialização, da saúde, da formação profissional 
e da assistência à velhice) deixem de ser preenchidas. Por­
tanto, tomam-se necessárias medidas institucionais especiais, 
sob cuja proteção parte da força de trabalho fica dispensada, 
por assim dizer, da pressão de se vender, sendo consumida 
de outra forma que pela cessão em troca de dinheiro (como 
o caso da dona-de-casa). Offe (1977) acrescenta que, então, é 
funcionalmente indispensável que existam subsis-temas exter­
nos ao mercado, isto é, que não sejam regidos pela lógica do 
lucro, como a farrn1ia, a escola e instalações de assistência à 
saúde, para que o sistema tenha condições de se estabilizar 
em uma sociedade. 

O porquê da institucionalização (e estatização) daqueles, 
por via da política estatal, está no fato de que os subsistemas 
da fase pré-industrial (Igreja, família, caridade) perderam 
eficiência ho sistema com o decorrer do tempo, demons­
trando a necessidade da sua formalização jurídica, a fim de 

•9 Offe ( 1977) acrescer\ ta que a aceitação por si só de tal processo, de modo automã­
tíco, transforma em uma evídência sociológica o que é apenas o "caso geral" do 
desenvolvimento histórico, e tende a levar a perder de vísta os mecanismos que 
precisam existir para que o próprio "caso gerar de fato venha a ocorrer. A sociali­
zação em massa das forças de trabalho como trabalho assalariado e mesmo o 
surgimento de um mercado de trabalho não são tão óbvias e "naturais" assim. Ou 
seja, para que se dê o processo de industrialização (capitalista) é necessãrio que 
oondições sócio-estruturais estejam presentes para que efetivamente funcione, se 
perpetue, o sistema baseado no trabalho assalariado. 
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garanti-los. Somente a estatização daqueles subsistemas pôde 
controlar (administrar) as condições de vida; e de acesso, rela­
tivas à situação de se estar fora do mercado e sendo susten- · 
tado, uma vez que o Estado só pode organizar diretamente 
os desempregados em escala muito limitada (serviço militar, 
frentes de trabalho, reciclagem profissional), mas pode mobi­
lizar os papéis sociais tradicionais, a fim de usá-los para 
regulação quantitativa do mercado de trabalho. 

Assim, a tarefa da Política Social é garantir a reprodução 
material e controlar o assalariado, corri o Estado definindo 
quem é trabalhador, e preservando a existência do sistema 
baseado no trabalho assalariado. Com isso, permite-se obter. 
uma correspondência quantitativa aproximada entre o número 
de indivíduos proletarizados (de forma passiva) e aqueles que 
podem encontrar ocupação como trabalhador assalariado, 
em vista da demanda do mercado de trabalho (ou seja, forne­
ce condições para a buscakeynesiana do pleno emprego). 

Outra vantagem considerável para o capital e sua capa­
cidade de absorver trabalhadores assalariados está em que 
somente um sistema de seguro social permite que a figura 
do "trabalhador médio", depurada de todas as contingências, 
se transforme na base de cálculo para a gestão racional da 
empresa (racionalização da administração). A situação pes­
soal, a idade, a dimensão da família, o estado de sp.úde etc. 
da força de trabalho empregada, não precisam ser conside­
rados pela empresa, já que as conseqüências materiais de tais 
especificidades concretas podem ser assumidas fora: do pro­
cesso empresarial e, de qualquer modo, não repercutem de 
forma imediata em reivindicações salariais. 

Resumindo, uma vez que o grau de rentabilidade da mão 
de obra é rebaixado pelo sistema, faz-se necessário um siste­
ma de amparo externo ao mercado de trabalho (sendo ditado 
pelo Estado sua forma de prestação e seus destinatários, isto é, 
quem tem direito). Para que funcione tal sistema, é necessária 
a atuação do Estado, via burocracia estataL Portanto, "só a orga­
nização burocrática estatal permite ajustar de forma f1exível as 
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medidas político-sociais às exigências da economia de mercado" 
(OFFE, 1984, p.30), através do instrumentário das políticas 
sociais e mediante critérios econômicos e jurídicos. 

A política social representa uma estratégia estatal de 
integração de força de trabalho na relação de trabalho 
assalariado, isto é, uma relação que somente poderia 
adquirir a difusão e a 'normalidade' que hoje existem gra­
ças à efetividade dessa estratégia. Neste sentido a política 
social não é mera 'reação' do Estado aos 'problema,s' da 
classe operária mas contribuiu de forma indispensável 
para a constítuição dessa classe. A função mais impor­
tante da política social consiste eJTI regulamentar o pro­
cesso de proletarização. (OFFE, 1984, p.22) 

4.2 Crítica da reforma neoliberal 

Com base na análise desenvolvida até aqui, é pertinente 
avaliar criticamente a proposta neoliberal de reforma de 
Estado. A abordagem crítica acerca da crise do Welfare state 
(OFFE, 1977, HABERMAS, 1975), aponta como causa da ingo­
vemabilidade, e da crise fiscal, do Estado capitalista a incom­
patibilidade natural entre as duas funções do E.<>tado assisten­
cial: o fortalecimento do consenso social, da lealdade para 
com o sistema das grandes organizações de massa; e o apoio 
à acumulação capitalista com o emprego anticonjuntural da 
despesa pública. O Estado assistencial traria como resultado 
a estatização da sociedade, uma vez que o Welfare state dis­
persaria, parcialmente, os motivos e as razões do conflito 
social, enquanto tomaria aceitável a existência de trabalho 
assalariado ao eliminar parte do risco que· resulta da impo­
sição da forma de mercadoria ao fator trabalho. Contudo, 
essa lógica de procedimento vai de encontro. a própria lógi­
ca capitalista. 

Exige-se que a Política Social garanta a reprodução mate­
rial do capitalismo (via crescimento econômico) ao mesmo 
tempo em que preserve o sis~ema baseado no trabalho assala­
riado (via reprodução da mão-de-obra). Aqui cabe colocar 
que, para Offe (1977), a lógica estrutural concentradora, com 
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produção e consumo exacerbados de mercadorias, leva a uma 
tendência de acumulação ampliada que exige mais explo­
ração da força de trabalho. Desse modo, a exigência de uma 
acumulação ampliada, com manutenção e progressivo au­
mento da taxa de lucros do empreendimento para se manter 
num mercado globalízado de forma competitiva, é construída 
sobre o sacrificio e a exploração irracional da força de traba­
lho, rompendo o concerto encontrado pelo welfare staie 
keynesiando. Tal concerto poderia ser entendido como um 

[ ... ] acordo [que] representou, por parte da mão-de-obra, 
a aceitação da logica do lucro e dos mercados como prin­
cípios orientadores da aloeação dos recursos; das trocas 
internacionais, da mudança tecnológica, do desenvol­
vimento do produto e da localização 'industrial, em troca 
de uma garantia de que seriam defendidos os padrões 
mínimos de vida, os direitos sindicais e os direitos demo­
cráticos liberais, seria evitado o desemprego em massa e 
a renda real subiria aproximadamente de acordo com a 
produtividade_do trabalho, tudo isto através da inter­
venção do Estado, se necessário. (Bowles, apud Offe, 
1984, p.372) 

Pode-se afirmar, pois, que o welfare state keynesiano 
numa sociedade capitalista, dispersa, parcialmente, os mo­
tivos e as razões do conflito social, enquanto torna mais 
aceitável a existência do trélbalho assalariado ao eliminar 
parte do risco que resulta da imposição da característica 
de mercadoria ao fator trabalho. Contudo, este concerto, 
como foi visto, teve suas límitações explicitadas a partir das 
mudanças do ambiente econômico verificadas em meados 
dos 1970. Em tal ambiente, longe de estimular mais a produ-

a prática dos governos ocidentais de promover déficits 
a fim de combater o desemprego contribuiu para taxas ainda 
mais àltas de desemprego colocando em evidência a teoria 
econômica conservadora liberal e o "neo-laíssez-faire" (OFFE, 
1983). 
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O Welfare state keynesiano, portanto, seria uma vítima do 
seu sucesso (OFFE, 1984, p.379). Pelo fato de eliminar (parcial­
mente) e acomodar as crises cíclicas do capitalis~o. ele inibiu 
a função econômica positiva que as crises geralmente desem­
penhavam no processo capitalista da destruição criativà, 20 

não incentivando o investimento nem a inovação no traba­
lho. Assim percebe-se que os princípios do Welfare state 
seriam incompatíveis, diretamente, com um sistema de mer­
cado capitalista, sendo que a sua principal con:tradição é a 
tensão entre o mercado e a política sociaL A proposta 
neoliberal de· reforma de EStado faz uma clara opção pelo 
mercado, tensionando ainda mais as relações da sociedade 
e reativ9ndo suas contradições. 

Tal tensão evidencia true os dois mecanismos institucionais 
sobre os quais repousa a compatibilidade da economia 
privada e da participação política das massas- a o 
mecanismo da democrada partidária competitiva e o 
paradigma do welfare state keynesíano- estão sob tensões 
de pressões cuja ordem de magnitude não tem prece­
dentes no após-guerra. (Offe, 1984, p.382) 

Ocorre que as políticas sociais do We!fare state parecem 
contribuir para um parcial desestímulo ao trabalho, uma vez 
que seus esquemas de seguro social compulsório oferecem 
uma proteção institucional aos interesses materiais dos traba­
lhadores assalariados e que a mão-de-obra torna-se menos 
preparada e/ou pode ser menos facilmente forçada a se ajus­
tar às contingências das mudanças estruturais, tecnológicas, 
de locação e outras,da economia. Como o Estado intervém 
no processo macroeconômico, via atuação burocrática tam­
bém, o crescimento econômico toma-se assunto do desígnio 
político, ao invés de ser matéria das forças "espontâneas" do 
mercado. 

A crise tem um efeito de retirar da economia empresas não eficientes, cujo 
patrimônio tende a ser adquirido empreendimentos maiores. Tais empreendi-
mentos disporiam, assim, de uma capacidade para investimentos, que finan-
ciaria um aumento de produção e de produtividade, alimentando o crescimento do 
ciclo econômico. 
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A política social, assim,, solapa os incentivos ao investi­
mento (e ao trabalho), afetando o crescimento econômico, 
como foi reconhecido nas palavras de um representante 
da social~democracia eu:ropéia: 

Élamehtável.que aqueles que desejamdefender o we!fare 
· state ... gastem suas energias persuadindo o público de que 
o welfare state não $0lapa os incentivos, as poupançàs, a 
autoridade ou a eficiência ... O que a direita reconheceu 
muito melhor do que a esquerda é que .os princípios do 
welfare state são incompatíveis, diretamente, comum 
sistema de mercado capitalista, .. [ .• .}0 welfare state morde 
a própria mão que o alimenta. A sua principal contradiçãO 
é a ... tensão entre omercadó e a política sociaL (Esping~ 
Anderson, apuçi Offe, 1984, p.379). 

Desse modo, parece que uma opção pura e simples pró­
mercado, em detrirrtento da execução (via atividade burocrá­
tica estatal) das funções da Política Social, apresentaria a 
tendência de levar o Estado à situaçãp de crise semelhante 
àquela enfrentada pelo Estado liberal no início do· séc. XX, 
crise esta que deu origem, como resposta, ao Welfare State 
keynesiano. 

5 Conclusão 

Conforme foi citado na Introdução deste artigo, o seu 
obíetivo foi o de demonstrar que qualquer proposta de refor­
ma de Estado, que tenha por fim aumentar sua govemabilidade 
(e a govemança), por meio de uma maior ·eficiência na atua­
ção e na prestação dos serviços públicos, com reflexo na 
melhqria das condições de vida da população, não pode 
passar apenas pela dimensão técnica da forma de atuação 
do. Estado, mas também por questões epistemólógícas f:! por 
reformulação dos prinCípios da aÇão estataL 

Dessa forma, acredito que o objetivo geral foi alcançado 
a contento, uma vez que foi trabalhado rleste artigo a crise de 
govemabilidade por que está passando o Estado capitalista 
contemporâneo, na sua forma mais característica nos países 
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demo'cráticos ocidentais, ou seja, no Estado de Bem Estar 
SociaL Este se caracteriza como a~uele garantidor de tipos 
mínimos de renda, alimentação, saúde, habitação, educa­
ção, assegurados a todo cidadão, não como caridade, mas 
como direito político (REGONINI, in BOBBIO et ai., op. dt., 
p.416). 

Foi abordado que tal crise. apresentou conseqüências no 
modelo de desenvolvimento dos ocidentais: o rompi­
mento do consenso keynesiano na Europa, e do modelo de 
substituição das importações, na América Latina. Apresen­
taram-se, ainda, as principais características do Welfare state: 
atuação do Estado na economia, via políticas keynesian~s 
e políticas sociais; e forma de atuação do Estado via organi­
zação burocrática weberiana. 

O choque na economia mundial provocado pela Crise 
do Petróleo, na década de 1970, abriu espaço para que se 
tomasse hegemônica a interpretação conservadora neoliberal 
da crise de Estado, com tendência pró-mercado. Esta orien­
tação apresenta um diagnóstico no qual se aponta como prin­
cipal causa da não-governabilidade os dispositivos 
institucionais da democracia de massa do Estado social 
(HUNTINGTON; CROZIER, 1975; apud OFFE, 1984), além da 
crise fiscal (0' CONNOR, apud PASQUINO et al., 1997). O alar­
gamento dos direitos políticos e civis teriam se revelado no 
fracasso estatal em lidar com um excesso de expectativas por 
parte das populações dos países, incapazes de serem satis-
feitas através de seus poderes legais de intervenção. ' 

A solução apresentada pela corrente neoliberal seria au­
mentar a capacidade de direção e desempenho do Estado, 
com o correlato alívio da sobrecargá de expectativas sobre 
o sistema. O caminho, cuja base teórica é a Teoria da Escolha 
Pública, seria a diminuição do tamanho do Estado, a desre­
gulação da economia, o aumento da governabilidade e da 
gouemança. entendida como a capacidade de o Estado 
tomar decisões efetivas que englobaria o ajuste fiscal, a admi­
nistração gerencial (Nova Administração Pública) e a separação 
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entre .os órgãos que formulam e os qt1e imple-mentam as 
políticas públicas (COUTINHO, 2000; PEREIRA, 1997). 

Então, para resolver seu problema de não-gover­
nabilidade, o Estado de Bem-Estar Social deveria agir de for­
ma diferente: na economia, passar de políticas keynesianas e 
sociais para políticas monetárias e fiscais pró-cíclicas; e na 
questão administrativa, quanto a sua forma de atuação, pas­
sar de um modelo burocrático para um gerencial. 

Contudo, a atual hegemonia ideológica, neoliberal ou 
pró-mercado, que se tem manifestado nos processos de 
reforma de Estado, sobretudo na questão administrativa, 
parece não dar conta dos diferentes princípios da ação que 
apresentam o ambiente público e o privado. A Administração 
Gerencial teve origem na iniciativa privada, em que algumas 
empresas obtiveram estrondoso sucesso implantando pro­
gramas que valorizavam, sobretudo, as necessidades dos 
clientes. Grosso modo, tais inovações passaram a ser conhe­
cidas como Programas de Qualidade (TIRONI et al., 1991). O 
setor privado pauta-se pela lógica individual do mercado 
capitalista (racionalidade instrumental), que procura minimizar 
as perdas e maximizar os ganhos, transformando a mais­
valia em lucro, e nesse processo não tem qualquer preocu­
pação com a reprodução do fator trabalho, isto é, da mão­
de-obra. O problema ~ que não há garantias confiáveis para 
a integração de um sistema social baseado estritamente nes­
tes moldes, no qual os mecanismos de regulação e controle 
social são gerados apenas pelo mercado (OFFE, 1984). 

Em contraposição, o setor público em um Estado de Bem­
Estar Social pauta-se por uma lógica de Política Social, cujo 
objetivo é a garantia da reprodução material e do controle 
da classe trabalhadora, preservando a existência do sistema 
baseado rio trabalho assalariado. Isso quer dizer que, uma 
vez que o grau de rentabilidade da mão-de-obra é rebaixado 
pelo mercado, faz-se necessário um sistema de amparo exter­
no ao mercado. Para que tal sistema social funcione, é neces­
sária a atuação do Estado, via burocracia estataL 
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Esta análise pode ser realizada através da "Teoria dos 
Sistemas" de Luhman, trabalhada pela Escola de Frankfurt. 
Primeiramente, consideremos um Estado capitalista, de fonna 
hipotética, como um sistema fechado com capacidade de auto­
organização, ou seja, em que exista uma circularidade neces­
sária e suficiente entre seus elementos para que toda e qual­
quer operacionalização com vistas à manutenção do próprio 
sistema se realize a partir de seus próprios componentes. 
Este sistema, se fosse inteiramente regido pela lógica do mer­
cado capitalista (do lucro) não poderia permanecer no tem­
po, uma vez que há uma contradição inerente no modo de 
produção capitalista, qual seja, os interesses opostos entre os 

. seus componentes mais característicos: o trabalho e o capital, 
ou o operário e o capitalista. 

Tal sistema apresenta, por característica, uma crescente 
tendência de concentração de capital e um rebaixamento do 
valor do fator trabalho, não fornecendo as necessárias medi­
das de integrp.ção que permitam sua reprodução social e 
continuidade histórica, ou seja, não apresenta por si só uma 
racionalidade sistêmica. Para que esta se faça presente, faz-se 
necessário um subsistema destinado a garantir a permanente 
integração da força de trabalho no sistema, permitindo a repro­
dução da mão-de-obra, a manutenção do trabalho assala­
riado e do sistema capitalista. 

Este subsistema não é outro que a própria Política Social, 
que age por meio da adminis~ração estatal. A sua presença 
é a principal característica do Welfare state, que se caracteriza 
como sendo o garantidor de níveis rrúnimos de condições de 
vida a todo cidadão como direito político. Assim, o subsistema 
de Política Social no Estado capitalista contempor~neo, por se 
pautar pela racionalidade de direito político, não atua con­
forme a lógica do mercado. 

Sendo assim, pretende-se ter demonstrado que, a priori, a 
fim de atacar. a crise de govemabilidade do Estado capitalista 
contemporâneo, na sua fonna de Welfare state keynesiano, não 
basta simplesmente adotar-se a racionalidade do mercado, a 
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lógica do sistema produtivo, uma vez que esta por si só não 
fornece a medida necessária de integração social que per­
mita sua manutenção no tempo (racionalidade sistêmica). 
Portapto, pelos argumentos expostos conclui-se que a adoção 
da lógica da empresa privada, bem como sua simples genera­
lização no ambiente estatal, não se apresenta como uma 
alternativa viável no futuro para a crise de govemabilidade 
do Estado capitalista contemporâneo. 

Por fim, aqui cabe traçar algumas considerações de or­
dem pessoal quanto às t;eformas na Administração Pública. 
Apesar de posicionar-me de forma critica reformas neolibe­
ralizantes do Estado, integro o serviço público desde 1994 e 
tive tempo suficiente para perceber a real ineficiência do Es­
tado brasileiro e o desperdício de recursos, ocasionados por 
problemas tanto da burocratização (disfuncionalidade da insti­
tuição) quanto, sobretudo e paradoxalmente, pela falta de 
burocracia (e o que esta sugere, sistema de mérito, racio­
nalidade, impessoalidade, clara definição de atribuições etc.). 
É inegável que tais problemas devam ser enfrentados, porém, 
acredito que os instrumentos utilizados devam sempre ser 
adaptados com rigor para o âmbito público, procurando-se 
pensar nos seus efeitos futuros para a sociedade e conse­
qüências para as institl.lições estatais. 

A tendência hegemônica atual (Administração GererJcial) 
apresenta uma fortíssima influência dos países anglo~saxões, 
cujas características culturais e de Estado, Política e Direito 
são bem diversas das brasileiras. A simples transposição de 
instrumentos para o ambiente nadonal, como se fossem mol­
des para a realidade e sem mediação alguma com nossa cul­
tura política, parece ser uma tática fadada ao insucesso, 
além de dificultar aínda mais qualquer tentativa razoável e séria. 
de reforma. 

Creio que, em lugar de se deslumbrar com fórmulas pron­
ta,s advindas da iniciativa privada ou de "consultorias", a Admi­
nistração Pública brasileira deve repensar a sua ação buro­
crática, com seus pressupostos e conseqüências. Deveriam 
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ser mantidas aquelas caracteristicas que são positivas e neces­
sárias: um sistema de ingresso e ascensão baseado no mérito 
pessoal e corh critérios objetivos (projeto nunca implantado 
em sua plenitude na nossa sociedade, de larga tradição 
clientelista e patrimonialista); uma atuação conjunta do apa­
relho do Estado e que apresente racionalidade (com uma 
ordenação de órgãos e atos estabelecida de forma que con­
duza a objetivos claros P,reviamente. fixados, com todas, as 
partes da estrutura apresentando um papel funcional com 
respeito à finalidade prevista); e atuação sujeita leis e 
normas (não às vontades subjetivas do superior, seja um 
burocrata Ol,l político). 

Por outro lado, devem ser combatidas as caracteristicas 
negativas da burocracia. A fim de exemplificar, citarei sua 
principal disfunção estrutural: a incapacidade de reflexão 
sobre a própria atividade que desempenha. Devido, dentre 
outros fatores, à rígida divisão entre aqueles que decidem 
e os que executam as ações (e à conseqüente disjunção 
entre as premissas da ação e o aparelho que as executa) a 
organização burocrática não é capaz de tematizar suas pró­
prias premissas; quando o faz, não consegue reverter em 
benefícios para a atualização da estrutura. A eficiência é 
vista como rígido cumprimento das normas estabelecidas, 
e não como execuçãq da função previamente definida ou 
a resolução eficaz de um problema social, por exemplo. Há 
uma maior preocupação quanto aos meios do que aos fins. 

Para tal problema, há realmente várias /técnicas dispo­
níveis à Administração Públita. Contudo, reafirmo, a simples 
transposição de instrumentos para o âmbito estatal, sem 
qualquer reflexão ou mediação, abordando-se somente a 
dimensão técnica da forma de atuação do Estado de ma­
neira descontextualizada não se apresenta, sob minha 
óptica, como alternativa viável para tornar o Estado mais 
eficiente. 
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Resumo: O presente trabalho visa compreender e analisar a efetividade 
de duas das mais importantes características da Agência Nacional de Tele­
comunicações-Anatel-, qllais sejam a sua autonomia e a sua independência, 
que denotam justamente a especialidade desta autarquia, criada para exercer 
a função de órgão regulador do setor, consoante mandamento constitucional 
insculpido no art. 21, XI, com a alteraÇão decorrente da Emenda Constitu­
cional n. o 8, de 15 de agosto de 1995. A fim de subsidiar a apreciação preten­
dida, inicia-se com uma breve passagem pela Reformado Estado ocorrida 
na década tle 1990 no Brasil, revisitando-se a transformação do papel de 
intervenção do Estado na ordem econômica, a desestatização de serviços 
públicos, a privatização de empresas estatais e a criação das agências regula­
doras, sobretudo da AnateL Posteriormente, passa-se a um relato sobre as 
principais características desta Agência, tais como natureza jurídica, atribui­
ções, organização, gestão e controle, no intuito de embasar a demarcação 
dos seus atributos de autonomia e independência na doutrina, na legislação 
e na jurisprudência, recorrendo-se também às ínteress;;mtes noções 
ofertadas pelo Direito Comparado. 

Palavras-châve: Agência Reguladora. Anatel. Autonomia e Independência. 

Abstract: This research' s aim isto understand and to analyse the effectiveness 
of the two most important National Agency ofTelecominunications- Ana te!' s 
characteristics, whose autonomy and independence indicate ptecisely the~ 
specialty of this entity, created to play the realm' s regulatory body role by ihe 
constitutional commandment behold at the article 21, dause XI, witch was 
modified by the Constitutional Amendment na 8, ratified on August 15th, 
1995. In arder to ensure the wan.ted appredation, the study begins with a 
brief passage through the State Reforin occurred in the 1990 decade in 
Brazil, revisiting the transformation of the state intervention at econpmic 
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order's role, the desestatization of public utilities, the state's enterprises 
privatization and the creation of regulatory agencies, prirnarily the AnateL 
L ater on, the pape r report the main characteristics of this agency, such as 
legal nature, mission, organization, management and contrai in arder to 
base their attributes of autonomy and independence's demarcation at the 
doctrine, legíslation and jurispruqence, also using the interestíng notíons 
given by the Comparative Law. 

~Ôrds: AnateL Autonomy. lndependence. Regulatory Agency. 

1 Introdução 

O presente trabalho busca abordar alguns dos aspectos 
mais relevàntes da ·Agência Naciémal de Telecomunicações -
ANATEL -,2 quais sejam a sua autonomia e a sua indepen-. 
dência, cujo surgimento é resultado da. transformação do pa­
pel de1 intervenção do Estado na ordem econômica, ocorrida 
na década de 1990, que passa de empresário a regulador, 
no objetivo de atuar indiretamente nas relações econômicas, 
no sentido de conduzi-las ao alcance dos fins consagrados 
em nossa Carta Constitucional, a qual arquiteta, nitidàmente, 
um projeto de Estado SociaL 

Essa mudp.nça não significa a ausência do Estado nem 
a adoção de uma concepção mínima ou liberaL Na verdade, 
trata-se de uma reforma qualitativa na sua esfera de atuação, 
na tentativa de aperfeiçoar a administração pública brasileira, 
ineficiente e gigantesca ao apagar das luzes do século XX. 

" J', 

Todo este contexto pode ser/ canalizado na desestatização 
dos serviços públicos, na privatização de empresas estatais 
e na criação das Agências Reguladoras, autarquias especiais, 
cujas características de dirigentes nomeados para mandatos 
fixos e sem possibilidade de demissão ad nutum, de ausência 
de recurso hierárquico impróprio de suas decisões, de discri­
donariedade técnica e de poder normativo denotam a sua 
especialidade, sintetizadas nos atributos de independência e 
autonomia. 

2 Artigo resultante de adaptação da monografia de condu'ião do Curso de Espedali7"1· 
ção em Direito Público, reall7ada sob a orientação do Prof' Me. Aloísio ?Jmmer Jr. 
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Assim nasceu a ANATEL, uma entidade da adminis­
tração indireta vinculada ao Ministério das Comunicações, 
instituída para exercer a função de órgão regulador do setor 
de te~ecomtlnicações, abarcando a normatíz(lção, a fiscali­
zação e o planejamento setoriaL Seu surgimento foi viabilizado 
pela promulgação da Emenda Constit:ucionaln.o 8, de 15 de 
agosto de 1995, que·retitou das mãos do Estado a prestação 
do serviço de telecomunicações, permitindo sua outorga a 
terceiros. · 

Em que pese ~ existência da~ agências reguladoras 
desde 1996, ainda hoje . ná(} .existe Uma posição consolidada 
acerca dos êontornos de sua independência . e autonomia, 
terminologia largamente utilizada, porém sem a devida. 
acuidade na caracterização e definição de seus limites. Dessa 
maneira, o escopo deste trabalho é estudá-los, fazendo um ' 
compêndio da doutrina, jurisprudência e legislação vigente, 
bem como das idéias contempladas nos projetos de lei e 
prqposta de emenda constitucional em tramitação no Con­
gresso Nacional, apoiando-se em experiências do Direito 
Comparado e na realidade fática '-r'Ívenciada por essas E!gên­
cias, focando-se . na ANATEL 

Desde logo, cabe ressaltar que a presente pesquisa visa 
passar a() largo da discussão crítica sobre privatização de 
empresas estatais, ingresso de capital estrangeiro e desesta­
tização de serviços públicos, consubstanciados na Reforma 
de Estado, a fim de se concentrar na independência e na 
autonomia da ANATEL. 

Assim, o estudo foi divido em duas grandes partes. Na 
primeira, inicia-se a sobre a conjuntura da Reforma 
de Estado, a das Agências Reguladoras e, especifica-
mente, a ANATEL, passando pelas suas característiC(ls, fun­
ções, estrutura, constítúição, controle e peculiaridades, bem 
como pelo modelo regulatório adotado. Na segunda parte, 
centra-se na tentativa de compilar as noções existentes sobre 
os atributos de independência e autonomia, recorrendo-se 
à legislação, à doutrina e à jurisprudência brasileiras e a 
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pertinentes concepções de Direito Comparado, a fim de que 
se possa compreendê-los e definir suas implicações. 

Não se tem a pretensão de esgotar o tema, mas de apenas 
trazer à baila algumàs questões. importantes sobre o assunto, 
extremamente em voga em razão dos terríveis acidentes 
aéreos ocorridos no país nos últimos meses, que desenca­
dearam discussão sobre o papel e a eficiência das Agências 
Reguladoras, principalmente sobre a nomeação e possibili­
dade de demissão de seus dirigentes pelo Presidente da Repú­
blica. 
I 

2 ANATEL e a Concepção de Agência Reguladora 

2.1 A reforma do Estado e a criação da ANATEL 

No final do século XX, o Estado Brasileiro sofreu grandes 
reformas no seu arranjo institucional, conjuntamente desíg~ 
nad;:ts de Refmma do Estado, cujo mote central recaiu sobre 
a administração pública e a forma de intervenção do estado 
na ordem econômica. 

Essa relevante alteração do perfil estatal foi observada 
em todo o mundo como resposta a conjuntura mundial de 
crise do Estado do Bem-Estar SociaP, que se arrastava desde 
a década de 1970, contribuindo para uma situação d~fici­
tária e ineficiente de muitos Estados. 

Grotti4 identifica na legislação brasileira os primeiros mo­
vimentos no intuito de inverter o modelo expansionista de 
Administração Pública. Tem-se o Decreto n.o 83.740, de 18 de 
julho de 1979, que institui o Programa Nacional de Desburo­
cratização, cujas alíneas "g" e.uh" do seu art. 3° limitam a cria­
ção de entidades da administração indireta. Nessa linha, o 
Decreto n.0 91.991, de 28 de novembro de 1985, dispõe sobre 

3 Não se pretende discutir as diferenças entre Estado Social e Welfare State apontada 
dotttrin.adc•res, sendo estes termos utilizados como sinônímo.neste trabalho. 
Dinorá Adelaide Musetti. O Seruiço público e a Constituição brasileira de 

1988. São Paulo: Malheiros, 2003. 406 p. 149·150. 
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o processo de privatização; o Decreto n. 0 95.886, de 29 de 
março de 1988, estabelece o Programa Federal de Deses­
tatização; a Lei n.0 8.031, de 12 de abril de 1990, cria o Progra­
ma Nacional de Desestatização, ressaltando a transferência à 
iniciativa privada das atividades indevidamente exploradas 
pelo Setor público, fulcro art. 1", inciso I; e aLei n. 0 9.491, de 9 
de setembro de 1997, que alterou procedimentos relativos ao 
Plano Nacional de Desestatização- PND -,em decqrrênda 
das emendas constitucionais promulgadas em 1995, as quais 
marcam a quebra do monopólio da exploração dos serviços 
públicos pelo Estado, conforme vercse-á a seguir. 

A autora ainda aponta com propriedade a consubstan­
ciação do descrédito das idéias Keynesianas de intervenção 
do Estado na economia, oriundo da Escola de Chicago, no 
Consenso de Washington, qtie representa uma fórmula com­
posta de dez medidas com o objetivo de acelerar o desen­
volvimento econômico, energicamente recomendada pelo 
FMI na década de 1990, para adoção pelos países emergen­
tes. As regras pregam: disciplina fiscal; redução dos gastos 
públicos; reforma tríbutária; desregulamentação da econo­
mia e reforma da legislação trabalhista; defesa do direito 
de propriedade; câmbio livre; privatização; abertura comer­
cial; ampliação da entrada de capital estrangeiro; e juros 
de mercado. 5 

A Reforma do Estado foi capitaneada pelo Governo 
Fernando Henrique Cardoso, especificamente através do 
Ministério da Administração Federal e Reforma de Estado -
MARE que adotou a terminologia de Estado GerenciaL 
Outrossim, Bresser-Pereira defende que esta é uma nomen­
clatura mais democrática, 6 cuja justificativa transcreve-se: 

Tornou-se comum afirmar que as reformas orientadas. 
para o mercado, que vêm sendo realizadas desde 1980, 

p. 149·152. 
Luiz Carlos. A Reforma Gerencial de 1995. In: CADERNOS 

l'UJLA~.t.,uL,n 11 (2001), n." Burocracia e Reforma do Estado, São Paulo: Fundação 
Konrad Adenauer. juL 2001. 109 p. p. 29-45. p. 30. 
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importam ría passagem do "Estado produtor" para o "regu­
lador". Esta linguagem é, porém, enganosa, e tem forte sa­
bor neolíberal, na medida em que se afirma que a reforma 
limita-se a privaúzar serviços monopolistas ou quase-mono­
polistas, para, em seguida, estabelecer agências regula­
doras dos preços das empresaspuivatizadas. Porísi;o, prefi­
ro falar em uma Reforma Gerencial do Estado e, portamo, 
que a transição do "Estado produtor" para o UEstado geren­
cial" vai além de criar agências reguladoras: é também o 
Estado democrático e eficiente que financia a fundo perdi­
do os serviços sociais e a pesquisa científica e age como 
capacitador (enabler) da competitividade das empresas 
privadas. 

Dessa maneira, ocorreu a redefinição do perfil estatal, 
abandonando-se a concepção do Estado interventor e agente 
econômico, conforme a dicção de Faria:7 

Ele deixa de ser o controlador, diretor, planejador e indutor 
do desenvolvimento e passa a atuar como regulador das 
atividades privatizadas, como balizador da concorrência, 
como estimulador da oferta de serviços essenciais num 
ambiente competitivo, como garantidor dos direitos do 
consumidor e como criador de oportunidades de negó­
cios para a iniciativa privada e de investimento para o 
desenvolvimento tecnológico. 

Assim, verifica-se uma substancial modificação do papel 
do Estado, no sentido de que deixa de atuar diretamente 
como agente econômico, principalmente na prestação dos 
serviços públicos, para atuar indiretamente, o chamado Esta­
do Regulador, regulando a atividade econômica exercida por 
particulares. Essa intervenção justifica-se pela importância 
dos serviços (serviços essenciais à população que não podem 
ficar somente aos cuidados de um mercado eficiente) ou pela 
necessidade de garantir a competição em determinados seto­
res, fazendo com que a atividade econômica coadune-se com 
o prdjeto de país previsto por nossa Magna Carta. 

7 FARIA, José Eduardo C O. (Org.). Regulação, direíw e democracia. Paulo: 
Fundação Perseu Abramo, 2002. 104 p. 8. 
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Deve-se destacar que a desestatização ocorrida no país 
com il. entrega da prestação de serviços públicos ao setor 
privado e a privatização de empresas estatais não significam 
a retirada do Estado da economia, nem o abandono da con­
cepção de Estado Social. Nesse sentido, Aragão8 afirma: 

Refutamos assim a correlação necessária que às vezes~ 
faz entre Estado social e cltatiZS!Ção. A democraticidade 
do Estado, apesar de não excluir, não pressupõe a estati­
zação. A ordem econômica constitucional dosEstados 
Democráticos deixa, dentro dos limites jâ assinalados, 
ço para uma maior ou menor estatização ou intervenção 
na economia. 

Outrossim, Barroso9 ensina que a delegação às empresas 
privadas não retira a natureza de serviço público, na medida 
em que o Estado "conserva responsabilidades e dev~res em rela­
ção d sua prestação adequada", e Sundfeld10 esclarece que a 
implantação das agências não importa em processo de priva­
tização, cuja recíproca também não é verdadeira. 

Marques Neto destaca que nessa nova configuração p 
Estado "estará presente, porém definido os marcos regulatórios. 
O que será substancialmente distinto será a forma de interven­
ção, seja no que donceme aos seus pressupostos, como objetivos 
e instrumentos" .11 

Ao abordar o tema, complementa Mattos:12 

8 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências Reguladoras e a Euofução do Direito 
AdministratiiJo Econômico. ed. 2 tir. Rio de Janeiro: Forense, 2004. 509 p. 58. 
9BARROSO, Luís Roberto. Apontamentos sobre as Agências Reguladoras. In: 
MORAES. Alexandre de (Org). Agências Reguladoras. São Paulo: Atlas, 2002. 170 
p. 109-131. p. 116-117. 

SUNDFELD, Carlos Ari. Introdução às Agências Reguladoras. In: SUNDFELD, 
CarlosAri (Coord.). Direito Admlnistrat1uo Econômico. 1 ed. i ti r. São Paulo: Malheiros, 
2002. 405 p. 17-38. p. 19. 
11 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Agências reguladora.ç: instrumentos 
do. fortalecimento do Estado. Porto ABAR, 2066. p. 53. 
1'· MATTOS, Paulo Todescan Lcssa. Econômica e Democrática. In: FARIA 
José Eduardo C. O. (Org.). Regulação, e democracia. São Paulo: Fundação 
Perseu Abramo, 2002. 104 p. 43-66. p. 56. 
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Diante desse quadro normativo, a mudança na forma de 
atuação do Estado como agente normativo e u::;~~ui<:tu<Jl 
da atividade econômica, conforme previsto nó artigo I 7 4 
da Constituição Federal de I 988, constitui o principal ele­
mento de transformação jurídico· institucional introduzida 
pelo projeto de reforma do Estado no Brasil\ E o que 
caracteriza e define tal mudança é a criação de agências 
de regulação como órgãos responsáveis por certos seto­
res da economia, principalmente por aqueles caracteri-

cofno de infra-estrutura e s,erviçç:>s públicos, com 
funções normativas e reguladoras orientadas especial­
mente pelos princípios constitucionais da livre çoncor­
rência e da defesa do consumidor, 

Cabe uma pequena digressão histórica, a fim de com­
preender a evolução da forma de intervenção do Estado 
brasileiro na economia. Lehfeld13 menciona que a estatização 
iniciou-se a partir da década de 30 do século passado, pois 
até então a prestação dos serviços públicos era realizada 
pela iniciativa privada, sob regulamentação. Posteriormente,· 
numa fase organizacional, para atendimento das necessi­
dades coletivas, criou-se as autarquias, conforme os ensina­
mentos de Marques Neto, 14 e, mais adiante, as sociedades 
de economia mista e empresas públicas, para concretiZ?r o 
novo papel do Estado, qual seja de explorador de atividade 
econômica. No próximo passo da evolução, tem-se o Estado 
Regulador. 

Em que pese as palavras do então Ministro do MARE, 
anteriormente referidas, a vinculação da terminologia "Esta­
do Regulador" à ideologia neoliberal não procede, uma vez 
que regulação não pode ser compreendida como privatização 

13 LEHFELD, Lucas de Souza. As novas tendências na regulamentação do sistema de 
telecomunicações pela Agência Nadnnal de Telecomunicações (ANATEL). Rio de Janei· 
ro' Renovar, 2003. 232 p. 149. 
14 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Balanço e Perspectivas das 
Agências Reguladoras no BrasiL Revista Eletrônica sobre a. Reforma do Estado, 
Salvador, Instituto de Direito Público da Bahia, n.0 1, março, :2005. Disponível na Internet: 
<http;l/www.direitodoestado.com>. Acesso em: 15/07/2006. 14 p. 3·4. 
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e enxugamento do Estado. Precisa ser entendida como um 
fenômeno maior de transformação do perfil de intervenção 
econômica do Estado, que não significa a adoção de um &ta~ 
do Liberal, nem Mínimo. 

Para entender o novo perfil de intervenção estatal, faz-se 
necessário trazer a cotejo uma definição da atividade de 
regulação. Para tanto, adota-se o conceito apresentado pqr 
Aragão: 15 

[. .. ]regulação estatal da economia é o conjunto de medi­
das legislativas, administrativas e convencionais, abstratas 
ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva 
da liberdade privada ou meramente indutiva, determina, 
controla ou influencia o comportamento dos agentes 
econômicos, evitando que lesem os interesses sociais 
definidos no marco da Constituição e onentando-os em 
direções socialmente desejáveis. 

Cita-se ainda sobre o tema regulação, a lição de Campos 
e Santiago Junior: 16 

Em sua versão contemporânea, a regulação pode ser 
entendida como cí processo composto da desregula­
mentação de um segmento da economia funcionando 
de modo planificado, seguida de novo estabelecimento 
de regras de funcionamento, com vistas a preservar condi­
ções de concorrência e, conseqüentemente, eficiência. 
Note-se que, neste texto, a palavra regulamentação está 
associada à idéia de funcionamento planificado de um 
setor da economia. Essa planificação pode ser obtida por 
meio de um conjunto de normas e procedimentos origi­
nados no interior do Estado, traduzindo em leis, decre­
tos, portarias, e instruções normativas; e/ou pela presença 
direta do Estado no sistema produtivo, através da criação 
de empresas públicas, sociedades de economia mista, fim­
dações e etc. 

"ARAGÃO, Op. Cit., p. 29. 
' 6CAMPOS, Anna Maria; SANfiAGO JUNIOR. Dércio. Regulãção gradual: a opção 
de aprendiz.agerh. In: CADERNOS ADENAUER 11 (2001), n.c 3, Burocracia e Reforma 
do Estado, São Paulo: Fundação Konrad Aden.auer, juL 2001. 109 p. 97-108. p, !09. 
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Neste contexto, surgem as Agências Reguladoras- ARs­
no Brasíl, tanto na esfera federal como na estadual e muni­
cipal, concebidas como entidades autárquicas em regime 
especial. Essas são entidades criadas por lei, algumas inclu­
sive com previsão constí,tucional como a ANATEL e a Agên­
cia Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis -
ANP - e a sua nota de especialidade, a qual deve "ater-se ao 
ordenamento jurídico-constitucional vigente", 17 concentra-se em 
maior autonomia. Moraes18 afirma que "a grande novidade das 
Agências Reguladoras consiste em sua maior independência em 
relação ao Poder Executivo, apesar de fazer parte da Admi­
nistração Pública Indireta". Ferreira Filho19 ainda aponta que 
o objetivo dessas agências é a independência no tocante às 
"vicissitudes político-partidárias". 

Uma importante característica da criação das ARs é a 
segregação entre o órgão que normatipt, fiscaliza e planeja, 
ou seja, que regula àquela determinada atividade econô­
mica, daquele que efetivamente presta o serviço, o que não 
ocorria no monopólio estatal. Macedo20 clarifica: 

Desse modo, a saída do Estado na atuação econômica, 
especialmente naquelas atividades que configuravam 
serviço público, acabou por evidenciar a separação do 
que antes convivia conjuntamente: o órgão regulador e o 
prestador de serviço. Tal evidencia-se, claramente, no 
setor de telecomunicações, em que o antigo Sistema 

' 70bservação de ARAUJO, Edmír Netto. A Aparente Autonomia das Agências 
Reguladoras. In MORAES, Alexandre (Org). Agências Reguladoras. São Paulo: Atlas, 
2002. 170 p 39·55. p. 39. 
18MORAES, Alexandre de. Agências Reguladoras. In: MORAES, Alexandre de (Org). 
Agências Reguladorqs. São Paulo: Atlas, 2002. 170 p. 13·36. 
'9FERR.EIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Refonna do Estado: o papel das agências 
reguladoras e fiscalizadoras. In: MORAES, Alexandre de (Org). Agências Regulado­
ras. São Paulo: Atlas, 2002. 170 p. 133-143. p. 110. 
20MACEDO, Jaqueline Mainel Rocha de. Discricíonariedade Técnica e Função 
Nonnativa em Setores Regulados, e sua Identificação na Leí Geral de Telecomuni­
cações. In: ARANHA, Márcio lorio (Org.). Díreilo das Telecomunicações: Estrutura 
Institucional Regulaiõria e Infra-estrutura das Telecomunicações no Brasil. Brasflia: JR 
Gráfica, 2005. 250 p. 121·187. p. 124. 
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Telebrás concentrava a prestação do serviço de telefonia 
e a expedição de normas regulamentadoras. 

A separação das duas faces de ação estatal configura, 
então, a distinção entre intervencionismo diretd e o inter­
vencionismo indireto. O primeiro ligado à prestação direta 
de determinado serviço pelo Estado, e o segundo concer­
nente à atividade de fiscalização, regulam~tação e monito­
ramento da atividade econômica. 

Moreira e Maças21 esclarecem os objetivos de uma 
agência reguladora, para a qual adotam a terminologia de 
Autoridade Administrativa Independente - MI. Rezam os 
autores portugueses: 

Pode dizer-se que as autoridades administrativas indepen­
dentes visam corresponder a necessidades que se fazem 
sentir em dois domínios fundamentais: por um lado, asse­
gurar a regulação de sectores sensíveis ou estratégicos, 
cuja actividade tem de se desenvolver num ambiente de 
liberdade e concorrência; por outro lado, ptoteger os di­
reitos dos administrados, em especial, os novos direitos à 
transparência e à informação, contra o risco de actuação 
burocrática arbitrária da administração. 

Outra nota fundamental des..:;as entidades é o seu poder 
normativo que implica a criação de ordenamentos setoriais 
e que decorre diretamente da sua lei criadora, conforme 
ensinamento de Rezio:22 

[. .. ] a pluralização das fontes normativas conjugada à 
descentralização do aparato estatal, pela criação de entes 
ou órgãos autônomos independentes, representam o gran­
de paradigma finalístico do Estado Moderno. Nesse con­
texto, a normatização setorial constitui eficaz instrumento 

''MOREIRA, Vital; MAÇAS, Fernanda. Autoridades Reguladoras Independentes: Eçtudo 
e Projecto de Lei-Quadro. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. 318 p. 24. 
22REZIO, Juliana Oliveira. O Poder Normativo do Executivo e a Separação de Poderes. 
In: ARANHA, Márcio Iorio (Org.). Direito das Telecomunicações: Est111tum lnstitudonal 
Regulatória e Infra-estruturo das Telecomunicações no Brasil. Brasllia: JR Gráfica, 2005. 
p. 81·120. p. !OI e 112. 
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regula tório diante dos mecanismos, até então, adotados 
pelo Estado. 

[ ... ] 

As leis atributivas de poder normativos às entidadesregu­
ladoras' possuem baixa densidade normativa a fim de 
propiciar o desenvolvimento de ordenamentos setoriais, 
estabelecendo, ap.enas, parâmetros bem gerais de regula­
mentação a ser efetivada pelo ente regulador uma vez 
que a competênçía normativa da entidade encontra-se 
prevista em sua lei de criação. 

A nossa Norma Fundamental consagrou, no art. 170, os 
princípios da ordem econômica, fundada na livre iniciativa, 
destacando-se a livre concorrência, a soberania nacional, a 
propriedade privada, a função social da propriedade, o ple­
no emprego e a defesa do consumidor, entre outros. Veja-se 
que a livre iniciativa nunca impediu a intervenção estatal, 
uma vez que ao seu lado se impõe a observância aos ditames 
da justiça social. Outrossim, os princípios justificam, inclu­
sive, a exploração da atividade econômica de forma mono­
polista pelo Estado. 

O art. 174, caput, da Constituição Federal contempla 
essa nova configuração, ao determinarque o Estado, como 
agente normativo e regulador, exerça as funções de fiscali­
zação, incentivo e planejamento. 

Com a edição das Emendas . Constitucionais n. 0 S 5, 7 e 
8, promulgadas em 15 de agosto de 1995, substancialmente, 
ocorre a quebra do monopólio de exploração dos serviços 
públicos pelo Estado, permitindo, por exemplo, que os servi­
ços de gás canalizando (Emenda Constitucional n.0 5/95) e de 
telecomunicações (Emenda C..onstitucional n. 0 8/95) pudessem 
ser explorados por empresas privadas, através de concessão, 
autorização ou permissão. Igualmente, amplia-se a possibili­
dade de participação do capital estrangeiro nas concessões, 
com a modificação do conceito de empresa brasileira. 

23N<=ose sentido, ver GR011l O Seruiço, p. 150. 
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Embora o intuito deste trabalho não ser a discussão crí­
tiCa sobre todo o processo de Reforma do Estado vivenciado 
pelo nosso país, cabe demonstrar a existência de vozes des­
toantes como Grau, que profere crítica à Emenda Constitu­
cional n,o 8/95:24 

A Emenda Constitucional no 8/95 conferiu novas reda­
çõesao inciso XI e à alínea "a* do inciso XII do art. 21\ da 
Constituição. 

O inciso XI referia concessão a empresas sob controle 
acionário estatal dos "serviços telefônicas, telegráficos, de 
transmissão de dados e demais serviços públicos de tele­
comunicações". A nova redação conferida ao preceito, 
que menciona singelamente serviços de telecomuhicações, 
refere simplesmente a autorização, concessão ou permis~ 
são dos serviços, o que importa em que possam vir ser 
privatizados. Este terá sido, seguramente, o objetivo maior 
visado pelo Poder Executivo na proposição da reforma 
constitucional, em coerência C:om o programa neo!iberal 
de internacionalização econômica. O interesse das multina­
cionais sobretudo na telefonia celular é bem marcante, 
articulando-se com grande eficiência. 

Bonavides reforça o caráter social presente na Carta 
Constitucional de 1988, a qual não pode ser afastada. do orde­
namento. Assim, todo e qualquer instituto deve ser interpre­
tado conforme os preceitos contidos nela. Prega o autor25: 

A Constituição de 1988 é basicamente em muitas de suas 
dimensões essenciais uma Constituição do Estado SociaL 
Portanto, os problemas constitucionais referentes a rela­
ções de poderes e exercício de direitos subjetivos têm 
de ser examinados e resolvidos à luz dos conceitos deri­
vados daquela modalidade de ordenamento. Urna coisa 
é a Constituição do Estado liberal, outra a Constituição do 
Estado Social. A primeira é uma Constituição antigovemo 

'"'GRAU. Eros Robeno. A Ordem Econômica na Constituição de 1988. 9 ed. rev. e 
atuaL São Paulo: Malheiros, 2004. 351 p. 267. 
"BONAVIDES, PAULO. Curso de Direito ConstitucionaL 9 ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 2000. 793 p. 366. 
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e anti-Estado; a segunda uma Constituição de valores 
refratários ao individualismo no Direito e ao absolutismo 
no Poder. 

Dessa forma, as Agências, como todo e qualquer instituto 
jurídico do nosso ordenamento, precisam ser pensadas e ava­
liadas dentro da concepção de um Estado Social, a fim de 
concretizar o projeto de país insculpido na Carta Política de 
1988. 

Antes de passar-se ao estudo da ANATEL, cabe mais uma 
consideração. Existe uma espécie de preconceito em relação 
a essas entidades, possivelmente gerada pela inspiração e 
adoção da nomenclatura norte-americana26 e pela alegação 
de que representam a opção pelo Estado Liberal, fato que 
não subsiste a uma pesquisa aprofundada sobre o tema. 
Barroso27 adverte: 

A questão que se vive hoje da desconstrução do Estado 
brasileiro, por ruim que possa ser, não é uma opção ideo­
lógica, é uma inevitabilidade histórica. É preciso, assim, 
pela primeira vez na história do Brasil, publicizar o Estado, 
não importa o tamanho que ele tenha. 

Reforçando os argumentos trazidos anteriormente, lecio­
na Sundfeld28

: 

Não é correto supor que agência reguladora seja sinô­
nimo de processo de privatização, e. vice-versa. Autori­
dades com poderes de regulação existem para todos os 
setores, não só para os privatizados (mencionem-se os 
órgãos de defesa da concorrência e os voltados ao merca­
do financeiro). Agências Reguladoras existem em países 
que nunca. conheceram os fluxos de estatização e priva­
tização, como os Estados Unidos. Privatizaçóes foram 

26Ver ARAGÃO, Op>Cit .. p. 37. 
nBARROSO, Op. Cit., p. 1 !0. 
"'SUNDFELD, Carlos Ari. Introdução às Agências Reguladoras. In: SUNDFELD, 
CarlosAri (Coord.). Direito Administrativo Econômico. I ed. 2 tir. São Paulo: Malheiros. 
2002. 405 p. 17-38. p, 19. 
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implementadas sem que o Estado se preocupasse em 
ampliar suafunção regulatória, que por o setor não o jl,lsti· 
ficar (caso das des,estatizações de empresas siderúrgicas 
e petroquíinicas federais no Brasil dos anos 80 ), quer por 
opção política (caso das privatizações deserviços básicos 
na Argentina da década de 80). 

A constituição desses órgãos revela uma idéia de afasta­
mento das vicissitudes do jogo político-partidário, uma vez 
que regulam. setores estratégicos para a socíeçlade, sendo 
consideradas entidades dç; Estado, ao invés de entidades 
do Gov~rno. Setores como telecomunicações, energia elé­
trica, petróleo e transportes (regulados, respectivamente, pela 
ANATEL; Agência Nacional de Energia Elétrica _, ANEEL; 
ANP; Agência Nacional de Transportes Terrestres - ANTI; 
Agência Nacional de Transportes Aquaviários - ANTAQ; e 
Agênçia: Nacional de Aviação Civil ANAC) entre outros, 
exigem investimentos a longd prazo, que necessariamente 
ultrapassam o lapso temporal de um mandato. Dessa forma, 
não podem ficar a sua mercê, sob pena de comprometer o 
desenvolvimento e o crescimento do País. Nesta esteira, cor­
robora Marques Neto:29 

A razão para tanto não nos parece muito complexa. Disse­
mos há pouco que o surgimento destes órgãos coincide 
com um novo estágio de regulação estatal marcado pela 
separação entre o prestador do serviço essendal e o ente 
encarregado de regulá-Ia. Em se tratando de serviços ou 
atividades de relevância coletiva, de impacto 
social, teremos sempre tripartida. Há i) o 
produtor da utilidadepública; ii) o seu oorisumidor; e iii) o 
poder púi:Hico. 

1A criação da ANA1EL foi possibilitada pela Emenda. Cons­
titucional n.0 8, de l5 de agosto de 1995, a qual alterou a reda­
ção dos indsos XI, alínea a, e XII do art. 21 da Constituíção 

mMARQUES NE:TO, Floriano Peixoto de Azevedo. Agências reguladoras: imtrumen­
tos, p. 29. 
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Federal, permitindo a outorga de serviços de . telecomuni­
cações, através de concessão, permissão ou autorização, a 
entidades privadas. Ademais, determinou a necessidade . de 
lei para definir essa outorga, a qual também deveria dispor 
sopre a organização dos serviços de telecomunicações e a 
criação de órgão regulador, entre outros aspectos institu­
cionais. 

Em atendimento ao mandamento constitucional, em 16 
de julho de 1997, foi editada a Lei n."' 9.472, conhecida como 
Lei Geral de Telecomunicações - · LGT -, criando a Agêncja 
Nacional de Telecomunicações, autarquia federal em regime 
especial, integrante da administração indireta e vinculada 
ao Ministério das Comunicações, com função de órgão regu­
lador. 

Oportuno trazer aqui um questionamento, ainda que 
raramente apontando, que seria a contradição em ...,"'"'"'"'­
lecer uma entidade, dotada de personalidade jurídica, em 
relação ao texto da Carta Política que prevê a criação de 
órgão regulador.30 A criação de órgãos na administração 
decorre do fenômeno da da..<:eoncentração administrativa, não 
possuindo personalidade jurídica e ficando hierarquica­
mente subordinados ao órgão ao qual pertencem, enquanto 
que a instituição de autarquias corresponde à descentralização 
da administração, criando-se pessoas jurídicas para o exercí­
cio de determinadas atividades, restando estas vinculadas a 
algum órgão do respectivo poder, sem relação de hierarquia, 'i 
mas tão-somente de supervisão, de tutela. 

Interessante mencionar que no art. 2°, inciso Iv, da LGT 
consta a. obrigação do Poder Público em fortalecer o papel 
regulador do Estado. 

2.2 A ANATEL e o Modelo Regulatório 

À ANATEL compete organizar a expldração dos serviços 
de telecómunicações, por expressa da União, nos 

10 ZIMMER JÚNIOR, Aloísio. Direito Administrativo. Pol1o ~legre: Verbo, 2007. 432 
154. 
llSobre o assunto, ver ZIMMER JÚNIOR, Op. Cit., p. 130-!6L 
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termos do art. I 0
, caput, da LGT, o que inclui a regulamen­

tação e a fiscalização do setor, entre outros aspectos. 
A LGT no seu art. go, § 2°, des,taca que a natureza de 

autarquia especial caracteriza-se, in verbis: "por independência 
administrativa, ausência de subordinação hierárquicq, mandato 
nxo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira H, 

O Decreto n.o 2.2.38, de 07 tle outuqro de 1997, que aprovou 
o Regulamento da Agência Nacionál de Telecomunicações 
e marcou a instalação da entidade, contém disposição seme­
lhante no seu art. 1\ § 2°. 

O órgão máximo da ANATEL é o Conselho Diretor, 
composto por 5 conselheiros, equiparados a Secretários­
Executivos de Ministérios, 32 dentre os quais será nomeado 
o Presidente, decidindo por maipria absoluta . e não existindo 
a possibilídade de abstenção. Todos os con'selheiros serão 
brasileiros, de reputação ilibada, com formação universi­
tária e elevado conceíto no campo de especialidade. São 
escolhidos pelo Presidente e por ele nomeados, após sabatina 
do Congresso Nacional, consoante disposto no art. 23 da 
LGT e art. So da Lei n. 0 9.986, de 18 de julho de 2000, que 
dispõe sobre a gestão de recursos humanos das Agências 
Reguladoras, também chamada de Lei Geral das Agências 

LGA. 

O mandato dos conselheiros é não coincidente e de 5 
anos. A vedação da recondução foi retirada pela LGA, a 
qual suprimiU a parte final do caput do art. 24 da LGT. Para 
estabelecer a não coincidência, os mandatos iniciais foram 
estabelecidos com prazos de duração diferenciados, nos 
termos do art. 25 da LGT. 

A LGA determinou, no art.. , que os conselheiros só 
perdem o mandato em cas.o de renúncia, condenação judi­
cial transitada em julgado ou processo administrativo disci­
plinar, autorizando que a lei de criação de cada Agência 

l2 A eles são assegurados os mesmos direitos, vantagens, prerrogativas e tratamento. 
inclusive protocolar. nos termos do parágrafo único do art. 20 da LGT. 
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elencasse outras condições. Embora a LGT, ainda que ante­
rior, Se coadunasse perfeitamente COI)l as normas gerais 
estabelecidas naquela, ressalvando outra hipótese no § 1 o do 
artigo 26, além de outras estabelecidas por leis criminais ou 
pela Lei de Improbidade Administrativa, Lei n.o 9.429, de 2 de 
junho.de 1992, qual seja a inobservância dos deveres e proi­
bições inerentes ao cargo, inclusive no tocante ao descum­
primento das políticas setoriais estabelecidas pelo Governo 
e pelo Parlamento, a LGA revogou expressamente todo o 
art. 26 da LGI: 

O Conselho é chefiado por um Presidente, escolhido 
dentre seus membros, nomeado pelo Presidente da Repú­
blica e investido na função pelo"prazo fixado no ato de no­
meação, consoante § único do art. 5o da LGA e a revogação 
expressa do art. 31 da LGT que estabelecia o prazo de 3 anos 
e a impossibilidade de recondução na função de Presidente 
do Conselho. 

A LGT estabelecia nos arts. 28 e 31 o regime de incom­
patibílidade dos dirigentes, restando vigente apenas o art. 31 
quf' proíbe a representação de pessoas e interesses por ex­
conselheiros até um ano após o término do mandato e a utili­
zação de informações privilegiadas obtidas em decorrência 
do cargo. O art. 28 vedava o exercício de qualquer outra 
atividade profissional, empresarial, sindical ou de direção 
política, bem como a existência de interesse significativo, dire­
to ou indireto, em empresa de telecomunicações, tendo sido 
expressamente revogado pela LGA 

ALGA impõe um período de quarentena aos. ex-diri­
gentes, definido em quatro meses, durante o qual ficarão 
vinculados à respectiva agência e receberão remuneração 
compensatória equivalente ao cargo ocupado, nos termos do 
art. 8°, com redação dada pela Medida Provisória n. 0 2.216-
37/2001. 

À Agência também foí destinada a administração exclu­
siva do Fundo de Fiscalização das Telecomunicações -
FISTEL -, cujas taxas são devidas em razão da fiscalização 
exercida. 
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Interessante notar que a LGA também determina que a 
licitação nas agências poderá ser realizada nas modalidades 
de consulta e pregão, observados os arts. 55 e 58 da LGT, e 
nos termos de regulamentação própria. 

b organograma da Agência. contempla 'um Conselho 
Consultivo, no qual a sociedade tem assento, 'Uma Procura­
doria, uma. Corregedoria, uma Biblioteca e urna Ouvidoria, 
além das unidades descentralizadas. 

Inicialrnente, a LGA determinou que o quadro pessoal 
efetivo da agência seria regido pela Consolidação das Leis do 
'frabalho - CLT - em regime de emprego público, disposição 
com eficácia suspensa pela liminar ad referendum do Plenário 
do STF naADI 2310, de Relataria do Ministro Carlos Velloso, 
a qual foi julgada prejudicada, em face da edição da Lei n.o 
I o .871, de 20 de maio de 2004,_ que impôs o regime estatutário 
aos integrantes do quadro pessoal efetivo das Agências 
Reguladoras, este sirn, em consoan:te orientação do STF, com­
patível com a atividade desenvolvida por estas entidades, 
qual seja, essencialmente, o exercício do poder de polícia 
ádministrativa. · 

O modelo regula tório do setor de telecomunicações ado­
tado no Brasil impõe um papel multifacetado e interdisciplinar 
ao órgão regulador, na medida em que concentra a regulação 
econômica, técnica, de acesso ao mercado e de proteção da 
concorrência,33 esta última em interação com o Conselho 
Administrativo de Defesa Econômica - cADE. Dessa forma, 
à ANATEL incumbe diversas atribuições, dentre as quais: 
controle, gerenciamento e revisão de tarifas dos serviços 
prestados em regime público (concessionárias do serviço 
de telefonia fixa .comutada); de atos de outorga, 
administração do espectro de radiofreqüências e estabele­
cimento de metas e padrões de qualidade; regulamentação 

I 

BANATEL. Curso de Formação para os Candidatos ao Cargo de Especialista em 
Regulação de SeTViços Públicos de Telecomunicações. Módulo V: Defesa da· Concor­
rência em Telecomunicações. Instrutores: Carlos Jacques Gomes. Daniela Arbex e 
Miguel Mattos. Brasília: CESPE, 200.5. 67 p . .53. 
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da interconexão; e a repressão de infrações à otdem econô­
mica e aos direitos dos usuários. Estas competências, inscul­
pídas nos incisos do art. 19 dá LGT, representam, respectiva­
mente, as quatro esferas de regulação anteriormente citadas. 

Cabe aludir à função antitruste da Agência, que ao disci­
plinar o setor deve observar os princípios da ordem econô­
mica, cujas normas. gerais, quando não conflitantes com o 
disposto na LGT, também se aplicàm telecomunicações. 
Neste ponto, o órgão r,egulador abarca o papyl de garantir 
o acesso de novas prestadoras, denominado de regulação 
de acesso ao mercado, bem como de proteção da concor­
rência. Assim, observa-se uma interessante interface com a 
autoridade antitruste brasileira, o CADE, organizado pela 
Lei n. 0 8.884/94, de 11 de junho de 1994. 

A ANATEL, na matéria referente ao setor de telecomu­
nicações, substitui a Secretaria de Direito Econômico do 
Ministério da Justiça- SDE- ou a Secretaria de Acompa­
nhamento Econômico do Ministério da Fazenda, depen­
dendo do caso, respondendo pela instauração e pela instru­
ção do processo, cujo julgamento é atribuição do CADE. 

Tendo em vista as competências regu)atórias exercidas 
pela ANATEL, demonstra-se a adoção da configuração 
institucional chamada de isenção antitruste,34 na medida em 
que a Agência também aplica a lei de proteção da concor­
rência. Ressaltà-se que a aplicação não é exclusiva do órgão 
regulador nem abarca o julgamento destes processos, limi­
tando-se à instauração e à instrução dos mesmos. d Poder 
decisório continua designado à autoridade antitruste. Em 
face destas peculiaridades, ump. aproximação com 
o Modelo de Competências Concorrentes, no qual ambps 
entidades aplicam a legislação concorrendal, cuja atuação 
de uma não afasta a competência da outra. 35 

Pa.ra GrdttP& a atividade das ARs abarca uma regu­
lação tripla: regulação dos monopólios, regulação para a 

34 ANATEL. Op. CiL. p.52. 
ANATEL. Op. Cit., p. 65·66. 

36 GROTT!, O Seroiço, p. 157. 
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competição e a regulação sociaL Respectivamente, seus ob­
jetivos são: atenuar os efeitos das forças de mercado, assegu­
rar e promover a concorrência e urüversalizar os serviços. 

Coutinho37 destaca a importância da regulação social, 
especialmente no contexto em que foi implementada a pri­
vatização na América Latina, no. qual se encaixa o processo 
de desestatização e de privatização ~ofrido pelo Brasil na 
última década. Prega o autor: 

· A forma como as privatizações foram implementadas na 
América Latina em geral preteriu à universalízação em 
favor da maximização do valor das estatais em leilão. As 
conseqüências disso são de difícil antecipação, mas há 
claros indícios de que não haverá inclusão da população 
de baixa renda à rede de serviços públicos como resul­
tados das reformas, a não ser que os escopos da regulação 
econômica passem a valorizar uma racionalídade distinta. 

Uma regulação econômica de conteúdo verdádeira­
mente redistributivo deve criar mecanismos rígidos de 
universalização dos serviços, bem como de investimentos 
em expansão das infra-estruturas o mais independente 
possível de fatores políticos ou econômicos de curto prazo. 

Intrigante questão se coloca em relação à existência de 
serviços de telecomunicações de interesse coletivo que po­
dem ser prestados, concomitantemente, em regimes jurídicos 
de direito privado e direito público, nos termos dos arts. 63 
y 64 da LGT. A diferenciação reside no tipo de outorga do 
serviço e nas obrigações da prestadora. Atualmente, o único 
exemplo é o Serviço de Telefonia Fixa Comutada, que no regi­
me público, exclusiva hipótese expressamente contemplada 
pela LGT, é executado mediante concessão ou permissão, 
atribuindo-se à prestadora as obrigações de universalidade 
e continuidade, as quais inexistem no regime privado, outor­
gado mediante autorização. Esta diferenciação de regimes é 

17COUTINHO, Diogo R. Privatização. regulação e o desafio da universalizEção do 
serviço público no BrasiL In: FARIA, José Eduardo (Org.). Regulação. direito 
democracia. São Paulo: Fundação Perseu Abramo. 2002. 104 p. 67·94. p. 93. 
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apontada como inconstitUcional por Aguillar, 38 porque se ad­
mitiria a prestação de um serviço público pela iniciativa pri­
vada, sem submissão aos preceitos do art. 175 da Constitui­
ção. No entanto, tal questão não tem sido objeto de debate. 

A ANATEL submete-se ao controle do Poder Judiciário, 
do Poder Legislativo e do próprio Poder Executivo, como toda 
entidade integrante da administração pública. No entanto, 
constatam-se algumas particularidades ern face do seu regi­
me especial que lhe garpnte maior autonomia, tentando afas­
tar a ingefência do jogo político-partidário. Nesta esteira, Mar­
ques Neto39 ressalta a impropriedade do argumento de au­
sência de controle sobre as agências reguladoras, que são 
fiscalizadas tanto interna quanto externamente. 

Para esse autor,40 o controle divide-se em quatro espé­
cies: de gestão, de cumprimento das políticas públicas, contra 
abusos e ilegalidades e relativo ao alcance das finali-dades 
e metas da regulação. 

O Poder Judiciário atua controlando a legalidade de seus 
atos. Não se pretende discutir a sindicabilidade do mérito dos 
atos administrativos, merecendo, nesse caso, destaque a discri-

. cíonariedade técnica do órgão regulador, uma vez que regula 
um setor extremamente dinâmico e tecnológico, sobre o qual 
o juiz não tem condições técnicas de adentrar, v.g., questões 
tecnológicas. 

Neste sentido, Barroso41 aponta: 

É bem de ver que, em matéria de agências, é decisivo 
que o Judiciário seja deferente em relação às decisões 
administrativas. Ou seja, o Poder Judiciário somente deve­
rá invalidar decisão de uma agência reguladora quando 
evidentemente ela não puder resistir ao teste de razoa­
bilidade, moralidade e eficiência. Fora dessas hipóteses, 

JB AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Seroiços Públicos. São Paulo: 
Editora Max Limonad, 1999. 302 p. 273. 

MARQUES NETO, Agências reguladoras: instrumentos, p. 55. 
'""MARQUES NETO, Balanço, p. 12. 

BARROSO, Op. Cit., p. 127. 
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o Judiciário deve ser conservador em relação às decisões 
das agências, especialmente em relação às escolhas in for­
ma das por critérios técnicos, sob pena de cair no domínio 
da incerteza e do subjetivismo. 

Com relação à fiscalização exercida pelo Poder Legislativo, 
menciona~se a participação da Agência nas comissões e 
audiências públicas no Congresso e a prestação de informa­
ções, bem como a prerrogativa contemplada no art. 49, inciso 
V, que possipilita ao Congresso sustar ato normativo do Poder 
Executivo que. exorbitem do poder regulamentar ou dos limi­
tes da delegaÇão legislativa. Outrossim, o Parlamento também 
conta com auxílio do Tribunal de Contas da União, fulcro 
art. 71 da Constituição FederaL 

Aqui se ressalta a atuação do TCU em relação às agên­
cias reguladoras, a qual é balizada por 22 diretrizes constantes 
do controle de regulação proposto pela INTOSAI Organi­
zação Internacional das Entidades Fiscalizadoras Superiores 

na qual se ·inclui o TCU, dentre as quais se destacam: aqui­
sição de competência técnica pela entidade de fiscalização; 
competência técnica, integridade, imparcialidade e poderes do 
órgão regulador; universalidade, segurança e qualidade do 
serviço; eficiência, custos e investimento das prestadoras dos 
serviços; controle de preços; arcabouço regulatório; e desen­
volvimento da competição.42 

No tocante à ANATEL, o TCU tem sido bastante incisivo, 
a fim de que a entidade se torne mais eficiente e atenda aos 
anseios dos usuários dos serviços de telecomunicações, 
conforme pode ser constatado nas conclusões do relatório 
da auditoria operacional de 2006 Acórdão n.c 2.109/2006, 
constante da Ata 46/2006 (Plenário - Sessão 14/11/2006 -
Aprovação 22/11/2006 Dou 23/11/2006): 

4'BRASIL TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. O Controle Externo das Agências 
Reguladoras: questões relevantes sobre o setor elétrico e de petróleo e gás naturaL 
Brasília: TCU, SEFID, 2003. 28 p. Disponível em: <http://wWwz.tcu.gov.br/portaV 
page'~__pageid=33.456479&_dad=portal&_schema=PÓIITAL>. Acesso em: 17/10/ 
2007. p. 9·1L 
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538. Conclui-se das observações apresentadas neste rela­
tório que existem limitações nos processos de regulamen­
tação, de fiscalização e de sanção que comprometem a 
atuação da ANATEL no acompanhamento da qualidade 
da prestação dos serviços de telecomunicações pelas 
empresas operadoras. Soma-se a essas constatações a 
não priorização de uma política de educação dos usuários 
e o fato do órgão regulador não ter como foco os usuários 
na execução dos processos acima descritos. 

Dentre as extensivas recomendações expedidas pelo 
Tribunal à ANATEL, destacam-se as abaixo colacionadas: 

9.1.6. com fulcro no art. 3° da Lei 9.572/1997, formule e 
apresente a este Tribunal, no p_razode_L80 (cento e oiten­
ta) dias contados da ciência deste acórdão, diretrizes para 
pm_moçã<Uie~+Kllítican_ejnfurmaçãa_e educação 
drutlliuário_s rleJelecomuniciiçóes, que contemplem, 
prioritariamente, os seguintes aspectos: 

9.1.6.1. maior participação dos usuários nas decisões 
regulatórias da ANATEL; 

1 

9.1.6.2. reativação do Comitê de Defesa dos Usuários; 

9 .1. 6.3. a disseminação dos direitos e deveres dos usuários 
e das obrigações das prestadoras relativamente a esses 
serviços; 

9.1.6.4. política de incentivo à criação de conselho de 
usuários junto às prestadoras dos principais serviços de 
telecomunicações e política de educação dos partici­
pantes desses conselhos; 

9 .2.2.4. ~asestratégiasJ:leJisca~a_paraatender 
~asp~mais_cobrado_S_peLos_usuários.~m.es"DeciaL 
questciesrelatiYasàQualidadee.preste_zanº-iltendimemo 
de.suasnecessidadesereclamaçõesàc:on:eçãana~cü: 
brançare.alizadap_ürmeiodacontateleLêLnka; 
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de5áncionau::º-mmalm:_ri~oLas~radoras de telefonia 
quan_ctoasJJ'XÊID~os . .dírigídas.ao.call..center 
daANAIE.L~nãotenbamsido~adequ_adamente atendidas 
pelas.QPerador.as.semrnQtllzojustilicado~ 43 

Nesse ponto, pode-se questionar a amplitude qo con-
trole exercido pelo TCU. Barroso possivelmente enxergaria 
no relatório supracitado iriconstitucionalidade, consoante se 
extraí de sua lição:44 

É fora de dúvida, assim, que o Tribunal de Contas não 
pode avançar sua atividade fiscalizatória sobre a atividade­
fim da agência reguladora, em clara Violação ao princípio 
fundamental da separaÇão dos Poderes. 

Logo, não pode o Tribunal de Contas, por exemplo, ques­
tionar decisões político-administrativas das agências regu­
ladoras, tampouco requisitar planilhas e relatórios expe­
didos pela agência ou por concessionário, que especifi­
quem fiscalização e procedimentos adotados na execu­
ção contratuaL Somente lhe cabe infonnar-se sobre o que 
pdssa ser legitimamente objeto de sua apreciação. 

Na esfera do Poder Executivo, não se vislumbra con­
trole hierárquico, em face da disposição do art. 8°, § 2°, da 
LGT, e da inexistência de previsão de recurso hierárquico 
impróprio, mas apenas um controle sobre o atendi~ento das 
políticas públicas, que estão no âmbito da competência 
Governo. Nessa esteira, leciona Ferreira -Filho:45 

Assim, seus atos, normativos ou não, fogem à revisão 
pelas autoridades do Executivo, seja o Ministro a cujo 
departamento o ente estiver vinculado, seja, em última 
instância, ao Presidente da República. 

Entretanto, não é seguro que prevaleça essa interpreta­
ção, à vista dos precedentes. Estes são no sentido de que o 

, ''Grifo não original. 
''BARROSO, Op. Cit., p. 130. 
45FERREIRA FILHO, Op. CiL, p. 140. 
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chefe do Executivo pode sempre rever atos da adminis­
tração indireta. 

Existe também a fisoalização desempenhada por parte 
da Controladoria-Geral da União - CGU -, relativa à gestão 
de patrimônio e de recursos públicos, além de outras funções. 

Por fim, o organograma da Agência contempla os órgãos 
de ouvídoria, auditoria e corregedoria que exercem a ativí­
dade de controle interno. 

f 

3 Os Atributos de AutonomiÇJ e Independência da 
ANATEL 

Inicialmente, buscou-se identificar na doutrina. a 
delineação do conceito de independência, característica 
considerada como marca diferencial das agências regulf!,­
doras, e de autonomia, deparando-se com um quadro de 
inexistência de definição precisa do que seria a indepen­
dência e a autonomi.a desses entes. Ainda aSsim, menciona-se 
algumas notas de consenso em relação à. ausência de inde­
pendência absoluta, à constatação de autonomia reforçada 
e à importância desses atributos. 

Faz-se a ressalva que a análise desses atributos dar-se-á 
de forma conjunta, pois estão intrinsecamente conectados. 

Prima fade, destaoa-se que a expressão "independência 
admini~trativa" da ANATEL já foi ataoada na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade n. 0 1.668/DF, que objetivava fulminar 
diversos dispositivos e expressões da LGT, uma vez que aquela 
seria estranha às instituições e às normas de Direito Admi­
nistrativo decorrentes da Constituição Federal, em síntese, 
ferindo a competência do Presidente da Repúblioa de dire­
ção superior da Administração Pública, a competência do 
Ministro pertinente de supervisão, a impossibilidade de regi­
me especial e o atributo de independência concedido apenas 
aos três poderes. A ação foi proposta pelos Partidos Comu­
nista do Brasil, dos Trabalhadores, Democrático Trabalhista e 
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Socialista Brasileiro. No tocante à referência à independên­
cia administrativa da ANATEL contida nos arts. 8°, § 2°, e 
art. 9° da LG:T, o Tribunal, por votação unânime, não co­
nheceu da ação direta de inconstitucionalidade. 

Nos terrnos do voto do Relator, Ministro Marco Aurélio, 
a expressão independência administrativa .exarada na LGT, 
não afasta a tutela por parte da·própria administração pública 
féderal, hem implica entidade soberana. afastada çlo con­
trole pertinente, ~ompreendendo-se a independência, como 
autonomia. 

Passa-se a uma análise das idéias .doutrinárias sobre o 
tema. Lehfe~d6 ressalta a importância da independência: 

A independência efetiva daANATEL se reveste de parti­
cularimportânda, pois permite que sejam atingidas a credi­
bilidade e a eficiência das políticas regulatórias. A intro­
dução da concorrência e o cumprimento das metas de 
universalização dos serviços só ocorrerão, de fato, com a 
presença de uma agência que detenha força e indepen­
dência suficientes para implementar essas políticas regu­
latórias. 

Sifontes47 identifica .o atributo da independência como 
maior grau de autonomia na tomada de decisões· sem a in­
fluência do Governo e dos regulados. Veja-se: 

Neste sentido, quando falamos de independência, nos 
referimos ao grau de autonomia que o regulador possui 
para tomar dedsôesísoladas do poder político e das firmas 
reguladas, assumíndo que a regulação de serviços públi­
cos tem como finalidade: proteger os consumidores do 
abuso das firmas com poder de proteger os 
investim~ntos de oportunismo governamental e promo­
ver a eficiência econômica. 

46LEHFE:LD. Op. Cit.. p. 96. 
47SIFONTES. Domingo. Regulación Económicay Agencias Regulatorías Independientes: 
una Revísión de la Literatura. Enciclopedia y Biblioteca Virtual de las Cíendas 
Sociales. y Jurídícas. Oispon(ve! em: <http://www:eumed.net/ce/ds· 
regulat.htm>. Acesso em 06/08/200']. p. 13. Tradução livre. 
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Moraes48 fala em independência funcional e financeira 
das ARs, delineada pela autonomia financeira, assegurada 
pela disponibilidade de ·recursos humanos, infra-estrutura 
material e dotação orçamentária; pela possibilidade de esco­
lha dos instrumentos de regulação e pela forma de nomeação 
de seus dirigentes . 

. Já Wald e Moraes49 apresentam uma definição diferen­
ciada, facada nos resultados, conforme se percebe do frag­
mento abaixó: 

Tem-se entendido que uma regulação eficiente de\je 
atender a dois requisitos essenciais: a independência da 
agência reguladora (definida como a capacidade de bus­
car prioritariamente o atendimento dos direitos e inte­
resses do usuário e a eficiência da indústria, em detri­
mento de outros objetivos conflitantes, tais como a 
maximízação do lucro, em sistemas monopolistas, a 
concentração de empresas em setores mais rentáveis do 
mercado, ou a rha>;imização das receitas fiscais) e a escolha 
de instrumentos que incentivem a eficiência produtiva e 
alocativa. 

[ ... ] 

São identificadas quatro dimensões que caracterizam 
uma agência reguladora: a independência decisória, a 

de objeúvos, a independência de instru­
mentos e a independência financeira. 

Com propriedade, Aragão50 sintetiza as características 
desse atributo, destacando seu caráter não absoluto, a sua 
definição como uma autonomia reforçada e a sua instrumen­
talização. É de sua dicção: 

""MORAES, Op. Cit., p. 25-26. 
""WALD, Amoldo; MORAES, Luí7.a Rangel de. Agências Reguladoras. Revísta de 
Informação Legislativa, a. 36, n.0 141, jan./mar., 1999. Disponíve!em: <http:// 
www.senado.gov.br/web/cegra!i'ríVPdf/pdf_ 141/rl4l-l2.pdf>. Acesso em: 08/0 !/ 
2008. p. I4Sc 146. 
5Z'ARAGÃO, Op. Cit., p. 9·10. 
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Entendemos que a independência das agências regula­
doras deve ser tratada sem preconceitos ou mitificações 
de antigas concepções jurídicas que, no mundo atual, são 
insuficientes ou mesmo ingênuas. Com efeito, limitar as 
formas de atuação e organização estatal àquelas do século 
XVIII, ao invés de, como afirmado pelos autores mais 
tradicionais, proteger a sociedade, retira-lhe a possibili­
dade de regulamentação efetiva dos seus interesses. 

É importante desde já frisar que a qualificação de "indepen­
dente·, comumente atribllída às agências reguladoras, 
deve ser entendida em termos. Em nenhum país onde 
foram instituídas possuem independência em sentido pró­
prio, mas apenas maior ou menos autonomia, dentro 
dos parâmetros fixados pelo ordenamento jurídico. Em 
outras palavras, o termo "independência" utilizado não 
é, logicamente, equivalente a "soberania", mas sim a uma 
efetiva descentralização autônoma, a uma autonomia 
"reforçada· em comparação com a autonomia das demais 
entidades da Administração Indireta, o que, como será 
delimitado ao longo do trabalho, não exclui a coorde-
nação pela Administração centraL ' 

Neste sentido, as pripcipais notas da autonomia/indepen­
dência das agências reguladoras são a impossibilidade de 
exoneração ad nutum dos seus dirigentes, a organização 
colegiada, a formação técnica, competências regulatórias 
e a impossibilidade de recursos hierárquicos impróprios; 
sendo que apenas a conjunção destes elementos resultará 
na conceituação de uma entidade como agência regula­
dora independente. 

Mendes51 apresenta esse atributo como a impossibili­
dade de ingerência do Governo na atividade da Agência: "Tem 
como característica fUndamental independência em relação ao 
poder político, [ ... ],podendo realizar as atividades de regulação 
(fiscalização, produção de normas, solução de connitos etc.) sem 
qualquer ingerência do núcleo do Poder Executivo". 

'•'MENDES, Op. Cit., P- 135-
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Neto52 aborda o tema como uma característica ineren­
te à garantia do exercício politicamente neutro da regulação, 
devendo 'ser entendida com um "conteúdo restrito a quatro 
aspectos: a independência dos gestores, a técnica, a normativa 
e a gerencia}, orçamentária e financeira". 

Moreira e Maças53 ensinam que "a regulação por auto­
ridade independente supÕe sempre uma separação entre a es­
fera da política econômica; que cabe ao Governo, e a esfera da 
regulação em sentido estrito, que pode e, em certos casos, deve 
ser desgovemamentçzlizada". ·No tocante à independência, 
advertem o afastamento do jogo político governamental, 
consoante o fragmento que ora se colaciona: 

O que distingue a regulação independente é o facto de 
ela ter passado a ficar fora da órbita governamental, den· 
tro da qual tradicionalmente se inseriam todas as funções 
administrativas e de execução das leis em geraL Desse 
modo, o panorama da regulação alterou-se substancial­
mente, sobretudo quanto ao seu formato institucional e 
quanto à relação com o Governo. 54 

Os autores compreendem a independência em sentido 
orgânico (estrutural) "composição, modo de designação dos 
titulares dos seus órgãos, regras relativas ao mandato e regime 
de incompatibilidades", 55 que, em síntese, reflete a impossi­
bilidade de destituição dos seus dirigentes pelo Governo 
antes do ténníno dos seus mandatos; em sentido funcional 
(quanto à atividade) ..,. independência decisória - ausência 
de subordinação a controle hierárquico ou tutelar do Poder 
Executivo; e em relação aos interesses setoriais que integram 
o grupo ou grupos que desempenham a atividade regulada. 56 

Eles concluem no seguinte ·sentido :57 

52 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Direito Regulatório. Rio de Janeiro: Reno­
var, 2003. p. 165- !66. 

MOREIRA. Vital; MAÇAS, Fernanda, Op. Cit, p. !3. 
54 MOREIRA, Vital; MAÇAS, Fernanda, Op. Cic., p. 1.5. 

MOREIRA, Vital; MAÇAS, Fernanda, Op. Cit, p. 25. 
MOREIRA. Vital; MAÇAS, Fernanda. Op. Cit., p. 24-27. 
MOREIRA. Vital; MAÇAS. Fernanda, Op. CiL, p. 28. 
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Em jeito de síntese, podemos dizer que o conceito de inde­
pendência assume aqui um significado preciso, essencial­
mente negativo, qtiai seja o corte com o aparelho execu­
tivo, a ausência de sujeiçãO à autoridade ou orientação 
de qualquer outra entidade política ou administrativa. 

Além disso, é interessante notar que os autores portu~ 
gueses enxergam nas agências reguladoras uma entidade58 que 
transcende da administração, apresentando-se corno persec 
guidora dos interesses de representante do Estado.' Veja-se: 

I 

[ ... ].a verdade é que asAAI não integram a administração 
descentralizada, uma vez que em termos substantivos elas 
não prosseguem interesses próprios ou de coleciívidades 
auto-administradas, mas sim interesses do Estado. 

Marques Neto, ad estudar o assunto, divide indepen­
dência em orgânica e administrativa. Na sua classificação, a 
primeira diz respeito aos mecanismos que asseguram a neu­
tralidade da agência em relação "à vontade política do poder 
centtalpara além das metas, objetivos e princípios constantes das 
políticas públicàs estabelecidas para o setor".59 Concretiza-se nos 
seguintes instrumentos: estabilidade dos dirigentes (mandato 
por prazo determinado e inamovibilidade) e ausência de 
controle hierárquico (inexistência de recurso hierárquico 
impróprio). Já a independência administrativa, visa possibi­
litar o exercício e urna regulação independente. Seus meca­
nismos são: a,utonomia de gestão (organizar e gerir seu orça­
mento); autonomia financeira (garantia de recursos. finan­
ceiros não dependente da vontade da gestão do tesouro); 
liberdade para organizar seus serviços (auto-organização) 
e regime d~ pessoal compatível. 

O autor ainda coloca importantes questões ao abordar 
as autonomias de gestão e de finanças, cujas, relevantes inda­
gações transcreve-se abaixo: 

MOREIRA. Vital; MAÇAS, Fernanda, Op. Cít., p. 3 L 
MARQUES NETO. Agências Reguladoras Independentes, p. 72-78. 
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Tal autonomia, no nosso entender; interdita contingen­
ciamentos ou cortes orçamentários que sejam feitos para 
atender a objetivos de política monetária ou fiscaL Ela 
também toma absolutamente incompatível com as agên­
cias reguladoras a previsão de contratos de gestão [ ... ]. 

Quando as receitas das agências provierem da cobrança 
das taxas, é importante dizer, os recursos auferidos deverão 
ser necessariamente despendidos no exercício da atividade 
regulatória. 60 

. Para finaliza'r as idéias do autor, faz-se necessário trans­
ladar uma fração que descreve com propriedade como a 
aij1ação do órgão regulador deve pautar-se em relação aos 
interesses envolvidos na atividade de regulação/'1 

A independência se põe, portanto, essencial para que o 
regulador possa exercer suas funções de forma eqüidis­
tante em relação aos interesses dos regulados (opera­
dores econômicos), dos beneficiários da regulação (os 
usuários, consumidores, cidadãos) e ainda do próprio 
poder político, ficando protegido tanto dos interesses 
governamentais de ocasião, quanto dos interesses estatais 
diretamente relacionados ao setor regulado (como titular 
da atividade objeto de regulação no caso de serviços 
públicos -; como titular de bem explorado po setor no 
caso de bens públicos escassos ou de bens reversiveis -;e 
no caso. de titular de capital de empresa que opera no setor 
regulado- nas situações em que o setor·foi aberto à com­
petição, mas eles remanesceram operadores públicos). 

Procedendo-se na análise ainda dos atributos de auto­
nomia e independência, faz-se necessário mencionar o prece­
dente Humphrey 's Executor versus Uhites States, decidido em 
27 de maio de 1935, pela Suprema Corte Norte-Americana. 
Em resumo, William E. Humphr(2y foi nomeado pelo então 
Presidente Hoover como membro da Comissão Federal de 

""MARQUES NETO, Agências Reguladoras Independentes, p. 76.·77. 
MARQUES NETO, Agênoias Reguladoras Independentes, p. 68. 
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Comércio, em 1 O de dezembro de 1931, e confirmado pelo 
Senado do Estados Unidos, para um mandato de 7 anos. No 
dia 25 de julho de 1933, o Presidente Roosevelt solicitou a 
sua renúncia. Após resposta negativa, o Presidente o demitiu 
em 7 de outubro de 1933. A Suprema Corte decidiu pela 
constituciopalidade de mandatos com prazo determinado 
e sem possibilidade de demissão ad nutum para determinadas 
autoridades, visto que o Congresso, no exercido de seu po­
der, criou agências com poderes quase-judiciais e quase­
legislativos. 62 

O Supremo Tribunal Federal já. foi instado a se manifestar 
sobre a restrição imposta à possibilidade de demissão dos 
dirigentes das agências reguladoras na Medida Cautelar na 
Ação Direta de Inconstitucionalidade n. o 1949/RS, 63 pr,oposta 
pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul, na qual, 
em síntese, questionou-se a constitucionalidade da necessi­
dade de aprovação pela Assembléia Estadual da nomeação 

62Tradução lívre. Trecho original do precedente: "We think ít plain under the Constirution 
that il!imítable power of remova! is not possesseq by the President in respect of officers 
of the chacacter of those just named. The auth'ority of Congress, in creating quasí­
legíslative or quasi-judicial agencies, to require them to act in di.~charge of their duties ' 
independently of executive contrai cannot well be doubted, and that authority includes, 
as an appropriate incident, power to fix the period during which thcy shall continue in 
office, and to forbid their remova! except for cause in the meantime. For it is quite 
evident that one who holds his office only during the pleasure of another cannot be 
depended upon to maintain Of1 attiwde of independence agaimt the laller's will." 
"'Veja-se o brilhante Voto. Vista do Ministro Nelson Jobim, que .constitui verdaâeira 
aula de direito comparado sobre o tema, destacando se o resgate do voto visioná!io 
do Ministro Victor Leal, no MS no 8.693. de 17.!!.1962 (RfJ 25/55). que aqui se 
transcreve trechos: "[ ... ] eis uma providência que se integra, com todq a naturalidade. 
no regime de autonomia administrativa atribuído, por lei. a certos órgãos. Visa a 
investidura de prazo certo a garantir a continuidade de orientação e independência 
de ação de tais entidades autônomas, de modo que os titulares, assim protegidos 
contra as injunções do momento, possam dar plena execução à política adotada pelo 
Poder Legislativo, ao instituir o órgão autônomo,. e definir·· lhe as atribuições [ ... )". 
"O cargo que a lei dotou com a investidura de prazo certp não pode ser tido como 
função de confiança, porque é just.'!mente o oposto dela, sendo antinômicos os propó­
sitos do legislador num e noutro caso. Permitam-me repetir um trecho da decisão da 
Corte Suprema, no caso Humphrey, repetida np Caso Wiener: 'quem exerce o cargo 
somente enquanto agrada o outro, não pode, por mesmo, manter uma atitude 
de independência ante vontade desse outro: 
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dos membros do Conselho Superior da Agência Estadual de 
Regulação dos SeiViços Públicos Delegados do Rio Grande 
do Sul - AGERGS -, bem corno a possibilidade de destituição 
dos mesmos apenas por decisão daquele Parlamento. A deci­
são afirma a -constitucionalidade da subordinação da nomea­
ção de dirigentes de autarquias à prévia aprovação do Parla­
mento, ressaltando no seu item 4 que "A investidura a tenno 

não impugnada e plenamente compatível tom a natureza 
dO$ fUnções das agências reguladoras é, porém, incompatível 
com a demissão ad nutum pelo Poder Executivo [, .. ]" .64 

Aragão explica dualidade entre a autonomia dessas enti-
dades e a Administração Pública:65 

Não há, portanto, antagonismo. entre a autonomia de 
entidades e órgãos materialmente descentralizados com a 
unidade da Administração, muito pelo contrário: a Admi­
nistração Pública contemporânea, para cumprir as suas 
funções e atender aos valores e princípios constitucionais 
a ela impostos, deve atuar, ao mesmo tempo, coordenada 
e descentralizadamente. 

Vemo-nos diante de um Direito Administrativo mais com- . 
plexo e plural, que abandona a idéia de que uma atividade 
administrativa só é racional na medida em que estiver 
previamente prevista, detalhadamente normatizada e su­
jeita a uma linha hierárquica;oo que substitui por técnicas 
de análise, gestão e responsabilidades estratégicas. 

O autor ainda vincula a independência aos valores tute­
lados por estas entidades, cuja defesa desses bens fundamenta 
uma atuação neutra e com liberdade decisóría, consoante 
o texto abaixo colacionado:67 

A independência assegurada aos órgãos e entidades 
neutrais do Estado é uma relação qualificada com os bens 

"'Item constante da ementa do acórdão exarado na ADI-MC nc 1949/RS. 
Cit. p. 211. 
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e valóres que tutelam ou expressam, que os separa de 
tudo o que não for a eles concernente. Na independência, 
portanto, estão ínsitos traços de sujeição a estes bens 
valores, quem se agregam à autoridade neutra!, poden­
do-se dizer haver "uma relação de 'fundamentação', ou 
uma rélação hierárquica imprópria, entre os valores tute­
lados e os órgãos neutraís, relação que produz a liberdade 
dos órgãos para atuar na proteção destes valores, o que 
lhes dá autmidade porque demonstra que os órgãos inde­
pendentes pertencem ao ordenamento no qual, justa­
mente com os valores tutelados, estão inseridos". 

Em que pese a in,existêncía de consenso sobre o signifi­
cado da atribuição de independência a essas autarquias es­
peciais, especialmente em face da formatação jurídico­
institucional da Administração Pública no país, pode ser ela­
borada uma síntese, congregando os elementos comuns 
encontrados na doutrina. Dessa forma, menciona-se, primei- . 
ramente, que a independência administrativa estabelecida 
pelo legislador para a ANATEL no § 2"' do art. go da Lei n. 0 

9.472/97, que também preceitua que a Agência como "auto­
ridade administrativa independente",68 deve coadunar-se com 
o ordenamento vigente, importando em inexistência de inde­
pendência absoluta, pois apenas a República Federativa do 
Brasil é soberana, inclusive os três poderes sofrem limitações 
em sua independência, por meio do sistema de freios e con­
trapesos. 

Ademais, a agência foi instituída como autarquia, com 
características especiais, que é definida pelo art. 5°, li, do 
De(;:reto-lei n.o 200, de 25 de fevereiro de 1967, corno "o 
serviço autônomo, criado por lei com personalidade jurídica, 
patrimônio e receita para executar atividades típicas da Admi­
nistração Pública, que requeiram, para seu melhor funciona­
mento, gestão administrativa e financeira descentralizada" 

Mello9 leciona: 

'"Art. 9° da Lei n.o 9.472/97. 
"9MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. São 
Paulo: Malheiros, 2002. 936 p. p. 148·149. 
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Sendo, como são, pessoas jurídicas, as autarquias gozam 
de liberdade administrativa nos limites da lei que as criou; 
não são subordinadas a órgão algum do Estado, mas ape­
nas controladas, como ao diante melhor se esclarece. 
Constituindo-se em centros subjetivados de direitos e obri­
gações distintos do Estado, seus assuntos são assuntos 
próprios; seus negócios, negódos próprios; seus recursos, 
não importa se oriundos de trespasse estatal ou hauridos 
como produto da atividade que lhes seja configuram 
recursüs e patrimônios próprios, de tal sorte que desfiutam 
de "autonomia" financeira, tanto como administrativa; 
ou seja, suas gestões administrativa e fi!).anceira neces­
sariamente são de suas próprias alçadas -logo, descen­
tralizadas. 

[. .. ] 

O controle - O controle das autarquias, às vezes desig­
nado, sobretudo na doutrina estrangeira como tutela, é 
o poder que assiste à Administração Central de ínnuir sobre 
elàs com o propósito de conformá-las ao cumprimento dos 
objetivos públicos em vista dos quais foram criadas, harmoni­
zandD-as com a atuação administrativa global do Estado. 

Ora, o controle do Poder Executivo é exercido mediante 
o cumprimento das políticas publicas setoriais, não se poden­
do falar em usurpação das competências do Ministério ao 
qual a agência está vinculada e do Presidente como chefe da 
administração pública, fulcro art. 84, II, âa~ Carta Política, cujo 
controle será desempenhado nos termos anteriormente cita­
dos. Embora a LGA tenha revogado a possibilidade de demis­
sãO, em face do não cumprimento das políticas públicas 
estabelecidas, contida no art. 26, § 1°, da LGT, ela autoriza a 
perda decorrente de Processo Administrativo Disciplinar, o 
qual serve para apurar infrações praticadas por servidor, nos 
termos do art. 148. caput, da Lei n. 0 8.1 12, de 11 de dezembro 
de I 990, podendo este descumprimento ser enquadrado como 
violação aos deveres de servidor constantes do art. 116 desta 
lei e, eventualmente, como na proibição contemplada no 
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seu art. 117, inciso N, que veda a resistência injustificada ao 
andamento de documento e processo ou execução de ser­
viço. 

Portanto, como entidade autárquica, já detém autonomia 
.administrativa, financeira e de gestão, acrescendo-se, confor­
me disp<;:>sto no § 2° do art. 8°, independência administrativa, 
ausência de, suborqinação hierárquica, estabilidade e man­
dato fixo de seus dirigentes. Note-se que essas características 
recebem nomenclatura diferenciada pelos doutrinadores, 
mas as conclusões são próximas. Nesse sentido, pode-se infe­
rir que a independência é reconhecida. principalmente nos 
instrumentos de mandato fixo e não-coincidente de seUs 
diretores, na sua impossibilidade de sua demissão ad nuturh 
e na ausência de recurso hierárquico impróprio, a fim de pos­
sibilitar que a autoridade possa exercer suas atribuições de 
forma eqüidistante dos interesses das empresas reguladas, 
do Governo e da sociedade, na tentativa de esquivar-se das 
vicissitudes do jogo político-partidário e dos grandes inte­
resses econômicos envolvidos no setor. 

Ao mesmo tempo em que at.ribuir independência visa a 
uma atuação técnica da entidade, no intuito de que os inte­
resses do Estado prevaleçam sobre aqueles do governo, das 
empresas e das corporações reguladas e dos consumidores, 
os quais devem ser sopesados e coordenados dentro do pro­
jeto de pqís e de sociedade estabelecido pelo legislador, o 
afastamento do Poder Político pode gerar vulnerabilidade do 
regulador, propiciando o fenômeno da captura, que ocorre 
"quando o agente regulado, pelo poder econômico que possui, 
passa a determinar o comportamento do ente regulador" .7° 

Marques Neto71 compendia a importância da indepen­
dência e dos instrumentos que a materiali7Bm: 

70Definição de MENDES. Conrad Hübner. Refonna do &tado e Agências Reguladoras: 
Estabelecendo os Parâmetros de Di<;çUSSão. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito 
Administrativo Econômico. 1 ecL 2 tir. São Paulo: Malheiros, 2002. 405 p. 98-138. p. 105. 
71MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A Nova Estatal e as Agências 
Independentes. In: SUNTIFFl.D, Carlos Ari (Coord.). Econômíco. 
I ed. 2 tír. São Paulo: Malheiros, 2002. 405 p. 87-88. 
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Parece-nos absolutamente relevante que a atividade do 
órgão regulador se desenvolva com independência frente 
às viciSsitudes do poder político. Bem é verdade que será 
no âmbito governamental (envolvendo Executivo e Legis­
lativo) que serão definidas as pautas, as balizas, da ativi­
dade regulatória: ou seja, tanto as leis, que ancilam os 
instrumentos regulatórios como mesmo as macropolíticas 
para o setor. Porém, definidos estes marcos, devem as 
agências desenvolver sua atividade com um grau elevado 
de independência em face do poder político, sob pena de 
se converterem em mera longa manus do núcleo estraté­
gico estataL A especificidade e especialidade, que predicam 
a necessidade de um setor contar com um órgão regu­
lador próprio, interditam que a atividade regulatória seja 
permanentemente pautada pela interferência política. A 
nova regulação é, sem dúvida, um instrumento de imple­
mentação de uma política pública ein determinado setor. 
Não pode, porém, se transformar em instrumento do jogo 
político em particular. 

[. .. ] 

Em suma, a independência das agências as toma menos 
atreladas ao curso do devir político, em especial das variá­
veis eleitorais, muito mais dependentes da permanente 
comunicação, balizada por objetivos previamente defi­
nidos, com o setor específico objeto da sua atividade regu­
latória. Ela se concretizará mediante alguns instrumentos 
essenciais: i) a estabilidade dos dirigentes; ii) a autonomia 
de gestão do órgão; iií) o estabelecimento de fontes pró­
prias de recursos para o órgão, se possível geradas do 
próprio exercício da atividade regulatória; iv) a ~ão-vin­
culação hierárquica a qualquer instâJlcia de governo; v) 
a inexistência de instância revisora hierárquica dos seus 
atos, ressalvada a revisão judiciaL 

Assim, pode-se dizer que além da autonomia própria das 
entidades autárquicas que compõem a administração direta, 
as agências reguladoras possuem inçlependência em relação 
a outros interesses, especialmente dos atores do jogo-político 
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partidário e dos grupos econômicos atingidos pela regulação, 
que se concretiza nd mandato fixo e não-coincidente de 
seus dirigentes, na impossibilidade dy demissão ad nutum 
dos mesmos, na existência da quarentena e na inexistência 
de recurso hierárquico impróprio. 

4 Conclusão 

O presente trabalho procurpu discutir alg'!lns aspectos 
relevantes no tocante à independência e à autonomia . da 
ANA1EL. Para tanto, partiu-se. de uma síntese. sobre a transfor­
mação da figura estatal interventora da ordem econômica, 
cqjo papel de atuação sofreu. substanci~ll reforma no final da 
décáda de 1990 no BrasiL Até então, tinha-se o &tado Empre­
sário que explorava muitos setores da atividade econômica, 
especialmente, os relacionados à prestação de. serviços públi­
cos, o qual se configura atualmente em um &tado Regtllador, 
agindo indiretamente na economia, no serítido de regular, 
fiscalizar, planejar, incentivar, conduzir e orientar as· ativi­
dades para o alcance dos fi!lS estabelecidos pela Constituição 
e pelo legislador, os últimos consubstandados nas políticas 
públicas. 

Procurou-se ressaltar que essa remodelação do Estado 
não implica a sua ausência da ordem econômica, nem o 
abandono do &tado do Social. Busca-se justa­
mente mais. eficiência na concretização do projeto de país 
institucionalizado ria Constituição de ·1988. Posú~riormente, 
passou-se ao estudo das Agências Reguladoras, notadamente 
da ANATEL, t;;xplicitando suas características, estrutura, atri­
buições, gestão e peculiaridádes, a fim de subsidiar o estudo 
dos seus atributos de independência e autonomia. 

Pode-se dizer que além da autonomia própria.. das enti­
dades autárquicas que compõe a administração indireta, as 
agências reguladoras possuem independência em relação a 
outros i!)teresses, especialmente aos dos atores do jogo-poV­
tico partidário e aos dos grupos econômicos atingidos pela 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p< 151-193,. 200T 



190 Autonomía e Independênáa da ANATEL. 

regulação, concretizando-se no mandato fixo e não-coincidente 
de seus dirigentes, na impossibilidade de demissão ad nutum 
dos mesmos, na existência da quarentena e na inexistência de 
recurso hierárquico impróprio. · 

A atribuição de independência objetiva uma atuação téc­
nica da entidade, a fim de que os interesses do Estado preva­
leçam sobre aqueles do governo, das empresas e corporações 
reguladas e, até mesmo, dos consumidores, os quais devem 
ser· sopesados e coordenados dentro do projeto de país e 
de sociedade estabelecido nossa Carta Política. 
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Resumo: O direito à tutela jurisdiccional é tratado levando-se em conta os 
valores da efetividade e da segurança em perspectiva dinâmica, ambos consi· 
derados como direitos fundamentais, no contexto do direito proces..'lUal civil 
e da Constituição brasileira. 

Palavras-chave: Efetividade. Segurança. Díreitos Fundamentais. Proces· 
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Abstract: The essay seelcs to e~ablish a concept of effectiveness and security 
within a dynamic perspectiv, considering these two values to be fundamental 
rights, within the context of civil procedurallaw and thc Brazilian Constitution. 

Keywords: Elfec..'tiveness. Security. Fundamental Rights. Civil Procedural Law 

1 Introducción 

Me piden para hablar a respecto del "Derecho a la Tu­
tela Jurisdíccional Efectiva desde Ia Perspectiva de los 
Derechos Fundamentales"; debo advertir, sin embargo, que 
no vislumbro como pueda disertar a respecto de efectivídad 
sin considerar también la seguridad que el proceso debe 

1 Palestra proferida no dia !6/I0/2008, nas XXI Jornadas lberoamericanas, em Lima, 
Peru (organizadas pelo Instituto Ibero-americano de Díreito Processual). 
'· Pro(esor Titular dos Cursos de Graduação e Pós-Graduação em Processo Civil da 
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do SuL Doutor em Direito 
pela Universidade de São Pauh Profesor visitante na Universidade "La Sapiema", 
Roma, Itália. Membro do Instituto Ibero-americano de Direito Processual e da 
!ntemational k;.<;Odatíon of Procedural Law 
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proporcionar ai litigante. No hay noche sin dia, verano sin 
inviemo, o cielo sin inflemo. No adelanto si considero la efectí­
vidad el cielo, o la seguridad el inflemo. Solo resalto ahora 
que ambos los conceptos son indisociables, aunque la moda 
actual sea considerar aperias la efectividad, a la que se prestan 
todos los homenajes. AI final de la exposición, se quedará 
clara mi posición al respecto. 

Dicho eso, empiezo resaltando que la supremacía dei· 
derecho fundamental, asentada por hipótesis en la ordenación 
constitucional, acarrea innúmeras consecuencias en el 
domínio dei proceso civil. ' 

No obstante la regulación legal dei proceso y las determi­
nantes consitucionales que lo conforman, bien como el 
formalismo ahí implicado, puede ocurrir un desfase en 
reladón con las necesidades sociales. También es posible que, 
delante de las peculiaridades dei caso concreto, la: aplicación 
de la regia dificulte la realización dei derecho material, condu­
ciendo a una situación injusta y no deseada por el sistema 
constitucional y los valores imperantes en una determinada 
sociedad. Por otro lado, el empleo de determinadas técnicas, 
previstas en la ley, puede revelarse insastisfactorio en tér­
minos de justicia, efectividad, seguridad, igualdad y otras 
determinantes axiológicas y deontológicas de carácter consti­
tucional. 

En todas esas hipotésis, los derechos fundamentales 
constituirán soporte importante para la integración y supe­
ración de las dificultades presentadas por el sistema, colabo­
rando así, de forma decisiva, para una aplicación más justa 
dei derecho. 

Con base en esas premisas, partiendo dei plan axiológico, 
en que se situan seguridad y efectividad, pretendo elaborar 
mejor, en el plan deontológico los dos derechos fundamentales 
que transcurren de aquellos valores: el derecho fUndamental 
al proceso jusfo y el derecho fUndamental a una tutela jurísdiccional 
revestida de efectívidad cali~cada. 
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2 Evolución dei Problema 

Algunos aspectos son importantes para una rnejor 
comprensión dei problema. En primer lugar, la ascensión 
de los derechos de los dudadanos face al Estado absolutista, 
factor determinante para el surgimiento del Estado Liberal, 
de que es precursora en el plan jurídico la teoria de los 
derechos subjetivós públicos de Jellineck. Después, importa 
el descenso del norrnativis~o legalista, con la formadón dei 
Estado democrático de derecho y la elaboradón de la teoria 

normas de principio y el fortalecimiento de los derechos 
fundamentales constitucionales. Esos elementos históricos 
permitirán comprender mejor e! tema central de mi inter­
vencíón. 

2.1 La teoría de los dereclios públicos subjetivos 

La teoría de los derechos públicos subjetivos mantiene 
estrecha conexión con la caracterización liberal de los dere­
chos y la construcción jurídica dei Estado constitucional mo­
demo, en su búsqueda de igualdad formal. 

El, desarrollo de esa concepción se debe principalmente 
a Georg Jellinek (1892) quién centrá la nota distintiva dei Esta­
do moderno en el reconocimiento dei individuo como persona 
y así como sujeto de derecho, apto para "reclamar con eficacia 
la tutela jurídica dei Estado". El simple hecho dei individuo de 
pertenecer al Estado, se muestra relevante desde el punto de 
vista jurídico en las relaciones mahtenidas entre los dos. En 
esa perspectiva, "las pretensiones jurídicas que resultan de 
tales condiciones son lo que se designa por derechos subje­
tivos públicos". Estas consisten, así, en pretensiones jurídicas 
(Ansprüthe) delante del Estado, resultantes directamente de 
situaciones o condiciones (Zustiinde) jurídicas» 

3 a. G. Jellinek, System der subjektiven õffentlíchen Rechte, Tübingen, J.C.B Mohr 
(Paul Síebeck), za ed. 1905, y la exposicíón formuladas por Jorge 
Reis Novais, Contriburo para uma teoria do de Direito, Coimbra, 1978, sepa-
rata de! volumen 24 de! Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universi­
dade de Coimbra, p. 79-80 
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No es difícil comprender que la teoria de los derechos 
públicos se revela indisociable de la tutela jurisdiccional 
de los derechos. Basta atentar en que la pretensión de 
otorgaJniento de jurisdicción, dirigida COI}tra el Estado como 
titular de la sobetanía, no constituye un simple efecto reflectado 
dei derecho objetivo. Y eso porque el deber dei Estado de 
otorgar jurisdicción no se centraliza apenas en el interés 
general, sino especialmente en el interés de quien busca la 
satisfacción de su (afirmado) derecho delante del órgano 
judicial. 4 Además, el otorgamiento de jurisdicción no se 
queda al arbítrio dei órgano judicial, más bien, ella .es enten­
dida como una protección imperativa (aunque pueda ser 
favorabl~ o desfavorable) y no meramente aleatoria. El juez 
actual no puede más exiJ::nirse de prestar jurisdicción con 
el non liquec (no está claro), como ocurrió en determinada 
fase dei derecho romano. s 

Se trata, no hay duda, de un momento asaz significativo 
del movimiento cultural que buscaba ejercer reacción contra 
los poderes extremados de los Estados absolutos, visando 
la defensa de las libertades de los ciudadanos con un adé­
cuado sistema de garantías y aún creando un nuevo Estado 
de derecho en que impersase la igualdad forrnal. 6 

En ese panorama se inserta7 la elaboracíón dei· sigla XIX, 
y de los primeros anos del siglo pasado, dei derecho de 
acción, que como categoria atípica permitió reconciliar, de 
forma automática y necesaria, el derecho material (todos los 
derechos materiales) y la tutela jurisdiccional civil, colabo­
rando así para la superación de los lírnites intrínsecos de la 
tipicídad de las acciones del derecho romano clásico, en un 
plan con exclusividad de igualdad formal. Tal consecuencia, 

' Reis Novais, Contributo, cíL, p. 81. 
5 Teichiro Nakano, Das Prozessrechtsverha1mLç, Zeítschnft fi:lr Zivi!prozess, 79 (1966): 
99-113, esp. p. 108. 
6 Elió Casetta, Dirítti pubblici subieuiví, Enciclopedía del dírítto, Milano, Giuffre, 
1964, voL 12, p. 792. 
7 Obsetva, con acuidad, Andréa Prato Písani, Lezioni di dintto processuale civíle, 6a 
ed., Napoli, Jovene, 2006, p. 51-53. 
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sin embargo, aunque tenga sido benéfica en determinada épo­
ca, ya no satisface. Y eso porque, hoy, la constitucionalización 
del derecho de acción - ocurrida en un contexto normativo 
referido a la superación de la igualç{ad formal - impone la 
necesidad de eliminar las sonsecuencias causéldas por la 
quiebra creada entre el derecho material (derechos mate­
riales individualmente considerados) y el proceso, con el estu­
dío de técnicas que permitan a este último . desempefi.ar su 
fundón institucional de instrumento dirigido a "dare per 
quqnto ê possible praticamente a chi ha un çiiritto tutto quello 
e próprio ch'egli·ha diritto di conseguire" en el sentido del 
derecho material, como ya apuntara de forma ínnovadora 
Chiovenda en 1911.8 ES de percibir que el gran maestro no se 
refería al factor tiempo, poco relevante en la época en que 
escribía. 

En realidad, el problema del constitucionalismo de los 
días actuales no es más el 'de. reivindicar una posición formal 
de autonomía del ciudadano en sus r.elaciones con el poder 
estatal, tal como era exigido por la toncepción de Estado.libe­
ral, ni incrementar sólo la igtmldad formaL Se trata ahora, de 
asegurar al ciudadano la posibilidad de defender en concreto 
tales posiciones delante del poder público, en busca çie igual­
dad material, en consonancia con la idea fuerza del "welfare 
state". E1 derecho no puede ~ás ser concebido apenas como 
un sistema de puestos por la voluntad del EStado 
en defensa de las de libertad del individuo. En un orden 
de valores muy distinto en cornparaciórt con la sociedad del 
sigla XIX y a la' luz de los principias constitucionales fundac 
mentales de igualdad material, seguridad y dignidad social, 
de solidariedad y de utilidad el· derecho .viene a estar 
considerado ahora como factor institucipnal de la vida econô­
mica y social, vale decir, como instrumento de potencia.Iización 
y. de impulso de la personalidad individual y de realización de 

azíone nascente dal contralto preliminare, 
1911 en la di Díritto Commerciale, compilado en los 
Ciuile, Roma, Foro Italiano, 1930, voL 1, p. 101·119, esp. p. !10. 
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relaciones sociales más ecuânimes, para la tutela, nq más for­
mal, sino substancial, de la dignidad y de! desarrollo de! 
hombre en el âmbito de la comunidad.9 

Además, una de laslimítaciones de la con.cepdón ahora 
criticada está en su carácter esencialmente e~tático, en que la 
garantia sirve apenas ,como mero derecho de defensa dei 
ciudadano frente al poder estataL 

En e! domínio del processo, la visión estática condujo 
a una simple constitt.lcionalizadón formal de los princípios 
procesales ya existentes, ct.lyos efectos, se agotarían por com­
pleto en un encuadre de garantía, pero sin. llegar a ir}ter­
ferir directamente, de forma il1novadora, sobre la realidad 
dei processo. Sintomáticamente, en los anos 50 dei siglo 
XX, cuando empezó de forma sistemática e! estudio de las 
relaciones entre proceso y ConstituciÓn, poco se hablaba, por 
ejemplo, de I~ garantía de efectividad. 

Vale resaltar que tal concepdón .circunscribíó el objeto 
de las "garantías constltucionales" ai "debido proceso legal" 
(con su corte de garantias correlatos: contradictorio, amplia 
defensa, juez natural ~te.), y este a su vez estaria detallado 
enla legisladón infr(lconstitudonal. De tal modo, en e! fondo, 
la "garantía" del "debido proceso legal" sería establecida a 
partir de la legisladón infraçonstitudonal, punto de vista que 
impedía o por lo menos dificultaba la relectura· de las normas 
infraconstitucionales a partir de los derechos fundamentales. 10 

Esas consíderaciones son de Marco Comparti, Dírilti realUn generdle, Trattato di 
dírítto cívile e commerciale (coord. de Cícu, Messineo e Mengoni), voL 8, t I, 
Milano, Gíuffre, 1980, p. 16 e nota 33, oon amparo de harta bibliografia. Dirigidas ai 
derecho encueritr<>n también amplia aplicación, muta!ís mutandis, en el 
campo del procesaL 
10 Ert el mismq sentido, la crítica de Luígi Paolo Comoglio, Lezíone Sul Processo 
Civile (en .oolaboración con Corrado Ferrí y Mlchele Taruffo), za ed., Bologna, Il 
Mulino, 1.999, p. 56. observarse que, a! enfrentar esa problemática, exactamente 
en un caso en que en juego la cláusula de! due process of lal!!, la 2a Sala de! 
Supremo Tribunal Federal, órgano máximo de la justicia brasilefia, (RE 194.295-9 
RJ, rei. Mínistró Marco Aurélio, j. en 07.11.2000, DJU de 17.08.2001, v.ú., Revista 
dos llibunais 799 (rnaí/ 2002) 174·176) adoptó postura menos formalista y admitió 
el recurso para examen de! texto constitucionaL "aunque se tome necesario, hasta 
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Además, tal manera de mirar e! problema no daba apertura a 
la construcción de instrumentos capaces de llenar las lagu­
nas de la regia, también basado ,en las normas de princípios 
constitucionales. 

2,,2 La declínación del normativismo legalista 

El panorama empezó a cambiar con las profundas 
transformadones ocutridas en la lógica jurídica, a mediados 
dei sigla pasado, a partir de las aportaciones de Viehweg, 
Giuliani, Perelman y otros, y aun con la aparidón de la teoria 
de los princípios elaborada por Dworkin y el fortalecimiento 
de los derechos fundamentales, delante ·de las necesidàdes 
del Estado providencia. Esos factores fueron determinantes 
para la declinación dei normatismo legalista, bandera 
asumida por e! positivismo jurídico, que hizo que las normas 
de principio, conceptos jurídicos indeterminados y juicios de 
equidad, pasasen a asumir posición relevante en la aplíca­
ción dei derecho. 

Esa nueva visón contribuye, por supuesto, a que la 
decisión judicial sea elaborada no solo partiendo de un prius 
anterior ai proceso, sino también con base en los propios 
elementos que en é! serán recogidos. Ello acarretá una 
disminución dei valor de la seguridad, contribuyendo a 
reducir la previsibilidad en cuanto ai desarrollo dei proceso 
y de la sentencia judicial de la contienda, incrementando en 
consecuencia e! peligro de colisión entre los derechos <ie 
libertad y las posiciones que los derechos fundamentales 
ocupan en e! mundo actuaL Todo eso se potencializa porque 
los derechos fundamentales exhiben gran fuerza de propa­
gación sobre e! derecho legislado, ai acentuar todavía más 
e! papel dei juez en el "descubrimiento" dei derecho con 
adaptación ai caso concreto. 

mismo partir de lo que! está previsto en la legislación común". Ese nuevo 
entendirníento comprende insubsistente la tésis de que, para el conocimiento dei 
recurso extraordinarío. la ofensa a la Carta Política de la República ha de ser directa 
y frontaL adaptando unil posícíón tópica: e! exilmen debe ser caso por caso. 
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2.3 El papel de los derechos fundamentales 

En realidad, ya no más se discute en la doctrina dei 
derecho constitucional el papel de los derechos fl.lnda­
mentales y de las normas de principio - igual, de las conside­
radas simplemente programáticas entendidas como 
dírectivas materiales permanentes, que vinculan positiva­
mente a todos los órganos encargados de la jurisdicción, 
que deben tenerlas en consideración en cualesquiera de los 
momentos de su actividad.U De otro modo, la más impor­
tante fuente jurídica de las normas de principio son exacta­
mente los derechos fundamentales. 

Además, la concepción de los derechos fundamentales 
como normas objetivas supremas de la ordenadón jurídica 
vuelve a revestir fundamental importancia práctica, no solo 
teórica, para las tareas dei Estado. Por eso, cualquier poder 
dei Estado tiene una obligación (negativa) de abstenerse de 
injerir en e! âmbito protegido por los derechos fundamentales, 
como también una obligacíón (positiva) de llevar a cabo todo 
aquello que sirva para la realización de esos derechos, inclu­
so Cl.Iando no se refieran a una pretensión subjectiva de los 
dudadanos. 12 

2.4 Conclusiones parciales 

Dichas consideraciones muestran bien cómo nos 
alejamos de la concepción tradicional, que consideraba a 
.los derechos fundamentales como simples garantías, 
instrumentalizados sólo para un mero derecho de defensa 
del ciudadano frente ai Estado, y no como los entiende la más 
reciente doctrimi: como derechos constitutivos institucionales, 
con amplia y fuerte potencialización. 

Verdaderamente, los jueces y los demás operadores jurí­
dicos tienen el deber de aplicar los preceptos constitucíonales,· 

"J. J.Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 4 ed .• Coimbra, Almedina, 1987, p. 132. 
Konrad Hesse, Significado de los derechos fundamenta!es, in Manual de Derecho 

Constitucional, za ed., trad. Antonio López Pína, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 95. 
número de margen 
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derivando de esta la autorización para que haya concreción 
por vía interpretativa, ámbito de actuación que todavía 
adquiere más flexibilidad delante de la moldura desvane­
cida de la norma de principio. 14 

La cuestión revélase con una particular importancia 
pâra el,ejercicio de la ciudadanía por la yía jurisdiccional, 
Visto que de esa forma se atribuye al individuo el poder de 
ejercer ·positivamente los derechos fundameritales (libertad 
positiva) y de exigir omisiones de los poderes públicos, ·de 
modo de evitar agresiones lesivas por parte de estas (libertad 
negativa). 15 

Desde del puni:o de vista de los que ejercen el Poder 
Judicial, el aspecto relevante es que en esa normativa de 
carácter esencialmente principiai se encuentra conteníqo un 
autêntico otorgamiento de competencia para una investi­
gación más libre dei derecho. Aquí, la particularidad, en rela­
ción à otros tipos de norrrías jurídicas, es que la competencia 
para el descubrimiento del derecho en el caso cori'creto es 
vinculada con los principias de manéra amplia e indeter­
minada. 16 La constatación ·se muestra verdaderamente rele­
vante, en la medida en que, estando constitucionalmente 
facultado el ejercicio de un derecho producido por los jueces, 
se legitima la actividad creativa del Poder Judicial delante 
de la sodedad como un todo, igual que delante de la resis­
tencia de intereses contrariados. 

accorta<:lan1en1te, José Carlos Vieíra de Andrade, Os Direçtos fundamentais na 
Cor1S!ituiç<:lo de 1976, Coimbra, Alinedina, J 987, p. 256; que en ja falta de ley 

r!pt·Prnoin,uln derecho fundamental, "e! principio de la cualidad de lo. que 
.dinoctétme,nte vale como indicador de ejecutabilidad inmediata de las 

no1rm;'" n~nq'tlftl!c:JOI1aiF><:. presumléndose su esto es, su autosuficiencia basada 
en e! carácter lfquído y cierto de su de sentido. Vari, pues, aquí, inclui dos. el 
deber de los jueces y de los operadores jurídicos d10 aplicar los preceptos 
constitucionales y la autorizáción para, con ese fin, concretar,en por vía interpretativa" 
14 Examen de la evolucíón de! problema ell e! derecho alem~n por Rol:iert Alexy, 
Díreito Constitucional e Ordinário. Justiça Constitucional e Justiça Especiali-
zada, trad. Luís Afonso Revista dos Tribunais, 799 (maío/2002) p. 33·51. 

J. J. (;ornes Canotilho, Direito Constitucional, cit., p. MS. · 
Isaak Meier, Auflõsung des Rechts durch Prinzipiennormen, 

in P,rinzipiennormen pnd en Rudolf Ottomann. 
Zürich, Schulthess 'krlag, 1993. p. 56-58. 
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Frente a de esa línea evolutiva, la participación en el 
ptoceso y por e! proceso no puede ya ser vista apenas como 
instrumento funcional de democratización o realizadbra del 
derecho material y procesal, sino como dimensión intríseca, 
complementaria y que integra esas mismas esferas. 'El proprio 
proceso, pasa, así, a ser e! medio de formación del derecho, 
sea material, sea procesal, aspectos incrementados por la 
constatación de que el proceso debe servir para la producción 
de decisíones conforme la ley, correctas a ese ângulo visu­
al; pero, además, dentro del marco de esa correc-ción, sirve 
esendalmente para la producdón de dedsiones justas.17 

3 Efectividad y Seguridad en Perspectiva Dinámica 

Las ideas hasta ahora alineadas evidencian la necesidad 
de centrar el foco en una perspectiva de derecho constitu­
cional, en vista de que en ese plan se sitúa el nucleo resistente 
tanto dei derecho fundamental de aceso a la jurisdicción, 
desde que el Estado asumió el monopolio de prestaria, cuanto 
dei derecho ai proceso justo y a la efectividad de !a tutela 
jurisdiccional. 

Con la constitucionalización de Ia tutela jurisdiccional 
de los derechos, e! eslabón entre el derecho material y el 
procesal se da por medio de! derecho fundamental constitu­
cional de tutela, utilizando como herramienta e! otorgamiento 
de jurisdicción y la respectiva pretensión (ambos situados en 
el plan ctel derecho público). Por eso, Ias funciones ~rdenadora 
y pacificadora del derecho infraconsti~cional dependen 
en gran medida de que se impogan, cuando es necesario, por 

17 Así, Robert Alexy, Teoria general de los derechos fundamentales, trad. Ernesto 
Garzón Vdldés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales. 1997, p. 472, endosando 
entendimíento en ese sentido del'llibunal Constitucional Federal a!emán. A respecto 
dei punto, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Del Formalísmo en el Processo Civil (Propuesta 
de un formalismo ualeroso), trad. Prof. Juan José Monroy Palácios, 3" ed., Lima, 
Palestra Editores, 2007, p. 142·143. Es de obse!Var que uno de los valores supremos 
de! orden constitucional brasileiío es la justicía, como se resalta en el Preâmbulo de 
la Constitución de la República de 1988. 
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vía ejecutiva, mediante coerción estataL Su observancia, 
pues, siempre resulta asegurada desde fuera. 18 

En la visión dinâmica, que emana de la teoria de los 
princípios, con su inherente plastiddad, incumbe a los dere" 
chos fundamentales precisar los contenidos mínimos dei 
llamado "derecho ai proceso". Y ese derecho fundamental 
no se limita tan solo ai acto inicial dei juicio, sino que abarca 
a todas las poSiciones "activas" de las partes a lo largo de to­
do eJ,procedimiento, hasta el acto finaL 

este punto de vista, cabe ai proceso la función 
primaria de codificar la relación fundamental entre Ja inicia­
tiva dei individuo para la instauración del proceso (principio 
dispositivo en sentido material) y la posibilidad de obtenerse 
en juicio una tutela jurisdiccional adecuada (adecuación, 
veremos despu~s, Significa proporcionalidad entre efectividad 
y seguridad). Lo importante es que la constitucionalización 
dei derecho ai proceso y a la jurisdicción (a ejemplo dei 
artículo 5°, inciso XXXV, de la Constitución brasilefla), aliada 
ai derecho fundamental de efectividad y a un proceso justo 
(artículo 5°, incisos XXXVII, LIII, LIV, LV, LVI, LX y LXXVIII, de 
la Constitución brasilefla), deter-mina también una garantia 
"de resultados", resaltando e! nexo teleológico fundamental 
entre "actuar en juicio" y la "tutela" jurisdiccional de! derecho 
afirmado. 

Se trata de un derecho fundamental e inviolable por 
parte de los poderes estatales, 19 pues, asegurado el atceso 
a la jurisdicción, en caso de lesión o amenaza de lesión al 

Konrad Hesse, Constitución y Derecho Constitucional, in Manual de Derecho Constitu­
cional, ciL, p. 8. Ocurre lo contrario, prosigue, con las normas constítucionales, pues 
su observancia no es garantí7.ada ni por una ordenación jutídica existente por en 
cima de ellas, ni por una coactívidad supraestatal; la constjtución no depende sino 
de su propia fuerz.a y de sus.propias garantias. 
1
" F Baur, Der Ansprvch auf recht.liche5 Gehãr. in Beitrãge zur Gerichtsuel;{assung und 

zum Ziuilprozessrecht, Tübingen, J. C B. Mohr (Paul Siebeck), 1983, p. 85-86. Se 
nota, con todo, que su elaboración docttinaria partió de una interpretación exten'liva 
del artículo !03 de la Ley Fundamental de Bonn, que solo garantíza el 
principio de la audidón jutídica (contradictotio), lo que le valió crítica de Nicolô 
Trocker, Processo Civile e Costituzione - Problemi di diritto cedesco e italiano, Mílano, 
Giuffre, 197 4, p. 170·171. El derecho constitucional sin embargo, no se 
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derecho (mismo que meramente afirmada), ello constituiría 
evidente íncongruencia que no se compríendera ahí el 
ejercicio dei derecho de invocar y obtener tutela jurisdíc­
cional adecuada y efectiva. 20 El derecho fundamental de 
acceso a la jurisdicción, se traduce, pues, en e! poder de 
exigir de! órgano judicial, en tiempo razonable, el desarrollo 
completo de sus actiVidades, tanto decisorias, con. emísión 
de un pronunciamiento procesal o de mérito sobre el objeto 
de la pretensión procesal, como que pueda ser realizado 
efectivamente de! punto de Vista materiaL 21 Todo eso debe 
conformarse al concepto de adecuación, 1Con la proporcio­
nalidad necesaria entre el derecho fundamental a un 
proceso justo y el derecho fundamental a una tutela jurisdíc­
cional efectiva y adecuada. 22 

Ante la constitucionalización de las normas fundamentales 
sobre el acceso ai proceso y e! proceder en juicio, bíen como 
sobre los resultados de la activídad jurisdíccional, píerde 
consistencia teórica la vieja y superada categoria de la "acción". 

En efecto, se impone desmítificar tanto la acción procesal 
cuanto la posibilidad de reacción dei demandado que nada 
más son dei que la actuación o la reacción en juício, por el 
ejercicio de los poderes (abstractos) y de los actos (concretos) 
realizados en el discurrir dei procedimiento pues la deseable 
efectividad dei proceso depende en el esencial de la dimensíón 

sujeta a esa censura porque se muestra, en e! punto,-superior a! sistema alemán, visto 
que de foima expresa garantíza el acceso a la jurisdicción y al debído proceso legal. 
20 Baur, Der Anspruch aufrechtliches Gehar, cit., p. 86-87. 

ldea defendida por Baur, Der Anspruch auf rechtliches Gehõr, cit., p. 91, en relación 
ai derecho alemán, y con mucho mayor razón aplicable en el sistema jurídico 
brasilefio, en vista de unil mayor amplitud de éste, como antes fue explanado. 
22 J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional; dt., p. 276, hablando sobre el 
prindpiÇJ de la garantía de la vía judiciaria, preconiza que "Eso pr<>.supone que, ai 
lado de la creadón de los procesos legales aptos para garantizar esa defensa, se 
abandone a la clásica iigacíón de acionabílidad, a! derecbo subjetivo y se pase a 
incluir en e! espada subjetiuo de! ciudadano todo el circulai de situaciones juridica­
mente protegidas. El principio de la protección jurídica fundamenta, así una anchura 
de la dimensión subjetiva, y sostíene, a! mísmo tiempo, un uerdadero derecho o 
pretensíón de defensa de las posiciones jUiidicas ílegalmente lesadas ( ... r 
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de los poderes de las partes y de los poderes/deberes del 
órgano judicial, de la conformación y adectlación dei proce­
dimíento, de técnicas más a pro piadas y de las formas de tutela 
jurisdiccionaL en la medida en que todos esos elementos se 
muesttan realmente significativos para una mejor reali29ción 
de los valores fundamentales del proceso. 

Además, es imposíble olvidar algunos factores externos 
ai sistema procesal, entre los cuales e! exceso de causas en 
é! sistema (a determinar las llamadas etapas muertas dei 
proceso), la composidón numérica adecuada de los cuadtos 
que administran justicia, procuradores, funcionários de la 
justicia, peritos etc.; y principalmente de una mentalidad 
que no sea apenas tecnoburocratica, sino que este empenada 
en la realización de los valores fundamentales del proceso y 
de la Constitución. 

Por lo tanto, para obtener una efectividad calificada no 
basta apenas readaptar la acción procesal, atípica por 
definidón, sino establecer medias y procedimientos adecua­
dos, de conformidad con técnicas mejor predispuestas a la 
realización de los derechos, y, principalmente, tutelas 
jusrisdiccionales seguras y eficientes en cuanto adecuadas. 
El actuar, la acción (o la reacción), será mucho más la 
consecuencia de todo eso, que su presupuesto. Además, 
tal modo de pensar olvida los actos propios dei oficio dei 
juez, aspecto que escapa ai simple actuar de las partes. Conside­
rados estas factores, entiendo mucho más correcto hablar 
de un derecho a un proceso adecuado y a una· tutela ade­
cuada, de que a una acción adecuada, porque solo así será 
posible llevar en consideración los elementos culturales, los 
valores (especialmente de orden constitucional) y los derechos 

Alvitre !ouvable, pera insuficiente a mi ver, de Luiz Guilherme Marínoni, Da ação 
abstrata uniforme à ação adequada à tutela dos direitos, in: Polêmica sobre a ação -
A tutela jurisdicional na perspectiva das relações entre direito e processo, orgs. Fábio 
Cardoso Machado e Guilherme Rizzo Amaral, Porto Àlegre, livraria do Advogado 
Editora, 2006, p. 197·252. 
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fundamentales propios de cada agrupación social, con 
atendón a las normas de principio de la seguridad y de la 
efectividad y el empleo de técnicas que permitan a una reali­
zación del derecho más apropiadà ai caso concreto. 

La efectividad calificada, en una perspectiva di!lámica, 
implica, en primer lugar, e! derecho de la parte a la posibilidad 
seria y real de obtener dei juez una decisión de mérito, aleján­
dose, siempre que posible, de los obstáculos formales que 
impidan esa finaliciad. 24 Además, la efectividad calificada 
exige que la tutela jurisdicctonal se adapte a la naturaleza de 
las situadones subjetivas tutelables, de manera que sea plena­
mente satishecha la "necesidad de proteción" manifestada 
en la demanda. Por tanto, es muy deseable que sean elásticas 
y diferenciables las formas de tutela, teniendo en cuenta las 
peculiaridades de las crisis sufridas por e! derecho material 
y las exigencias dei caso concreto. Incluso, es importante que 
concedan el máximo de efectividad, para que sean preser­
vados otros derechos fundamentales, en especial e! dere­
cho ai proceso justo, que es la concreción deontológica dei 
valor de la seguridad en e! Estado cqnstitucional y demó­
cratico de derecho. "s 

Eso significa no solo alejar en la medida dei posible la 
tipiddad de las formas de tutela, sino también dar flexibilidad 
a su conjunto, a fin de incluir todas las formas de derecho 
material y las crisis por é! sufridas (derecho individual o colec­
tivo, condenación, declaración, mandamiento y ejecu­
ción),26 así como asegurar formas represívas o. preventivas, 
con o sín receio de lesión, de modo de rellenar totalmente 

""E! tema fue examinado con gran sutileza por ,josé Roberto dos Santos Bedaque, en 
su tesis de titularidad, Efetividade do processo e técnica processual: tentativa de compati­
bilização, São Paulo, Malheiros, 2006, passim. 

Sobre el significado de Estado constitucional y especialmente !as peculiaridades 
del sistema brasileiio, Daniel Mítidiero, Processo civil e Estado constitucional, Porto 
Alegre, Livraria do Advogado ed., 2007, p. 15·30. 

Especificamente, el derecho procesal brasilefio admite tutela de mandamiento, 
en la cuál prevalece el orden de! juez, y la llamada tutela ejecutiva lato sensu. en 
que en la propia fase de conocimiento pueden ser adaptadas medidas de carácter 
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la exigencia de adecuación. 2:7 Tambh~n es indispensable que 
la tutela pueda reflejarse efectivamente en · el mundo social. 
No solo basta declarar la existencia del derecho, pero realizaria 
de hecho, cuando sea necesario. 

Teniendo presente esas coordenadas, el legislador 
reformador del proceso civil brasilefio, inspirado, supongo, 
en la qoctrinairmovadora de Pontes de Miranda, con la 
convicción de una efectividad virtuosa, adoptó de manera 
expresa dos formas de tutela jurisdiccional ignoradas por 
la doctrina europea, la tutela d~ mandarniento (artículo 461 
del Código Procesal Civil) y la tutela ejecutiva lato sensu (artí­
culo 461-A dei Código· Procesal Civil). Constituyen elementos 
diferenciados del sistema jurídico brasilefio en el confronto 
dei derecho civillaw, aspecto que de manera ninguna puede 
ser olvidado cuando se lee doctrina estranjera, condicionada 
por otras determinantes normativas y distintas realidades 
culturales. 

En la perspectiva del qerecho fundamental de efectividad, 
es necesario interpretar esos dispositivos con mirada amplia, 
aplicando las formas de tutela ahí previstas a otras situaciones 
semejantes. Por ejemplo: el citado artículo 461 debe incidir 
también en la protección de los derechos absolutos, en que 
no existe obligación de hacer o no hacer, y sí deber por parte 
de todos los miembros de la comunidad (ejemplo: respeto a 
los derechos de personalidad). De igual rnanera, el deber de 
restitución dei bíen que tercero el se apropió a:m ilegalidad, 
aunque no configure obligación de dar, está al abrigo de la 
tutela ejecutiva laco /sensu asegurada. en el artículo 461-A 
(ejemplo: la llamada acción "reivindicatória") 

ejecutívo (v.g., Mandado de Seguridad contra actos del Poder Público, Ley 1.533, 
de 31/12/1951; arts. 14, 461 y 461-A del Código Procesal Civil). 

En la misma línea de pensamiento, observa con razón Luiz Guilherme Marinoni, 
Técnica processual e tutela dos direitos, São Paulo, Revista dos 2004, p. 30· 
31. que el juez debe estar atento a los derechos y "así no puede 
cru:z.ar los brazos delante de la primera impresión de de la ley procesal, 
aunque deba siempre considerar el derecho de defensa". 
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Tampoco puede ser rechazada a priori la aplicación de 
la técnica de las astreintes en la ejecución de obligación de 
pago; aún en e! silencio de la ley procesal, es necesario su 
empleo en e! caso conçreto, para asegurar e! núcleo esen­
cial dei derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efec­
tiva.28 En realidad, la llamada máxima de la prohibición de 
insuficiencia, pauta dei valor interpretativa que debe ser 
considerada, autoriza el juez, a rellenar las lagunas de protec­
ción, pues una vez impedido el derecho fundamental de ser 
hecho efectivo de modo eficaz, el núcleo esencial dei dere­
cho fundamental podría s~r alcanzado. 29 

Es iríteresante constatar, teniendo presente la concepción 
dei derecho fundamental, la linea evolutiva, en e! âmbito de 
la tutela jurisdiccional ocurrida, en el derecho brasilefio a partir 
de la idea de acción como acesorio de derecho material, 
de que era ejemplo en el plan normativo el artículo 75 dei arcai-· 
co y revocado Código Civil brasilefio de 1916, según el cual "a 
todo derecho corresponde una acción, que la asegura". 

El artículo 83 de! Código de Defensa dei Consumidor 
brasilefio (Ley n.0 8.078, de 1 1/09/1990) al estatuir que "para 
la defensa de los derechos e intereses protegidos por este 
código son adrnisibles todas las especies de acciones capa­
ces de propiciar su adecuada y efectiva tutela", ya rep~senta 
una concepción no solo unida a la acción abstracta, sino que 
anticipa de cierto manera las ideas defendidas aquí. 

23 Al tiempo que ejercía la judicatura, adopté ese entendimíento en el ÍUZI~arrlíentc 
de la Accíón Rescisoria 599263183, TJRS, 63 Câmara Civil, j. en 26.4.2000. En el 
mismo sentido opina Luiz Guilherme Marínoni, Técnica processual e tutela dos direi­
tos, cit, p. 216-217, mencionando la resolución y resaltando con propiedad que "la 
omisíón de! legislador en dar efectividad ai derecho fundamental a la tutela 
jurisdiccional efectiva, como es muy claro, no puede ser interpretada en su disfavor" 
29 Pedro Scherer de· Mello Aleixo, O direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva 
na ordem jurídica brasileira (a caminho de um "devido processo proporcional"), 
separata de Direitos fUndamentais e direito privado uma perspectiva de direito compa­
rado, Coimbra, Almedina, 2006, p. 432-433, refiere, en abono de la tesis, decisión 
de! Tribunal Constitucional Federal alemán, al alertar que e! núcleo esencial de los 
derechos fundamentales puede no ser alcançado "cuando for impedido de ser 
efectivado nel proceso de méjnera eficaz". 
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Esas ideas podría'n ser sintetizadas de forma normativa 
por la siguiente prescripción: "para la efectiva realización 
de los derechos, son asegurados un proceso justo y las tutelas 
jurisdiccionales ade.cuadas". Triitase de norma constitucional 
que puede ser extraída de textos presentes en él si~tema 
constitucional brasilefio, vinculada a una cornprensión de 
tutela jurisdiccional <;omprornetida tanto con la efectividad 
cuanto con la seguridad1 a esto se debe la rnención a la "efectiva 
realización de los derechos", "proceso justo" y "tutela .. ade­
cuada". 

Con esa referenda al proceso justo, introduico en e! 
í discurso la cuestión de la seguridad, que ês la otra cata de la 
efectividad, como adelanté en e! inicio de mi exposición. · 

·ObservO, en prirner lugar, que el cambio de paradigma 
que transcurre dei paso dei· normativismo legalista al derecho 
.fundamental de carácter de principio, afeta de manc;;ra igual 
la seguridad jurídica, que deja de ser estática en la medida 
que pasa a conviver con · un derecho mucho rnás flexible y 
menos rígido. 

De tal forma, hoy la seguridad jurídi~a de una norma 
debe ser medida por la estabi!idad de su finalidad, abarcada 
en caso de necesidad por su propio movimierito. No más se 
busca e! absoluto de la seguridad jurídica, sino la seguridad 
jurídica afectada de un coeficiente de una garantía de realidad. 
En esa nueva perspectiva, la propia seguridad jurídica induce 
el cambio, ai rnovimiento, visto que . debe estar a servido 
del objetivo media to·. de permitir la efectividad dei derecho 
fundamental, a un proceso imparciaL 30 En suma, la seguridad 
ya no es con los ojos dei Estado liberal, en que tendía 
a prevalecer como valor, porque no sirve más a los fines 
sociales a que se destina el Estado. Dentro de estas coorde­
nadas, el juez debe estar atento a las peculiaridades dei caso, 
pues atendiendo incluso el formalismo estableddo por el 

Cf., ai respecto, la excelente e!aboración doctrinaria de Marie-Ernma Boursíer, Le 
principe de layaute en droit processuel, Paris, DaUoz, 2003, n. 679, p. 408. 
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sistema, de cara a las circunstancias de la especie, el proceso 
puede presentarse injusto o llevar a un resultado también 
injusto. 

En realidad, Ia visión estática afirmaba la segufidad en 
la garantía de! "debido proceso legal" (artículo 5°, inciso UV, 
de la Constitución de la República). Sin embargo, eh una 
visión dinâmica, ligada a los principias y a los derechos 
fundamentales, parece más correcto hablar en derecho fUnda­
mental a un proceso justo. En semejante perspectiva, no se 
cuida más de un genérico derecho al proceso, asentado en 
derechos estáticos. \Se trata de aseg-urar, a partir de los 
conceptos de ecuanimidad y de justida, no solo la suficienda 
cuantitativa mínima de los "medias procesales", sino 
también un "resultado" cualitativamente diferenciado. De 
esa manera, a partir de las premisas anteriormente estable­
cidas, es posible extraer la consecuençia de que, en el cuadro 
de los derechos fundamenü'lles constitucionales, el "dere­
cho al proceso" no se ,caracteriza por un. objeto únicar;nente 
formal o abstracto ("proceso" tout court), sino que asume un 
contenido modal calificado ("derecho ai justo proceso"), 
que es exactamente la cara dinâmica dei "debido proceso 
legal".31 En semejante contexto, la estricta perspectiva de un 
"debido proceso legal", correspondiente a una compren­
sión claramente liberal y que afirma como cierto el fenô­
meno jurídico, debe ser comprendida a partir de una visión 
dinâmica en que todos los institutos y categorías jurídicas 
son leídos una vez más a la luz'de la Constitución y en la cual 
el civil es materialmente informado por los dere-
chos fundamentales. 32 · 

De tal. modo, el concepto dei proceso justo proviene, 
en primer lugar, de la comprensión concreta de ciertos 
derechos fundamentales expresos, a ejemplo de la prohi­
bicíón de juicios de excepción y dei principio dei juez natural 

Comoglio, Lezioni Sul processo ciui!e, cít., p. 58-60. 
En el mismo sentido, Pedro Scherer de Mello Aleixo, O direito fUndamental à rute/a 

jurisdicional efetiva, cit, p. 4218. 
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(artículo 5°, incisos XXXVII e LIII, de la Constitución brasi­
lena), del corttradictorioy de la amplia defensa, con lo~ 
medias y recursos a ella inerentes (artículo 5°, inciso LV, de la 
Constitución brasílena), de la inadmisibilidad de las pruebas 
obtenidas por rnedios ilícitos (artículo 5°, inciso LVI, de la 
Constitución brasílefia), y dei derecho fundamental la dedsión 
verdaderamente fundamentada (artículo 94, inciso IX, de la 
Constitución brasilefia). Además, la visión con 'carácter de 
principio, al contrario de la estática y garantista, no se limita 
a los derechos fundamentales expresos y puede elaborar 
normas a partir de otros derechos fundamentales de principias, 
contenidos en la Constitución, con vistas a la conêreción 
de un proceso justo y una tutela jurisdiccional efectiva. 

Un ejemplo emblemático es el principio de la igualdad 
(artículo 5°, caput de la Constitución brasilefia), que permite 
establecer la noción de proceso ecuánime y, en consecuencia, 
la norma de principio o e! derecho fundamental de la paridad 
de armas. Vale decir, la parte debe tener la posibilidad razo­
nable de presentar su causa en condiciones tales que no la 
ponga en situación de desveritaja en relación a la otra.B 

4 La Dimensión del Conflicto entre Efectividad y 
Seguridad y su Resolución. El Papel de la Adecuación. 
Conclusión 

No puedo concluir mi poneqcia sin abordar el tema 
prineipal de las líneas de confluencia entre los derechos 
fundamentales de la efectividad y de la seguridad. 

La aceleración del. proceso (una de las variables del 
valor efectividad) siemp're implica riesgo para el resultado 
cualitativo que se ha de alcanzar. Por lo tanto, incrementar 

Esa comprensíón es derivada de la jurísprudencía de la Corte Europea de los Derechos 
de! Hombre. Vg., ares1os Dombo Beheer BV vs. Pato;es Bajos, çle 27.10.!993, serie A, 
n" 274. § 33. Bulut Aústria, de 22.2.1996, ReL1Jeill996,11, § 47 Foucher vs. Francia, de 
17.3.1997. § 34. Kuopíla vs. Fínlandia de 27.4.2000, apud Silvio Marcus-Helmons, 
Quelques aspects de Ia norion d'égalité df's annes (un aperçu de la jurisprudence de la Cour 
européeríne des dmits del'homme), in Le proces équilable et la protecdon juridictionnelle du 
citoyen, Bruxelles, Bruylant: 2001, p. 68. 
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la seguridad puede comprometer la efectividad, y, en 
contrapartida, incrementar la efectividad puede compro­
meter la seguridad. Basta pensar en las decisiones liminares, 
inaudita altera parte, para prevención de dano, en que la 
seguridad se queda en segundo plan, con vistas a posibilitar 
la efectividad dei probable derecho de la parte. 

De tal suerte, el gran desafio dei legislador o dei aplicador 
del derecho procesual -es componer de manera adecuada 
esos dos valores en permanente conflicto, y no obstante 
çomplementarios. En efecto, los valores se impllcan recipro­
camente, en el sentido de que ninguno de ellos se realiza sin 
influir, de forma directa o indirecta, en los derriás. El mun­
do de la cultura es siempre un mundo solidario, en el sentido 
de la interdependencia necesaria de sus factores, pera no en 
el sentido de la coexístencia pacífica de los intereses, que es 
un ideal a ser alcanzado. 34 El ideal es que la efectividad vir­
tuosa y calificada no venga a causar perjuicio al derecho ai 
proceso justo (a la se~ridad, en: resumen). Cuan,do digo eso, 
estoy hablando de adecuación, que, en esa perspectiva, consti­
tuye un concepto básico. 

Desde de! punto de vista de la lógica jurídica, la 
adecuación exige una reladón empírica entre el media y el 
fin, en vista de que el media debe ser capaz de llevar a la reali­
zación dei fin. Para que se pueda establecer cuál es el media 
adecuado para un determinado fin, es necesario examinar 
atentamente las especies de relación que existen entre los 
varias medias disponíbles y el fin que se debe promover. 
Ese análisis puede ser realizado en tres aspectos: cuantitativo 
(intensidad), cualitativo (cualidad) y de probabilidad (cer­
teza). En términos cuantitatívos, un media puede promover 
peor, de igual manera, o, mejor el fin de que otro fin. Y, en 
términos de probabilidad, un media puede promover con me­
nos, igual o más certeza que otro inedio.35 

Miguel Reale, Filosofia do direito. vol. 1, 5" ed., revisada y aumentada. São Paulo, 
Saraiva, 1969. n.0 83, p. 173. 

Reproduzco las ponderaciones realízadas por Humberto Ávila, Teoria dos Princípios: 
da definição à aplicação dos princípios jurídicos, 73 ed .. São Paulo. Malheiros, 2007. p. 
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En e! .caso dei proceso, el fin es e! ideal de la justicia 
x:naterial dei caso concreto, no siempre alcanzable, como 
sabemos; e! proceso justo y la tutela jurisdiêcional efectiva son 
los medias de que dispone el Estado democrático de derecho, 
por esencia constitucional, para la realización de aquel fin .. ,. 

Delante del caráçter normativo de los derechos funda­
mentales de la efectividad Y.de la seguridad, pienso que en el 
âmbito del proceso es posible definir la adecuación de la 
tutela jurisdiccional como la aptitud de.ésta para realizar la 
eficacia ofrecida por el derecho material, con la mayor 
efectividad y seguridad posibles. Por lo tanto, en regla, la 
adecuación resulta dê la ponderación de esos dos valores 
o derechos fuhdamentales, con vistas ai resultado que se quiere 
obtener frente a la clase de derecho violado. Esas directivas 
deben comprometer al legislador, a la doctrina, y la aplicadón 
práctica del derecho procesal por e! órgano judicial, respe­
tados, por supuesto, los dispositivos asegmados para la parte, 
pues ésta puede elegir la forma de tutela que más le conviene 
(autbnomía de vol~ntad, otro derecho fundamental), salvo las 
excepciones consignadas expresamente en la ley. 

Ha de reconocerse, todavía, que normalmente el conflicto 
entre los derechos fundamentales de la efectividad y de la 
seguridad está resuelto previamente por el texto legislativo, 
presumiblemente en consonancia con el sistema consti­
tucional en que se incluye. La desobedienda al texto solo 
será posible cuando su aplicación conducir a una flagrante 
injustida o en vista de conflicto con otro derecho funda­
mental, que merezca potendalidad en función de las caracte­
rísticas dei caso concreto. En la aplicación de lbs 
derechos fundamentales, solo en especies excepcionales podrá 
el juez, con el auxilio de postulados hermenéuticos - por ejem­
plo, la proporcionalídad, la razoabílidad, y la igualdad -, crear 
una norma que viole de manera flagrante el texto legal. 

I65,.col1 base en la obra de Ota Weinberger, Rechtslogik, respecto de la adecuacíón 
en el examen inherente a! postulado normativo que aplica la proporcionalidad. 
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Igual así, algunas precauciones deben ser tomadas, s9 
pena de ser transgredido e! derecho fundamental a la segu-
ridad, cuya esencia es la previsibilidad. , 

Estamos aquí en el ámbito de la interpretación y creadón 
dei derecho, en el plan jurisdiccional, materia que viene siendo 
motivo de acentuada atención por parte de la filosofia dei 
derecho actual. En este campo cada vez más se fortalece el 
entendimiento de que el intérprete, e! aplicador dei derecho 
-entre ellos el juez -, llamado intérprete auténtico 
(Kelsen), interpreta no normas, sino textos normativos y repre­
sentaciones fácticas. El produtto de la interpretadón es la 
norma; en el caso dei juez: la norma de dedsión.36 

Acentúase, todavía que además dei intérprete auténtico, 
tambíén los demás integrantes del mundo producen norma, 
a partir de elementos cogidos en el texto normativo (mundo 
dei deber ser) y de elementos dei caso al cual ella será apli­
cada, a partir de datas de la realidad (mundo dei ser). Y con 
base en esa il)terpretación aplican la norma producída fuera 
dei proceso, ejerciendo las posiciones simple o complejas que 
se refieren ai derecho subjetivo, aunque no produzçan !)ar­
mas de decisión, tarea exclusiva dei órgano judiciaL37 

En ese contexto, la interpretadón aplicadón) dei 
derecho "tiene carácter constitutivo - no meramente declara­
toriú - y consiste en la producdón, por el intérprete, a partir 

, de los textos normativos y de los hechos pertendentes a un 
determinado caso, de normas jurídicas que írán a ser ponde­
radas hada la solución este caso, mediante la definición 
de una norma de dedsión. Interpn~tar es, así, dar concreción 
(= concretizar) al derecho. En: ese sentido, la iQterpretación 
( = interpretadón/aplicación) opera la inserdón del derecho 
en la realidad, opera la mediación entre el carácter general 

3" lmposíble aprofundar e! examen del tema en esta sede. Ver, al respecto, Eros 
Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre a Interpretação/Aplicação do direito, 3a ed., São 
Paulo, Malheíros, 2005, passim, con amplia índicación bibliográfica. 

Eros Roberto Grau, Ensaio, dt, p. 85 
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del texto normativo y su aplicación particular, en otros tér­
minos: opera su inserción en la vida".38 

Sin embargo, la transformación del texto en norma, y 
con mucho más razón, el alejamiento de la regla, no pueden 
ser efectivados de forma arbitraria por el órgano judicial. 

En primer lugar, la actividad dei juez es controlada por 
la red de derechos fundamentales procesales que componen 
el "proceso juston (v.g. contradictorio, deber de motivadón, 
juez natural, igualdad etc.). En segundo lugar, la aplicación 
debe encontrar encaminamiento dentro dei discurso jurí­
dico, proferido este con el lenguaje que le es propio. No se 
olvide que la aprehensión hermenéutica de la realidad, inclu­
so la jurídica, solo es posible porque el sujeto perceptible 
conoce de antemano ellenguaje en juego y el alcanze de la 
instrumentación en ella empleada.39 Y el discurso jurídico 
sólo obliga hasta donde conduzca su fuerza de intrínseca 
persuasión, fuerza vinculante que ha de ampararse en el 
sistema jurídico (constitucional e infraconstitudonal), eri los 
valores y princípios de él originados, y en los valores sociales 
y culturales dominantes en el seno de la colectividad, en fin 
en el derecho como totalidad, para que todo no redunde al 
final en puro arbitrio;40 

En la colisión entre derechos fundamentales, es 
necesario ponderar cuál de los intereses en conflicto, en 
abstracto de la misma categoria, posee mayor peso en el caso 
concreto. Teniéndose en cuenta las drcunstancias específicas 
de la hipótesis, es posible establecer entre los princípios 

JB Eros Roberto Grau, Ensaio, cit., p. XIII, que refiere, en ese paso, la exposición de 
Gadamer sobre e! pensamiento de Aristóteles. 
w Gadamer. Waherheit und Methode, 4a ed. (1975), p. 250 e ss., apud A. Menezes 
Cordeiro, introducción ai líbro de Claus-Wilhem Canaris, Pensamento sistemático e 
conceito de siçtema na ciência do direito, trad. A Mener.es Cordeiro, Uspoa, GUlbenkian, 
I 989, p. LIV. 

Ver ai respecto el excelente prefacio de! traductor português, J. Baptista Macha­
do, a la obra de Karl EngÍsch, Introdução ao Pensamento Jurídico, za ed,, Lisboa, 
Gulbenkian, 1968, cuando trata de la descubierta de! derecho praerer legem e contra 
legem, esp, p, LVII y LVIII. 
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una relación de precedencia condicionada, con precisa índí­
cación de las condiciones en que un precepto debe preceder 
al otro. Puede ocurrir, por eso, que, en otras condiciones, la 
precedencia se ínvierta.41 

La eventual superación del conflicto entre regia y princi­
pio debe ser efectivada con prudencia, so pena de violación 
dei derecho fundamental a la seguridad jurídica, esencial 
al Estado democrático de derecho. 

La regia exhibe una "eficacia de trincheraff, que solo 
puede ser superada por razones extraordinarias y median­
te tin ónus y fundamentación mayor, con consideración de 
los siguientes requisitos: a) justificativa adecuada; b) fundamen­
tación adecuada; c) comprobación adecuada. 42 

Solo con esas precauciones podrá realizarse la justicia 
dei caso. No es posible endosar decisiones escasamente fun­
da-mentadas o fundamentadas de manera incorrecta, o aun 
con falsas motivaciones que, a pretexto de hacer justicia, no 
acaten derechos fundamentales dei ciudadano. 

Para concluir este discurso - que está más largo que 
yo deseaba -, quiero acentuar que e! aspecto ahora 
enfocado es de la mayor importancia en e! Estado demo· 
crático de derecho, tributaria dei buen uso que hace e! juez 
de sus poderes, cada vez más incrementado por e! fenó­
meno de la incertidumbre y complejídad de la sociedad 
actual y de la ínflación legislativa, con aumento de las regias 
de equidad y aplicación de los princípios. Justamente, la 
lealtad en el ·empleo de esa libertad nueva atribuída ai 
órgano judicial es lo que puede probar Ía confianza atribuída 
ai juez en la construcción dei derecho justo.43 

41 Cf. Roberto Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 90·95, mencionando 
el interesante ejemplo de conflicto en la hipótesis de realización de una audiencia 
en que el reo en el proceso penal estaria impedido de comparecer por estar en 
liesgo de sufrir un infarto del corazón. 
42 Humberto Ávila, Teoria dos Principias, cit. p. !!9·120. 

Marie-Emma Boursier, Le príncipe de louyauté en droit processuel, cít, p. 372·377, 
passím. 

Cadernos do PPG em DireítoUFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 197·222, 2007. 



El Derecho a"la Tutela Jurisdiccional... 221 

Y la seguridad constituye elemento esencial hacia la 
legitimadón del Poder Judicial delante de la sociedad civil. 
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As Origens da Condenação do Processo Civil 
Romano* 

Guilherme Carneiro Monteiro Nitschkel 

I lntroducão. 2 Antecedentes arcaicos. 2.1 O uotum. 2.2 Os legados per 
damnatioriem e sinendi modo. 2.3 O nexum. 2.4 Damnatio como vínculo e 
execução per mdnus iníectionem. 3 A condenação pecuniária das fórmulas. 
3.1 Acondemnatio enquanto elemento da fórmula e o oficio do pretor. 3.2 A 
condemnatío enquanto espécie de sentença. 4 Da damnatio à. condemnatio. 5 
Condellmatio e litís contestatio. 6 Conclusão. Referências. · 

ResWJio: Este trabalho visa a demonstrar que a condenação do processo 
formular romano se originou de uma paulatina evolu~ão da damnatio, umá 
das antigas modalidades obrigacionais que tinham a submissão como ele­
mento caracterizador e a garantia como centro do vínculo. Substituída a 
idéia de 'obrigação como garantia' pela idéia de 'obrigação como vínculo 
ideal', e consid~rando a natureza instrumental de que o processo se reveste, a 
damnatio foi internalizada ao sentenciamento e engendrou o que se conhece . 
por condemnatio, a submeter o devedor não mais aos castigos sacrais, mas 
ao próprio populus Romanus. O texto, ademais, divide-se no exame dos 
aspectos externos e internos da sentença de condenação, ressaltando, neste 
último caso, suas relações com a obligatio, com a actjo e com a'litis contestado, 
e sempre tendo por prisma o oficio que pretor e juiz assumiam no processo 
daqueles tempos. 

Palavras-chave: Direito Romano. Processo CiviL Condenação. Obrigação. 
Ação. Litis Contestatio. 

Abstract: This paper aims at demonstrating that condemnatíon of the 
Roman formular procedure originated from a regular evolution of damnatio, 
one ofthe oldobligational modalities, which had subrnissionas a characterizing 
element and warrant as the core of the bond. Once the ide a of "obligation as 
warrant" was substituted for "obligatíon as ideal bond", and considerihg the 
instrumental nature of the procedure, damnatío was ínternalized to sentencing, 
originating what is knoWQ as condemnatío, submitting the debtor no longer 
to sacra! punishment:S, btit to the populus Romanus itself. The tjOxt, in addition, 
is divíded into analyzíng the intetnal and externa! a~pects of the condemnation 
verdict, highlighting; in the latter case, its relationships toobligatío, to actio 

· Pela confiança, ajuda, pelo incentivo e pelo exemplo indelével de professor, 
advogado e pessoa, nã.o há como não dedicar este trabalho inteiramente ao Prof. 
Luís Renato Ferreira da Silva. 
' Mestrando em Direito pela UFRGS. 
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and to litis contestatio, always considering the role that praetor and judge 
took on in the legal proceeding at that time. 

Keywords: Roman law. Civil Procedure. ~ndemnation. Obligation. Actíon. 
Litis C()ntestatio. 

"These rudimentary ideas are to the juÍ'ist what the 
primary crusts ofthe earth are to the geologist. They 

contain, potentially, ali the forms in whichlaw has 
subsequently exhibited itself. 

Henry Sumner Maine •• 

1 Introdução 

O conhecimento histórico faz-se pela segurança dos 
instrumentos que o tempo preservou. Extirpada a possibili-

. dade de acesso direto aos fatos passados, essa cognição se 
processa por meio de vestígios, assim imputando certo grau 
de inçerteza à almejada correspondência entre o resultado 
da pesquisa histórica e o fato outrora ocorrido. Como bem 
aponta o fundador da Escola dos Annales, "nenhum egiptólogo 
viu Ramsés; nenhum especialista das guerras napoleônicas 
ouviu o canhão de Austerlitz. Das eras que nos precederam, 
só poderíamos falar segundo testemunhas. Estamos, a esse 
respeito, na situação do ül.vestigador que se esforça para 
reconstruir um crime ao qual não <;J.Ssistiu; do físico, que, 
retido no quarto pela gripe, só conhece os resultados de 
suas experiências graças aos relatórios de um funcionário 
de laboratório" .2 Por isso, o passado é, por definição, um dado 
imodificável; seu conhecimento, porém, é coisa que pro­
gride, e que incessantemente se transforma e se aperfeiçoa,3 

pois fitados estão os olhos do pesquisador na busca pelo 
real - ainda que seja o real de outros tempos - e embebidos 
pela pertináaia de avistarem a verdade. 

·• MAINE, Henry Sumner. Andem law. Londres: Aldine Press Letchworth Herts 
(Everyman's Library), 1965, p. 2. 
1 BLOCH, Marc. Apologíe pour l'histoire ou métier d'historien (Cahiers des Annales). 
2. ed. Paris: Armand Colin. 1952, p. 17. 
' Idem, p. 22. 
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E que outros são os instrumentos para o conhecimento do 
direito pretérito senão as próprias palavras, .senão a lingua­
gem? "Amálgamas de pedaços dos espíritos~· que perduram 
"indiferentes ao passar das gerações" - poetizou Pontes de 
Miranda4 -, as palavras não passam de signos convencionais 
que representam imediatamente as concepções dd intelecto 
e. mediatamente - mas não necessariamente.- a. realidade. 
A linguagem, por ser convencional (lapidada pelo ser hurna­
no)i é modo de expressão social e manifestação eminente 
da tradição, 5 e tanto por isso espelha e apontá para a reali· 
· dade jurídica de épocas passadas. É, destart;e, le,gítimo instru­
mento do hiStoriador do direito, pois realiza a própria essên­
cia da tradição: o repasse, a transmiSsão, a traditio (de irado, 
trans + do, entregar) dos fatos de outros tempos. 

Considerémdo que ao passado. jurídico só se tem acesso 
por mediação de pa:Iavras, é possível desdobrar duas conclu­
sões: que as ·palavras enquanto instrumentos de investigação 
histórica indicam à realidade de outras épocas, mas que, por 
também fazerem parte da cultura humana e por isso sofrerem 
iguais modificações por ação do tempo, a segtlrança de sua 
correspondência (identificação entre descrição por palavras 
e realidade) só brota se forem encaradas dentro da siste­
mática de dados já conheddos.6 A visão geral da realidad~ 

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Garra, mão e dedo. Campinas: 
p. lO. 

'"}-\""'" mr •. Ferdinand de, Cours de línguisÚque 2. ed. Paris: Payot 
p. 10ô-lOL Como bem Juan Cruz "tradición es la llnea 

transmisión de los caracteres por libertad, es la continuidad de! 
operativo específicamente en virtud de la cual se lega ai futuro 

una vez quien lo creó; ei es asf un 
hombre puede disponer. ( ... ) La tradición, del es;entrega; 

desde el lado de! receptor es acogin1iento. La manera más alta en que se actualiza 
es en la eduçadón; y su manifestaciôn más inmediata es ellenguaje" (CRUZ, Juan 
Cruz. La historia coma tradición. Anuarío fllo~Ófico. Navarra: EUNf'A. v: 13, n. 1. 
1980, p. 75 e 
' As leis de ~r.rHr;~~-,~~ não são muito diversas das apresentadas 
pelas demais criações arte Por ação do tempo, conjuntos gramaticais 
somem e apaíecem, e outros têm seu uso modificado. Por isso que indica Giàcomo 
Devoto ser impossível estudar certa palavra e perquirir a que realidade ela aponta 
apali:ando·a de sua dimensão hístórico~cultural (DEVOTO, Giacomo. Ricostru?ione 
e storia di lingue. In: Scrilli Minorí. Firenze: Felioe le Monnier, 1967, v. l, p. 35). 
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jurídica, social, econômica etc. da época investigada, assim: 
· ê v:etor indispensável ao desvelar seguro de quais circunstân­

cias uma determinada palavra era representante. Nas trilhas 
desse método, à investigador há de ter uma dupla capaci­
dade: capacidade. histórjca para colher com acerto tudo quan­
to há de característico ho direito de cada época, e capacidade 
sistemática para considerar cada dado ~m íntima relação e· 
em ação recíproca com o cónjunto. 7 

A exposição dessas considerações preliminares se justi­
fica quando.a aproximação ~ temáticq deste trabalho ê maior: 
tratará eJe de perquirir as origens da condenação no pro­
cesso civil romano, e para isso será indispensável viajar ao 
período arcaico de Roma e observar em quais circunstâncias 
era utilizado o vocábulo que a etimologia indica como ascen­
dente direto da condemnatio qual seja, a damnatio. Por 
serem escassas as fontes jurídicas desses tempos, apenas a 
observação sistemática da palavra (inserta no conjunto jurí­
dico, social e econômico de então) é capaz de portar maior 
segurança ao investigador, de modo a fazê-lo· .defrontar com 
razoável probabilidade o conceito e a realidade aos quais 
se referia a palavra damnatio. 

Nem se diga que o método. perde justificativa quando 
o estudo passa a apordar períodos mais adiantados da história 
jurídica de Roma. A rrmior abundância de fontes e de escritos 
sobre o processo forrrtular não retira da investigação do pas­
sado sua natureza. cambiante (no sentido de evoluir a cada 
novi! descoberta na trilha evolução à verdade), mormente 
quando se tem em mente as recentes descobertas que a 
arqueologia patrocinou para o direito.8 O desenvolvimento 

7 SAVIGNY, F1iedrích Karl von. De la V~Jcación de nuestro síg1opara la legislacíón y 
la cíencià de! derecho Adolfo G. Posada). Buenos Aires: Atalaya, 1946, p. 80. 

Além da nos papiros de Oxyrhynchus (antiga cidade egípcia 
em que . . em 1896 um enorme amontoado de papiros 
contendo desde anotações do dia-a-dia dos antigos até obras literárias f.lt'Jtllu'"'J' 
basta recordar a rica !ex lmitana, em 1981 foi encontrada na 1oc~naaae 
Saucejo, na Espanha (foram do local seis tábuas de bronze em que a lei 
está gravada), e que modificou sobremaneira o entendimento que se tinha acerca 
de alguns elementos do processo formular romano (epoca de Domiciano). CL 
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das pesquisas, aliás, tem revelado que muitas idéias lapidadas 
pelos romanistas dos séculos passados merecem ser atualizadas 
e desbastadas de sua bagagem ideológica, circunstância que 
reforça ainda mais a necessidade de retomarem-se velhas 
discussões e abordarem-se caracteres do processo romano 
que já pareciam descansar irretorquíveís. 

Assim sendo, para que seja possível elaborar um esboço 
de proposta sobre as origens da condenação no processo 
civil romano, os seguintes degraus terão de ser galgiidos: em 
primeiro lugar, analisar-se-á a que realidade correspondia à 
palavra damnatio no tempo arcaico, avaliando-se, por outro 
lado, de que forma se operava a transiÇão "conhecimento­
execução" nesses mesmos idoS;; em segundo lugar, investigar­
se-á a configuração da condemnatio formular, pulando-se 
temporariamente do período arcaico para o período clássi­
co, e com isso traçando um comparativo de evolução entre 
damnatio e condemnatio; enfim, o estudo culminará na ava­
liação dos caracteres obrigacionais da condenação romana, 
a demonstrar que, de alguma maneira, seu uso determinava 
a submissão do réu ao cumprimento da sentença. 

2 Antecedentes Arcaicos 

Por meio dá etimologia, o mergulho no arcaísmo é mera­
mente superficial: revela uma série de possíveis ascendentes 
do vocábulo damnatio sem, porém, considerar o plexo que 
deve haver entre palavra e contexto culturaL Não indica 
com firmeza a que dado da realidade romana o termo fazia 
referência, e por isso serve de modesto acessório ao aprofun­
damento da dimensão cultural da linguagem. Uma pesquisa 
comprometida não pode se deter em meros comparatismos 
etimológicos." 

ÇON7ALES, Julian; CRAWFORD. Michael. H. The Lex Imítana: a new copy of the 
Flavian Municipal Law The Joumal of Roman Studíes, 1986, v. 76, pp. 147-243. 
9 Apenas em tom exemplificativo, refira-se aqui que as pesquisas etimológicas 
relacionam damnatio com o indo-europeu (dâ, da-p. *dop-nom. de "ligar", "vincular" 
Cf. CRIFÓ. Gíuliano. Danno (storia).ln: Endclopedia Gíuridica Italiana. [s.L]: A Gíuffrê. 
1962, p. 167. GIOFFRED!. Car!o. Diritto e processo nelle antiche fonne 
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No caso da condemnatio, em especial, por seu ascen­
dente estar tão soterrado pelo tempo, mister se faz partir da 
palavra e verificar em que variados contextos ela tinha uso 
nas épocas mais distantes do direito de Roma, durante o 
denominado "período arcaico". 10 Sabe-se ser ela o resultado 
da junção de dois termos arcaicos: cum e damnatio .. O prí~ 
meiro deles (uma preposição) tem significado óbvio: "com", 
"em companhia de", "por meio de" .H O segundo, porém (um 
substantivo), demanda investigação histórico-sistemática mais 
apurada, íá que seu aparecimento é variado e envolto nas 
brumas de um passado longínquo. Dentre algumas ocor­
rências, é possível indicar o uso de damnatio como vinculado 
a quatro institutos juridicos da época: o votum, os legados per 
damnationem e sínendi modo, e o nexum. A análise comparti­
mentada de cada um deles fará brotar, ao final, o significado 
de damnatio que aqui se busca. 

2.1 O votum 

Relacionada ao uotum, a palavra damnatio é mencio­
nada por diversos autores romanos. Comélio Nepo (De viris 
illustribus, XXII, 5), Virgi1io (Ecloga, V, 79-80), Títo-livio (Ab urbe 
condita, V, 21 e 25) e Macróbio (Satumalia, III, 2) são alguns 
dos. exemplos mais marcantes: A chave está em descobrir o 
que· se entendia por votum, e de plano salta aos olhos o 

romane. Roma: Apollinaris, 1955; p. 168·169, nota n.0 20), com o sânscrito (dâm-yâ­
mi, de "domar". Cf. BOPP, Franz. Grammaire comparée des langues indo-européennes 
(trad. Michel Bréal). 2. ed. Paris: lmprimerie lmpériale. 1866, L l, p. 254). com o 
etrusco (-mno, .. mna. Cf. ERNOUT, A. Les éléments étrusques du vocabulaire !atine. 
Bulletin de la société de línguistique de Paris. Paris: Líbraríe Ancíenne Honoré 
Champion, 1930, t. 30, pp. 98·99) e com (l grego (iiÜdôu. éiáôÜíç, aáoéePõ, etc., isto 
é, "divisao", "despesa" e "magnânimo". a. ERNOUT, A.; MEILLI'.T, A. Dic!ionnaire 
etymologique de la langue !atine: histoire des mots. 3. ed. Paris: C. Klincksieck, 1951. 
p. 293). 
10 Período que vai desde os primórdios de Roma (apesar de juridicamente iniciar 
com a redação das XII Tábuas, no século V a.C.) até o fim da Segundà Guerra 
Púnica, no fechamento do século lll a.C. 
I! São algumas das traduções indicadas por SARAJVA, F. R dos Santos. Nooíssimo 
dicionário latino-português etimológico, prosódíco, histórico, geográfico, mitológico, 
biográfico etc. 11. ed. Rio de Janeiro Belo Horiwnte: Gamier. 2000, p. 324. 
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acentuado caráter religioso que o instituto possuía. O próprio 
Cícero, na obra De legibus (H, 47), refere à sua feição sacral 
quando o inclui no rol exemplificativo de institutos jurídicos 
que partilhavam de relações com a reUgião: de sacris credo, 
de votis, de feris et de sepulchrís. Em espeçífico, a participação 
do votum na religião rpmana se operava por meio da 
nuncupatio, que nada mais era senão o proferimento rigoroso 
e solen~, diante do público ou ao menos de algumas teste­
munhas, de certas palavras (certa verba) indicadas pelos pontí­
fices e dirigidqs ao deus Júpiter, capazes de gerar obrigações 
para quem as pronunciasse. 12 

Com isso, fica claro que pelo uotum se implorava a algu­
ma deidade que realizasse certa benesse, prometendo-se a 
ela, em contrapartida, certa retribuição caso o pedido fosse 
atendido (como a construção de um templo ou o sacrifício 
de animais). Virgnio narra a história de um sujeito que ven­
ceu um páreo de barcos apenas porque proferira vota aos 
deuses (Eneida, V, 230-240). Noutra passagem do texto, o 
mesmo autor fala sobre as orações de Ascânio a Júpiter antes 
que lançasse uma flecha na cabeça de Rêmulo, prometen­
do-lhe "bezerro cândido de fronte dourada'' caso acertasse 
o alvo (lX, 625). Marcos Cato, enfim, em texto que ttata do 
mundo campestre dos romanos, indica todas as formalidades 
que deviam ser atendidas para que se formulasse um votum 
em favor da saúde do gado (De agrí cuJtura, 83). A partir 
desses exemplos, é tranqüilo concluir-se pela natureza do 
uotum: uma declaração unilateral de vontade, 13 uma pro­
messa feita a uma divindade, vinculante segundo o íus 
sacrum. 14 

Sobre isso, cf. Julio César, De bello ciuile, I. 6; Suetônio, Divus Augustus, 97. Cf. 
NOAILLES, Pierre. Du droit sacré au droit civil. Paris: Recuei! Sirey, 1949, 

Nuncupare vem de nomen e/capere, isto é, "nome· e "apanhar", etimologia 
reforça a idéia de que nuncupatio era exprimir à viva voz as palavras devidas, 

oferecidas pelos pontífices. 
13 WORMS, René. De lei uolonté uni.latérale co.nsídérée comme source d'o,bligations en 
droit romain et en droit (rançaLs. Paris: A Gírard, !891, p. 82. a. também D. 50.12.2. 
14 PUGLIESE, Giovanfú. lstituzionl di diritlo romano. 3. ed. Torino: G. Giappichelli, 
1991, p. 595. 
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Via de regra, os vota eram cumpridos por temor à ira dos 
deuses e à fúria de SeJ.lS seguidores. Dizia-se votum solvere 
o implemento da promessa que tinha sido feita. 15 Mas antes 
desse cumprimento, o promitente podia se encontrar numa 
de duas situações: ou voti reus, ou voti damnatus. 

É de Virgílio (Eneida, V, 23$) uma passagem interessante 
sobre o ponto: constitutam ante aras voti reus ("em vossos alta­
res, obrigo-me por esta promessa"); trecho que posteriormente 
foi Çomentado por :Macróbio ,(Saturnalía, Ill, 2):. ut reus qui 
suscepto voto se numinibus oblígat ("de modo que djz-se reus o 
que em dirigindo a promessa se obriga"). &sas fontes tratam 
de momentos em que se tinha um voti reus, isto é, alguém que 
havia se obrigado pelo vqtum depois de ter proferido pala­
vras solenes (nuncupatio). Voti reus era, assim, o sujeito que 
prometera determinada realização caso atendido seu pedido. 

Por outro lado, quando a condição se implementava (id 
est quando o desejo do proferente se realizava) e o promitente 
se negava a cumprir sua promessa, dizia-se que ele havia se 
tomado vod damnatus (o contrário, portanto, de votum sol­
vere). Nesse sentido, vejam-se as observações de Macróbio 
(Saturnalia, III, 2): damnatus autem qui promissa vota non solvit 
("damnatus, porém, é o que não cumpriu os votos prome­
tidos"). A expressão também é utilizada noutras fontes. 
Comélio Nepo (De viris illustribus, XXI, 5), por exemplo, assim 
escreveu: dixit nunc demum se vod esse damnatum: namque 
hoc a diis immortalibus semper precatum, ut talem libertarem 
testítueret Syracusanis, in qua civis, de quo vellet, impune dicere 
("disse em tal momento estar damnatus a uma promessa: já 
que por sempre pedir isto aos deuses imortais, para que 
fosse restituída a liberdade dos Siracusanos, na qual fosse 
lícito a.qualquer um falar do que quisesse sem ser castigado"). 

11 Votum solvere era "s'acquíter d'un voeu" (ERNOUT, A; MEILLE1: A, Diclionnaire 
étymologíque de la langue !atine, ciL, p. 634). Solvo originaria, posteriormente, as 
palavras absolvo, absolutus. absolwio, e sígnHkava "romper", "quebrantar", "satis­
fazer", "livrar-se de" "saldar", "liquidar". etc. (SARAIVA, E R. dos Santos, Nov[çsimo 
dicionário latino-português etimológico, prosódico, histórico, geográfico, mitológico. 
biográfico etc., cit., p. LI r I), 
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Já de Virgi1io (Ecloga, 79-80) pode ser citado o seguinte: Ut 
Baccho Cererique, tib( siC vota quotannís agricolae facíent: 
damnabis tu quoque votis ("Como, para Baco e Ceres, todos os 
agricultores fazem para ti as promessas: qamnabis tU também 
a elas"). E de 1Tito-Livio (Ab urbe condita, V, 25): Camillus 
identidem omnibus Iods cohtionabatur: haud mirum id quidem 
esse, fUrere civitatem quae damnata voti omnium rerum potiorem 
curam quam religione se exsolvendi habeat ("nos discursos que 
r:epetia continuamente em todos os lugares, Camilo dizia que 
não era então tão estranho se abandonasse a tais excessos 
uma cidade que, em sendo damnata ao cumprimento de um 
voto, fazia de tudo para se liberar do vínculo religioso"). 

Os trechos revelam o sentido em que damnatio e suas 
derivações eram utilizadas pelos romanos quando se refe­
riam ao uotum: damnatum, damnabis e damnata indicavam 
a situação de um indivíduo que descumprira uma promessa -
era, portanto, o antípoda de uotum solvere, de cumprir o voto 
-e que, assim, estava submetido à sua realização sob pena 
de sofrer sanções religiosas. No plano do fas, parece que· o 
promitente ficava submetido à ira divina {danação); no plano 
do ius sacrum, provavelmente os veneradores da deidade 
desrespeitada pudessem perseguir em juízo o cumprimento 
do prometido. 16 Damnatio enquanto relacionada ao votum, 
destarte, espelhava vinculação por não cumprimento de pro­
messa feita e, assim, submissão aos castigos divinos e religio­
sos.17 

2.2 Os legados per damnationem e sinendi modo 

Outra aparição arcaica da palavra damnatio se dá quando 
relacionada aos legados per damnationem e sinendi modo. O 

16 FIRPO, Giulio. Votum. In: Nouíssirno Digesto Italiano. Torino: Unione Tipografico 
Editrice Torinese, [s.d.], v. 20, p. 1.060. 
17 É importante notar desde já a dicotomia havida entre solvere e damnatío: uotum 
soluere (soluere que mais tarde. originaria absolvere, absolver) era "desligar-se da 
promessa" e "ficar imune das penas religiosas", ao passo que uoti damnaUls (expres­
são com o termo damnatío, que depois engendraria condemnatio, condenar) era 
"submeter-se às penas religiosas por ter descumprido uma promessa". 
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legado, no direito romano, resultava da faculdade que pos­
suía o paterfamilias de destinar suas coisas mortis causa a 
quem lhe aprouvesse, materializado por meio de testamento 
ou de codicilo confirmado, imposto aos herdeiros em favor 
de um terceiro (legatário). Segundo registros dos Títuli ex 
Gorpore Ulpiani (XXIV; 2) e das Institutiones de Caio GI, 192), 
havia quatro modalidades de legado nos tempos mais anti­
gos: per damnationem, sinendi modo, per vindicationem e per 
praeceptionem; os dois primeiros gerando efeitos pessoais, os 
dois últimos gerando efeitos reais. 18 Tendente à unificação, o 
Senatus Consultum Neronianum (64 d.C.) fez com que a interpre­
tação de legados impróprios (aqueles que não cumpriam com 
os requisitos de nenhuma das modalidades) convergisse para 
um só: na dúvida, deviam ser vistos como se per damnationem 
fossem (Caio, Institutiones, U, 197-198; 212-218; 220-222; Tituli 
ex' Corpore Ulpíani, XXIV, I la; Fragmenta Vaticana, 85); e o 
período pós-clássico, por fim, observou derrocar a divisão 
entre legados per damnationem e legados per vindicationem, 
unificando estes àqueles. 

Pouco a pouco, o legado per damnationem foi expan­
dindo seus lindes e acabou por englobar todos os outros, 
dada a carapaça obrigacional da qual se revestia. Caracte­
rizava-se por impor ao herdeiro algum dever em favor de 
um terceiro, seja de dar ou de fazer. Legado "que gerava 
em favor do legatário um simples direito de crédito contra 
o herdeiro", 19 e, por conseguinte, que fazia nascer no próprio 
herdeiro determinada dívida. Sua principal característica 
decorria de seu objeto: uma espécie de obrigação entre lega­
tário e herdeiro. Tanto por isso diferenciava-se do legado 
per vindicationem, utilizado para repasse direto de coisas e, 
portanto, com efeitos tipicamente reais, prescindindo inclu­
sive de qualquer intervenção do herdeiro. 

Álvaro D'Ors acrescentou outras duas modalidades às já conhecidas: o legado 
optio servi (legado de opção) e o legado partifio (legado de partição), sem, porém, 
indicar em que fontes se baseava (D'ORS. Álvaro. Derecho privado romano. 9. ed. 
Navarra: EUNSA 1997, p. 373-375). 

BIONDI, Bíondo. Corso di diritto romano. Dirit!o eredilario. Milano: A Giuffre, 
1934, p. 24!. 
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Outro legado revestido de caráter obrigacional era o 
sinendi modo, tanto que abarcado pelo per damnationem mes­
mo antes do anno Domini. Ele, porém, impunha ao herdeiro 
uma obrigação de "não impedir" (sinere); fixava um dever 
de permitir que o legatário tomasse o que o de cujus lhe havia 
deixado. A simples diferença do per damnationem repousava 
na espécie de obrigação gerada por um e por outro, con­
forme assinala Biondo Biondi: num, uma obrigaÇão positiva; 
noutro, uma obrigação negativa. 20 

Esse caráter obrigacional que a ambos era intrínseco 
tinha como marca a presença da cláusula damnas esta. Se­
não, basta que se cotejem as fórmulas indicadas por Gaio 
(Instítutiones, li) quando faz referência às quatro modalidades 
de legado: 201 Per damnationem hoc modus legamus: HERES 
MEVS STICHVM SERWM MEVM DARE DAMNAS ESTO. 
209. Sinendi modo ita legamus: HERES MVS DAMNAS ESTO 
SINERE LVCIVM TITIVM HOMINEM STICHVM SVMERE 
SIBIQVE HABERE. 193. Per vindicationem hoc modo legamus: 
TITIO verbi gratia HOMINEM STICHVM DO LEGO. 216. Per 
praeceptionem hoc modo legamus: LVCIVS TITlVS HOMINEM 
STICHV~ PRACIPITO (também nos Tituli ex Corpore Ulpianí, 
XXIV, 4 e 5, podem ser achadas passagens similares). De todas 
essas frases (repetidas pelos testadores em verdadeiro nuncu­
pare), apenas nas duas primeiras as referentes aos legados 
per damnatíonern e sinendi modo consta a declaração damnas 
esta, não por acaso naqueles ditos "obrigacionais". 

A tradução literal dessa expressão, mantido por ora o 
damnas em sua configuração latina, fica: "esteja damnas a 
dar" (dare damnas esta, referente ao legado per damnatíonem) 
e "esteja damnas a não impedir" (damnas esta sinere, referente 
ao legado sinendi modo). Não é difícil concluir que o vocábulo 
damnas era usado para deduzir a vontade do testador em ter­
mos formais, qual seja, a de que seu próprio herdeiro ficasse 
comprometido a seguir determinada conduta, beneficiando 

20 BIONDI, Biondo. Legato (diritto romano). Novíssimo Digesto Italiano. Torino: Unione 
Tipografico f:ditrice Torinese, [s.d.], 9. p. 559·560. 
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térceiro. Damnas, assim, representava de certa maneira a 
submissão do herdeiro à vontade do de cujus, e configura o 
indício mais agudo da obrigacionalidade dos legados per 
damnatíonem e sinendi modo. Tanto que as fórmulas citadas 
podem muito bem ser traduzidas por "esteja vinculaqo ou 
submetido a dar" e "esteja vinculado ou submetido à não 
impedir"; tanto que "legado per damnationem" nada mais é do 
que "legado por vinçulação"; ou "legado por submissão".21 

2.3 O nexum 

Foi o romanista alemão Philipp Eduard Huschke, através 
da obra "Ueber das Recht des nexum und das altrõmischen 
Schuldrecht" (Leipzig, 1846), quem encetou as célebres discus­
sc)es sobre o nexum, um misterioso instituto do direito roma­
no. Tão controvertida quanto sua própria natureza era a 
presença da palavra damnatío corno a ele vinculada. Huschke, 
por exemplo, acabou deduzindo o uso de damnatio a partir 
do próprio efeito executório que parecia brotar do nexum, 
sendo supostamente pronunciada pelo credor contra o deve­
dor durante o cerimonial do cobre e da balança (per aes et 
libram). 22 O romanista partiu do pressuposto de que o ato 
do cobre e da balança gerava uma dualidade de efeitos: um 
real, implicando a transferência por mancipação de um bem; 
e outro obrigacional, através do qual o contrato era criado 
pelo nexum, isto é, pelo engajamento pessoal dos serviços do 
contratante. Este último seria efetivado depois de pronun­
ciada (via nuncupatio) uma damnatio, a dar azo imediato a 
uma execução (manus iniectío pro iudicato). 

É interessante verificar .. que os anos conseguintes reser­
varam uma diversidade de desdobramentos da teoria de 

A idéia qe vínculo e de obligação que brota da expressão dare damnas é tão forte 
que alguns autores chegaram às .raias de considerar dita cláusula como prede­
ces.'>Or da dare oportet dos tempos clássicos. Cf. THOMAS, PauL La natüre de la 
damnatio. R.euue hísrorique de droit français et étranger. París: Recuei! Sirey, série 4, 
ano IO, l 931. p. 232. 
22 SENN, Félix. Nexum: contract de prét du três ancien droit romain. Nauuelle revue 
historique du droit françaís et étranger. Paris: Recuei!. Sirey, ano 29, 1905, p. 52. 
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Huschke. O alemão Ludwíg Mitteis, através de trabalho publi­
cado na "Zeitschrift der Savigny Stiftut;J.g fur Rechtgeschichte, 
Romanistische Abteilungn (190 1), foi o primeiro a combatê­
la. ·Afirmando não haver qualquer fonte a atestar a presença 
da damnatio como vinculada ao nexum, e também por isso 
descartando' a possível manus iniectio pro iudicato, Mitteis 
procitrou diferenciar nexum de nexi: enquanto aquele seria 
contrato de empréstimo per aes et librdm, implementável 
forçadamente por uma legis actio sacramento in personam, os 
nexi seriam os aprisionados. por quaisquer dívidas impagas 
que houvessem decorrido do mútuo (forma de auto-man­
cipação), perseguidos através de uma rei vindicado. Em sua 
compreensão, nãb havia espaço para uma damnatio e menos 
ainda para a possibilidade de execução direta. 

Os autores sucessivos a Huschke e Mitteis a um ou a · 
outro se filiaram com exceção de Otto Lenel, que acabou 
negando a própria existência do riexum. 13 Sem prejuízo de que 
uma ou que outra teoria esteja correta, o importante aqui é 
verificar que feição assumia a damnatio se vinculada ao 
nexum, e ter-se por pressuposto, evidentemente, o acerto dos 
estudos de Huschke e seus seguidores. 

Conforme já adiantado, para essa corrente, o nexum era 
um contrato de empréstimo, celebrado per aes et libram, com 
a pronúncia solene (nuncupatio) de uma damnatio, em que 
o devedor submetia sua força de trabalho como garantia 
da dívida. Isso é exatamente o que parece espelhar um dos 
fragmentos qa Lei. das XII Tábuas (Vl, 1): cum nexum faciet 
mancipiumque, uti lingua nuncupassit, i ta ius esto ("quando 
se realize um nexum ou uma mancipação, o que se declare 
verbalmente de forma solene seja direito"). O nexum, por­
tanto, era negócio formal, cumprido mediante a pesagem 
do metal e na presença de cinco testemunhas, tal como na 

Para análise das três correntes derivadas de Huschke, Mitteis e Lenel, bem como 
de seus seguidores, veja-se NOAJLLES, Pierre. Fas et íus: ét.udes de droit romain, 
Paris: Les Belles Lettres, 1948, p, 49~57. 
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mancipatio. 24 Fazia com que o mutuante adquirisse um poder 
sobre a pessoa de quem recebesse a utilidade econômica, 
caso a contraprestação não fosse efetuada: frustrada a ~ducia 
que dava impulso ao negócio, o devedor respondia direta­
mente com seu corpo. zs 

É de Pierre Noailles a preciosa indicação de que era o 
labor do mutuário, e não sua liberdade, que ficava submetido 
ao poder do mut1,1ante caso o empréstimo não fosse recom­
pensado.26 Chamado, assim, de liber homo bana ~de serviens 
(expressão colhida da lex Cinda, conforme revelam os Frag­
menta Vaticanâ, 307), o nexus tinha sua força laborativa escravi­
zada sem que sua pessoa se revestisse dessa mesma condi­
ção. Até que a dívida estivesse quitada, ficava ele sob o 
senhorio de seu credor.27 O mutuante podia apanhar o deve­
dor e levá-lo para exercer atividades laborativas até que seu 
crédito fosse satisfeito; podia exercer diretamente, como está 
subentendido, uma manus íniectio diferenciada. 

A corr~nte de romanistas por fim indica a damnatjo 
como responsável por atar o devedor ao credor e à reali­
zação do labor empenhado. O vocábulo pronunciado, por­
tanto, representava a vinculação e a submissão do mutuário 
caso não pagasse o que tomara por empréstimo. Por isso a 

24 Em tempos posteriores (em tomo de 260 a.C., época que sabe-se ter sido de signifi­
cativo da cunhagem de moedas de prata, com o exaurimento das fontes 
de cobre), pesagem metal se transformou em mero ato simbólico: as partes se 
detinham a tocar a com pedaços de cobre (JÓRS, Paul; KUNKEL, Wolfgang. 
Derecho privado romano L Pietro Castro). Barcelona: Labor, 1965, 131). 

IMBERT, Jean. Fides et nexum. Studi in onore di Vicenzo Arangio-Ruiz. Jovene, 
[s.d.]1 v. I, p. 358. 
26 NOAILLES, Píerre, Fas et íus: études de droit romain, dt., p. 114. 
27 A condição de nexus parece ter surgido como solução à paupérrima realidade 
que assolava algumas classes da sociedade romana da época~ que, não possuindo 
bens às garantias de seus débitós, tinham de submeter suas próprias pessoas como 
penhor (GIOFFREDt Carlo. Nexum. Novfssímo Dige!)to Italiano. Torip.o: Unione Tipo­
gráfico - Editrice Torinese, [s.d.], v. 11, p. 271). De outro lado, como credores, os 
patrícios usavam o empréstimo de dinheiro e cereais como meio de acumular 
homens e mão-de-obra para seus latifúndios, sistemática peculiar à AntigUidade 
que contribuía para ,O ininterrupto domínio da classe patricia e faziam-na perpetuar 
como senhora de Roma (WEBER, Max. Historia econômica general (trad. Manuel 
Sánchez Sarto). México: Fondo de Cultura Económica, 1997, p. 62-63). 
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importância de sua presença na face obrigacional do nexum: 
pela força da nuncupatib, a damnatio representava a garan­
tia de que o mutuante teria SeU patrimônio recomposto, já 
que submetia de per si o devedor ao poder de seu credor e 
ao cumprimento de seus trabalhos até que a dívida estivesse 
quitada. 

2A Damhatio como vínculo e execução per rnanus íníectionem 

Não. escapa do leitor qual uso era dado, nos tempos 
arcaicos, ao vocábulo damnatio: ele exprimia espécie de 
"vínculo" e "submissão", derivados de uma declaração 
ne de palavras certas (nuncupatio), indi~ando a' instituição 
de uma garantia e com força suficiente para submeter o 
indivíduo, emcaso de descumprimento, a um procedimento 
de execução in:ediato; ela representava a constituiçã6 de 
uma garantia dirigida à asseguração de que certos deveres 
seriam cumpridos de maneira voluntária ou, na pior das 
hipóteses, por meio de coação. É isso que se viu nos três 
exemplos recém-trazidos: no votum, a presença da darh.natio 
espelh~:wa vinculação por não cumprimento de promessa 
feita .e, assim, submissão a castigos divinos e religiosos; nos 
legados per damnationem e. sinendl modo, a cláusula damnas 
esta impunha ao herdeiro um dever de fazer ou de não fazer 
em prol de um terceiro; e no nexum, a damnatio submetia o 
de;vedor ao poder de seu credor e ao cumprimento de certos 
tra}Ja.Ihos até que o débito restasse pago. Nos três, a damnatio 
operava por de uma nuncupatio, e, também nos três, b 

inadimplemento dos acarretava uma espécie de 
execução sem procedimentos de conhecimento que lhe 
fossem anteriores. Por isso, a palavra parece ser mais bem 
traduzida por espécie de "vinculação", por "submissão'' ._28 ' 

28 Provà complementar do sentido de darrmatío como espécie de "vínculo" é reve­
lada por certa pasSagem das XII Tábuas (VÍII, ~6):• SI ADORAT FUR1D. QUOD NEC 
MANIFESTUM ERIT, DUPLIONÊ DAMNUM DECIDITO. No trecho, damnum decidere 
pode ser traduzido por "decidir o vínculo.", a exprimir a funçiio do juiz quando 
examinava alguma relação oonflituosa posta sob seus olhos. Expressão, por sinal, 
que não pode andar desacompanhada de seu antônimo da época: a palavra 

O:ldemos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 223-291, 2007. 



238 As Origens da Condenação ... 

Ainda outro aspecto pode ser destacado. É que a 
damnatio, nessesprimeiros tempos de Roma, não era vocá­
bulo que se relacionasse diretamente com o processo civil. 
À diferença da condemnatio das épocas posteriores, ela a 
damnatio - pertencia exclusivamente ao âmbito material do 
direito, e não consistia em instrumental de magistrados ou . 
de juízes como :na posteridade se tomaria. A única relação 
que desde já pode ser apontada com o processo é sua capa­
cidade de oportunizar execuções caso não observados os 
deveres cujo cumprimento era por ela garantido. E é justa­
mente dessa aptidão.que. tratar-se-á a partir de agora. 

A manus iniectio- éxecuçãodo período arcaico foi 
definida da seguinte maneira pelo jurista Gaio (Institutiones, 
IV, 21): Qui agebat, sic dicebat: QUOD TU MIHI IUDICATUS 
SJVE DAMNATUS ES SESTERTJUM X MJLIA, QUANDOC 
NON SOLVISTI, OB ~AM REM EGO TIBI SESTERTIUM X 
MWIUM IUDICATI MANUM INICIO; et simul aliquam parte 
corporis eius prehendébat ("quem agia, assim dizia: "já que 
tu és iudicatus ou damnatus a dez mil sestércios e não pagaste, 
agarro-te por isso a título de julgado pelos dez mil sestércios"; 
e em seguida prendia uma parte de seu corpo"). Ou um 
iudicium, ou uma damnatio: a execução dependia da pre­
sença de um ou çle outro para ser encetada, já que ambos 
transmitiam a segurança de que um dever fora descumprido 
e portanto carecia de salvaguarda. Há que se analisar, assim, 
no que consistia uma manus iniectio ex iudidum e uma manas 
iniectió ex damnatio, pois indispensável para diferenciar-se 
a causa de cada uma das espécies - não obstante a similitude 
de· seu procedimento, como se verá no final do ponto. 

A manus iniectio ex iudicium é a mais conhecida modali­
dade de execução, já que desdobrada a partir de um pronun­
ciamento judicial que nos primórdios assumia feição bastante 
sacral. Nos dizeres de Scialoja, quem tinha declaração da 

solvere, que, desde então, já significava "desobtigar-se", "desvincular-se" Não é por 
acaso que o processo dvil dos séculos posteríores acabou tendo de um lado 
condemnare (cum + damnare) e de outro absolvere (ab + so!oere). 
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estirpe ao seu favor tinha aptidão à execução sobre a pessoa 
do devedor, 29 e tanto por isso a causa de uma manus iniectio 
ex iudicium, nesses tempos mais arcaicos, era a decisão de 
um julgador (inspirado por deuses) que dizia se certa conduta 
estava ou não de acordo com o direito (normas religiosas) 
reconhecido da época. 30 O juízo desta primeira época, por­
tanto, era oblíquo e indireto, pois tinha por precípua função 
detectar a conformidade de alegações e fatos e daí, em nome 
dos deuses desrespeitados, punir aqueles que tivessem incor­
rido em perjúrio. 

O iudicium do período arcaico, porém, ·hão apresentava 
feições perenes e duradouras; Não se pode dar a ele uma 
definição única, separando-a em absoluto do que depois o 
período formular ofereceria. Pelo contrário, o iudicium- como 
todo o direito romano da época - participava de uma socie­
dade que se abria a outras culturas e aos poucos se laicizava, 
trocando o revestimento sacra.l de suas instituições por um de 
cunho mais racional e adequado à cosmopolitização que as 
conquistas bélicas ensejavam. Tanto foi assim que aos poucos 

SCIALOJA. Vittorio. Procedimiento civil romano: ejercicio y defensa de los derechos 
(trad. Santiago Santis M.elendo e Marino Ayerra Redin). Buenos Aires: EJEA. 1954, 
p. 149. 

Importante aludir que o iudicíum era alcançado por meio da !egis actio sacramento, 
ação tão arcaica que parece ter derivado da prática juridica grega dos tempos heróicos 
(SCIALOJA, Vittono, Procedimiento civil romano: ejercicio y defensa de los derechos, cit, 
p. i40). o sacramentum como procedimento não tinha por escopo o adimplemento de 
obrigações não cumpridas, mas a punição daqueles que houvessem prestado jura­
mento falso perante as divindades. Ainda que a declaração do que era o justo mncreto 
fosse decorrência do juízo sacra!, a finalidade deste era puramente ordállca; a decisão 
do sacramentum representava nada mais do que a vontade divina (LEVY-BRUHL, 
Henri., Le sacramehtum in persdnam. In: Studíin onore di Vlcenzo Amngio-Ruiz. Na poli: 
Jovene, [s.d.], v. 2, p. 17). Caso restasse provada a falsidade de seu juramento, o sujeito, 
nos primeiros tempo.<;, tomava-se homo sacer, e podia inclusive ser morto em sacrifício 
(sacer facio) aos deuses para que a fúria destes fosse apaziguada (MEIRA, Sílvio A B. O 
homo sacef nó ·antigo direito romano. Romanitas: Revista de Cultura Romana (língua, 
instituições e direíto). Rio de Janeiro: Rornanitas, 1959, ano 2, v. 2, p. 94-96). A garantia 
pelo próprio corpo foi substituída ainclá na idade régia pelo depósi.to de animais: aqueles 
que haviam sido dados pelo sucumbente eram mnsagrados e sacrificados às divin­
dades. Em tempos mais adiantados, o sacramentum tomou-se pecuniário e servia de 
soma expiatória, para, já no período helênico, transformar-se em mera poena que 
revertia ao erário em punição à sucumbência. 
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o processo civil da época passou a ser o nascedouro de ações 
da lei cada vez mais voltadas à realização prática do justo (a 
legis actio per iudids arbitrive postulationem e. a legis actio per 
condictionem constituem exemplos típicos do que ora se diz), 
desenraizado do assoreamento religioso que lhe travava um 
resultado mais efetivo e humano.31 

É a partir desses dados, casados com um notável desen­
volvimento do cobre e depois .da moeda como instrumentos 
do comércio, que a manus iniectio passou a se desdobrar ape­
nas se o iudidum fosse expressado com referência· a quantias 
pecuniárias. 32 Caso não o fosse, fazia-se necessário seguir um 
arbitrium lití aestimcmdae - procedimento autônomo, consis~ 
tente na liquidação da decisão e ·só então os trigínta dies 
para o 13agamento voluntário passavam a correr, sob pena 
de Ciar-se início à execução (Lei das XII Tábuas, III, 1). 

3I Para ilustrar, recorde-se que nesta época Roma c01;neçava sua dílatação bélica, 
guerreando c6ntra os montanheses, a partir de 430 a: C, contra a Etrúria, de 387 
a 347 a.C. (PIGANIOL. André. Histoire de Rome. Paris: Presses Universitairés de 
F rance, 1939, p. 51-67), Também nestes idos, Cneus FJduius secretário de um 
ímisconsult~ -- publicou o calendário pontificai e um livro com as fórmulas proces­
suais que até então eram detidas apenas pelos colégios pontificais, abrindo aos profa­
nos o estudo e o desenvolvimento do direito (D. 1.2.2.7). K-;,~es e outros aconteci­
mentos contri-buíam para que uma idéia de Populus Romanus brotasse com cada 
vez mais força e, de cena forma, em substituição à religião que antes tudo impreg­
nava. 
32 É o que confirma a Lei das Xll Tábuas, lll, 1, na sen.da da legislação que à época 
instituía o sistema capitalista da Antigüidade romana (!ex Aetemla Tarpeia, de 454 
a.C.; lex Menenia Seslia, de 4S2 a.C.; !ex Papiria Julio, de 430 a.C.), dando ensejo 
à execução por barras de metal (aes), depois por lingotes (barras de metal fundido 
grafados com o termo ROMANOM), e depois por moedas (MOMMSEN, Theodore. 
Histoire de la monnaíe romaine (trad. Duc de Blacas). Paris: [s.n.], [s.d.], t l, p. 
173-178). Isso não afasta, entretanto, que, em tempos anteriores (quando inexistia 
a prática dd cobre e da moeda), a execução fo&se feita pela própria coisa (in 
ipsam rem), como menciona Gaio em suas lnstitutiones (IV, 48), a mitigar inclusive 
uma suposta divisão original de ações in personam e ações ín rem (ROMANO, 
Angela. Condanna "in ípsam rem" e condanna pecuniaria nella storia del proces­
so romano. Labeo: rasegna di díritto romano. [s.L]: [s.n.], 1989, n. 28, p. 145). 
33 Diga-se, aliás, que o mês que antecedia' a execução só valia para quem estivesse 
sujeito a determinada obrigação por conta de um iudicium ou de uma confissáo 
(conforme notícia a Lei das Xll Tábuas, III, l-2), e não por uma damnatio, que podia 
dar azo à direta manus íníectio a qualquer tempo. 
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Visto, portanto, que a manus iniectio ex iudicium tinha 
por causa uma decisão judicial com feição pecuniária e 
descumprida pelo devedor, há que se passar agora à segunda 
espécie de execução que Gaio menciona em .suas Jnstitutiones 
(IV, 21): a manus iniectio ex damnatio. Considerando que o 
significado de· damnatio já foi explicitado em .linhas anteriores, 
o importante agora é observar de que .maneira seus 
caracteres ínteragiam cotn a execução arcaica a ponto de 
configurarem mais um requisito à instauração daquela ação 
dã l~L E aqui é indispensável adiantar-se uma diferenciação 
que nos parágrafos mais abaixo ficará clara: a damnatio não 
é o equivalente arcaico de obligatio, é por isso mesmo não 
representa a existênCia de uma obrigação. incontroversa, 
mas de uma garantia ao cumprimento de promessas profe­
ridas. 

Para entender-se bem a execução arcaica, deve-se saber 
que a noção de obrigação não tinha sido desenvolvida na 
época da damnatio. 34 Os romanos trabalhavam com promes­
sas e com a garantia de que elas seriam cumpridas, e não 
com obligationes. Aqui entra o essencial papel da damnatio: 
ela não tornava obrigação alguma incontroversa, pois se­
quer a noção de uobrigação" fazia-se presente na prática 
mais antiga a oportunizar adjetivação da estirpe. O que a 
damnatio representava - e isso tem tudo a ver com a ponte 
que. a conecta à exed.Ição era uma submissão do devedor 
aos deuses e ab credor, e l.lma garantia de que as promessas 
feitas de maneira solene (nuncupatio) seriam cumpridas. Mais 
do que isso. A necessidade em ter-se por incontroverso o 
descumprimento da obrigação só adveio como se verá 
mais adiante num período em que (i) a noção de obligatio já 
se encontrava lapidada, (ii) a declaração do juiz já substituía a 
certeza religiosa fornecida pela nuncupatio e (iíi) a execução 

Fritz Schulz advette que mesmo o surgimento do vocábulo obligatlo tardio, 
concomitante à lapidação de sua noção como vinculum íurís. Como as palavras 
evoluem atadas à contingência que representam, o antecedente obligare aparecia 
com o significacjo de "atar" (SCHULZ, Fritz. Derecho romano clásico (trad. José 
Santa Cruz Teijeiro). Barcelona: Bosch, 1960, p. 435). 
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não era mais realizada privadamente pelo credor, mas sob a 
coordenação total do magistrado. 

Pela damnatio, a submissão era essencialmente religiosa, 
e por issd o desrumprimento do prometido ensejava de per si 
a execução do credor, mormerite por já haver a submissão 
pelas promessas proferidas. 35 Aliás, é bem isso que se viu 
quando analisado o aparecimento da palavra damnatio, 
sempre atrelada a atos praticados solenemente (com a pronún­
cia de fórmulas certas: nuncupatio) e diante de testemunhas 
(testis). A presença de terceiras pessoas observando a prática 
da solenidade tinha por exato fito dar publicidade (perante 
os deuses, o credor e a comunidade) às promessas feitas e à 
garantia instituída. A violação das promessas, portanto, era 
agressão à própria sociedade romana e desrespeito às divin­
dades citadin.as.36 Por isso se pode dizer que a damnatià confi­
gurava, de certo modo, "causa substancial notória~ à manus 
iniectio, ainda que o descumprimento de ditas p'romessas fos­
se a verdadeira causa eficiente da execução. 

Tanto que, n~m primeiro momento histórico, a sanção 
que derivava da damnatio, motivada pelo descumprimento 
das promessas proferidas, era apenas religiosa: quem não cum­
pria os deveres se tomava herege (impius) e sofria diversas 
restrições em sua colocação sociaP7 até, pelo' menos, que 
um sacrifício expiatório lhe retirasse a pecha de blasfemo . 

. Js Já em tempos posteriores, a religião cedeu espaço para noções secularizadas, 
sem que os institutos jurídicos perdessem, porém, o arraigamento cultural que lhes 
era intrínseco. Especificamente no caso da qamnatio, a submissão que antigamente 
era religiosa parece ter sido substituída por uma submissão ao populus Romanus, ao 
esboço de Estado que se formara com a evolução da República; e por isso essa submis­
são não poderia mais ser o ponto, de partida: mas o ponto de chegada de um processo 
de conhecimento judicial qué culminasse na dessa submissão, numa 
sentença cum damnatio, depois de detectadà que uma (aqui sim no sentido 
de uinculum iurls) havia 'sido descumprida. 
36 JHERING, RudoÍf vón. L'Esprít du droit romaín (trad. O. de Meulenaere). 3. ed. 
Paris: [s.n.), 1886-!888, t. 1, p. 151. 
>7 Era, por exemplo. afastado das cerimônias religiosas cítadinas (WORMS, Renê, 
De la ualonté unilatérale considérée comme saurce d'obligationç en droit romain et en 
droit français, cit, p. 71). 
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Foi a paulatina laicização dos institutos que portou a neces­
sidade de uma sanção não sacral, seja porque o papel 
hiperbólico da religião encolhia, seja porque, com bastante 
probabilidade, o próprio prejudicado não se contentava mais 
com meras penalizações beatas; e daí, então, foram abertas 
as portas para que a manus iniectio se instalasse como conse­
qüência ao damnatus. 

Mas disso não resulta que a manus iniectío ex damnatio 
possa ser vista como espécie de manus iniectio pro iudicato 
(isto é, uma manus iniectio que se equiparava àquela cuja 
causa era o iudicium), conforme compreenderam alguns 
conhecidos estudiosos do processo civil romano. 38 Não lew.­
ram em conta a contraposição feita por Gaio (Institutiones, 
IV; 21), e não notaram que a execução a partir de uma damnatio 
antecedeu historicamente a execução por um iudicium. 
Noutras palavras, não pode ser considerada pro 'iudicato 
uma execução que, quando surgida, não tinha um iudidum 
paralelo ,para que fosse comparada. É muito mais crível que 
o tempo tenha feito com que diminuíssem aos poucos as 
"causas substanciais notórias», a ponto de introduzir cada 
vez mq.is a necessidade de um juízo anterior que servisse de 
causa à execução e que, assim, homenageasse o valot "segu­
rança" com necessários e indispensáveis procedimentos de 
cognição judicial. Como se verá em linhas posteriores, a 
culminação desse processo de eliminação de "causas substan­
ciais notórias" sedeu com a publicação da lex PoetelíaPapyria 
(326 a.C.)~ que parece ter sido o coveiro da manus iniectio 
ex damnatio. 

Destarte, seja no votum, seja nos legados per damnationem 
e sinendi modo, seja no nexum, a presença da damnatio servia 
de "causa substancial notória" à instauração de uma manus 

Dentre eles, pode-se dar destaque a Giovanni Puglíese (Il processo civile ,romano: !e 
legis actiones. Roma: Ricerche, 1961-62, p. 309), Carlo Augusto Cannata (Profilo 
istituzíonale del processo civile romano: le legis actiones. Tmino: Giappichelli, 1980, p. 38, 
nota I) e Bernardo Albanese (I! processo priuato romano delle legis actíones. Palerma: 
Palumbo, 1993, p. 49-50). 
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rmectio, pois indiéava que urpa garantia pará cumprimento 
de certas promessas havia sido .instituída - pela solenidade 
de que se revestia e pela presença de testemunhas que lhe 
davam publicidade -, nada obstante ser o descumprimento 
das juras a causa motriz da execução. Sobra, apenas, a neces­
sidade de datem-se breves pinceladas sobre os passos da exe­
cução arcaica. 

Ela iniciava seja ex iudicium, seja ex damnatio- com a 
apreensão do devedor (Lei dq)i XII Tábuas, III, 1-4): o exeqüente 
tinha a faculdade de apanhá-lo diante do magistrado (iniecere 
manum), depois que este proferia seu addico,39 e levá-lo preso 
para sua residência, caso não houvesse indicação de garante 
(vindex). Lá, devia sustê-lo com o alimento necessário, colocá­
lo para trabalhar <jurante os sessenta dias seguintes, ou então 
portá-lo diante do pretor por três vezes seguidas, para que 
fosse noticiado publicamente, em dias de comício, o débito 
ainda existente. Eram essas as oportunidades para que alguém 
pagasse o quantum devido pelo aprisionado, sob pena de 
ser morto ou vendido como escravo (Lei das XII Tábuas, III, 
5). As fontes ainda notidam que se existissem vários credo­
res, o corpo do devedor podia ser dividido em tantas partes 
quantos fossem os créditos (Lei das XII Tábuas, UI, 6). 

3ç Era necessário que o magistrado pronunciasse o addícere, um dos tría verba 
legitima, para que imanrasse a conduta executória de legitimidade. É que addictio 
exprimia idéia de sobreposição ao dicere do privado de um outro dicere por parte do 
magistrado, que confirmava autorírativamente as últimas palavras da legís actio 
pronunciada pelo autor (tibí manum inicio), e assim permitia o apossamento do réu 
por parte do autor (ALBANESE, Bernardo, ll processo privato romano de!le legís 
actiones, cit., p. 44). A função pretoriana na manus íniectio, portanto, era autorizar o 
credor e. mandar o devedor não resistír. Ao lado disso, a lei exercia papel de 
limitador da conduta humana. ao dispor, com rigidez, as exatas formalidades que o 
atuante devia obedecer para que putiesse implementar forçadamente a prestação 
acertada. Dentre os romanos, assim como nos primórdios da evolução jurídica 
germana. o poder coercitivo da forma era chamado para representar esse papel, 
que em tempos mais avançados seria incorporado como dever de um vigoroso e 
onipotente Estado (ENGELMANN. Arthur; et alii. History of continental civil procedure 
(trad. Robert Wyness Millar). Nova Iorque: Rothman Reprints e Augusts M. Kelley, 
1969, p. 373). 
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3 A Condenação Pecuniária das Fórmulas 

As considerações introdutórias deste trabalho já haviam 
antecipado: seu intento principal é verificar de que maneira a 
damnatio arcaica passou à condemnatio dos tempos clássicos. 
Seu fim imediato é abordar a evolução da palavra e o engen­
dramento da condenação formular, interessando-se precisa­
mente pela fração de transição que se posta no entremeio dos 
períodos históricos, e que revela - sem sombra de dúvida - a 
verdadeira feição jurídica (prática e teórica) que o instituto 
possuía para os romanos. A análise dessa evolução, porém 
e por questões de método -, pressupõe que se tenha em men­
te a situação da palavra em ambos os períodos: a damnatio na 
fase das ações da lei e a condemnatio na época das fórmulas. 
Visto o arcaísmo, cabe agora empurrar os portões dos tempos 
clássicos de Roma e adentrar na era do bem acabado pro­
cesso per formulas, e dele extrair a configuração da condena­
ção como elemento da fórmula e da sentença. 

Esse duplo sentido que o vocábulo condemnatio assumia 
está presente em certa passagem das Institutiones gaianas OV, 
43): Condemnatio est ea pars formulae, qua iudid condemnandi 
absolvendive potestas permittitur ("a condenação é a parte da 
fórmula com a qual se atribui ao juiz o poder de condenar ou 
absolver"). Não que seja petição de princípio, f!1as a conde­
mnatio era indissociável tanto da arte do praetor (como parte 
da fórmula) quanto do oficio do iudex (como sentença anta­
gônica à absolutória); ela era pars formulae e sententia ao 
mesmo tempo, e por isso utilizada em sentidos e para fins 
diversos. É isso que será visto individualmente a partir de 
agora. 

3.1 A condemnatio enquanto elemento da fórmula e o ofício do 
pretor 

O texto gaiano menciona a condemnatio como sendo a 
parcela formular responsável por outorgar ao juiz o poder de 
proferir uma sentença. Acabou que à fração da fórmula, por 
evolução do direito e pela tendência crescente a abstrações, 
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foi dado o mesmo nome da própria sentença de condenação. 
E tanto é assim que a parte da fórmula denominada 
condemnatio é a parte em que está presente a previsão da sen­
tença de condemnatío, como se vê dos seguintes exemplos 
deixados por Gaio (N, 43): (. .. ) velut haec pars formulae: IVDEX, 
NVMERIVM NEGIDIVM AVLO AGERIO DUMTAXAT X MILIA 
CONDEMNA, SI NON PARET, ABSOLVITO; idem haec: IVDEX, 
NVMERIVM NEGIDIVM AVLO AGERIO CONDEMNATO et 
reliqua, ut non adiciatur DVMTAXAT X MIUA ("como a s~guin­
te parte da .fórmula: tu, juiz, condena Numerio' Negidio a 
pagar dez' mif sestércios a Aula Agerio, e se assim não pare­
cer, absolve-o; ou também: tu, juiz, condena Numerio Negidio 
a pagar a Aulo Agerio até a quantidade de dez mil sestércios, 
e se aSsim não parecer, absolve-o; ou também: tu, juiz, conde­
narás Numerio Negidio a pagar a Aula Agerio, etc., sem adi­
cionar: até a quantidade de dez mil sestércios"). Como se 
vê, todas as citações que o jurista romano efetuou não plas­
mam fórmulas inteiras, mas apenas suas parcelas conclusivas, 
em que o núcleo é a expressa alusão à sentença condenatória 
ou absolutória que o iudex devia proferir.40 

Se a definição de condemnatio como pars formulae por 
um lado não chega a revelar a completa aplicação da palavra 
na época formular, por outro fornece indicações de que é a 
sentença de condemnatio que deve constituir o objeto da 
investigação mais detida. Ainda assim, o conceito que Gaio 
traz à tona contém alguns elementos que merecem breves 
explanações, seja para dissecar a que contingência proces­
sual o jurista se referia, seja para colher o ensejo e desde já 

40 Para que se perceba o enquadramento da condemnatio na universalidade da fórmu·· 
la, basta dtar passagem de Arthur Engelmann em que há exemplificação e classifi­
cação de todas as partes formulares (de acordo com as definições gaianas):. "Octavíus 
judex esto. Quod Ao. AO: Cum No. No. fundus Titianus comm1111ís est, quo nomíne A 
A Num. Num. communi dívídundo provocavít, qua de re agitur (demonstratio), quantum 
paret ob eam rem alteri ab altero adjudicari alterumve alteri condemnari oportere ex 
lide bona (intenlio), tantum, judex. alteri ab altero adjudicato (adjudicatio) tantique 
alterum alteri condemnato, si non paret absolve (condemnatio)" (ENGELMANN, 
Anhur, History of continental ciuil pmcedure, cit., p. 294). 
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suscitar alguns pontos que terão de estar frescos à mente em 
momentos posteriores deste trabalho. Quando ele escreveu 
que "a condenação é a parte da fórmula com a qual se atri­
bui aO juiz o poder de condenar ou absdlver" (XV, 43), tinha 
como pressuposições o cpnceito de fórmula, o sujeito do 
qual partia a atribuição de poder e a própria consistência 
desse poder que era repassado ao juiz. E é exatamente sobre 
essas pressuposições que falar-se-á a partir de agora, vendo­
as da maneira entrelaçada com que se apresentavam nos 
idos formulares do processo romano. 

O nascimento do pretor e da fórmula foi resultado de um 
período histórico em que nítida laicização era operadà nas 
instituições de Roma. Direito e religiãd se divorciavam; influ­
xos helenizantes incutiam idéias de sistematicidade e 
racionalidade de forma a modificar sobremaneira a m~ior 
parcela dos institutos jurídicos romanos. 41 A própria criação 
do pretor, no ano de 367 a.C., (leges Licinniae Sextae} é mostra 
nítida desses tempos de renovação: as ações da lei mais e mais 
se tornavam insuficientes à resolução de conflitos cada vez 
mais complexos e variados, e ficaram como que um "insu­
portável casaco apertado" cuja libertação só viria com a 
outorga de amplos poderes à novel magistratura.42 

Trata-se do período ditb 'helenístico', durante o qual houve verdadeiro movimento 
intelectual em prol das idéias de proveniência grega. No sentido racionalizante, 
parece ter tido a dialética cabal importância às distinções e sínteses que paulatím 
sistematizavam o direito romano e lhe incutiam cada vez mais uma tez cíentffica 
(SCHULZ, Fritz. History ofroman legal science. Oxford: Oarendon Press, 1967, p. 62-
69). 
42 A divertida metáfora é de Arthur Engelmann (Histoiy of continental cioil protedure, 
cít., p. 386), Não é errado, mas enriquecedor, atribuir a criação do pretor também 
ao afastamento cada vez mais seguido dos cônsules, que tinham de batalhar no front 
e não mais possuíam tempo para permanecer em Roma exercendo a iurisdictio (D. 
1.2.2.27). Somam-se a isso os movimentos populares da época, que mais e mais 
clamavam por espaço na polftíca citadina. De fato, a criação da pretura parece ter 
sido pertinente ao patriciado romano, uma breve aos anseios da plebe 
em acessar o consulado. Sobre isso, vejacse Tito-Livio, urbe condita, V, 42, 10, 
com interpretações de Vittorío Scíaloja (Procedimiento doi! romano: y 
defensa de los derechos, cit, p. 108) e Mario Talamanca et alií di stõria 
del díritto romano. 2. ed. Milano: Gíuffrê, 1989, p. 131). 
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Conforme indicação da romanística, o antigo proces­
so das legis actiones apresentava duas gravíssimas insuficiên­
cias e por isso clamava por mudanças: (a) nenhuma das 
ações possibilitava a tutela de um incertum, isto é, dos tJ.ovos 
contratos que brotavam das relações comerciais desenvol­
vidas; e (b) das ações da .lei só podiam participar os cidaqãos 
romanos.43 

Nesse sentido, o aparecimento do pretor casa bem com 
os anseios da época em preservar as antigas instituições (as 
ações da lei), mas, por outro lado, em estendê-las de modo 
que pudessem se readequar à nova realidade; É interes­
sante notar que através das mesmas leges Licinniae Sextae foi 
introduzida a legis actio per iudicis arbitrivepostulationem, instru­
mento que possibilitava a quantificação pecuniária de um 
incertum e que - como se verá no decorrer deste trabalho 
teve magna importância para··· a engendração da condemnatio 
clássica e para o próprio aparecimento das fórmulas. 44 

Já a segunda insuficiência das legis actiones foi suprida 
com a criação do praetor qui inter peregrinus ius dícit,45 em 
242 a.C., conforme revela .trecho do Dígesto (D. 1.2.2.28). 
Acudindo a inacessibilidade dos estrangeiros ao antigó proce­
dimento, essa nova magistratura revestia-se de um todo novo 

" CANNATA Carla Augusto. Projila istituzionale del processo civile romano: i! proces­
so formulare. Torino: Giappichelli, · 1982, p. 50-51. 
44 É bastante ilustrativo apontar que nesses mesmos tempos um romano de notne 
Cneus F'lavius, secretário do jurisconsultb Appius Claudíus Caecus, publicou o calen­
dário pontificai e tim livro com as fórmulas processuais detidas pelos sacerdotes (D. 
1.2.2.7), circunstância que é considerada um marco na secularização das instituições 
jurídicas de Roma. Por is.'lO, pode-se dizer com Greenidge: "Procedure is always a 
symbolic manifestationof right. ( ... ) When the'initial dífficUJties have been overcome 
- when the religion has b.een relegated to its proper plaoe, when (as has a sphere 
distinct from ius, when the exclusive privileges of the legal guild o r other interpreter 
have been broken down, and writing can be used for documental)' evidence and for 
instruction then the developtnent o f ptocedure is · one of the surest signs ·o f the 
developmerít of law" (GREENIDGE, Abel HJ. The legal procedure of Cícero's time. 

Clarendon 1901, p. 3-5). 
45 A 'praetor peregrinus' só apareceu nos primeiros anos do 
Principado, conforme indicações de Felicíano Serra o (SERRA O, Fe!iciano. La iurisdictío 
dei pretore peregrino. Milano:. Giuffrê, 1954, p. 19). 
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modus agendi, muitíssimo mais livre, adaptável à mentalidade 
e aos costumes de povos diversos Gá que seus destinatários 
eram estrangeiros), desatrelado do rígido ius civile que dava 
sustento às açõeS da leL46 Nele parece ter brotado o primeiro 
ramo efetivo do que mais tarçle seria o processo formular: 
a atuação do pretor peregrino era livre de leis e formas pré­
determinadas, baseada tão-someri.te no caso concreto que 
as partes lhe apresentavam. 

"É natural que sob as. influências do novo modus agendi", 
afirma Serrao, "com o qual litigavam os estrangeiros excluí­
dos dos institutos· dvilísticos, o formalismo do lege agere 
começasse a parecer inadequado à regulação das relações 
entre os membros de uma sociedade mais evoluída" .47 Assim, 
não tardou muito e ambas as magistratUras - pretor urbano e 
pretor peregrino - se fundiram numa só, principalmente de­
pois de possibilitada a intercessio entré elas (Ocero, In Verrem, 
II, 1, 46., I 19; Júlio César, De bello ciuile, III, 20). A irreversível 
decadência das legís actiones culminou com a publicação da 
!ex Aebutia (entre 149 e 126 a.C.) e das leges Iuliae iudiciorum 
(17 a.C.), a uniformizarem os procedimentos, revogarem ações 
da lei e reconhecerem como universalizado o modus agendi 
do pretor peregrino.48 

46 SERRAO, Felidano, La iurisdictio de! pretore peregrino, cit., p. 37. Aqui ressaltam 
as entre iudicium legitimum (processo instaurado em Roma, com juiz 
singular na fase apud iudicem e tendo cidadãos romanos como partes} e íudicium 
quod imperió cohtinetur (ante a falta de qualquer dos elementos que lapidavam o 
iudícium legí!imum). O pretor peregrino, logicamente, exercia seu oficio "dentro dos 
lindes do iudicium quod imperio cofltinerur (SCHULZ, Frit7~ Derecho mmano clásico, 
cit., p.l7). 

SERRAO, Feliciano, La iurisdictio de! pretore peregrino, cit., p. 5'1. , 
"' Por óbvio qúe não se deve imputar a ditas leis as modificações que outrora se 
acreditava terem delas derivado. Os romanos n;'ío legislavam para modificar o 
estado de coisas, mas para e oficializ.ar costumes desde muito em voga. 
Nesse sentido, "i! processo formulare e p~eso in considerazione come entità già 
esistente, di consistenza tale da j)ot~r çoncorrere con le actiones, ímponendo, 
a poco a pom (paulatim) le sue migliore qualità, la sua ad una tutela dei 
diritti "commodius et plenius"; le leggí ebuzía e giulia sono leggi che abr-ogaronto 
legis actíanes, norí que san71onarono azioni fonnulari" 
Carla Augusto. Profi!o ístiruzionale processo privato romano: il processo formulare, 
cit, pp. 51-52). Cf. também Gaio, Institutiones, IV, 30. 
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Obsetvados alguns traços de sua evolução, é hora de 
verificar em que consistia propriamente o oficio do pretor nq 
processo formular. 'Parecia estar ele embasado em çíois impres­
cindíveis fatores: no imperium outorgado pelo povo e na 
auctoritas partilhada pelos jurisconsultos. 49 Pela círcun.Stância 
de ser eleito por aSsembléia popular (Comitium Centuriatum), 
o magistrado não exercitava um poder próprio, mas o poder 
recebido pelo povo, e para o povo devia atuá-lo. 5° Era o cha­
mado 'lmperium', do qual participava .com especialização na 
iurisdictio (ou mixtum imperium, confomie~~ 2.1.3), e.que histo­
ricamente brotou do reinado etrusco sobre Roma e fracionou­
se nas diversas magistraturas qu~ com a Repúblicà tiveram 
advento. Pela circunstância de ser auxiliado por um consilium 
de jurisconsultos, o pretor adquiria embasamento técnico 
para o exercício de suas funções: revestia-se de auctoritas, 
princípio gerador de obediência,· ordem e disciplina dentre 
os destinatários de seus provimentos.51 

49 Dlssofazem prova duas passagens de Cícero: a primeira (De legibus, IIJ, 1, 2), 
abordando a natureza essencial do imperium, betn como desc!'evendo o magistrado 
como legem loquentem ("a lei que fala") e a lei como mutum magistratum ("o 
magistrado silencioso"); a segunda (De legibus, III, 2, 5), indicando aos cidadã.os que 
não, devem apenas obedecer aos magistrados, mas amá-los e respeitá-los como às 
próprias leis. 
5° GALLO, Filippo. I:officium del pretare nella prodtiziane e applicazione del diritto. 
Torino: P. Giappichelli, '1997, p. 28. Uma bela passagem de lsidoro rélaciona com 
primor os elementos que fundamentavam o imperíum: eX: innocentia na,s.cítut dignitas, 
ex dignítate honor, ex honore imperiJ,Im, ex imperi9 libertas (Isícloíus Hispalensis, E 
libris originuni s. etymo!oglarum, 11, 21, 4). "Here personal virtue (innacentia), once 
r~gnízéd (dignitas), leads, by in the state by way of the voted to the 
individual by the people (honor), to the acquisition of power in state by the 
individual (imperium); and thus to the culmínation of the list wíth the which 
guarantees not only tqe position bfthe staté wíth regard to other states, but also the 
pcsition ofthe individual within íL The crucial link in the ascending sequenc:e ís that 
between the individual and the state, and that is represented by honor and ímperíum, 
magístracy and power" (R!CHARDSON, J. S. Imperíum Romam:~m: empire and the 
language of power. The JoumalofRaman Studíes, 1991, 81, p. 4). 
si SCHlJLZ, Friiz, ofroman law (trad. Marguerite Wolfl). Oxford: Clarendon 
Press, 1956, p. 164. bem resume Levy-Bruhl, "rien ne permet de suppcser 
que le Préteur, conscient de soninfériorité technique, n'ait suívi docilement les 
conseíls du Prudent consulté" (LEVY-BRUHL, fiehri. Prudent et ptéteur. Revue 
historíque du drait français et étranger. Paris: Recuei]Sirey; 1926, ano 5, p. 36). 
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O exercício pelo pretor do nicho jurisdicional aglutinava 
três deveres sucessivos: (i) detectar a tutelabilidade das pre­
tensões expostas pelo autor, (ii) prestar orientações na reda­
ção da fórmula e (iii) autorizar a instauração de um juízo 
posterior. Cada um desses deveres receberá apreciação pon­
tual nos parágrafos que seguem. 

Num primeiro momento, o pretor tinha de verificar se os 
relatos do autor eram tuteláveis, tomando-os como se fossem 
absolutamente verdadeiros e verificando se um juízo impar­
cial era necessário e harmônico ao direito reconhecido. Não 
sendo digna de proteção processual, a actio era denegada 
pelo magistrado (denegare actionem).52 Fica claro, portanto, 
que ao pretor não interessava se o autor tinha ou não razão 
nas alegações que expunha; seu oficio era observar, apenas, 
se as pretensões cumpriam com alguns requisitos formais, 
bem como se não estavam em desacordo com o direito reco­
nhecido. 

Superada a admissibilidade, passava-se à redação da 
fórmula, da qual participavam os disputantes futuros autor 
e réu e principalmente o magistrado, aqueles apresentando 
e modificando a narrativa fática, e este introduzindo corre­
ções e adaptações de cunho técnico por força do auxílio 
dos jurisconsultos ao pom norteamento do procedimento 
apud iudicem.53 A fórmula, como se vê, era fixada para o 

5' Max Kaser indica uma série de circunstâncias que redundar numa 
denegatio. São elas: (i) não previsão no Edito e de se deferir uma 
aclio in fabum; (ii) exposição defeituosa dos'fatos; requerimento de uma ac!io 
inadequada; (ív) ilegitimidade de partes; (v) falta de um dos requisitos processuais, 
quais sejam, pertinência legal do processo (a pretensão do autor devia ao 
campo próprio do processo formular, e não à seara penal ou compe-
tência do magistrado por razão da matéria, competência do magistrado por ra?iio 
do lugar e capacidade das partes (KASER. Max. Derecho romano privado (trad. José 
Santa Cruz Teijeiro). 5. ed. Madrid: Réus, 1968, p. 363-364). Sobre actio, este traba­
lho adota as percepções de Fritz Schulz (SCHULZ, Fritz, Derecho romano clásico, 
cit., p. 23·24). e presta ainda homenagens à ótima crítica que faz ao conceito 
celsino (0. 44.7.51). que assoma hoje como espúrio e desconexo da realidade 
clássica (SCHULZ, Fritz, Principies of roman law, cit, p. 44·45). 
"Cf. SCHUIZ, Fritz, Derecho romano clásico, cit, p. IR Na esteira, o romanista tece 
ótimas criticas ao falido modelo arbitral de Mariz Wlassak, do qual decorria a visão 
da !onnula e da fitis contestatio como um contrato ou um quase-contrato (p. !5-16). 
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caso concreto: redigida a partir da narrativa fática das partes 
e orientada à resolução do conflito específico. O escopo 
disso tudo não eta a elaboração de noções jurídico-abstratas, 
mas simplesmente a justa pacificação das relações suposta­
mente em turbulência. Sobre isso, as seguintes palavras de 
Filippo Gallo configuram ótima suma: "o direito romano, 
em virtude dq iurisdictio pretória, não corresponde nem a 
um sistema de estitpe normativista, nem a um sistema de 
estitpe casuísta; ele oferece um terceiro modelo (. .. ), no qual 
a base normativa se conjuga à criação do direito no caso 
concreto {quando isso for resultado da própria finalidaqe do 
direito, consistente na atuação, em nível concreto, do bonur;n 
et aequum)". 54 Exsurge a atividade pretória como indicativa 
do iu.sto abstrato, modelo orientador do juiz à realização 
concreta do bom e do eqüitativo. 55 

Ao pretor, portanto, não interessava qual das partes 
estava com a razão, pois a perquirição dos fatos fazia parte 
do procedimento apud íudicem. Seu ofício era de índole 
legislativa concreta: ouvia a narrativa das partes e com elas 
compunha a fórmula, iJldicando o justo abstrato que serviria 
de modelo ao juiz quando no conhecimento do ccinflito e na 
lapidação da sentença,56 tanto quanto apontando para os 

GALLO. Filippo, L'oftlcium del pre!ore nella produzione e applicazione de/ diritto, 
cit., p. 55, nota n.0 6. 

Novamente, são as brilhantes afirmações de Filippo Gallo que complementam 
tópico: Taspetto o elemento essenziale de! diritto non e ravvisato nella norma, 
oomando imperativo munito di sanzíone, bensl nell'ars, nell'ínsieme delle conoscenze 
e tecniche ocorrenti per realizzare, neí rapporti umanl, i! bonum et aequum. I;ars mette 
in luce íl ruolo dell'uomo nella produzione, oome neU'appiicazione, de! dirillo, che non 
viene visto, in oontrasto oon la. realtà, come un fenomeno statico, bensl, in aderenza ad 
essa, oome un fenomeno in dívenire. La posizione delle norme e la iurisdictio, entrambe 
rientranti nel ius, mírano all'indicata reali7zazione" (GALLO, Filippo, 
I;oflicium dei pretore nella e applicazione del diritto, cit, p. 55). O elogiável 
trecho vai na esteira de dispoSição de Celso (D. l.l.l): (. .. ) ~m, ut e!eganter 
Celsus definít, ius est ars boni et aequi (" ... porque, como define eleganteínente Celso, o 
direito é a arte do bom e do eqüitativo"). O pretor dizia o direito, isto é, indicava a arte 
(oonjunto de técnicas) de rt>.alizar concretamente bom e eqüitativo. 

Tanto que das fórmulas constava a expressão 'si paret' Cse é manifesto') antece­
dendo a enunciação da musa segundo a qual se agia causa ex quo agebatur 
(CANNATA 03rlo Augusto. Projilo istítuziona)e del processo privato romano: i/processo 
formulare. cit, p. 74). 
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instrumentos pelos quais esse conflito deveria receber paci­
ficação. Destarte, ao contrário da situação hodierna, em: que 
há prévia e reconhecida separação teórica entre direito 
material e processo, no direito romano, ambos_ eram mani­
festados) concomitantemente pela fórmula, pois o escopo 
da atividade pretória não era científico, mas prático. Porém, 
ainda assim, sob a óptica atual, pode-se identificar (coqto 
recém-feito) os campos em que se manifestavam o substan­
cial e o instrumental no direito romano, pois como compo­
nentes da natureza das relações humanas, pertencem à par-
cela invariável do jurídico. · 

Esse "formalismo fundonal"57 do processo per formulas 
estava todo centrado no papel da intentio, isto é, na parte da 
fórmula que exprimia a pretensão do autor (Gaio, lnstitutiones, 
IV: 41), a causa ex quo agebatur. Era pretensão enquanto des­
crevia a situação ideal que o autor perseguia caso a iniqüi­
dade concreta restasse comprovada; mas também era causa 
de agir enquanto nor.teava todo o procedimento posterior, 
a fazê-lo convergir para a confirmação ou à negação do que 
nela vinha descrito. Por isso diz-se que a intentio era o único 
fragmento do qual não se podia prescindir na redação de uma 
fórmula; por isso que sua confirmação gerava uma sentença 
de condemnatio, e sua negação, uma absolutio. 

Redigida a fórmula, era hora de se pensar na fase 
julgadpra, e daí brotava a necessidade de escolher-se um iudex 
para a condução do procedimento cons~guinte. 58 Parece 
que a seleção incumbia às partes, çiesde que referendada 
pelo pretor. Se houvesse concórdia, ela ou sobre uma 

exr>ressao é de Dario Mantovani, que afilT!1a ser o formalismo formular eminen-
"funzionale a conservare il punto di equilibrio fra le istanze di adattamento 

dell'ordimimento, cuidava voce il pretore (e, píu in general e, i magístrati giusdicentí), 
e I'esigenza, consapevole o meno, di certezza del diritto" (MANTOVANI, Dário. Le 
fonnule drl processo privato romano. 2. ed. Padova: CF..DAM, 1999, p. 22). 
1" Sobre o ponto, vale indicar que diversos romanistas divergem sobre a necessidade 
em anotar-se expressamente na fórmula o nome do juiz que julgaria o feito. As 
recentes descobertas arqueológicas pouco contribuíram à solução do -problema. 
Pata resumo dessas discussões sob a luz da lex Imitana, veja·se METZGER Eme.st. A 
new outline of the roman civil trial. Oxford: Clarendon Press, 1997, p. 71·75-
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pessoa pré-eleita pelos disputantes, ou sobre um dos nomes 
constantes do album . iudicum, fazendo-se indispensável· sua 
presença já no atb de litis contestatio. Daí porque o proce, 
dimento in iure já pudesse ser encerrado se. o iudex estivesse 
presente, mas o corriqueiro era que o pretor, depois da indi­
cação de um dos nomes constantes no album, deferisse três 
dias de interva.lo (intertium) para que fosse yerificada a disponi­
bilidade do futuro juiz. 59 Comprometidas por promessas (vadi­
monia), as partes retomavam no dia marcado para a nomea­
ção magistrarural do iudex (por meio de addicere, que ~imbo­
lizava a transferência de impf?rium judicativo), Fealizavam a 
litis contestatío, davam por encerrado o procedimento in 
i~,.~re e adentravam no julgamento propriamente dito. 

Caso não houvesse concórdia entre as partes acerca 
do nome do juiz, era necessário que se observasse um proce­
dimento através do qual chegava-se à conclusão pór exclu­
sões e rejeições (por isso o nome de reiectio). Porém, se algu­
ma das partes se recusasse a seguir dito procedimento, a 
indicação do iudex passava ao arbítrio do pretor, que o fazia 
a partir do album iudicum.60 Por força da lógica, também 
aqui o deferimento de intertium fazia-se necessário. E, enfim, 
depois da litis contestatio, €J.O julgamento se passava. 

Em poucas palavras, parece ter sido esse o ofício do 
pretor na época formular de Roma. Seguíndq um movimento 
natural, sua liberdade criadora foi paulatinamente substi­
túída por generali?ações e abstrações, ante a repetição dos 

59 É dessa maneira que relata Emest Metzger. baseado principalmente no capítulo 
90 da lex Imitana. Segundo o "the interruption ís inade necessary by the 
innerent awkward.ness in selecting unles~ the parties have agreed on a 
person to serve and he is amenable to a? a judge, that person cannot be 
appointed as·judge on t)l.e spot. Theperson whom the partíesmight wish to select, ar 
the person whom the teiectio ptocedure praduces, could be dead, iH, absent fram 
the town, ar have suffered a lass of status. An intem.iptíon before li.tis contesta tio gave 
an apportullily to consider his availability to serve as a judge" cMETZGER, Ernest. 
Interrupting proceedings in iure: vadimonium and intertium. ZeitschriWfllr Papyrologie 
und Eplgraphík, n.0 120, 1998, p. 217). 
60 Para esses apontamentos, veja-se METZGER, Emest, A new out!ine of the roman 
civil trial, cit, p·: 62. 
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conflitos e de suas soluções: primeiro se lhe impuseram os 
editos anuais (lex Comelia, 67 a.C.); depois, adveio um Edictum 
Perpetuurn que. petrificou seus provimentos (elaborado pelo 
jurisconsulto Sálvio Juliano, em 117 d.C., às ordens do impe­
rador Adriano)61

; e por fim, Constância e Constante, por meio 
de suas çonstituições (342 d.C.), proibiram expressamente 
o uso das fórmulas processuais, reconheçendo, com atraso, 
a morte de um magistrado que há tempos já figurava apenas 
como relíquia dos velhos tempos. Pois fórmula e pretor nas­
ceram e pereceram juntos.62 

3.2 A condemnatío enquanto espécie de sentença 

À instauração do procedimento apud iudicem, com a 
celebração da litis contestatio e com a escolha de um iudex, 
sucediam-se os atos de julgamento, nestes inclusos a expo­
sição ao juiz da causa ex quo agebatur (causae coniectio), a 
produção de provas e o efetivo sentenciamento. Todos esses 
passos estavam centrados na intentio formular, já que pars 
formulae expressiva da situação examinanda, ou seja, da 
obrigação que supostamente existia em beneficio do autor e 
que fora descumprida pelo réu. Se fosse manifesta sua exis­
tência, o juiz tinha de condenar o requerido; caso contrário, 
absolvê-lo (si paret, condemnato; si non paret, absolvito). Por 
isso, era mister das partes tomar manifesta ou improvável a 
existência de uma obrigação descumprida (aludida na 

61 Abel H. J. Greenídge consegue explídtar ainda melhor o início dessas abstrações, 
afirmando que o pretor, no aperfeiçoamento de seu ius honorarium. procedia do 
particular para o geraL Quando alcançado estágio de editos. não remanesda 
qualquer dúvida acerca de sua preponderãncía sobre a simples fórmula (GREENIDGE, 
Abel R J., The legal procedure of Cicero's time, cít., p. 89). 
6'· As seguintes observaçôt.>s de Arthur Engelmann s.cio bastantes apropriadas ao ponto: 
"The day finally carne when the magistrate was no longer ir position to command by 
his formula that the judge apply a prindple not already known to him. The judge now 
would not only have known the principie but would have been independently bound 
to apply it, beca use it was part ofthe statutory law. The formula thus lost its significance 
as an expression of the !aw wílled by the State for application to the case in hand I 
regulation of the transactíon there involved. ( ... ) it was ínevitable that the formula 
should be looked upon as an antiquated and superfluous ínstitution and the separatíon 
of lhe proceeding into jus and jtidicium" (ENGELMANN, Anhur, History of continental 
civil procedure, cit, p. 318). 
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intentio), e isso era feito por meio da produção de provas 
perante o iudex. O procedimento apud iudicem era todo emba­
sado na verificação da correspondência entre intentio e fatos. 

Para alcançar um convencimento súficientemente se­
guro, o juiz não se municiava apenas das alegações e das 
provas, mas também do auxílio de um consilium de jurisperitos 
e de seus próprios conh~cimentos técnicos que, com o passar 
dos. séculos, iam se aprímora!}do.63 Todos esses compostos 
formavam a solução final do litígio: uma condemnatio, uma 
absolutio ou a declaração de que rem sibi non liquere. 64 Ao 
presente trabalho interessa eminentemente o primeiro desses 
desdobramentos: a sentença de condemnatio. 

Antes de tudo, é importante observar que a sentença 
do iudex romano era talhada como documento escrito, ape­
sar de a escritura não ser um de seu~ requisitos formais, e 
depois de pronta era pronunciada oralmente na presença 
das partes. "5 Era motivada, não obstante a motivação não 
ser exigência dos tempos de ardo iudiciorum, mas impulsio­
nada pelo medo que tinham os juízes de contra si ser proces­
sada uma actio si iudex litem suam fecerit. 66 

Como aponta Max Kaser já na análise interna da sen­
tença, ela possuía 'força jurídica formal' (pois definitiva, 
inalterável, irrecorrível) e 'eficácia jurídica material' (pois 
influía na seara jurídico-material, colocando termo ao con­
flito e realizando concretamente o justo abstrato descrito 
na fórmula). 6 'f Nada mais era do que o resultado da cognição 
do juiz: se positiva (a intentio de fato procedia, havia uma 
obrigação descumprida), lapidava-se uma condenação; se 

É o que confirma Aulo-Gélio em trecho das Noctes Atticae (XIV, 2). 
"" O non liquet se dava quando, para o juiz, a cau\'3 não estava suficientemente 
esclarecida a ponto de assegurar uma sentença justa. Por isso, ele jurava não estar 
apto para deciçlír definitivamente o feito (Aulo-Gélio, Noctes Atticae, XIV, 2). 
65 Conforme apontamentos e fontes citadas por VILLAR, Alfonso Murillo. La 
motivación de sentencia en e! proceso civil romano. Cuadernos de historia del 
de~echo. Madrid: Complutense, 1995, n. 2, p. 13. 

VILLAR, Alfonso Murillo, La motivación de sentencia en el proceso civil romano, 
cit., p. 19. 

cadernos do PPG em Díreíto UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 223-291, 2007. 



As Origens da Condenação ... 257 

negativa (o dever não existia ou, então, ele fora corretamente 
cumprido), uma absolvição. Mas não consistia em mero silo­
gismo, como acreditavam noutros tempos aiguns romanistas 
alemães: mormente porque existia uma variedade conside­
rável de escolas jurídicas, o oficio do juiz qão tinha como 
ficar adstrito a atuações robóticas, já que, diante de conflitantes 
interpretações, ele tinha de optar pela que lhe parecia 
oportunizar de maneira mais. adequada a realização do justo 
concreto. 68 Como aponta Ernest Metzger, as falhas da 
rornanística alemã nessa .matéria resumem-se na crença de 
que o· juiz só decidia fatos e nunca matéria jurídica, e que 
era ele absolutamente ignorante em questões técnicas.69 

Felizmente, descobertas posteriores da arqueologia anda­
ram cada vez mais em sentido diverso.7° 

Essa sentença, portanto, que não resultava de um silo­
gismo, mas do cotejo balanceado de ihtentio, alegações, ma­
terial de prova, pareceres de jurisç:onsultos e conhecimento 
técnico prévio, e que decorria da detecção do descumprimento 

KASER, Max, Derecho romano privado, cit., p. 378. 
"' Dois dos mais importantes representantes da Escola Histórica do Direito, Savigny 
e Puchta, se opunham à participação dos juízes na construção e no desenvolvimento 
jurídico de Roma, posicionamento imantado de carga ideológica, comq demonstra 
James Q. Whitman (WH11MAN; Jame-; Q. The legacy of Roman Law in the German 
Romantic Era: historical vision and legal change. Princeton: Prínceton Universíty 
Pres.~. 1990, p. I30·Í3l). 
69 METZGER, Emest. Roman judges, case law, and principies of procedure. Law and 
history review (separata), 2004, n." 22/2, p. 17·18. 
7° Faz·se aqui alusão aos papiros descobertos no Egito durante o século XX, na área 
que fazia parte da antiga cidade de Oxyrhynchus. Como noticia H. F. Jolowicz, eles 
denunciam a prática de citar precedentes adotada por diversos iudices romanos 
(JOLOWICZ, H. F. Case law in roman Egypt. The joumal of the Socíery of Public 
Teachers of Law. [s.l.): [s.n.], 1937. n. 14, p. 2). Mas quando se fala em precedentes, 
não se está querendo dizer que as sentenças exaradas faziam direito às futuras 
decisões. Nesse ponto, a doutrina tradicional parece estar correta, já que a criação 
do direito não era oficio dos iudices, e tanto por isso qualquer manifestação compa· 
rativa ao case law anglo-saxônico é no mínimo absurda. Porém, como assevera 
Emest Metzger, não é impossível a existência de juí7~ que, após a laicização do 
direito e com a crescente liberdade interpretativa, pudessem optar por posiciqnamentos 
jurisprudenciais diversos, escolher para sua sententia urna dentre as tantas opiniões 
dos jurjsperitos à época exístentes (METZGER, Emest, Roman judges. case law, and 
principies of procedure. cit., p. ll ). 
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de uma obrigação, era denominada condemnatio, e é ela 
que interessa especialmente a este trabalho e compõe seu 
núclep centraL Por ora, o importante é analisar o que causava 
seu proferimentp e. as conseqüências media tas que era capaz 
d~ engendrar na esfera processuaL Sua natureza obriga­
cional, porém (e portanto sua substância), será objeto de 

'apontamentos nos últimos capítulos deste trabalho. 
Sendo a condemnatio a culminação positiva da cognição 

do iudex, apresentava não apenas a confirmação de que exis­
tia um dever, mas principalmente de que de fato ele fora 
descumprido pelo réu, e que assim mer~cia ajustes forçados. 
Configurava a conseqüência inequívoca da manifesta corres­
pondência entre causa (intentio) e realidade (injusto concre­
to). Enquanto estivesse previsto na fórmula, por exemplo, 
que N.N. devesse ser condenado caso fosse manifesto o 
inadimplemento de um aluguel (uma formulação condicio­
nal), na sentença de condemnatio, dizia-se que N.N. era deve­
dor e por isso estava condenado ao pagamento da quantip 
faltante (uma formulação imperativa) se, por acaso, a ins­
trução do processo pendesse nesse sentido, por óbvio. 

Sobre seu aspecto externo (porque o interno, tocante 
à sua obrigacionalidade, será visto em ponto posterior), é 
pertinente lembrar que nos idos formulários toda sentença 
condenatória trajava vestimenta pecuniária. Isso porque o ní­
vel de abstração jurídica desses idos conseqüência de uma 
sociedade mercantil e urbanizada, tendente a transformar 
todo valor em moeda - admitia cama idônea a compensação 
em dinheiro da lesão sofrida, e por isso é possível dizer que 
o escopo da condenação no processo civil da época era 
"restabelecer o equilíbrio econômico entre as partes, inter­
rompido por abuso anterior", como fez Angela Romano. 71 

A pecuniariedade da sentença assumia alguns aspectos rele­
vantes conforme se delineasse o caso concreto, e é isso que 
agora será visto em breves comentários. 

71 ROMANO. Angela, Condanna "ín ipsam rem" e condanna pecuniaria nella storia 
de! processo romano. cit., p. 145. 
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A regra era a condemnatlo certae pecuniae, decorrente 
obviamente de uma intentio também certae pecuniae. De uma 
intentio incertae pecuniae (dirigida a uma res ou a um facere) 
nunca poderia· decorrer uma condemnatío incertae pecuniae; 
era pressuposição que antes de sua prolação se fizesse a 
transforri:J.ação .da coisa ou do fazer em dinheiro (Gaio, 
Institutíones, IV. 48), e isso era feito por meio dos expedientes 
de estimação d~ lide (antigo arbitrium liti aestimandae, que 
com o tempo transformou-se em incumbência do próprio 
julgador, sobretudo depois da legís actio per íudicís atrbítrive 
postulationem e da conseqüente fusão entre iudex e arbiter). 
O momento dessa transformaç;1o, portánto, postava-se de­
pois da cognição judicial completa e antes da exaração da 
sentença de condemnatío, e tinha por limitações as seguintes 
circunstâncias: (a) havia fórmulas que previam um máximo 
do qual o julgador não podia ultrapassar na estimação da 
lide (taxado), sob pena de !item suam facere; (b) noutros casos, 
o iudex estava investido de ampla liberdade para quantificar 
o objeto da demanda, e devia fazê-lo com fundamento na 
boa-fé (ex fide bana) e na eqüidade {bonum et aequum);72 (c) 
e,enfim, havia hipótese em que a estimação e a conseqüente 
condenação deviam ser feitas in id quod facere potest, isto é, 
limitada naquilo que fosse a concreta possibilidade do réu 
em prestar com efetividade o. que devia para o autor, sem 
onerá-lo para além de suas capaddades.z~ 

O procedimento de estimação da lide poderia ser evi-
/ 

tado se, na fórmula, constasse a expressão nísi restituetur ou 
neque restítuetur, que ensejava ao réu que restitUísse a própria 

É o q\je consta nas Institutas de Justiniano (4.6.30): In bonae fidei autem iudiciis 
libera potestas pennittí videtur ludicí ex bano er aequo aestimahdi. q4nntum actori 
restituí debeat. In quo et illud continetw; ut. sí quid invicem praestare actore oporreat, 
eo compensato, in reliquum is, cum quo actum est, dcbeat condemnati ("mas nas 
ações de boa-fé se entende que se atribui ao juiz a livre faculdade para estimar, 
segundo o bom e o eqüitativo. quanto se deva restituir ao autor. No que se compreen­
de também que se a sua vez deve o autor pagar alguma coisa, feita a compensação, 
deva ser ordenado pelo resto contra quem se reclamou"). 

Assim noticia GUARJNO, Antonio. La condanna nei limiti del possibí!e. 2. ed. 
Napoli: Jovene, 1978, p. 8. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, ':'· 7 e 8, p. 223-291, 2007. 



260 As Origens da Condenação ... 

coisa antes da quantificaÇão. pecuniária e da exaração da 
c0ndemnatio. Diante de djta cláusula (também denominada 
arbitraria), o juiz podia exarar uma ordem (pronuntiatio) para 
a entrega específica 'da res; somente se desobedecida é que 
a sentença era prolatada (1, 4.6.31). Operada a restituição, a 
sentença era de absolutio, excetuadas custas e penas proces­
suais. que corriam por conta do réu.74 

Verificada a causa do proferünento de uma condemnatio 
e também seu revestimento exterior, cabe ainda neste pon­
to inquirir sobre as conseqüê!'lcias mediatas que na esfera 
processual seu descumprímehto era capaz de gerar, e aqui 
assoma apropriado tecer algumas rápidas considerações 
sobre a execução de sentença da época formular. Em idos 
remotos, já a regra decerhviral (Lei das XII Tábuas, UI, 1-3) 
estabelecia que, passados trinta dias da sentença sem seu 
cumprimento voluntário, o autor poderia comparecer em juízO 
e requerer o inÍcio da execução. A disposição que trata­
va da manus iniectio parece ter perdurado imune ao tempo: 
a actio iudicati (execução da época formular) também pressu­
punha a passagem dos mesmos trinta dias. 

Perante o pedido do autor, o executado podia assumir 
alguma das seguint~s condutas: (a) ceder voluntariamente seu 
patrimônio ao credor (cessio bonorum), usufruindo dos bene­
ficios da condemnatio in id quod facere potest;75 (b) submeter-Se 
passivamente à execução, que era coordenada pelo pretor 
e se baseava na bonorum vendilio;76 (c) ou contestar a exis­
tência do título executivo, determinando a inauguração de 
um novo iudiciúm cognitório que poderia resultar ou na 

Essa a opinião baseada no brocardo omnia iudicía absolutoria esse 
Institutiones, IV, 114}, que garantiu sucesso frente ao entendimento dos 

proculeianos. 
75 O devedor só teria seusbens constritos nos limites que pudesse suportar, sem que 
seus mínimos meios de sobrevivência fossem prejudicados (D'ORS, Álvaro, Derecho 
priuado romano, cit., p. 164). 
76 No processamento da bonorum uenditio, o pretor expedia quatro diferentes or­
dens: em primeiro lugar, outorgava ao credor o poder de se apossar dos bens do 
devedor (decreto de missio in bona, mas com posse meramente conservadora e 
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acolhida de seus argumentos, ou numa nova condemnatio, 
mas, desta vez, dobrada Oitiscrescência, in duplum) pela nega­
Ção falsa de uma dívida de fato existente.77 

É pertinente aludir que a radicalidade da bonorum 
vendido foi se ama,inando com o passar dos anos. Conta-se 
que por volta do ano 100 d.C., um senatusconsultum de 
Nerácio introduzíu o procedimento da distractio bonorum, 
consistente na venda de bens singulares até que satisfeitos 
os créditos existentes. O então novel procedimento era 
Centrado na figura do curator bonorum (administrador inte­
rino dos bens) e excluía de pronto a venda universal do patri­
mônío do execufado.78 

4 Da Damnatío à Condemnatío 

Como se vê, a existência de uma sentença de condemnatío 
era pressuposto ao processamento de posterior execuÇão, mas 
isso não quer dizer que sua mera presença fosse suficiente. 
A actio iuditati, em verdade, tinha como causa uma conde­
nação descumprida, e não apenas uma sentença condenatória; 
seu elemento determinante, portanto, era a desobediência à 

administradora dos bens, rei servandae causa); depois, determinava que os credores 
se reunissem e elegessem quem procedetia à venda po patrimônio (o magíster 
bbnorum venderorum); autorizava a venda; e, por fim, ordenava que a 
universalidade fosse ao çnmprador depois que sua venda houvesse sido 
feita (Gaio, Institutiones, UI, 79). Entre a primeira e a segunda ordens pretorianas, 
incumbia ao credor dar publicidade da tomada da posse e de sua futura alienação 
(ato chamado proscriptio), para que a universalidade de credrres do J0lesmd 
devedor se ao recebimento da parcela que lhes incumbisse. De se assi-
nalar, ainda, que o dinheiro da Venda era ao magister, que o dividia eqüitati­
vamente entre os credores, de acordo com a quota de cada um. 
77 A possibilidade de oposição à execução. (infltiatia) hí<tr.ri,..,,.,,,nt<> cta 
figura" do vindex arcaico, que na relação 
cluía CÍ réu do feito e tomava seu já naquela 
duplum de condemnatio/ Extirpado o vjndex e nnivPt'S:'!lii7"riH a possibilidade de defesa 
própria do réu (com o desenvolvimento da chamada manus iniectio pura, em que o réu 
se como uindex de si mesmo, manum sibi depellere et pro se lege agere), 
especialmente depois do advE\"lto de uma lex Vallia (Gaio, Institutiones, IV, 25), remanesoeu 
a oportunidade de o executado se opor ao título executivo (Al.BANESE, 
Bernardo, Il prycesso privato romano de!le actiones, cit., p. 43-44). 
n ENGELMANN, Arthur, History of conti115'nta! civil procedure, cit, p. 380. 
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sentença, não só a existência dela. Basta referir que na práti­
ca processual nem sempre uma condemnatio gerava uma 
execução, pois ao rél1 era facultado efetuar o pagamento 
da sorria pecuniária nos trinta dias que se seguiam (Lei das XII 
Tábuas, IU, 1-3). Asentença de condenação daqueles tem­
pos, portanto, não pode ser definida como aquela que ge­
rava posterior execução. 

Por outro lado, dizer que consistia em mera decla" 
ração é insuficiente. E certo que o reconhe.c®ento de uma 
obrigação não cumprida era seu pressuposto, mas essa não 
parece ter sido suá finalidade. Tal seria <:Iesprezilr o espírito 
prático do qual· estiveram imantados todos os instrumentos 
processuais formulares\ e considerar a verdade como sendo o 
escopo do processo romano, e não imediatamente a reali­
zação· do justo concreto. Ter-se-ia um procedimento voltado 
exclusivamente à cognição do juiz, que exararia declarações 
sem estabelecer qualquer liame direto com a situação con­
creta. Se no processo çivil hodierno já se tecem sérias reticên­
cias a concepções da estirpe, imagine-se o absurdo de inter­
pretar-se dita realidade como sendo a do processo de Roma, 
que - como sabido era desligÇtdo da noção de direitos subje­
tivos e voltado para a praticidade de seus instrumentos. 

É preciso descer da superfície à profundidade da 
condemnatio, e isso passa necessariamente pelo prisma histó­
rico-evolutivo do institUto. De plano, e dado o imperium de que 
se atuação do iudex (afinal, ele o recebia do pretor 
por meio da cláusula formular q1,1e "coincidentemente" Gaio 
chamou de condemnatio), a sentença condenatória parece 
ter sido um 'pronunciamento que submetia'. É o que se pode­
rá confirmar na evolução da damnatio para a condemnatio, 
a ser'abordada nas.próximas linhas, deSenvolvimento este que 
é ilustração e conseqüência dalaiciiqção institucional de Roma 
e da paulatina dessacralização da prática dos magistrados. 

Nessa linha, parece ter sido a tendência expansiohista 
dos romanos o elemento que mais contribuiu para o desen­
volvimento de suas instituições. A partir do século V 
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quando Roma estabeleceu contatos mais constantes com 
outros povos e encetou a conquista de territórios que a cerca­
vam (mais como forma de proteger-se das agressões externas 
do que para suprir anseios de domínio),79 influxos culturais 
estrangeiros adentraram pelas portas frontais da cidade, 
infirmando pouco a pouco. os antigos mitos tribais e racio­
nalizando a visão-de-mundo de séu pqvo. A erupção do 
desenvolvimento parece ter culminado no século IV a.C., 
quando. tomaram-~ fortes as influências helênicas e a conse­
guinte adoção do método dialético, baseado no estudo dos 
tipos (gêneros e espécies), via distinção e síntese,·e dos princí­
pios que os governam. 80 Toda essa contingência evolutiva 
trouxe a Roma o cosmopolitismo do mundo antigo, fazendo 
com que a religião assumisse um papel secundário e que 
em seu Jugar exsurgissem institutos que se justificavam não 
mais pela sacralidade, mas por encontrarem sua origem e 
seu fim na soberar:~.ia do populus Romanus.81 

Desse entremeio evolutivo, pode-se destacar alguns insti­
tutos jurídicos que especialmente interessam a este trabalho, 
e que taml:::lém sofreram e sentiram em sua essência os efei­
tos da secularização operada em Roma. Despidos de suas 
vestes sacrais, alguns deles se extinguiram, outros se adap­
taram, e outros, ainda, lograram ser mantidos praticamente 

Basta lembrar, como faz André Píganiol, que Roma iniciou protegendo-se de peque­
nos'povos das cercanias (como os montanheses), para depois se atirar em combates 
oontra civilizações maiores (e.g. a Etrúria), sempre saindo-se vitoriosa, ·anexando os 
territórios de seu entorno (PIGANIOL, André, Histoíre de Rome, cit., p. 50·51). Sobre as 

de maior expressão nos últimos séculos da República, veja-se 
Mijai!. Historta social y econômica del Imperio Romano (trad. Luis 

LóJY2Z·Ballester<:Js). Madrid: F.spasa Calpe, 1998, t. 1, p. 31-10!. 
oonsiderações podem ser achadas em obra de Fritz Schulz, que ainda acresoenta 

ter sido a dialética o principal vetor de transformação da jurisprudência romana em 
ciência sistemática (SCHULZ, Fritz, His!ory of roman legal scíence, cit., p. 62-68). 

Como bem leciona Fergus Millar, ressalta aqui o poder crescente e influente das 
assembléias populares durante o período republkano (aprovação de leis, eleiçãb 
de magistrados e judicatura nas comítia centuríata e comitia trtbuta), em eqüipotência 
aos lfderes e ao Senado, circunstância que acabou permitindo que Roma tivesse muito 
dos elementos democráticos apresentados pela Atenas clássk_a (MILLAR, Fergus. 
The political character ofthe Classica! Roman Republic. 200·151 B.C The Joumal of 
Roman Studies. 1984, 74, p. 2). 
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nos mesmos trajes que o arcaísmo lhes envolvia, conforme 
estivessem ou não enroscados à religião. E nesse sentido, já 
que elementos vinctdados à lapidação da. condemnatio formu­
lar, proceder-se~á à análise do destino dado à damnatio arcai­
ca, das novéis ações da lei e do primeiro uso de sentenças 
cwn damnatio. 

Na época arcaíca da história romana, a damnatio repre­
sentava a 'garantia por submissão' aos deuses e ao credor de 
que certas promessas proferidas solenemente (via nuncupatio) 
seriam cumpridas, sob pena de coação particular do. credor 
(manus iniectio). Como se viu anteriormente, a publicidade 
das promessas e da garantia à sua realização (damnatio) era 
avalizada pela solenidade do ato e pela presença de teste­
munhas, de maneira a submeter o devedor à efetivação do 
que prometera ou à coerção religiosa e creditória exercida 
pelos beneficiários da declaração em caso de não cumpri­
mento. 

Essa concepção de damnatio como garantia e submissão 
coaduna perfeitamente às observações de alguns estudiosos 
que se detiveram em investigar as origens da obligatio ro­
mana. Na época arcaica, segundo eles, uma outra espécie 
de vínculo conectava os sujeitos e se caracterizava princi­
palmente pela religiosidade e pela sujeição pessoal do de­
vedor ao credor. Essa 'obrigação primitiva' (se assim possa 
ser dito) expressava unicamente a idéia de afetação de, pes­
soas como garantia ao cumprimento de uma prestação;82 ela 
se restringia, portanto, a garantir o cumprimento do que fora 
prometido. Como bem resume Giovanni Pugliese, tratava-se 
de vínculos conectados imediatamente a um 'resultado': 
permaneciam indefinidamente se esse 'resultado' não se 
verificasse, e se dissolviam, com a conseqüente liberação 

BARREIRO, Alejandrimr Fernández. Las fuentes de las oblígaciones en relación 
con el sistema de acdones en derecho clásioo. In: Derecho romano de obligaciones: 
homenaje al profesor José Luis Murga Gener. Madrid: Centro de Estudios Ramón 
Areces, 1994, p. 29. 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e B, p. 223-291, 2007. 



As Origens da Condenação .•. 265 

do sujeito passivo, se o 'resultado' se desdobrasse.83 Eram 
relações com eficácia diretamente coercível sobre a pes­
soa do submetido, e por isso podiam dar ensejo imediato à 
manus iniectio.84 Falar de damnatio, assim, é o mesmo que 
falar dessa primitiva obrigàção, caracterizada pela garan~a ao 
cumprimento de promessas via submi~são do próprio promi­
tente. 

É nítido que a damnatio tirava.sua razão de ser da nuncu­
patio: ela existia para garantir que as promessas proferidas 
solenemente seriam cumpridas. O passardo tempo, porém, 
fez com que a nuncupatio se esvaziasse de sentido, pois a religio­
sidade romana que a imantava pereceu diante dos contatos 
de Roma com outras culturas, com o crescimento da cidade 
e com o florescimento de novas percepções da realidade. 
Esvaziada a nuncupatio, esvaziou-se a damnatio. Cedeu pouco 
a pouco à noção de obrigação como "vínculo ideal", a signi­
ficar que o obligatus, para dela se libertar e não ser subme­
tido à servidão corporal, devia proceder simplesmente à 
prestação do devido;85 a garantia deixava de ser o centro 
do vínculo interpartes. Como bem resume Arnaldo Biscardi, 
a obrigação não mais era uma ou outra das figuras de sujei­
ção materialística do indivíduo em garantia de um compor­
tamento devido, sujeita à discricionariedade do credor; ela 
passava a ser, ao contrário, um vínculum iuris, ou seja, uma 
relação jurídica meramente ideal.B6 

81 PUGLIESE, Giovanni,' fstituzíoní di diritto romano, cít., p. 140. 
BARI$1RO, Alejandrino Femández, Las fuentes de las ob!igacíones en relacíón 

con e! sistema de accione.~ en derecho clásico, cit., p. 30. 
Giovanní Pugliese oferece passagem pertinente sobre o ponto, ao ensinar que o 

oblígatus, "per líberarsi da! vincolo ideale e non veder!o convertirsi in asservímento 
corporale, "aveva la necessità", non solo sul piano psicologico, ma anche.su quello 
giurídico, di procurare la "prestazione" ai "creditare". E "a'vere la necessità" aveva 
cominciato a essere tecnicamente indicato come oportere" (PUGUESE, Giovanní, 
l~tituzioni di diritto romano, cít., p. 141). . 
86 BISCARDI, Arnaldo. La genesi del concetto classico di "obligatio" In: BISCARD!, 
Arnaldo et a!iL Derecho romano de ob!igociones: homenaje ai profesor José Murga 
Gener. Madrid: Centro de Fstudios Ramón Areces, 1994. p. 25. 
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A iniciar pelas primeiras aparições de sponsío na Lei das 
XII Tábuas, o golpe fatal à predominância da garantia (e, por 
conseguinte, do reinç:~do da damnatio) adveio com a lex Poetelia 
Papyria, em 326 a.C., fazendo prevalecer o deb.itum como 
essencial ao vínculo obrigacional e enxergando as garantias 
pessoais e· reais como mero reforço da obrigação. Diz-se qlie 
esse diploma representa "il colpo di grazia" da primitiva 
damnatio, ao passo que foi o prelúdio da posterior jurispru­
dência republicana e clássica no que tange . à nova cons­
trução dogmática das relações obrigacionais como tais. 87 A 
damnatio cedia espaço mais e mais à obligatio.88 

Não se sabe com plena certeza de que maheira a damhatio 
foi incorporada ao processo civil de modo a ensejar o poste­
rior surgimento de sentenças cum damnatio e depois de 
condernnatio. O estudo da evolução do processo, contudo, 
oferece algumas pistas desse desenvolvimento, mormente 
por ser ele instrumento da realização concreta do justo 
abstrato e por isso em intenso câmbio.89 

A presença de sentenças condenatórias na época arcai­
ta tal qual lapidadas no período formular - era incerta e 
até mesmo improvável.90 Elas só passaram a existir com. a 
laicização do direito e coincidem exatamente à mutação 

87 BISCARDI, Arnaldo, La genesi de! concetto classíco di "obligatío", cit., p .. 26. 
88 Prova do que se diz é a própria abolição da manus iniec!io ex damnatío, também 
por obra da lex Poetelia Papyría. Esse diploma legal - no mesmo contexto de intro­
dução da obligatio extirpou do processo civil a execução pessoal, proibiu a escra­
vidão, o flagelo corporal e a morte como decorrência de dívidas, e elimínou, assim, 
a possibí!Ídade de execução ex damnatío, exigindo cognição judicial anterior para 
que a manus iniectío pUdesse ser prc1cessad.a. 
89 Como afirma Abel H. J. "procedure is always a syrnbolic manifestatíon 
of rlght": direito material e evoluem em ritlnos distintos, de modo que o 

· des€mvolvimerlto do processo, por sua natureza instrumental, é o indício mais apa­
rente do desenvolvimento do direito, material (G~ENlDGE, Abel H. J., .The legal 
procedllre of Cicero's time, cit., p. 3·5). 
""Diz Pugliese sobre o ponto: "nel processo per formulas la condemnatio dei convenuio 
soccombente era norrnale; nelle legís actiones invece l'esístenza di una condemnatio 
non e precisamente attestata e quindi e incerto se essa travasse !uogo ín tutte leJegis 
actiones conten7Jose o solo in alcune o solo a JYdrtire da una certa epoca" (PUGLIESE, 
Gíovanni, Il processo civile romano: le Iegis actíones, cit., p. 25, nota 3l). 
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do termo damnatio para condemnatio prova, aliás, de que 
as palavras não sofrem modificações arbitrárias, mas acom­
panham o caminhar evolutivo das sociedades, e, por estarem 
imersas no todo cultural, experimentam mudanças para­
lelas, relacionadas e concomitantes às mutações gerais. O juíw 
das legis actioryes resultava da legis actio sacramento, e consistia 
em decisão de um julgador inspirado por deuses que dizia 
se certa conduta estava ou não em conformidade ao ·direito 
reconhecido da época. Seu escopo não era o adimplemento 
de deveres descumpridos, e sim a punição dos sujeitos que 
houvessem jurado em falsidade perante as deidades citadi­
nas. 91 Nos primeiros tempos, as partes respondiam com seu 
próprio corpo depois de ofertado juramento (per lavem lapi­
dem), e o sucumbente tornava-se homo sacer, sujeito q sacri­
fício (sacer fado) para apaziguamento da ira divina.92 Seguin­
do a dinâmica evolutiva do iudidum, em pouco tempo (ainda 
na época da Monarquia), a garantia pessoal foi substituída 
pelo depósito expiatório (piaculum) de animais e depois pelo 
cobre, para, nos tempos decemvirais - com o assentamento 
do sistema capitalista romano e com o aparecimento das moe­
das (leis do século V a.C.) -, ter-se de depositar quantia pecu­
niária. No período helênico, o piaculum tranSformou-se em 
mera poena, o que demonstra, de certa forma, a decadência 
do sacramentum e de todo o universo de ações da H:~i frente à 
laicização das instituições. 

É que as conquistas bélicas, o crescimento de Roma e 
o corte entre religião e direito surtiram efeitos imediatos 
também .na realidade das legis actíones, de maneira a minorar 
paulatinamente a relevância da legis actio sacramento e 
oportunizar o nascimento de novos 'instrumentos processuais, 
bem melhor adequados aos novos tempos. Nesse sentido, 

Indica A!banese que "un tal meccanismo rinvia ad una fase storica nella quale la 
soluzione de!!e !iti non si cercava attraverso criteri di indagine razionale e teonico­
giuridica, bensl attraverso mezzi volti a stabilire la confomità, o non conformità, alia 
volontà divina, d'una affermazione oontroversa" (ALBANESE, Bernardo, I1 processo 
priva!o romano delle legis ac!iones, cit, p. 11). 

MEIRA, Sílvio A B., O homo sacer no antigp direito romano, cit, p. 94·96. 
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a época das XII Tábuas, na senda da introdução da moeda 
(nota 31), gerou o novel expediente do arbitrium li ti aestimandae, 
que consistia na indicação de um arbiter (no· sentido de 'pe­
rito') e na transformação de uma res ou de um facere em 
pecúnia. Originariamente, o procedimento era externo ao 
sacramentum e à manus iniectio, mas servia de ponte para 
que a execução pudesse ser processada. A aestimatio era 
contratada pelo litigante vencedor, que, sob a obrigação 
de executar por quantia certa, tinha de transformar a "coisa" 
ou o "fazer" em dinheiro. 

Aos poucbs, essa e outras circunstâncias foram interna­
lizando a aestimatio e determinaram o surgimento de uma 
nova ação da lei: a legis actio per iudicis arbitriue postulationem, 
criada por uma das leg(?s Licínniae Sextae (século IU a.C.), 
tendo em tempos iniCiais a participação de um arbiter e 
posteriormente de um iudex. Diz-se que essa legis actio é 
amostra exemplar da dessacralização que a época portava 
ao direito romano, sobretudo porque foi a pioneira em intro­
duzir a importante figura do iudex, na senda da recente cria­
ção do magistrado pretório (367 a.C.) e da abertura das fór­
mulas processuais ao estudo de jurisconsultos profanos (D. 
1.2.2.7). Ao contrário da legis actio sacramento, a legis actio 
per iudicis arbitrive postulationem, além de utiliZàr-se do iudex, 
estava desprovida de quaisquer valorações sacrais, não 
obstante ainda perdurar a formalidade de pronunciarem­
se palavras solenes (certa uerba) à sua admissibilidade. O 
sacramentum, por seu turno, rnais e mais diminuía de impor­
tância, restando relegado a simples pena patrimonial, como 
já se viu anteriormente. 

O juízo que essa nova ação da lei engendrava era abso­
lutamente direto: pronunciava-se a existência ou a inexistência 
de uma obrigação violada, e de já lançava-se mão, pela pri­
meira vez na história processual romana, de uma legítima 
condemnatio pecuniária.93 Se, de fato, a condenação como 

Complemema betn Gioifred!: "erede dell'arbítrium inteso a!la valutazione deUa 
pretesa. essa non si chiude con una pronuncia di valore puramente formale, come íl 
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sentença era conseqüência lógica do exercício dos poderes 
decisórios outorgados ao iudex e por isso pressupunha que 
seu ato final estivesse revestido de império e autoridade, tal 
só poderia ser possível em tempos. que estivessem destituídos 
das perrneações religiosas e que fornecessem uma noção 
mínima de Estado, de maneira que um íuízo direto e impe­
rativo fosse de possível exaração. A legis actio per íudicis 
arbitrive postulationem parece ter oferecido de forma pioneira 
todas as condições para que uma sentença da estirpe pudesse 
ser proferida. 

Resuma-se o que até aqui foi dito. O desenvolvimento 
de Roma, a partir do século V a.C., surtiu efeitos tanto na seara 
material quanto na seara processual do direito. A influência 
da religião nas instituições não era mais a mesma, e a noção 
de populus Romanus fortificou-se pouco a pouco de modo 
a ocupar as lacunas que a secularização deixava. Especial­
mente no que interessa, e como decorrência dessa evolu­
ção cultural, o plano material do direito observou a paulatina 
substituição da idéia de 'obrigação como garantia' (damnatio) 
pela idéia de 'obrigação como víneulo ideal' (oblígatio), de 
forma a fazer prevalecer. o liame interpartes e tornar aces­
sória a asseguração de sua regular mantença. 

Por sua natureza instrumental, o processo teve de acom­
panhar esse desenvolvimento jurídico-material. A antiga legis 
actio sacramento, por mais que tivesse sofrido modificações 
para se adaptar à nova contingênCia, não estava mais dando 
a resposta apropriada à reali7.Bção dessas novéis obrigações 
descumpridas. E não era de se esperar algo diferente:. sua 
formatação era adequada aos vínculos com índole religiosa, 
em que o centro era a garantia, e não o débito. Daí que se 
explica o surgimento da legis actio per iudicis arbítrive 
postulationem, primeira ação da lei a patrocinar de forma 
mais completa a realização desses novos liames, a adiantar a 

sacramentum iudicare, ma con la condemna!ío pecuniaria. che a quella pre~esa dà 
diretta soddisfazione: i! giurato non soltanto iudicat, ma. con cià stesso, condemnat' 
(GIOFFREDl. Carlo, Dirítto processo nelle antiche forme romane, cit, p, 168). 
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própria formação do processo formular dos tempos Clássicos. 
Não é à toa que a !ex Poetelia Papyria, por consagrar a noção 
de obligatio e excluir a escravidão por dívidas, aboliu em 
absoluto a execução ex damnatio, seja porque' o sumiço da 
nuncupatio não lhe dava mais razão de existência, seja porque 
a 'obrigação como garantia' cedia espaço à 'obrigação como 
vínculo ideal', e daí, por já não existir a força da garantia e a 
manl;ls iniectio eminentemente particular, impunha a neces­
sidade natural de proceder-se a uma cognição judicial pré­
via que desse azo ao conhecimento da obrigação e de seu 
descumprimento. 

A universalização da necessidade de cognição prévia 
deu-se basicamente pelo perecimento da 'obrigação como 
garantia': a damnatio- que era uma de suas espécies e que 
ensejava, particularmente, uma manus iniectio direta, sem 
iudicium anterior - cedeu lugar à noção de 'obrigação como 
vínculo ideal', e seu poderio de submeter antecipadamente 
o devedor ao cumprimento de suas promessas assim desapa­
receu da praxe jurídico-materiaL No mesmo passo, a decla­
ração do juiz passou a substituir a certeza religiosa fornecida 
pela nuncupatio, e a execução não podia mais ser realizada 
privadamente pelo credor, mas tão-somente sob a condução 
estrita e atenta do magistrado pretório. Todos esses elementos 
explicam, de alguma maneira, por que a damnatio deixou 
de existir, ao passo que fornecem indícios de como ela teria 
sido absorvida pelo processo e mais tarde se desenvolvido 
em sentenças de condemnatio. 

Mas não há como saber com absoluta certeza de que 
maneira a damnatio tornoucse condemnatio. Na linha recém­
esboçada, cabe suscitar uma hipótese prática: que os julga­
dores romanos desenvolveram o costume de expressar a força 
de submissão que suas sentenças possuíam por meio do vocá­
bulo damnatio; seriam, assim, sentenças cum damnatio, com 
submissão do'réu ao populus Roman~s.94 Veja-se bem que o 

94 Corno íá mencionado em linhas anteriores. a noção de populus Romanus de 
alguma forma substituiu o papel da religião nas instituições de Roma. com impor­
tantes desdobramentos no ãmbito do direito. 
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uso da palavra não sofreu essencial modificação: ela conti~ 
nuou representando a idéia de submissão do devedor ao 
cumprimento do prometido, e prosseguiu sendo proferida· 
solenemente, mas agora pelo iudex e perante as partes e even­
tuais terceiros que assistissem ao julgamento. J::.o revés de 
submeter o devedor à religião e aos castigos sacrais pelo 
inadimplemento, a presença de uma damnatio na sentença 
(ou de uma sentença cum damnatio) o submetia ao populus 
Romanus por conseqüência da determinação judicial: se 
descumprisse a sentença, estaria em desrespeito à soberania 
do povo de· Roma, mormente pela dose de imperium que vinha 
repassada ao julgador através da fórmula. 

A conclusão apartada é coincidente a certas observações 
de Carla Gioffredi, que assim enxerga a condemnatio: "se tra­
ta antes de 'responsabilidade', do vínculo que nasce da litis 
corytestatio, o qual porém não se concretiza numa obligatio: 
com a litis contestado o réu não se empenha a um compor­
tamento qualquer, mas este nasc~, ao revés, de uma sanção 
social". 95 Essa interação entre condemnaiio e li tis contesta tio 
restará melhor analisada no capítulo quando o obje­
tivo precípuo será analisar ambos os institutos sqb os enten­
dimentos bosquejados até agora. 

Por ora, resuma-se que a condemnatio sentencia! sub­
metia o réu ao cumprimento da determinação do iudex, 
deteetada que estava a correspondência entre intentio formu­
lar e fatos de maneira a revelar que Uflla obrigação concreta 
fora desrespeitada. Por outro lado, ela servia de garantia ao 
crédito do autor, pois, de alguma maneira, o justo concreto 
seria preservado: ou pelo cumprimento voluntário da sen­
tença, ou pela execução, se passados trinta dias. A submissão 
aqui mencionada, contudo - por força da humanitas, repre­
sentada com força máxima na !ex Poetelia Papyria -, não 
dizia com o corpo do devedor, mas com seu labor e mais 
normalmente com seus bens. 

GIOFFRF.Dl. Car!o.Diritto e proces.so nelle antiche forme giuridiche romane. cít.. p. 159. 
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5 Condemnatio e Lítis Contestatio 

A condemnatio form:ular foi fruto de uma evolução paula­
tina da damnatío arcaica, de maneira que alguns de seus 
aspec-tos originais se mantiveram e outros se adaptaram e 
se moldaram com o passar dos séculos e com o desenvol­
vimento da civilização romana. É ~ que se viu até agora, 

: sobretudo para aquilo que contribui à ànálise db aspecto 
interno da condenação do processo per formulas. Tomando­
se por pressuposto as conclusões dos pontos anteriores, algo 
mais pode ser dito sobre a feição da condemnatio, e isso .a 
partir do estudo de sua relação com a lítis contestado, confor­
me larga interpretação da romanística, ainda que ao fim e 
ao cabo vá se discordar do posicionamento adotado pela 
maioria. 

Os estudiosos. costumam extrair das Institutiones de Gaio 
a índole obrigaponal da condemnatio, na qual ela recebe men­
ção na conqição de relacionada à solenidade da litis contestado 
(III, 180): Tollitur adhuc obligatio Iitís contestatíone, si modo legi­
timo iudicio fuerit actum. Nam tunc obligatio quidem principalis 
dissolvitur, incipít aiutem teneri réus litis contestatíone; sed si 
condemnatus sít, sub lata litis contestatione íncipit ex causa iudicat 
teneri. Et hoc est quod apud veteres scriptum est, ante /item 
contestatam dare debitare oportere, post litem contestatam 
condemnarí oportere, post condemnationem íudicatum facere 
oportere ("a extinção de uma obrigação é também efetuada 
pela litis contest"alio, ao menos quando estatuído um iudicium 
legitimum. Então, a obrigação original é dissolvida, e uma 
nova obrigação é imposta ao réu, por causa da litis contestatío. 
Mas se ele é condenado, a obrigação exsurgente da Iítis 
contestatio é deséonsiderada, e uma nova obrigação surge do 
julgamento. Como diziam os antigos juristas, antes da contes­
tação da lide o devedor deve dar, depois da contestação da 
lide deve ser condenado, e depois da condenação deve cum­
prir o julgado"). 
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Antes·que se examine a relação havida entre os insti­
tu,tos, há que se dar breves pinceladas sobre o conceito de litis' 
contestatio. A doutrina mais tradicional, com assoreamento 
básico nas obras de Friedrich Keller e Moriz Wlassak, enxer­
gava-a como espécie de contrato, firmado por autor e réu, e 
de necessária celebração para que o processo apud iudicem 
pudesse ser instaurado. Como bem resume Giovanni Pugliese 
- um aderente da tese clássica -, a litis contestatio resultava 
de um acordo entre as partes, que consistia na proposta da 
fórm\{la por parte do autor e na sua aceitação por parte do 
réu.:'6 Segundo ele, o instituto estava imantado de natureza 
contratual privatística por çonta de fatores: seu. caráter 
negociai, a natureza arbitral do iudex e a feição privada de 
alguns outros atos que a ele sucediam. 97 

Esse posicionamento, porém, foi também rechaçado 
ao longo do último século. Uma das vozes mais autorizadas a 
lhe fazerem oposição saiu de Fritz Schulz, ao apontar ser equi- 1 

vocado raciocinar o processo e o direito romano de acordo 
com institutos hodiernos (id est ver a litis contestatio como se 
um contractus fosse).98 Também é erro :imantar o iudex de um 
caráter arpitral que ele não possuía. Segundo Schulz, "o iudex 
pode ser equiparado a um árbitro, mas a um árbitro especial, 
isto é, um árbitro autorizado pelo magistrado e, por conse-. 
guinte, um delegado deste%. 99 Para complemento, basta lem­
brar que os iudices romanos eram prováveis componentes 

9• PUGLIESE, Giovanní. Processo privato e processo pubblico: cont!'ibuto 
a!l'individuazione dei !oro caratterí nella storia de! dirítto romano. Rivísta di diritto 
piuce;,,uwc. Padova: Milano, 1948, v. 3. p. 67. 

Idem, p. 68-70. 
98 "La teoria de Wlassak es sostenida con ·argumentos endebles, con interpretaciones 
faltas de crítica y con deducciones íncorrectas" (SCHUIZ, F ri!?~ Derecho romano clásico, 
dt, p. 15). ' " 
99 SCHUIZ, Fritz, Derecho ~omano clásico, cit., p. 15-16. A função judicatíva era um 

·múnus público: por ser imprescindível à cognição e à soluÇão da demanda, não 
importava a individualidade da pessoa investida, mas tão-somente que fosse capaz 
de resolver da melhor maneira o litígio; e tanto era assim que o pretor podia substituir 
o titular quantás vezes fo5sem necessárias, até que achasse um que exercesse as 
funções com o apuro exigido. 

Cadernos do PPG em DireitoUFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 223-291, 2007. 



274 As Origens da Condenação ... 

J 

do conselho do rei e, como continuação histórica, do próprio 
Senado de Roma. 

Quanto aos outros dois fatores que Pugliese aponta como 
sendo evidêhdas da natureza contratual-privatística da litis 
contestado (o caráter negociai e a feição privada de atos suces­
sivos), a.lgo mais.pode ser dito. É certo-que o procedimento 
apud iudicem só podia ser instaurado se ambas as partes esti­
vessem presentes, mas isso não quer dizer que inexistissem 
maneiras de fazer com que a marcha processual prosse­
guisse. O indefensus das actiones in personam (aquele que se 
negava a concluir a litis contestaria) podia ser conduzido à 
força tductio) à casa do autor para daí decidir se aceitava a 
fórmula ou se trabalhava para pagar a dívida quantificada 
no decretO do magistrado. A partir do século H a.C., a ductío' 
foi substituída pela missío in borta, atribuindo-se a posse dos 
bens do indefensus ao autor e p~;ocedendocse via imediata 
execução (actio iudicatOY){) Noutras palavras, q.quele que não 
aderia à fórmula. e não participava da litis contestatio estava 
admitindo que as alegações do autor eram verdadeiras, fa:to 
que dispensava a instauração do procedimento apud iudicem 
e ensejavà a execução. Não se pode falar, portanto, que a litis 
contestatio era um contrato, visto que a não aderência do 
requerido à fórmula trazia sanções: o reconhecimento das 
alegações autorais, a supressão do procedimento cognitório 
e a imediata execução via actio iudicati. Ademais, não é cor­
reto imputar como inteiramente privadas as atuações que 
sucediatn à litis contestado. No período formular, toda con­
duta· das partes era regulamentada pela autoridade investida 
de imperium, através 

1 
de leis ou de ordens suas. 

Na verdade, a lids contestado pouco ou nada possuía de 
contratual. ~ra apenas um momento de transição do procedi­
mento in iure ao procedimento apud iudicem.101 Certamente 

100 CANNATA, Carlo Augustq, Pro(zlo Lstítuzionale del processo priva to romano: il 
processo formulare, dt, p. 170-175. a. tambéin Gaio, In~titútiones, lU, 79. 
101 SCHULZ, Flitz, Derecho romano clásico, cit., p. 14. 
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abarcava desafios mútuos e assinalava que ambos estavam 
dispos.tos a litigar; "mas apenas em sentido impróprio se 
poderia dizer que ambos estavam 'de acordo' sobre a consti­
tuição da lide; seu agir era um agir conseryatório, necessário 
para que fosse alcançado determinado fim: qual seja, o 
acertamento da demanda". 102 Ainda que, no periodo arcaico, 
ela estivesse revestida de maior solenidade Gá que então 
era ato de caráter tipicamente religioso, como demonstram 
certas passagens da obra De verborum significatione, escrita 
por Festa), a litis contestado jamais teve feições contratuais. 
Era simplesmente a instauração do contraditório através da 
exposição das pretensões inconciliáveis (litis), com a invo­
cação de testemunho (cum testatio) para incutir solenidade 
ao ato. 103 Secularizado o direito de Roma e maximizada a 
escritura, prescindível tomou-se a presença das testemunhas, 
e a lítis contestatio, .então, perdurou como simples momento 
de tra,nsição entre procedimentos in iure e apud iudicem. 104 

A visão tradicional de ter-se a litis contestatio como um 
contrato também surtiu conseqüências no tangente ao estudo 
de seus efeitos, e aqui já se adentra no problema central deste 
capítulo: a análise das relações havidas com a condemnatjo, 
tendo como ponto de partida o trecho gaiano citado linhas 
acima (Institutiones, III, 180). Dentre outros menos impor­
tantes, os principais efeitos da litis contestatio que a doutrina 
tradicional costuma apontar são três: o conservativo, o 
preclusivo e o extintivo-novatório. Os dois primeiros rece­
berão abordagem resumida, pois é o terceiro que porta maior 
relevância e relação com a condemnatio. 

Em primeiro plano, a litis contestatio assinalava que o 
conflito estava sendo colocado à apreciação de um terceiro 

GIOFFRF1Jl, Carla, Diriito e processo nelle al'!tíche forme giuridiche romnne, cít. p. 
153. 

A obra de Festo foi consultada da edição de BRUNS, Carolus Georgius. Fontes 
íurís romani antíqui. Tübingen: Lauppiana, 1871, p. 180. 

GREENIDGE, Abel H. J., The legal procedure of Cicero's lime, cit., p, 2M. 
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imparcial a cuja decisão ambas as partes obrigatoriamente 
submeter-se-iam. Diz-se que tal efeito era 'conservativo', já 
que determinava a dedução da controvérsia ao juízo (rem in 
iudicium déducere), vetava quaisquer modificações que se 
quisesse efetuar na fórmula e fazia da discussão o objeto de , 
uma decisão. 105 Noutros termos, a lítis contestatio assinalava 
que as partes aceitavam os termos da fórmula, a indicação 
do juiz e a instauração do proce'dimento conseguinte. 

Estando a res in iudicium deducta, o objeto do litígio se 
tornava .pendente de decisão do iudex, que era incorpo­
rado como parte na relação processual, de modo, inclusive, 
a fazer sua a lide (/item sua facere) nos casos de patente erro 
e/ou injustiça. Mas a influência de um terceiro imparcial só 
poderia se dar uma única vez sobre um mesmo conflito; a 
causa actionis, a partir da celebração da litis contestatio, não 
poderia ser repetida, e a esse efeito se atribuiu o nome de 
'preclusivo'. É o que se conhece pelos brocardos latinos 
bis de eadem re agere non licet ou apenas ne bis in idem. Em 
suma, só se podia litigar uma única vez por uma mesma 
causa. 

Enfim, o terceiro efeito que a doutrina tradicional costu­
ma imputar à litis contestatio é o chamado 'extintivo-novatório', 
e baseia-se principalmente na passagem de Gaio em que 
uma hipotética linha de obrigações está descrita. Era enten­
dimento do jurista que a litiscontestação tinha a capacidade 
de extinguir uma obligàtio anterior e determinar a formação 
de uma nova (a condemnari oportere, i.e. a obrigação de ser 
condenado), que só seria substituída com o advento da sen­
tença, formadora de uma outra obrigação (a iudicatum facere 
oportere, i.e. o dever de cumprir o julgado). Relembre-se o 
trecho gaiano que melhor resume a idéia (Institutiones, Ill, 180): 
Et hoc est quod apud veteres scriptum est, ante fitem contestatam 
dare debitare oportere, post /iteln contestatam condemnari 

CANNATA. Carlo Augusto, Profilo istituzionale de1 processo privato romano: 
processo formulare, cit., p. 165. 
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oportere, post condemnationem iudicatum facere oportere 
("como diziam os antigos juristas, antes da contestação da 
lide o devedor deve dar, depois da contestação da lide deve 
ser condenado, e depois da condenação deve cumprir o 
julgado"}. Em suma, a linha obrigacional descrita por Gaio 
possui dois momentos extintivos-novatórios: (i) o momento 
em que a obrigação anterior é extinta e substituída pelo 
dever de condenar; (ii) e o momento em que o dever de con­
denar extingue-se e dá lugar à sentença de condemnatio, ge­
rando o conseguinte dever de que seja cu~.pprida. 

Como tàntas vezes já foi dito, a doutrina tradicional fir­
mou pilares nessa passagem para explicar boa parte do pro­
cesso civil romano. O efeito e{Ctintivo-novatório da litis 
contestatio é largamente explicado através da seguinte linha: 
obligatio à actio à litís tontestatio à condemnatio. Quem assim 
procede é um natural seguidor da noção de litiscontestação 
como contrato, já que, para que fosse operada uma 
novação de obrigações, fazia-se necessária a presença da fi­
gura privada de uma avença. Por isso que Friedrich Keller, 
um dos primeiros defensores desse entendimento, afirma, 
sem receios, em uma de suas obras: "o fundamento da actio 
era uma ciuilis oblígatio". 106 Desvelado também está o funda­
mento da idéia de actío, que, ao longo de todo o século XIX 
e em boa parte do século XX, prendeu-se ao imanentismo 
de uma obrigação anterio,r, bem casada à definição que lhe 
deu Celso (D. 44.7.51) e que já recebeu tàntas críticas da 
romanística mais desenvolvida. 107 Como se vê, essas noções 

106 KELLER. Friedrich Ludwig. De la cívile et des actions chez les romains 
(trad. Charles Capmas). Paris: Emest 1870, p. 265. 
107 Ad exemplum, vejam-se as de SCHÚLZ, Fritz, Principies of roman 
law, c:it, p. 44·45. Na seara pátria, são as criticas feitas por Pontes de 
Miranda, ainda que em breve trecho: "Os romanizantes, um pouco para salvar a 
materi<llizctção (ou, mais restritamente, a privatização celsíana), recorreram, ainda no 
séculq e no século XX, a vários "expedientes" Com isso, insistiam no êrro do 
proculeiano E Juvêncio Celso. Perípatético, portanto: a aplicação do direito, que 
seria forma, e a incidência, matéria, tomar-se-iam o mesmo, porque, no ser, o que 
importa é a forma; de modo que o direito privado e o pro.:-_esso eram um só direito" 
(PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Tratado das ações. 2. ed. Sãó Paulo: 
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de actio e de litis contestado casam com perfeição, já que a 
cohdemnari oportere e a iudícium facere oportere nada mais 
eram do que um 'perdurar' da primitiva cívilis obligatio den­
tro do processo, extinta por conta da instauração do litígio 
mas substituída por novas· modalidades obrigacionais. 

Emílio Betti talvez tenha sido um dos representantes 
mais eminentes desse entendimento, ainda que com algumas 
adaptações. Segundo o jurista 'italiano, a litis contestatío cria­
va no lugar da primitiva obligatio (deduzida em juízo) não 
uma nova e imediata obrigação de direito substancial, mas 
uma sujeição processual de caráter hipotético que· futura­
mente poderia engendrar uma possível segunda obrigação 
de direito substan,cial, nascida da sentença condenatória. 
Noutras palavras, "uma responsabilidade inerente à oblígatio 
principalis é absorvida na relação processuaL Porém, é ver­
dade que em tal relação vive, como conseqüência disso, o 
gérmen de uma obligatib de segundo grau. Mas tal gérmen 
chegará à maturação somente com a condenação". 108 

Essa disseminada doutrina, que tinha a litis contestatio 
como se fosse um contrato e que lhe incutia efeitos extintivos­
novatórios, pode ser refutada nos dias atuais com alguma 
tranqüilidade. Comece-se pela própria natureza do instituto, 
como já se viu em linhas anteriores. Ele nada tinha de contra­
tual, mormente por faltar às panes a liberdade de não se 
submeterem a um processo caso assim não desejassem. 
Deixar de participar da litiscontestação (e tornar;-,se, assim, 
índefensus) ~mplicava prescindir-se de um processo cognítório 
e partir-se de imediato à execução pela aGtio iudicatL Nou­
tras palavras, a liberdade esbarrava na existência de uma 

Revista dos Tribunais, 1972, v. l, p. 91). Basta lembrar que os romanos não eram 
afeitos a definições, o que de plano retira toda a importância que, durante muitos 
anos. foi atribuída à definição de Celso (omnis definitio in iure ciuili pericolosa est; 
rarum ením est, ut non subverti posset). CL SCHULZ, Frítz. The inventioh of the 
Sàonce of Law at Reme. In: JAKOBS, Horst Heinrich. De similibus ad similia bei 
Bracton !.!nd Azo. Frankfurt: Vittorio Klostermann Frankfurt am Main, 1996, p. 107. 
108BETTI, Emilio. La struttura dell'obbligazione romana e il problema della sua genesi. 
Milano: A Giuffrê, 1955, p. 14. 
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verdadeira sanção à não prática do ato. Ademais, comparar 
a litis contestatio a um contractus já é um equívoco de per si, 
como demonstrou Fritz Schulz: 109 não se pode interpretar 
institutos de outrora· sob o prisma do direito atual; a analogia 
aqui é sempre perniciosa. 

A litiscontestação, ao revés, era mero momento de tran­
sição do procedimento in iure ao procedimento apud iudicem, 
e só esteve revestida de maior importância em tem:pos arcai­
cos· porque consistia em atos de natureza religiosa (recorde­
se: cum testatio, com a presença de testemunhas), portanto 
sem qualquer índole· privatística-contratual. A razão de sua 
celebração como se viu anteriormente - era instaUrar o 
contraditório: por meio dela, expunham-se as teses confli­
tantes (litfs) e preparava-se, dessa maneira, o procedimento 
guiado pelo iudex. Já se vê que não era sua finalidade extin­
guir ou criar quaisquer obrigações, mas apenas inaugurar 
o julgamento da causa. 

Poder-se-ia cogitar que, independentemente de sua 
natureza, a litis contestatio tivesse o dom de gerar efeitos 
extintivos-novatórios; mas aí a hipótese esbarraria noutras 
considerações críticas. Apanhe-se, em primeiro lugar, a pas­
sagem de Gaio que tantas vezes já foi mencionada (Instirutiones, 
UI, 180). Do que está a tratar o jurista nesse breve fragmento? 
De obrigações. Aliás, boa parte do Livro lU de sua obra tem 
como temática as obrigações (ao lado das sucessões): obri­
"'"'-'"''-'''""" contratuais, fontes das obrigações, extinção das 
obrigações e obrigações ex delicto. São temas de direito mate­
rial; o processo só passa a ser abordado no Livro IV, e isso 
de maneira intencional (ou seja, o jurista deliberadamente 
procurou não misturar os dois campos). Mais que isso: ao 
mencionar a litis contestatio (Ill, 180), Gaio a observa como 
modo de extinção das obrigações ao laqo de outras modali­
dades como o simples pagamento (III, 168), a accepilatio (III, 
169-172) e a novação (III, 176-179). Ou seja, ele não estava 

SCHULZ, Fritz. Derecho romano cláçico, ciL p. 
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descrevendo a natureza da litis contestatio ou mencionando 
que efeitos ela gerava, mas expondo uma das formas de 
extinção das obrigações que ele considerava como exis­
tentes no direito de sua época. 

Sua análise, portanto, é toda feita no plano do direito 
material, a partir da visão de quem é devedor: há uma obligatio 
que, com o processo, acaba substituída por uma condemnatio. 
Tanto que no começo, antes da contestação da lide, o deve­
dor deve adill)plir a obrigação (pois esta existe independente­
mente de reconhecimento judicial); depois da litis contestado, 
ele está obrigado a acatar a futura sentença de condenação 
(ou seja, é certo que éle será condenado, pois é devedor); e, 
enfim, por força da condenação, o sujeito deverá prestar a 
obrigação que lhe incumbe. Vê-se bem que o devedor nunca 
deixa de ser devedor, mesmo com a instauração do processo. 
E isso porque, nessa parte de sua obra, Gaio não estava expli­
cando como funcionava o processo, mas apenas descre­
vendo de que maneira uma obrigação se extinguia pelo 
cumprimento forçado via sentença de condenação. Para ele, 
o respeito à obrigação via condemnatio sentencia! era uma das 
modalidades de extinção das obrigações. 

Por não estar tratando do processo ou da litis contestatio, 
chega a ser uma obviedade dizer que Gaio sequer cogitou a 
possibilidade de ter-se uma sentença de absolvição. Ele esta­
va dissertando sobre as obrigações e sobre as maneiras que 
levam-nas à extinção, e dentro desse prisma a condemnatio 
exsurgia como típica forma de cumprir-se fqrçadamente um 
dever assumido. Aqui parece repousar o erro capital da dou­
trina tradicional: não ter enxergado que o jurista não tratava 
da Iitiscontestação, da condenação ou dos efeitos que elas 
geravam, mas simplesmente abordava as maneiras pelas quais 
extinguiam-se as obligationes. É certo que houve incorreção 
na própria construção de Gaio quando atribuiu à lítis contes­
tatío o dom novatório, mal-interpretando a passagem dos 
veteres que ele mesmo citou. A lógica geral do processo civil 
romano, contudo, não permite que se propugne pela 
prevalência dos equívocos dessa passagem, mas pelo sucesso 
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de simplesmente ter descrito a condemnatio como um dos 
veículos de cumprimento e extinção obrigacional. 

Mas 'há ainda outros argúmentos que demonstram fra­
queza na interpretação tradicional, sobretudo quando se apa­
nha para análise cada um dos dois momentos que a doutrina 
aponta como extintivos-novatórios. 

O primeiro momento diz com a prática da litis contestado. 
Como já se viu, a hermenêutica equivocada do trecho gaiano 
(III, 180) conduziu à crença de que o ato de litiscontestação 
extinguia a obligatio antes dela existente, substituindo-a pelo 
dever em obedecer-se à futura condemnatio. Nítido está que a 
visão é tipicamente imanentista: ela parte não da perspec­
tiva processual do ato (que demandaria enxergarem-se os mo­
mentos do processo a partir da perspectiva do pretor e do 
juiz), mas do prisma de quem é devedor, da visão do sujei­
to que sabe estar obrigado a determinada prestação. Enfim, 
direito material e processo acabam misturados, e ao invés de 
analisar-se o ato de litis contestatio, o raciocínio parte da certe­
za de que uma obrigação existe. A confusão entre os campos 
é típica da doutrina do século XIX, e já por isso se entende o 
porquê do surgimento, nessa época, de idéias imanentistas. 1 w 

O processo romano deve ser observado da perspectiva 
do pretor e do juiz, e, por isso, a partir da incerteza da qual a 
própria expressão formular si paret é representante. É exata­
mente dessa maneira que Gaio procede quando aborda o 
processo no Livro IV de suas Instítutiones: sem qualquer 
referência à existência prévia de obrigações. Tal seria não 
apenas misturar os planos e enxergar o processo sob o prisma 
do direito material, mas remontar à desgastada teoria civilista 
e acreditar que uma ação processual é desdobramento de 
uma obligatio descumprida. 

Dê-se apenas um destaque à tese de Friedrich Karl von Savigny, que de seu5 
entendimentos fez derivar o que hoje se conhece por "teoria civilista da ação", a 
pressupor a existência de um direito subjetivo e sua inflamação para que uma ação 
proces.~ua! pudesse ser inaugurada (SAVlGNY, Friedrich Kar! von. Sistema del diritto 
romano attuale (trad. Vittorio Scia!oja). Torino: UTET, 1886. §§ 204 e 205). 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 223-291, 2007. 



282 As Origens da Condenação ... 

O estudo das fases do processo romano e da atribuição 
de funções já revela que a seqüência obligatio ~ actio ~ 
litis contestado ~ condemnatio é de todo equivocada. Quando 
ouvia as partes e as auxiliava na redação da fórmula, ao 
pretor não interessava se o autor tinha ou não razão naquilo 
que pronunciava. Nãt> era sua preocupação pois não era 
seu oficio - examinar se intentio e fatos tinham correspondên­
cia e se, portanto, havia uma obrigação descumprida. Seu 
labor (o de redigir a fórmula e dar uma ação) era exercido 

'independentemente da existência de uma obligatio. É bem 
isso que se viu no capítulo 3.1: que o pretor não averiguava 
se o exposto pelo requerente correspondia à verdade, mas 
aceitava-o provisoriamente como verdadeiro e decidia se 
aos fatos expostos cabia um direito que se pudesse fazer 
valer pela via processuaL rll Como se disse, ao magistrado 
pretório incumbia: (i) verificar se as pretensões do autor eram 
tuteláveis (analisando se um juízo era necessário e harmônico 
ao direito reconhecido, sob pena de denegare actio,nem), (ii) 
auxiliar na redação da fórmula e (iii) autorizar a instauração 
do procedimento apud iudícem. Isso implíea dizer que a actio 
não pressupunha uma obligatio para que fosse concedida pelo 
pretor, mas apenas a narrativa das partes. m 

Era assim, alíás, que o direito material (o já denominado 
'justo abstrato') penetrava e influenciava de maneira cabal o 
processo: por meio das alegações de autor e réu. Era a partir 
delas que o pretor dizia o direito e auxiliava os envolvidos 

m Essas são palavras de KASER, Max, Derecho romano privado, cit., p. 355. 
m Desde que entenda-se 'actio' como conduta, procedimento, ação genericamente 
dita, conforme rawável interpretação de Fritz Schulz (cf. nota 51). Acredita-se aqui que 
os romanos do periodo formular não imputaram à actio a importância de uma càtego­
ria jurfdica a ser formulada e discutida. Para eles, actio era simplesmente 'agir', 'condu­
zir-se de determinada maneira'. Tanto que a palavra nunca vinha desacompanhada: 
para os romanos, actio nunca era apenas actio, mas actio para o exercício de detemú­
nada conduta. Era, portanto, proceder em sentido lato (seja material, seja prooessual) 
carente de mmplemento, e não uma categoria juridica. Essas observações são perti­
nentes para que não se atribua a este trabalho o erro de observar a actío romana a partir 
da teoria abstrata da ação. O trato que aqui se dá, conforme recém-visto - e que 
acredita-se tenha sido o uso romano da palavra -, é no sentido da não adoção de 
entendimentos modernos para a explicação do processo romano. 
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para que fosse redigida urna fórmula adequada à solução 
do caso, em que constasse abstratamente o modelo de jus­
to (direito material) para servir de paradigma à verificação do 
liame existente entre as partes e ao eventual ajuste caso 
houve~e iniqüidade. 113 .E aqui já se adentra também no ofi­
cio do iudex: exatamente o de detectar se correspondiám 
intentio e fatos, isto é, se realmente havia urna obrigação 
descumprida que Cqrecesse de reforço. Em caso positivo 
(si paret), urna condenação haveria de ser lapidada; em caso 
negativo (si non paret), uma absolutio era proferida. É isso que 
foi visto com amplitude no capítulo 3.:2 e que aqui merece 
apenas referência. 

Veja-se que isso exclui de plano a possibilidade de ver-se 
a litis contestado como um ato que extinguia urna obrigação 
anterior. Tal seria admitir que urna actio é desdobramento 
de uma obligatio, e isso, como se vê, não coaduna à lógica 
geral do processo romano e sobretudo ao oficio do pretor 
e do juiz. 

Ainda no primeiro momento extintivo-novatório; sequer 
é possível sustentar que uma nova obrigação era gerada pela 
solenidade da litiscontestação, e isso independentemente de 
aceitarem-se ou não as teses irnanentistas ora criticadas. A 
conclusão do ato submetia as partes ao julgamento do iudex, 
mas de maneira alguma representava o surgimento de uma 
oblígatio. Bem ao contrário, o novo vínculo não apenas ligava 
um sujeito ao outro, mas os submetia ao imperium do populus 
Ronwnus, outorgado ao praetor pelos cidadãos e repassado 

'Justo abstrato' porque espelhado na fórmula (ius dícere, iurisdictio, dizer o díreíto. 
dar a descrição abstrata, a partir das alegações concretas, do que seria uma relação 
equilibrada e isonômica, descrição esta que servia de instrumento - por isso ius era visto 
como técnica- ao juiz para realizar o bom e o eqüitativo no c-aso concreto), e postelior­
mente nos editos e nas legislações dos períodos mais avançados do direito romano (que 
decorreram, por lógica, da repetição empreendida pelos pretores de um mesmo justo 
abstrato, de uma mesma técnica para a resolução de casos simílares). Sobre isso, 
vejam-se as interessantíssimas considerações de GALLO, Filíppo. Aspetti peculiari e 
qualificanti della produzione de! diritto nell'esperienza romana. RiuLsta di diritto roma­
no. v. 4, 2004. Ace_<;SÍvel em: <http://WW\I\/.Iedonline.it/rivístadirittoromano/>. 
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ao iudex através da fórmula: Ademais, argumentar que a litis 
contestatio era 'fonte de obrigações' é posicionamento só 
harmônico à doutrina que enxerga o ato como se um contra­
to fosse. A análise do instituto como 'momento processual 
de transição' e~tre um e outro procedimentos extirpaa possi­
bilidade de vê-lo como um instituidor de obligationes. Nada 
existia de extintivo e menos ainda de novatório na litis 
contestaria. 

Ao segundo momento extintivo-novatório (id est à con­
denação) também é imputado o condão de eliminar e criar 
obrigações. De tudo que já se viu nos capítulos anteriores, 
contudo, não parece ter sido essa a causa e a função da sen­
tença de condemnatio. Bem ao contrário, a sentença de per 
si (fosse ela condenatória, fosse absolutória) era um ato de 
ímperíum: sua força decorria da competência judicativa outor­
gada pela fórmula pretória; era a culminação do cotejo entre 
intentio formular e fatos; e quando condenatória, consubs­
tanciava-se não na geração de uma nova obligatio, mas no 
reforço de obrigações que já existiam antes do próprio pró­
cesso, via submissão do condemnatus ao imperium do populus. 
Nos moldes de outrora (idos da damnatío), a condenação 
representava a idéia de submissão do devedor ao cumpri­
mento do prometido, mas também· à sentença que por sua 
própria natureza espelhava a vontade e o império do povo 
romano. Descumprida a decisão, desrespeitado estava o 
populus. 

Portanto, sequer esse segundo momento do processp 
romano estava imantado de caráter extintivo-novatório. ·A 
condemnatio sentencia! não tinha nem por causa nem por 
efeito a existência de obrigações. Ao revés, o que lhe dava 
ensejo era o imperium magistratura! e a lógica de corres­
pondência ·entre intentio e fatos, e o que ela gerava não eram 
novas obligationes, mas a submissão do condenado ao cumPri­
mento de deveres descobertos como inadimplidos (por conta 
da instrução processual), com a garantia de que seu patrimônio 
responderia pelas dívidas caso o descumprimento perdu­
rasse mesmo à ordem judicial. 
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6 Conclusão 

De tudo o que foi visto, pode-se ~ugerir que as origens da 
condenação sentencia! do processo civil romano repousam 
em duas circunstâncias básiças: na figura da damnatio arcaica, 
e nas condições históricas favoráveis que desenvolveram tan­
to a noção de obrigação quanto os instrumentos processuais 
utilizados para sua efetivação. Conforme já visto nos capítulos 

trabalho, a algumas conclusões logrou~se chegar. 
1 .• A condemnatio tem como anteceqente arcaico a pala­

vra damnatio, que aparecia na condição de relacionada ao 
votum, aos legados per damnationem e sinendi modo, e ao 
nexum, e expresSava b.asicamente a instituição de uma garan­
tia para o cumprimento de certas promessas proferidas sole­
nemente (nuncupatio), diante de testemunhas (testis). Imantada 
de índole religiosa, sua presença subme~ía o promitente às 
penas pelei descumprimento, que se resumiam, basicamente, 
em punições religiosas e na servidão de seu próprio corpo ou 
de seu labor ao poderio do beneficiário (manus iniectio ex 
damnatio). A damnatio parece ter sido uma das modalidades 
antigas de obrigação, já que nesses idos, dada a permeação 
total da religião às instituições romanas, o centro do vínculo 
era a garantia, e não o debitum (como mais tarde seria, com o 
surgimento da obligatio). 

2. Pulando-se ao período formular do processo roma­
no, a condemnatio aparecia como. parte da fórmula e como 
sentença. Como pars formulae, a condemnatio representava 
a outorga de imperium judicativo ao juiz, que tinha como 
origem o próprio populus Romanus e as atribuições de que 
o pretor era ,investido. Sua função, aliás, deve ser vista dentro 
do prisma evolutivo de pretor e fórmula, que nasceram e pere­
ceram unidos na história processual de Roma. Como sententia, 
a condemnatio pode ser vista sob seu aspecto .externo e sob 
seu aspecto interno. No que tange ao primeiro, pode-se di­
zer que ela resultava do cotejo positivo entre intentio formular 
e fatos (via instrução processual), que revelava haver no caso 
concreto uma iniqüidade que dependi.a de ajuste.• '€om o 
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tempo, passou a ser escrita e fundamentada, sobretudo por 
conta do perigo de !item suam facere, mas ipvariavelmente 
expressa· em termos pe~uniários. 

3. No que tange aà aspecto interno da condemnatio, é 
possível afirmar que o desenvolvimento das instituições 
como um todo acabou por substituir paulatím a idéia de 
'obrigação como garantia' (damnatio) pela idéia de 'obri­
gação como vínculo ideal' (obligâtio), determinando, por 
outro lado, o desenvolvimento dos instrumentos processuais 
em diversos de seus princípios. Minorada a influência da 
religião, esvaziou-se a ratio da damnatio, e ela, de alguma 
forma (provavelmente por uma prática adotada pelos julga­
dores romanos), foi intemalizada ao sentendamento, fazen­
do perdurar, no entanto, a idéia de submissão do devedor ao 
cumprimento do prometido e boa parte da solenidade de 
que antes se revestia. Ao revés de submetê-lo à religião e aos 
castigos sacrais, a damnatío sentencia! (ou a sentença de cum 
damnatio) o submetia ao populus Romanus (ao imperium) por 
conseqüência da determinação judicial: caso descumprisse 
a sentença, a soberania do povo é que estava sendo desres­
peitada. 

4. Enfim, o aspecto interno da sentença de condemnatlo 
ressalta ainda mais quando cotejada à litis contestado e aos 
mornento.s extintivo-novatórios que a doutrina deduZiu de um 
trecho de Gaio (Institutiones, IH, 180). Se já a litiscontestação 
não possui COITJ.O causa e como efeito a existência de obriga­
ções, menos ainda a condemnath Esta,, como se viu, não era 
desdobramento de uma obligatio, mas da competência 
judi'cativa outorgada ao iudex e daquilo que era resultado 
do cotejo entre intentio formular e fatos; e por outro lado, não 
se consubstanciava na formação de obrigações, mas no 
reforço de deveres que existiam antes mesmo do processo, 
via submissão do condenado· ao imperium do Estado roma­
no (melhor dizendo, do populus Romanus)Y4 

Como antes já foí ditá, parafraseando-se Marc Bloch, o passado é, por definição, 
um dado Ímodificável; seu conhecimento, porém, é ooísa que progride, e que 
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O Direito Fundamental à Razoável Duração do 
Processo na Constituição Federal Brasileira 

Juliana Torres1 

I. Introdução. 2 A Ec N° 45/2004 e a Inserção do Inciso LXXVIII no Art. 5°, 
da Constituição Federal Brasileira. 2.1 Critérios para a Duração Razoável do 
Processo ou sem Dilações Indevidas. 1.2 Os Possíveis Meios que Garanti­
riam a Celeridade da Tramitação. 3 Aplicação Prática do Novo Dispositivo. 
3.1 Fundamento para Tutelas Antecipatórias. 3.2 A Responsabilização Civil 
do Poder Público e dos. Sujeitos Processuais. 4 Conclusão. Referências. 

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar o princípio da 
razoável duração do processo. Para isso, primeiramente, trata-se de alguns 
critérios para definição do que seja duração razoável, assim como se apre­
sentam meios que garantiriam a celeridade da tramitação. Em segundo, 
trata-se da aplicação prática do dispositivo, sendo como fundamento para 
tutelas antecipadas, como para responsabili72lÇão do poder público e dos 
sujeitos processuais. 

Palavras-Chave: Celeridade. Constituição. Processo. Razoável duração. 
Responsabilidade. 

Abstract: This paper aims to analyze the principie of reasonable duratíon 
of the process. For this, firstly, it ís certain criteria for defining what is 
reasonable duration, and if present means that would ensure the speed of 
processing. Second, it is the practical application of the device, and as a 
basis for guardianship early, and for responsibilit-y; of public power and 
procedural subject. 

Keywords: Celerity. Constítution. Process. Reasonable Duration. 
Responsibility. 

1 Introdução 

A partir da Segunda Guerra Mundial os direitos funda­
mentais ganharam status positivo e urüversal. O grande mar­
co desse processo foi a Declaração Universal dos Direitos do 
Homem de 1948. Os horrores do na?ifascismo demonstraram 
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a desvalorização do homem como fim em si mesmo. Esse 
período revelou a necessidade de se consagrarem direitos 
inerentes à dignidade da pessoa humana. 

No plano processual, as constituições e os tratados inter­
nacionais passaram a dispor sobre diversas garantias proces­
suais fundamentais, como o contraditório,. a ampla defesa e 
a imparcialidade do juiz, na busca de proporcionar um pro­
cesso que atendesse ao devido processo legal, acrescendo 
a responsabilidade do ,Poder Judiciário, investindo-o na 
fuhção de guardião dos direitos do cidadão, obrigando os 
juízes a buscar valores éticos, sociais e políticos das normas 
jurídicas para interpretá-las e aplicá-las.2 

No entanto, a gama de garantias processuais trouxe à 
tona o problema do tempo do processo e sua efetividade. 
Não bastava proporcionar todas as garantias ao processo, 
era necessário que esse fosse célere e efetivo. PDr essa razão 
que, atualmente, surgem, nas Constituições de diversos paí­
ses e em muitos tratados, disposições expressas sobre a ra­
zoável duração do processo. 

O marco inicial, portanto, desse movimento de reco­
nhecimento do processo célere como direito fundamental 
foi o art. 6°, §1°, da Convenção Européia para Salvaguarda 
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais 
subscrita em Roma, no dia 4 de novembro de 1950. Após isso, 
diversos países introduziram em suas Constituições a garantia 
da razoável duração do processo. 

A questão da duração do processo, assim, foi percebida 
como problema mundial e o Brasil, que também enfrenta a 
mesma dificuldade, nãb ficou distante da discussão. Embora 
com certo atraso, nosso país também inseriu na sua Consti­
tuição o princípio que assegura a todos a razoável duração 
do processo. 

2 GRECO, Leonardo. A Reforma do Poder Judiciário e o Acesso à Justiça. Reuista 
Dialética de Direito Processual. São Paulo. n. 27, jun. 2005. p. 69 
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Em 8 de dezembro de 2004, portanto, foi promulgada 
a Reforma: do Judiciário, por meio da Emenda n° 45 (DOU 
31.122004), inserindo o princípio da razoável duração do pro­
cesso dentro das garantias fundamentais asseguradas a todo 
indivíduo, criando o inciso LXXVIII do art. 5° da Constituição 
Federa) de 1988, determinando que "a todos, no âmbito judi­
cial e administrativo, são assegurados a razoável duração do 
processo e os meios que garantam a celeridade de sua trami­
tação". A inserção do referido inciso revela a insatisfpção 
da,sodedade com a prestação da tutela jurisdicional e o enten­
dimento de que esta deve ser efetiva, adequada e acima de 

· tudo célere, sob pena de ser frustrado o acesso à justiça pres­
tado pelo Estado. 

A processualística moderna já supera a idéia de pres­
tação jurisdicional, preocupando-se com a idéia de tutela 
jurisdicional, ou seja, cabe ao Estado não só prestar o acesso 
à justiça, mas, sim, proporcionar um acesso que seja efetivo, 
que seja útil para as partes. Não se pode inais compactuar 
com a concepção de Estado passivo, no sentido de mero 
prestador, mas de um Estado ativo que, através da tutela 
jurisdicional, responde às expectativas sociais e normativas e, 
ainda, proporciona proteção aos indivíduos à lesão ou amea­
ça ao bem da vida, através do direito de ação. 

Por essa razão é que o processo civil não é e não pode 
mais ser visto apenas como uma técnica ou conjunto de 
conceitos, mas, sim, como instrumento de proteção e busca 
de resultados justos .e úteis, prestadqs no tempo adequado. 
O problema da modernidade, portanto, é resolver a questão 
do tempo do processo, de como se ter uma prestação jurisdi­
cional efetiva no tempo razoável, incluindo as garantias do 
contraditório, da ampla defesa, do duplo grau de jurisdição, 
entre outras. No dizer de Humberto Theodoro Júnior: 

Trata-se de uma aproximação com o ideal do processo 
justo que entre os constitucionalistas contemporâneos 
funciona como um aprimoramento da garantia do devido 
proces..<;O legaL Para merecer essa nomen iuris, a prestação 
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jurisdicional, além de atender aos requisitos tradícion'ais 
- juiz ryatural, forma legal, contraditório e julgamento 
segundo a lei- t?m de proporcionar à parte um resultado 
compatível com a efetividade e a presteza.3 

Processos lentos e demorados não condizem com a 
efetividade e a adequação qt.Je a prestação jurisdicional deve 
ter. Um resultado tardio pode ser completamente imprestável 
perânte a realidade fática do momento em que é recebido. 
A demora no trâmite processual é desanimador para aque­
les que recorrem ao Poder Judiciário buscando a tutela de 
seus direitos. Não são raros os processos cíveis que se arras­
tam por anos, trazendo para a parte prejuízos materiais e até 
psicológicos. 

Uma decisão judicial, por mais ju~ta e. correta que possa 
parecer, muitas vezes, é ineficaz, quahdo a prestação 
jurisdicional é entregue em morp.ento que não mais interessa 
nem mesmo o reconhecimento e a declaração do direito plei­
teado. Não resta dúvida que a prestação jurisdicional, quan­
do não entregue contemporaneamente, pode provocar o 
perecimento do direito, não mais interessando ao seu titular, 
por não estar apto a produzir os efeitos desejados, 

O tempo, do mesmo modo que perpetua situações não 
guerreadas e corrói direitos que não são adequadamente 
tutelados na esfera jurisqicional, tem o poder de ir além do 
aspecto meramente cronológico, passando a interferir na 
própria concepção de processo, uma vez que é .o.tempo que 
controla a máquina judiciária. 4 

Em uma sociedade em crise, em verdadei.ro estado de 
alerta, prdnta para demandar judicialmente aquilo que não 

3 TiffiODORO.JÚNIOR, Humberto. Alguns Reflexos da Emenda Constitucional45, 
de 08.12.2004, sobre o Processo CiviL Revista de Processo. São Paulo, ano 30, n. 124, 
jun. 2005. p. 37 , 
6 ALBERTON, Oáudia Marlise da Silva. O Princípio da Razoável Duração do Pro­
cesso sob o Enfoque da Jurisdição, do Tempo e do Processo. In: MACHADO, Fábio 
Cardoso; MACHAOO. Rafael Bicca (coord.). A Reforma do Poder ,Judiciário. São 
Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 72 
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é nem mais pleiteado administrativamente, como o recurso 
de multa, o requerimento de benefício previdenciário ou. 
revisão do mesmo, e a má prestação de serviços públicos como 
energia elétrica, telefonia, faz com que 'a máquina judiciária 
mostre-se inadequad~, não suportando tantas. demandas, 
tomando-se necessária a reavaliação de todo o sistema proces­
suaL5 

Há muito a doutrina nacional discute o tema, buscando 
causas e. formas de combater os efeitos decorrentes na .demo­
ra do desenvolvimento dos processos. Muitas vezes, acaba.-

. se por concluir que a postergação hãq está ligada à quanti­
dade de etapas procedimentais previstas na legislação, como 
muitos afirmam, mas à própria estrutura do Judiciário, que 
parece não ter acompanhado o ritmo de desenvolvimento da 
sociedade. 

Dessa forma, não se pode negar a extrema relevância 
do novo princípio que surge para alertar o Poder Judiciário 
e colaborar para o melhoramento do sistema, não se poden­
do permitir que críticas inclusive aquelas que têm cunho 
na concepção tradicionalista ·do processo - destituam das 
normas traçadas pela reforma a capacidade de mudança 
da realidade, objetivando uma prestação jurisdicional mais 
eficiente, cujos beneficios não são apenas dos jurisdicionados, 
mas da sociedade como um todo. Após a inovação, resta 
encontrar a aplicabilidade prática do novo direito funda­
mental e, para isso, não faltamexemplos no direito intemaciÇJ­
nal, principalmente as decisões da Corte Européia de Direitos 
do Homem. 

Assim, o presente trabalho busca estudar o direito funda­
mental à. razoável duração do proc~sso, analisando especifi­
camente o âmbito do processo civil, abordando, principal­
mente, a questão da aplicabilidade prática do direito 

' ALBERTON, Cláudia Marlise da Silva. O Princípio da Razoável Duração do Pro: 
cesso sob o Enfoque da Jurisélição, do Tempo e do Processo. In: MAOIADO, Fábio 
Cardoso; MACHADO, Rafael Bícca (coord.). A Reforma do Poder Judiciário. São 
Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 73 
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fundamental à razoável duração do processo. Para tanto, 
será abordada a questão dos critérios a serem adotados para 
se verificar se o processo atendeu ou não à duração razoável. 
Tais critérios analisados serão os adotados pela Corte Euro­
péia de Direitos do Homem, tendo em vista que o nosso país 
ainda não tem jurisprudência consolidada sobre o assunto, 
principalmente quando se trata de processos cíveis e que a 
maior parte da doutrina adota esses critérios como. base para 
analisar o tempo do processo. 

Em seguida, serão abordados os possíveis meios que 
garantiriam a celeridade da tramitação. Serão con.siderados 
tantos os meios já existentes no ordenamento jurídico ante­
riores à Emenda n° 45, assim como os meios inseridos com 
a Reforma do Judiciário. 

Posteriormente, serão analisadas aplicações práticas do 
dispositivo, tanto como fundamento para concessão de tutela 
antecipatória, como para fundamentar a responsabilização 
do Estado, do juiz e das panes pela não duração razoáve1 
do processo. 

Em uma abordagem desprovida de qualquer intuito de 
esgotar o assunto, o objetivo. deste trabalho é verificar as 
conseqüências derivadas da inserção do direito à razoável 
duração do processo no texto constitucional e qual o signifi­
cado da expressão adotada no novo dispositivo, assim como 
refletir sobre os meios hábeis a garantir a celeridade da trami­
tação dos processos e sobre a possibilidade de ressarcimento 
dos danos aos particulares em decorrência do descum­
primento do preceito fundamental por parte do Estado, dos 
juízes ou das partes. 

2 A EC N° 45/2004 e a Inserção do Inciso LXXVIII 
no Art. 5°, da Constituição Federal Brasileira 

O advento da Emenda Constitucional no 45, de 8 de 
dezembro de 2004, introduziu o inciso LXXVIU ao art. da 
Constituição Federal, renovando o antigo debate acerca do 
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conflito entre tempo e processo. A inserção do novo inciso, 
além de reascender a discussão, também significou a cria­
ção de um novo princípio, o da razoável duração do pro­
cesso. 

Note-se que a vigência da regra é imediata, instantânea, 
não apenas por ser matéria processual, mas também em 
razão de que o art. 5°, § 2°, da CF, empresta aplicação ime­
diata às normas definidoras dos direitos e garantias indivi­
duais. Por isso, ainda que o retardo verificado no processo 
date de muito antes da EC n° 45/2004, a ele se aplica a ino­
vação e; até mesmo, com maior força.6 

Se antes tratávamos a questão da celeridade apenas 
pelo enfoque do princípio do acesso à justiça e pelo postu­
l{'\do da razoabilidade, a partir da entrada em vigor do novo 
dispositivo constitucional, o tempo do processo adquiriu auto­
nomia e contornos próprios de princípio jurídico. 7 Com o 
acréscimo do inciso LXXVIII ao art. 5°, o processo brasileiro 
passou a não apenas visar a entrega jurisdicional a qu~ fazem 
jus as partes, mas também ao cumprimento de sua missão 
do modo mais célere, sem desconsiderar a ampla defesa e os 
recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, CF).8 

Dessa forma, o ordenamento jurídico brasileiro ganhou 
o direito fundamental a razoável duração do processo, tor­
nando expressa a garantia do processo efetivo e célere. A 
questão que se impõe é saber o que seria a "razoável duração 
do processo" e a "celeridade" da tramitação. 

No passado, já houve a pretensão de se definir legal­
mente o prazo de duração do processo. Na antiga redação 

6 SILVA, Juary C. e Alcance do Princípio da Razoável Duração do 
Processo (Constituição, 5°, LXXVII, Emenda n" 45/2004). Revista Magíster de 
Direito Pena! e Processual Penal, Porto Alegre, ano 2, n. 7, 2004. p. 88 
7 MASINA, Gustavo; MÜHLEN,Eduardo Von. O "Pri\lcípio Razoável Duração do 
Pro.cesso". In: MACHADO, Fábio Cardoso: \víACHADO, Rafael Bicca (coord.). A 
Reforma do Poder Judiciário. São Paulo: Quartier Latjn, 2006. p. 142·143. 
8 MASINA Gustavo; MÜHLEN, Eduardo Von. O "Princípio da Razoável Duração do 
Processo' In: MACHADO, Fábio Cardoso; MACHADO, Rafael Bicca (coord.). A 
Reforma do Poder Judiciário. São Paulo: Quartier Latin. 2006. p. 144. 
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do art. 281, do Código de Processo Civil, tentou-se estipular 
para o procedimento sumaríssimo a previsão de seu curso 
completo em noventa d~as.9 Ocorre que o referido dispositivo 
não perdurou por muito tempo, ante a ausência de efetividade, 
terminando por ser revogado. Constata-se, portanto, com a 
experiência legislativa., que o conceito çle duração razoável 
não é passível de ser fixado em lei, ante a sua. variabilidade, 
tomando-se necessária a análise do caso concreto, caben­
do a jurisprudência à determinação. 

Cabe referir que o dispositivo foi escrito com uma lingua­
g~m vaga, ou seja, a norma tem como característica ser consti­
tuída por conceitos indeterminados. Referida característica 
é utilizada como válvula de escape do intérprete, utili?.nda 
com o intuito de aproximar o direito positivo (estanque) da 
evolução social (dinâmica). 10 Nesse sentido, afirmam Gustavo 
Masina e Eduardo Von Mühlen: 

Daí porque, para a correta exegese do "princípio da razoá­
vel duração do processo", parece óbvib, não escapará o 
intérprete da árdua tarefa de dar-lhe significado frente a 
cada caso concreto e naquele exato momento em que 
estiver aplicando-o, pois sua significação poderá variar 
ao longo do tempo e de acordo com as drcunstâncias. 11 

O novo princípio, portanto, deverá ser analisado em face 
dos outros existentes, guiados pela razoabilidade e pela 
proporcionalidade, e111 especial com o princípio da ampla 
defesa. Dessa ponderação casuística é que sobressairá, em 
cada oportunidade, o peso a ser atribuído ao princípio da 
razoável duração do processo. 

9 Antiga redação do art. 28!, do CPC: "No procedimento sumaríssimo, todos os atos, 
desde a propositura da ação até a sentença deverão tealizar-se dentro de noventa 
dias" 
10 MASINA, Gustavo; MÜHLEN, Eduardo \km. O "Princípio da Razoável Duração 
do Processo". In: MACHADO, Fábio Cardoso; MACHADO, Rafael Bicca (coord.). A 
l{eform(l do Poder Judiciário. São Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 155. 
11 MAS!NA, Gustavo; MÜHLF~. Eduardo Von. O "Princípio da Razoável Duração 
do Processo" In: MACHADO, Fábio Cardoso; MACHADO, Rafael Bícca (coord.). A 
Reforma do Poder Judiciário. Sã.o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 155. 
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O que se deve levar em consideração, em termos gené­
ricos, é que a duração do processo não poderá ser tão ampla 
a ponto de comprometer a eficiência da prestação jurisdi­
cional, nem tão exígua sob o risco de se prejudicar o exer­
cício do contraditório da parte. 12 

2.1 Critérios para a duração razoável do processo ou sem dilações 
indevidas · 

Demonstrar a relevância que assume o tempo no desen­
volvimento do processo é tarefa fácil, principalmente, na 
medida em Q\le, universalmente, se repugna á existência do· 
processo excessivamente moroso. No entanto, a dificuldade 
que surge é a de definir o que seja o praw razoável. 

No Brasil a discussão da razoável, duração do processo, 
embora já tratada com a questão da celeridade' e da efeti­
vidade, ainda é muito recente, não havendo uma construção 
jurisprudencial que indique os critérios necessários para 
se ter um processo sem dílações indevidas. Por essa razão é 
que, para definir-se a razoável duração do processo, será 
necessária a análise dos crítérios estipulados pelas decisões 
da Corte Européia de Direitos Humanos que, como já refe~ 
rido, levantou o debate, desde 1950, acerca da demora na 
tramitação e já foi provocada inúmeras vezes tendo, neces­
sariamente, que decidir quando está configurada a irrac 
zoável duração do process~. Para iniciar, convém destacar 
treçho d~ decisão· da Corte Européia de Direitos do Homem 
sobre o tema em que são explicitados os critéríos básicos 
adotados: 

Para procurar se houve duração razoável, devem ser 
verificadas as drcunstâncias da causa e os critérios consa­
grados pela jurisprudência da Corte, em particular, a 

VIANA, Juvêncio Vasconcelos. Da Duraçii.o Razoável do Processo. Revisla 
Dialéticd de Direito Processual, São Paulo, n. 34. p. 53-68, jan. 2006. 

Estrasburgo. Corte Européia de Direitos do Hoínem. Freitas Lopes contra Portugal 
n° 36]25/97, 21 de dezembro de 1999. Dísponível em:<http://"Www.echr.coe.ínt/echr>. 
Ace."iü em: 17 jul. 2008. 
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complexidade da causa, o comportamento das partes e 
das autoridades competentes. (Tradução livre) 

Portanto, para a Corte Européia dos Direitos do Homem, 
três critérios, segundo as circunstâncias do caso concreto, 
devem ser levados em consideração na apreciação do tempo 
razoável de duração de um determinado processo. bessa 
(orma, somente será possível verificar a ocorrência de uma 
indevida dilação. processual a partir da análise: a) da comple­
xidade do assunto; b) ·do comportamento dos litigàntes e de 
seus. procuradores; c) da atuação do órgão jurisdicionaL 

Seguindo o entendimento de Eduardo Von Mühlen e 
Gustavo Masina, acredita-se que os dois últimos itens, ou seja, 
o comportamento dos litigantes e de seus Pt:bcuradores e a 
atuação do órgão jurisdicional é que são analisados direta­
mente com a questão da duração do processo, já que por 
eles haverão de ser limitados, ao passo que a questão da 
complexidade da çausa não sofre influência do princípio, 
mas o influencia. A questão da complexidade da causa djz 
respeito mais à razoabilidade e deverá atuar nesse segundo 
nível normativo, influenciando na ponderação final entre o 
princípio em comento e os demais envolvidos na causa que 
venham a colidir. 14 

É evidente que em uma demanda que encerra grande 
número de litigantes, muitos eíementos fáticos, com diversos 
fatos controversos, necessitando de provàs a respeito deles, 
ou suscitandO matéria divergente não poderá ter o seu desfe­
cho antes de uma demanda mais simples, constituída apenas 
por um autor e um réu, que compreenda matéria exclusi­
vamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não tenha 

MASlNA, Gustavo; MÜHLEN, Eduardo Von. O "Princípio da Razoável Duração 
do. Proces..co". In: MACHADO, Fábio Cardoso; MACHADO, Rafael Bicca (coord.). A 
Reforma do Poder Judiciário. São Paulo: Quartier Latín, 2006. p. 156. 
15 CARVALHO, Fabiano: EC n. 45: rea!irmação da garantia da razoável duração do 
processo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et ai. Reforma do Judiciário: primei­
ras reflexões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. S;'\o Paulo: F..ditora Revista 
dos Tribunais, 2005. p. 220 
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necessidade de produzir prova em audiência. 15 O compor­
tamento das partes e seus procuradores e mesmo a atuação 
do órgão julgador, portanto, é que estão diretamente limita­
dos pelo princípio da razoável duração do processo. 

Cabe ressaltar que o comportamento das partes e de 
seus procuradores já é bem regulado pela legislação proces­
sual com prazos fixados legalmente e sendo sancionados pela 
preclusão e pelas penas de litigância de má-fé. No entanto, o 
que se verifica, infelizmente, na prática, é um constante desres­
peito ao dever de probidade e lealdade processual das par­
tes, de seus procuradores e de todos aqueles que, de qual­
quer forma, participam do pwcesso, comprometendo o seu 
desfecho em tempo razoável. 

Com relação à atividade do órgão julgador, apesar de 
existir regulação pelo art. 189 do Código de Processo Civil, 
que parece ter caído em completo desuso diante do tamanho 
desrespeito que sofre, essa parece ser a verdadeira origem 
da excessiva demora na soluçao do processo. 16 O problema 
é o tempo em que o processo fica perdido em cartório, 
concluso ao juiz ou aguardando impulso por parte do escri­
vão. Através da análise de decisões da Corte Européia, perce­
be-se a importância que tem a atividade do juiz, no sentido 
do dever que o magistrado tem de proporcionar o desen­
volvimento célere do processo. Vejamos parte da decisão 
da Corte, no caso Vemillo contra a França, em que fica bem 
explícita a importância do juiz no desenvolvimento do pro­
cesso: 

A Comissão considera que o alcance do "prazo razoável" 
resulta essencialmente do comportamento das autori­
dades judiciais. Especialmente, o juiz posto pelo Estado 
que não interveio para acelerar a demanda. Além do mais, 
foi necessário a corte de apelação mais de dois meses 

16 MASINA Gustavo; MÜHLEN, Eduardo Von. O "Princípio da Razoável Duração 
do Processo'. In: MACHADO, Fábio Cardoso; MACHADO. Rafael Bicca (coord.). A 
Reforma do Poder Judiciário. São Paulo: Quartíer Latin. 2006. p. l56. 
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para inscrever a demanda no papel (31 julho -28 setem­
bro 1981) e não menos de oito para pronunciar sua ordem 
de encerramento após o depósito das últimas conclusões 
de Madame Torzuoli (27 julho 1982- 18 março 1983). 
( ... )Em exigência ao respeito ao "praw razoável", a Conven­
ção sustentou a importância que une-se à justiça de não 
ser administrada com retardas próprios a comprometer 
a eficácia e a credibilidade. (. .. ) A Corte não ignora, con­
tudo, as dificuldades que retardam às vezes o exame dos 
litígios como o conhecimento das jurisdições nacionais 
e que resultam de diversos outros fatores. (Tradução 
livre)17 

No entanto, deve ser ressaltado que as decisões da 
Corte Européia deixam claro que não se deve confundir 
duração razoável com duração breve. A parte, quando se 
sentir prejudicada com a demora do processo, não poderá 
apenas alegar a demora, mas também demonstrar que ela 
foi desnecessária, isso porque não pode ser considerada 
atentatório ao direito fundamental a demora nos processos 
quando se fizer necessário resolver questões de particular 
dificuidade. 

Do mesmo modo, o direito fundamental reconhecido na 
Convenção não consiste necessariamente na. resolução dos 
litígios no lapso temporal que as leis definem em cada caso. É 
desejável que os processos se desenvolvam dentro dos pra­
zos assinalados, mas isso não implica que o prazo razoável 
seja o cumprimento ine;wrável da.s prescrições legais.19 Se fosse 
aplicada a expressão literalmente, chegaríamos ao despropó­
sito de que qualquer descumprimento de prazo processual 
por si só seria capaz de gerar violação ao direito fundamental, 
o que não parece ser uma conclusão ponderada. 

17 Estrasburgo. Corte Européia de Direitos do Homem. Vemillo contra França n° 
11889/8.5. 20 de fevereiro de 199!. Disponível em:<http://www.echr.coe.int/echr>. 
Acesso em: 17 juL 2008. 
"ANDRIGHI. Fátima Nancy. A Ordem Constitucional e o Novo Direito Civil. Dispo­
nível em: <http:/!hdl.handle.net/2011/729 >. Acesso em: lO jun< 2008. 

MELO, Gustavo de Medeiros. A Tutela Adequada na Reforrna Constitucional de 
2004. Revista de Processo, São Paulo. ano 30, n. 124, jun. 2005. p< 90 
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A rica experiência da Corte de Estrasburgo demonstra 
que o dado cronológíco da duração do procedimento não 
tem valor absoluto, seja pelo fato de não existirem parâmetros 
temporais previamente estabelecidos e uniformes, seja por­
que a razoabilídade ou a excessividade da duração do pro­
cesso não se prestam a uma rígida avaliação em abstrato, 
l)'las, pelo contrário, exigem uma apreciação específica a· ser 
feita concretamente em cada caso individual, . utilizando-se 
os crit~rios de avaliação da duração razoável do processo.20 

Diante disso, conclui-se que o conceito de razoável 
duração do processo é uma cláusula em branco qtJe está 
aberta, cabendo à jurisprudência brasileira preenchê-la rio 
caso concreto, definindo em cada processo, singularmente, 
se o direito assegurado no art. 5°, inciso LXXVIII, da Consti­
tuição Federal foi ou não violado. 

2.2 Os possíveis meios que garantiriama celeridade da tramitação 

O novo dispositivo constitucional, além de assegurar a 
todos a razoável duração do processo, também determinou 
o direito aos meios que garantam a celeridade da tramitação, 
meios capazes de acelerar a prestação jurisdicional, sem que, 
com isso, perca-se a qualidade nos julgados. Dessa forma, a 
EC n° 45 impôs ao Poder Público o dever de assegurar os 
meios que garantam a celeridade do processo .. 

Isso significa que os meios são todos os instrumentos 
aptos a agilizar a tramitação processual, com o intuito de 
abreviar, na medida do possível, o intervalo de tempo entre 
a propositura da ação e o cumprimento integral do julgado. 
A tarefa imposta pela Cohstituição dirige-se principalmente 
ao legislador, que deve implantar os instrumentos legais que 
valorizem o acesso à Justiça, ao invés de obstruir o anda­
mento do processo. 

ANDRIGHI, Fátima Nancy. A Ordem Constitucional e Novo Direito Civil. Dispo­
nível em: <hrtp://hdl.ha~dle.net/2011/729 >.Acesso em: 10 jun. 2008. 
21 MELO, Gustavo de Medeiros. A 'futela Adequada na Reforma Constitucional de 
2004. Revista de Processo. São Paulo. ano 30. n. 124, íun. 200.5. p. 102 
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Não obstante a existência do novo dispositivo, a preo­
cupação com a duração dos processos, nos últimos anos, 
já levou a diversas alterações do Códigq de Processo Civil, 
como na questão da quantidade excessiva de recursos. 
Exemplo recente foi a redução das hipóteses em que haverá 
reexame necessário (art. 475, §§ 2° e 3°, do CPC), assim 
como a restrição das hipóteses de cabimentos dos embargos 
infringentes (art. 530, dó CPC), tudo isso com o intuito de 
que os julgamentos tornem-se mais qualificados e mais 
céleres.22 

Dentro dessa idéia, o art. 557, caput, faculta ao relator 
"negar seguimento a recurso manifestadamente h1admissível, 
improcedente, prejudicado ou em confronto com súmula ou 
com jurisprudência dominante do próprio tribunal, do STF 
ou de Tribunal Superior". Ainda, o § I 0 

- A do art. 557 do CPC, 
permite ao relator, se a decisão recorrida estiver em manifesto 
confronto com súmula ou jurisprudência dominante, dar provi­
mento ao recurso. 

Outro exemplo de norma tendente a prestar maior 
celeridade na tramitação é a do art. 515, § 3°, do Código de 
Processo Civil que autoriza o Tribunal a julgar o processo, 
quando extinto sem julgamento de mérito, sem devolvê-lo 
para o juí7:o de primeiro grau, desde que esse verse sobre 
questão de direito e esteja em condições de ser julgado. 
Assim, o Tribunal é competente para julgar processos que 
envolvam apenas questão de direito, sem precisar alongar 
a demora na prestação jurisdicional, evitando-se que o pro­
cesso volte ao primeiro grau. 

Como se percebe, já antes da reforma constitucional 
de 2004, o legislador vinha fazendo uma seqüência de refor­
mas parciais do Código de Processo Civil de 1973. O que o 

MASINA. Gusravo; MÜHLEN, Eduardo Von. O "Princípio da Razoável 
do Processo". In: MAOiADO, Fábio Cardoso; MACHADO, Rafael Bicca 
Reforma do Poder Judiciário. São Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 149 

Apenas pretende-se frisar que o dispositivo contribui para a celeridade processual, 
independente da discussão se a referida norma violaria ou não a garantia do duplo 
grau de jurisdição. 
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novo preceito constitucional proporciona é chamar mais a 
atenção do Congresso Nacional para a questão da celeridade 
que se. deve imprimir no procedimento. 

Não se pode, entretanto, ignorar que o legislador além 
de reforÇar a importância da duração razpável do processo, 
já incluiu no texto Constitucional meios que, se criteriosamente 
aplicados, irão contribuir para a efetivação da garantia da cele­
ridade da tramitação. Caberá aqui, apenas fazer uma breve 
enunciação das inovações incorporadas com a Emenda Cons­
titucional n° 45, que, em princípio, parecem colaborar com a 
razoável duração do processo. 

O a~t 93, inciso II, alínea e, da CF, alterado pela EC n. 
45/04, dispõe que "não será promovido o juiz que, injustifi­
cadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, 
não podendo devolvê-los ao cartório sem o devido despacho 
ou decisão". Ao ser estabelecido que o critério para a promo­
ção é o cumprimento do prazo legal, apenas podendo deixar 
de cumpri-lo justificadamente, a própria Constituição Federal 
estabelece uma forma de estimular o cumprimento dos pra­
zos que, na maioria das vezes, deixam de ser ob~ecidos, confi­
gurando uma forma de proporcionar a aceleração da trami­
tação dos processos. 

No mesmo art. 93, inciso II, alterou-se também a redação 
da alínea c, dispondo que a "aferição do merecimento con­
forme o desempenho e pelos critérios objetivps de produti­
vidade e presteza no exercício da jurisdição e pela freqüência 
e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de 
aperfeiçoamento". A nova redação dada referiu a "critérios 
objetivos de produtividade e presteza no exercício da juris­
dição". Nes.<>e sentido, se efetivamente os tribunais implemen­
tarem tal disposto, será de fundamental importância para a 
realização da prestação jurisdicional em prazo razoável.Z4 

RODRIGUES, Horácio Wanderlei. EC n. 45: acesso à justiça e o prazo çazoável na 
prestação julisdidonal. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et a!. Reforma do Judiciá· 
rio: primeiras reflexões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2005. p. 289 
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No entanto, mesmo que a lei tenha definido como prazo 
razoável o legal, é necessário analisar-se em cada caso con­
creto se ele foi efetivamente cumprido e respeitado, consi­
derando-se os critérios citados na seção anterior, como a 
complexidade do objeto, o comportamento e a atuação dos 
litigantes e seus advogados, assim como o comportamento 
e a atuação do órgão jurisqiciçmal. Ao lado do art. 5°, inciso 
LXXVIII, da CF e das alterações introduzidas nas alíneas do 
inciso II do art. 93, outros disp~sitivos presentes na EC n. 45 
podem ser apontados como importantes para a garantia do 
direito à prestação jurisdicional em um prazo razoáveL Nesse 
sentido, o art. 93 ainda ganhou quatro novos incisos, quais 
sejam: 

XII - a atividade jurisdicional será ininterrupta, sendo 
vedado férias coletivas nos juízos e tribunais de segundo 
grau, funcionando, nos dias em que não houver expe­
diente forense normal, juízes em plantão permanente; 

Xlii - o número de juízes na unidade jurisdicional será 
proporcional à efetiva demanda judicial e à respectiva 
população; 

XIV- os servidores receberão delegação para a prática 
de atos de administração e atos de mero expediente sem 
caráter decisório; 

XV- a distribuição de processos será imediata, em todos 
os graus de jurisdição. 

Se implementadas tais alterações, certamente elas terão 
grande repercussão na duração dos processos, em especial 
a estabelecida no inciso XIII, do art. 93 que determina a 
necessidade de proporcionalidade entre o número de juíies, 
a demanda e a população.25 

RODRJGUES. Horácio Wanderlei. EC n. 45: acesso à justiça e o prazo razoável n;) 
prestação jurisdicionaL In: WAMB!ER, Teresa Arruda Alvim. et aL He[om1a do Judiciá­
rio: primeiras reflexões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sáo Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2005. p. 290 
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O art. 107 da Constituição Federal, por sua vez, recebeu 
dois novos parágrafos, assim como o art. 125, CF. Fssas novas 
disposições constitucionalizam mudanças estruturais impor­
tantes do Poder Judiciário, permitindo a descentralização 
da segunda instância e criando a justiça itinerante. Ambas 
as medid9s podem propiciar urna maior racionalização na 
utilização do ternpo, agilizando a tramitação dos processos 
e efetivando o direito à prestação jurisdicional em urn prazó 
razoáveL26 

Por fim, a últirna grande mudança propiciada pela EC 
n. foi a an;tpliação do efeito vinculante, anteriormente 
atribuído apenas decisões do STF em declaratórias 
de constitucionalidade que agora passaram a abranger tam­
bém às decisões proferidas em ações diretas de inconsti­
tucionalidade, mediante nova redação do§ 2°, do art. 102, da 
CF. Além disso, criou-se a súmula vinculante agora expressa­
mente prevista no art. 103-A, CF. 

Não se pretende discutir aqui se a decisão de criar a 
súmula vinculante foi acertada ou não, o fato é que isso fará 
com que o n~mero de demandas qu~ chegam às instâncias 
superiores diminuirá, propiciando maior rapidez na solução 
dos litígios, já que evitará que se multipliquem processos sobre 
questões idênticas. Pode-se dizer, portanto, que a redução do 
tempo ocorrerá de duas formas: primeir9, ao ser generali­
zada a mesma decisão para todos os processos que tenham 
objetivo idêntico, será reduzido o tempo que os demais pro­
cessos levariam com a utilização de todos os recursos cabí­
veis; em segundo, ao ser generalizada a decisão, o número de 
processos será reduzido, quer pelo término antecipado dos 
processos em andamento, quer pela redução do número de 
ações ajuizadas. 27 

"" RODRIGUJ<;S, Horácio Wanderlei. ECn. 45: acesso à justiça e 'o prazo razoável na 
prestação jurisdicionaL In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et aL Reforma do Judiciá· 
rio: primeiras reflexões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2005. p. 290 ' 
27 RODRIGUÉS, Horácio Wanderlei. EC n. 45: acesso .à justiça e o prazo razoável na 
prestação jurisdicionaL 1!1: WAMBlER. Teresa Arruda Alvim. et ai. Reforma do 
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Não se pode, no entanto, desconsiderar que em nosso 
ordenamento jurídico já existem meios que permitem a pres­
tação jurisdicional célere. Destaca-se a ação civil pública 
disciplinada pela Lei 7.347/85, alterada pela Lei 8.708/90. 
Esse tipo de ação tem como objetivo essencial tomar reali­
dade, de modo efetivo, a proteção dos direitos difusos e cole­
tivos· referentes aos fenômenos decorrentes do meio ambien­
te, das relações de consumo, do uso dos bens e direitos de 

, valor artístico, estétic9, histórico, túrístico e paisagístico.28 

Ao lado da ação civil pública concorrem, com meios 
de facilitar o acesso em tempo razoável à Justiça, a ação 
popular, o mandado de segurança coletivo, a ação civil cole­
tiva, a ação monitória, os juizados especiais (Lei 9.099/95), os 
efeitos de antecipação da tutela (art. 273, do CPC) e o juízo 
arb\tral.29 

Deve-se levar em consideração que a duração razoável 
do processo e os meios necessários para implementá-la não 
deverá ser somente observado pelo legislador, mas também 
pelo juiz que deve interpretar a lei com adaptação, depen­
dendo da causa. Como exemplos de qecisão pelo magis­
trado, em busca da aplicação do novo direito fundamental, 
pode-se mencionar as de não-extjnção do processo sem 
julgamento de mérito, quando se tratar de monitória 
em que se ingresse com título executivo, procedendo~se em 
ação de execução; ampliação dos casos de fungibilidade 
recursal; leitura do § 7° do art. 273 do CPC, no caminho da 

Jupiciárío: reflexões soore .a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sáo Paulo: 
Editora dos Tribunais, 2005. p. 291·292 · 
28 DELGADO, José Augusto. Reforma do Fbder Judiciário Art. 5°, LXXVIII, da CF. 
In: WAMB!ER, Teresa Arruda Alvim. et ai. Reforma do Judiciárid: primeiras refle. 
xões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2005. p. 367 

O ministro José Augusto Delagado ressalta que o juízo arbitral não ,recebe adoção 
constante partes, por inexistência de cultura para seu Use. DELGADO, José 
Augusto. .do Poder Judiciário~· Art. 5°, LXXVIII, da CF. In: WAMB!ER, 
Teresa Arruda A!vim. et aL Reforma do Judiciário: primeiras reflexões sobre a 
Emenda Constitucional n . .45/2004. São Paulo: Editora Revista dos Thbunais. 2005. 
p. 367 
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fungibilidade de mão dupla e, em caso de pedido cautelar, 
mas sendo hipótese de antecipação de tutela, adapta-se o 
procedimento, por determinação de emenda à inicial, ao in­
vés de extingt.ür o feito, dentre outras.:w 

Todos os instrumentos citados, no.entanto, não são sufi­
cientes para acelerar a entrega da prestação jurisdicional, 
tomando realidade o direito fundamental de acesso à Justiça. 
Providências devem ser tomadas também no sentido de tor­
nar a apresentação do direito mais simples. Segundo o Minis­
tro José Augusto Delgado: 

Uma das vias a ser explorada para facilitar o acesso do 
cidadão à justiça é o de fazer com que o direito simplifique 
a sua forma de se apresentar. As leis precisam ser mais 
claras e concentrarem, em um só diploma, todo o regu­
lamento da situação ou das situações de fato por ela 
alcançadas. Além de facilitar a sua compreensão, deve 
permitir a sua interpretação de forma sistêmica, tudo a 
favorecer a sua rápida apl\cação em benefício da solução 
em tempo razoável do litfgio.'1 

A defesa da simplificação não se restringe, apenas, ao 
modo como se apresenta a legislação, mas envolve, também, 
a atuação do juiz no elaborar da decisão e a do advogado 
ao apresentar a petição inicial, a contestação e as razões 
recursais. A simplicidade de tais peças faz com que o pensa­
mento exposto seja melhor entendido e, conseqüentemente, 
com maior urgência analisado. Os complexos e longos arra­
zoados elaborados por advogados e juízes constituem, hoje, 
sem dúvida, um dos grandes obstáculos à rapidez na entrega 
da prestação jurisdicionaL Simplificar o processo é contribuir 

GÓES, GiseleSantosFernande.~. Razoável Duração do Processo. In: WAMBIER. 
Teresa Arruda .. Alvim. et al. Refoima do JudiciáriO: primeiras reflexões sobre a• Emenda 
Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 267. 

DELGADO. José Augusto. Reforma do Poder JUdiciário Art. 5". LXXVIII, da CF. 
In: WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. et al. Reforma do Jucliciiírio: primeiras reflexões 
sobre a Fmenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2005. p. 368-369 
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para facilitar o acesso à justiça e tomar a entrega da prestação 
jurisdicional mais célere e mais confiável.32 

3 Aplicação Prática do Novo Dispositivo 

A Emenda Constitucional n° 45, como visto, inseriu no 
art. 5°, o inciso LXXVIII que dispõe sobre a razoável duração 
do processo e os meios que garantam a celeridade da 
tramitação. Não se trata, pois, de norma que impõe ao Estado 
uma abstenção diante de um direito individual do cidadão 
no sentido de um direito fundamental de primeira dimensão, 
mas, sim, determina ao poder público uma atitude positiva, 
ativa, de praticar atos tendi:mtes à consecução do direito 
que afirma ao cidadão.34 

É, portanto, um direito fundamental de segunda geração 
que tem como intuito não a abstenção do Estado, mas um 
dever de ação por parte desse, no sentido de garantir aos 
cidadãos que seus processos tenham razoável duração, 
cabendo inclusive a adoção de meios que assegurem a ace,le­
ração da tramitação processual. 

O fato de ter sido acrescentado inciso LXXVIII ao art. 
5°, da CF não fará, por si só, que os processos emperrados 
nos tribunais ganhem agilidade. Por essa razão, é de suma 
importância que se coloque em prática a garantia da razoável 
duração do processo, para que o novo indso do art. 5° da CF 
não seja visto como uma "letra morta", um mero princípio sem 
aplicabilidade. 

DELGADO, José Augusto. Reforma do Poder Judiciário Art. 5°, LXXVUI. da CE 
In: WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. et a!. Reforma do Judiciário: primeiras refle­
xões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2005. p. 369-370 
33 Os direitos fundamentais de primeira geração tinham como intuito criar um 
espaço de não intervenção do Estado opressor. São direitos de cunho negativo, pois 
tem como intuito a abstenção do Estado frente aos direitos individuais do cidadão 
como saúde, liberdade, propriedade, igualdade perante a lei, liberdade de expres­
são e de participação política etc. 
34 MASINA. Gustavo; MÜHLEN, Eduardo Von. O "Princípio da Razoável Duração 
do Processo". In: MACHADO, Fábio Cardoso; MACHADO, Rafael Bicca (coord.). A 
Reforma do Poder Judiciário. São Paulo: Qua.rtier Latin, 2006. p. 152. 
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Deve-se evitar, ainda, que o dispositivo termine por ficar 
no esquecimento e que, como ocorre com muitas previsões 
legais, no futuro, os alunos das universidades venham a rir 
em sala d~ aula quando o professor afirmar que existe em 
nossa constituição um . dispositivo que garante a razoável 
duração do processo, mas que não é utilizadO, por parecer 
mais uma utopia que uma norma jurídica. 

O novo princípio tem, sim, aplicabilidade, tanto como 
fundamento de tutelas antecipatórias, como de aplicação 
direita de responsabilidade, pela morosidade dos processos, 
ao Estado, aos juízes e às partes. O que será demonstrado a 
seguir, portanto, são formas de aplicação do inciso LXXVHI, 
do art. 5°, da CF, com o intuito de demonstrar que a referida 
alteração tem aplicação imediata, gerando, inclusive indeni­
zações pelo seu descumprimento. 

3.1 Fundamento para tutelas antecipatórias 

A Constituição Federal assegura a quem litiga em juízo 
vários direitos fundamentais que genericamente são denomi­
nados de devido processo legaL Dentre esses diversos direi­
tos, destacam-se o da efetividade da jurisdição e o da segu­
rança jurídica. 

O direito à efetividade da jurisdição, como já visto, 
compreende não apenas o direito de provocar a atuação 
do Estado, mas, também, a de obter, em praw adequado, uma 
decisão justa e com potencial de atuar de forma eflcaz no 
plano dos fatos. 

Já o direito ,à segurança jurídica, pode ser definido como 
o direito à cognição exauriente, entendida tomo que sub­
mete as soluções definitivas dos conflitos a procedimentos 
prévios nos quais se ensejam aos litigantes o contraditório, a 
ampla defesa e a interposição de recursos.35 

Ambos direitos, por se tratarem de direitos fundamentais 
de idêntica matriz constitucional, não possuem hierarquia 

ZAVASCKI, Teoti Albíno. Antecipação da Thteh 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 65 
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entre si e, por essa razão, merecem do legislador ordinário e 
do juiz, estrita e fiel obselVância. No entanto, isso não impede 
que, no plano da realidade, esses direitos entrem em tensão, 
principalmente, em razão do fatbr tempo, O decurso do tem­
po ao passo que é· compatível com a garantia da segurança 
jurídica, muitas vezes é incompatível com a efetividade da juris­
dição, principalmente quando o risco de perecimento do di­
reito reclama tíltela urgente. 

Sempre que ocorrer a situação em que o direito à segu­
rança jurídica e à efetividade da justiça não puderem convi­
ver, harmônica e simultaneamente, ter-se-á uma colisão de 
direitos fundamentais que reclamará uma solução harmoni­
zadora, já que, não se pode, simplesmente, eliminar-se um 
dos direitos colidentes. A solução conformadora deve ocor­
rer de modo que todos os direitos em conflito sobrevivam, 
senão de modo absoluto, pelo menos relativizado.36 

Em nosso sistema, a fórmula pára viabilizar a convi­
vência entre segurança jurídica e efetividade da jurisdição 
é a outorga de medidas de caráter provisório, aptas a superar 
situações de risco de perecimento de qualquer um desses 
direitos. 

Em muitas situações, o próprio legislador se encarregou 
de estabelecer modo de solução dos' conflitos, indicando a 
providência a ser tomada como as situações de cabimento 
do arresto, do seqüestro, da busca e apreensão e demais caute­
lares típicas. No entanto, nem sempre há soluções previ,a­
mente estabelecidas e, nessas situações, caberá ao juiz a tare­
fa de criar topicamente a regra conformadora. 

A inefetividade do antigo procedimento ordinário, por­
tanto, transformou o art. 798, do CPC em autêntica "válvula de 
escape"37 para a prestação da tutela jurisdicional tempestiva. 

36 ZAVASCKI, Te01i Albino. Antecipação da Tutela. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 67 .. 
37 ARENHART, Sérgio Cruz; MARJNONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de 
Conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhedmic:nto. 2. ed. 
rev., atuaL e. ampL São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 227. 
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O que ocorreu foi que a tutela cautelar transformou-se em 
técnica de sumarização do processo de conhecimento e em 
remédio contra a irteficiêricia do velho procedimento ordi­
nário, Viabilizando a obtenção antecipada. da rutela que somen­
te seria obtida ao final. 

A rutela antecipatória foi tratada como tutela cautelar, 
embora tenha esta última função de apef).as assegurar a Viabi­
lidade da realização do direito. Obviamente, tal distorção 
foi fruto da necessidade de celeridade e da exigência de 
efetividade da tutela dos direitos. 

O uso da tutela cautelar com fim satisfativo, ou como 
técnica de antecipação da rutela, aliado ao problema que se 
verifica na prática ·forense da desnecessária duplicação de 
procedimentos para a tutela do direito material e da impos­
sibilidade de realização de parcela do direito evidenciado 
no curso do processo,38 levou à introdução no Código de 
Processo Civil ha norma que consta no art. 273. 

A tutela antecipada pode ser concedida no curso do 
processo de conhecimento, constituindo verdadeira arma 
contra os males que podem ser acarretados pelo tempo do 
processo, sendo viável não apenas nas hipóteses de dano 
irreparável ou de difícil reparação, mas também "para que 
o tempo do processo seja distribuído entre as partes litigantes 
na proporção da evidência do direito do autor e da fragili­
dade da defesa do réu" 

A técnica da antecipação de tutela visa, assim, distribuir 
o ônus do tempo do processo. É preciso que os operadores 
do direito utilizem tal instrumento de forma adequada, com­
preendendo a sua importância, assim como é necessário que 
o juiz compreenda que não há efetividade sem riscos. A 

ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI. Lui~ Guilherme. Manual do Processo de 
Conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. 
rev., atual. e. ampL São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p, 228. 

ARENHART, Sél'gio Cruz; MARINONl, Luiz Guilherme. Manual do Processo de 
Conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. 
rev .. atuaL e. ampl. São Paulo: F..ditora Revista dos Tribunais. 2003. p. 229. 
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tutela antedpada faz com que se entenda que não é só a ação 
que pode trazer prejuízos, mas também a omissão. "O juiz que 
se omite é tão nocivo quanto o juiz que julga mar .40 

Prudência e equilíbrio não se confundem com medo, e a 
lentidão da justiça exige que o juiz deixe de lado o como~ 
dismo do antigo procedimento ordinárió- no qual alguns 
imaginam que ele não erra- para assumir as responsabili­
dades de. urn novo juiz, de um juiz que trata dos "novos 
direitos~· e que também tem que entender- para cumprir 
sua função sem deixar de lado sua responsabilidade social 

que as novas situações carentes de tutela não podem, 
em casos não raros, suportar o mesmo tempo que era gas­
to para a reali7..ação dos direitos de sessenta anos atrás (. .. ). 41 

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45 e a 
inserção do inciso LXXVIII, ao art. sa, é possível afirmar-se 
que a antecipação da tutela ganhou um funq.amento consti-

.~ . 
tucional expresso, já que o dispositivo assegura não apenas 
o direito à razoável duração do processo, mas também os 
meios que garantam a celeridade da tramitação. Dessa forma, 
é possível afirmar-se que o inciso LXXVIII veio reforçar o 
provimento antedpatório, já que a antecipação dos efeitos 
da tutela tem como um de seus fundamentos evitar que o 
provimento jurisdicional venha intempestivo, tornando-se 
inútil para a parte. 

Assim, na medida em que a tutela antecipada é uma 
forma de viabilizar a conformidade entre a efetividade da 
justiça e da segurança jurídica, ela também constitui um 
meio de permitir que as partes tenham um processo em 
tempo razoável e efetivo, ou seja, o inciso LXXVIII do art. 
5°, constitui fundamento da tutela antecipada, já que reforça 
o seu conteúdo destacando a importância do resultado do 

' 0 ARENHARI, Sérgio Cruz; MARINONJ, Luiz Guilherme. Manual do Processo de 
Conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. 
rev., atual. e. ampL São Paulo: Editora Revista dos Trib:unaís, 2003. p. 229. 

ARENHART, Sérgio MARIN.ONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de 
Conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. 2. ed. 
rev., atuaL e. ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2003. p. 229. 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 293-339, 2007. 



O Direito Fundamental à Razoável Duração... 317 

processo em tempo hábil, ainda que provisório, ao mesmo 
tempo em que a tutela antecipada apresenta-se como um dos 
meios que viabilizam a realização do novo direito funda­
mental à razoável duração do processo .. 

Na nossa jurisprudência, há a célebre decisão conhecia 
como "Mãos Amarradasn42 - por tratar-se de fato ocorrido 
na época da ditadura militar em que o ex-Sargento do Exér­
cito Brasileiro, Manoel Raimundo Soares, foi encontrado 
morto no Rio J acuí com as mãos amarradas no dia 24.08.1966 
- em que foi deferida uma tutela antecipada de ofício, por 
entender-se que, após 30 anos do ajuizamento da ação, não 
poder-se-ia permitir que a autora permanecesse mais tempo 
sem receber sua indeni7..ação, já que o processo ainda estava 
pendente de recurso. 

O processo foi ajuizado, em 13.08.1973, pela viúva, 
Elisabeth Chalupp Soares, em face da União, requerendo a 
condenação das partes rés ao pagamento dos danos ocasio­
nados, que deveriam ser convertidos em forma de pensão, 
correspondente ao valor dos proventos integrais do posto 
de um primeiro 1l:mente do Exército, com todas as vantagens. 
Requereu, também, o ressarcimento das despesas de fune­
rais, luto, despesa de viagem e jazigo perpétuo. 

A sentença sobreveio em 05.12.1995 julgando parcial­
mente procedente o feito, condenando a União ao pagamento 
de pensão mensal vitalícia, desde 13 de agosto de 1966, calcu­
lada com base na remuneração integral de Segundo-Sargento 
do Exército, compensando-se com valores já pagos mensal­
mente a título de pensão militar, despesas de funeral de im­
portância igual à primeira prestação integral da pensão refe­
rida no ítem anterior; a título de .luto de família, o valor arbi­
trado de R$ 84,00 em 13 de agosto de 1966; em decorrência 
de despesas de viagem, hospedagem e alimentação, a quantia 

RIO GRANDE DO SUL Tribunal Regional Federal da 4" Região, Apelação Cível n° 
2001.04.01.085202-9, da 3" Thrma. Relatora Juí71l Vânia Hack se Almeida, Data do 
Julgamento !2.09.2005, Data da Publicação. 05.10.2005. Porto Alegre. RS. Dispo­
nível em: <http://W~NW.stj.gov.br> Acesso em: 17 mar. 2008. 
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de R$ 2.054,00 e, como Indenização por danos morais, em 
valor fixado em 05-12-1995, não compensáveis com outros 
valores, a quantia de R$ 222.720,00. Condenou-a, ainda, a coni­
gir monetariamente esses valores em juros de mora de 12% 
ao ano, desde o evento, e a pagar as custas do processo e os 
honorários advocatícios, que arbitrou em 20% sobre o valor 
da condenação. A União interpôs apelação que apenas em 
12.09.2005 foi julgado pelo Eg. TRF da 4a Região, ou seja, 30 
anos depois do início da ação. 

A decisão do recurso ganhou certo destaque, pois, com 
base no direito à razoável duração do processo, a 3a Turma 
do Eg. Tribunal, por maioria, entendeu que caberia a conces­
são parcial de tutela antecipada de ofício, determinando 
que fosse paga a pensão à viúva imediatamente. Entenderam, 
os magistrados, que, nesse caso, não se trataria apenas de uma 
questão de verossimilhança, mas de certeza do direito e que 
o dano por si só estaria configurado na demora do processo, 
sendo estes argumentos· suficientes a permitir a concessão de 
tutela antecipada ex offido. 

O que esse caso tem de especial, além do seu cunho 
histórico, é o fato de ter a aplicação concreta do direito à 
razoável duração do processo. Referido direito fundamental 
foi aplicado no sentido de afastar a injustiça da lei, já que o 
Código de Processo Civil.Brasileiro não permite que a con­
cessão de tutela antecipada ex offício o que, no caso concreto, 
configuraria em verdadeira injustiça. 

Cumpre salientar que 30 anos foi o tempo de espera 
para ser julgada a apelação e que outros recursos ainda 
serão interpostos nesse caso, pois na própria decisão ora 
examinada informa-se que a União pré-questionou, confi­
gurando a intenção de prolongar ainda mais o processo. 

Deve-se, portanto, considerar que o processo civil atual 
deve estar voltado principalmente à idéia de efetividade. 
Não se pode mais aceitar que processos tramitem durante 
anos e anos com a justificativa de que o tempo é necessário 
para que se possa desenvolver todas as garantias necessárias 
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ao devido processo legal e à segurança j~rídica. Existem pro­
cessos em que o' direito da parte autora fica evidenciado de 
plano, como no caso concreto em que não se tinha apenas a 
verossimilhança, rpas a certel-a do direito. 

Não se pode mi;!is admitir qu~ continuem sendo feitas 
injustiças na tramitação processual, pois "pode o juiz,ené:on­
trar-se diante de lei processual obsoleta, manifestamente iní­
qua ou injusta, não mais correspondente às condiçõeS sociais 
do momento, e cuja aplicação rígida e formal seja capaz de 

( ' 
causar dano ao sistema como um todo(. .. ). Nesses casos excep-
cionais,, aínda de adaptação do geral ao concreto; a solução 
do conflito deve pender pela justiça do caso, mesmo contra 
legem." 43 · 

Cabe, as:;im, ao juiz, o dever de pensar o procedimento 
em conformidade com as necessidades do direito material e 
da realidade social, compreendendo as tutelas devidas ao 
direito material e percebendo as diversas necessidades da 
vida das pessoas. 44 

3.2 A responsabilização civil do Poder Público e dos sujeitos 
processuais 

A responsabilização do Estado sofreu lenta evolução. 
A total irresponsabilidade estatal era vigente nas monarquias 
absolutas, pois, com a concentração de poderes nas mãos dos 
monarcas, era inviável identificar o ato lesivo por eles prati­
cados, para posteriormente responsabilizá-los. 

As injustiças gritantes impulsionaram para a responsa­
bilização total do Estado, como forma de recompor o passa­
do, em que os prejuízos jamais eram recompensados. Tanto 
uma como outra solução, evidentemente, não se apresenta­
ram nem justas nem adequadas à paz sociaL45 

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Fom1alLçmo no processo ciuí1. 2. ed. 
rev. e ampL São Paulo: Saraiva, 2003. p; 214. 

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e 'futela dos Direitos. São. Paulo: 
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A responsabilidade do Estado por atos do Poder Execu­
tivo já há muito tempo está consagrada no texto constitu­
cional, não havendo mais divergência na doutrina e na juris­
prudência. Seu alcance abrange atos ilícitos e lícitos, como 
expressão da repartição do ônus do exercício do poder por 
toda sociedade. A responsabilidade do Estado por ato legis­
lativo ainda divide os ensinamentos de juristas e as decisões 
dos magistrados. Se do ato legislativo, todavia, decorrem efei­
tos concretos, indiscutivelmente, deve, o Poder I'hblico, ser 
responsabilizado por seu ato lesivo e causador de dano aos 
particulares. 46 

A problemática maior reside na responsabilidade do 
Estado por atojurisdicional, embora já exista o dever de inde­
nizar quando o particular sofre restrições em seus direitos de 
locomoção e de liberdade por erro do judiciário. Decisões já 
acolheram pedidos de indenização, restaurando o patrimônio 
pessoal do ofendido pelo erro do judiciário. 

A Emenda Constitucional no 45, no entanto, foi bastante 
enfática no sentido de afirmar que está a&<>egurado aos cida­
dãos a razoável duração do processo, garantindo-se, ainda, 
os meios para a obtenção da celeridade processuaL Dessa 
forma, a demora na prestação jurisdicional que viola o dispo­
sitivo constitucional que assegura a razoável duração do 
processo poderá ensejar pedido de reparação de dano, caso 
a delonga provoque dano irreparável ao particular. 

No entanto, ainda que possa ser admissível essa" respon­
sa-bilização, em face da grave situação dos órgãos jurisdi­
cionais, provocado pelo excesso de feitos, a solução deve ser 
cautelosa, para que não se transforme em instrumento de 

juri.sdicional. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et ai. Reforma do JudiCiário: 
primeiras reflexões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora 
Revista dos T!ibunais. 2005. p. 47. 
"' SCARTEZZ!NI, Ana Maria Goffi Flaquer. O prazo razoável para a duração dos 
processos e a do Estado pela demora na outorga da prestação 
jurisdicionaL In: Teresa Arruda Alvím. et ai. Reforma do Judiéiário: 
primeiras reflexões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sáo Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais. 2005. p. 47. 
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enriquecimento para alguns em detrimento do interesse de 
todos .. É preciso, portanto, que se estabeleça o nexo de causa­
lidade entre o fato, demora injustificada, e o dano provocado 
ao autor ou ao réu, ou mesmo q, q,mbos, pela indefinição na 
solução da lide. 47 · 

Caso a duração razoável do processo não seja atendida, 
deverá ser verificada a sua real causa, que pode ser ou por 
excesso de feitos com ínéídequada máquina judiciál]a, ou expe­
dientes protelatórios utilizados por urna das partes ou, ainda, 
desídia do magistrado. Cada uma dessas causas·tem como 
conseqüência responsabilidades c1iversas, ou seja, no pri­
meiro caso, teríamos a responsabilidade dvil do Estado, no 
segundo a responsabilização da própria parte, e, por fim, pode­
temos até ter a responsabilidade pessoal do juiz. 

Um dos possíveis caminhos, portp.nto, para amenizar o 
sofrimento do cidadão com a demora da prestação juris­
dicional é a responsabilização do Estado pelo anormal funcio­
namento da administração da justiça. Isso, acima de tudo, 
traduz.uma forma de controle para o cidadão, diante.de um 
E.."tado cada vez mais interventor e assegurador dos riscos, a 
quem se pode exigir um padrão médio de atuação e de quali­
dade e o assegurar de direitos fundamentais legal/e constitu­
cionalmente protegidos.48 

Importante ressaltar que o art. 8° da PEC n. 96/1992, 
aprovada na Câmara dos Deputados, que veio a da,r origem à 

·EC n. 45, previa a inserção de parágrafo no art. 95 da CF 
dispondo que a União e os Estados responderiam pelos 
danos que os respectivos juízes causassem no exercício de 
suas funções jurisdicionais, assegurando-se o direito de 
regresso em dtso de dolo. 

47 SCARTEZZINI, Maria Goffi Flaquer. O prazo razoável a duração dos 
pro<;eSS<::is e a responsabiHdade do Estado pela demora na da prestação 

WAMBIER, Teresa Arruda Alvlm. et a!. do Judiciário: 
sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora 

2005. p. 48. 
ANDRIGI-!ll. Fátima Nancy. A Ordem Constitucional e o Nouo Direito Civil. Dispo­

nível em: <http://hdl.handle.net/201!./729 >.Acesso em: 30 abr. 2006. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, A:Jrto Alegre, v. 6, n .. 7 e 8, p. 293-339, 2007. 



322 O ()ireito Fundamentàl à Razoável Duração ... 

Constou do relatório apresen~ado pelo então Deputado 
Nelson Jobim que já seria tempo de se afastar a tese da 
irresponsabilidade do Estado por atos de juízes, predomi­
nante ainda hoj~ tanto na doutrina quanto na jurisprudência 

. firmada nos tribunais.49 · 

Apesar das considerações feitas, a previsão a respeito 
da responsabiJidade estatal· pelos atos dos juízes foi suprimida 
pelo Senado Federal, persistindo apenas a duração razoável 
do processo como direito fundamental do cidadão. Isso, 

. no entanto, ao invés de indicar uma certa timidez do legis­
lador, 50 revela a presÇindibilidade de previsão da 
respotlsabilidade estatal pelos danos causados pela ativi­
dade jurisdicionaL Ocorre que urna interPretação sistemática 
da Constit~lição Federal e a positivação do direito à duração 
razoável do processo, por si só, impõem a responsabilização 
dO Estado pelos danos decorrentes da atuação dos juízes. 

A manutenção da previsão expressa a respeito da respon­
sabilidade do Estado poderia,. ao invés de assegurar a ampla 
reparabílidade dos danos causados aos particulares, restrin­
gir esse direito. Isso poderia ocorrer em razão da redação do 
dispositivo que abordaria apenas a responsabi!ização estatal 
pprdanosque os juízes causassem no exercício de suas fim­
ções jurisdicionais, não havendo previsão quanto a danos 
causados por outros auxiliares da justiça. 

Afastada a possível restrição, pode, o Estado, assim, com 
base no art. 37, § 6°, da CF, ser responSabilizado pelos danos 
causados por peritos, oficiais de justiça, cartorários e de 
todos aqueles que atuam como auxiliares no exercício da 
função jurisdicional.51 

BEZERRA, MárCia Fernandes. O Direito à Razüável Dura cão do Processo e a 
sabilidade do Estado pela Demora na Outorga de Prestação JurisdiCionaL In: w.nmu.1r.n, 

Teresa Arruda Alvim. et aL Reforma do Judiciário: primeiras a 
Col)stitucíonal· n. 45/2004. São Paulo; Editora Revista dos Tiibunais, 2005. p. 472. 

BEZERRA MárCia Fernandes. O Direito à Raz.oável do Processo e a Respon· 
Estado pela Demora na In: WAMBIER, 

Arruda Alvim. et aL Reforma do reflexões sobre a Emenda 
Constitucíonal n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos 'llibunais, 2005. p. 472. 
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As diretrizes, portanto, da responsabilização civil do 
Estado estão traçadas no art. 37, § 6°, da CF. Dispõe a norma 
que a responsabílização do Estado é direta e objetiva, em 
decorrência da ampla aceitação que a Teoria do Risco Admj­
nistrativo52 tem em nosso direito. Desta forma, para a respon­
sabilização estatal, basta que o particular prove a· relação de 
causalidade entre o dano experimentado e a ação praticada, 
ressalvadas as hipóteses de ocorrência culposa da \I"Ítima e 
fatores circunstâncias. 

No entanto, a respon5abilização civil do Estado por atos 
jurisdicionais ainda é muito controversa, só admitida pela 
jurisprudência em hipóteses expressamente indicadas na lei. 
Na au.<;ência de previsão explfcita e específica, portanto, há 
irresponsabilidade do Estado. s:~ · 

Diante da inexistência de previsão legal, a regra geral é a 
responsabilização pessoal do magistrado, de acordo com as 
regras ordinárias de responsabilização civil, isto é, depen­
dente da auferição da culpa,54 de acordo com o disposto no 
art. 133, do Código de Processo Civil. 

Não há motivo razoável, entretanto, que justifique a não­
incidência da regra geral de responsabilização direta e objetiva 

BEZERRA, Márcia Fernandes. O Direito à Razoável Duraçáo do Processo e a 
Responsabilidade do Estado pela Demora na Outorga de Prestaçáo Jurisdicional. 
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et ai. Reforma do Judiciário: primeiras refle­
xões sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Sáo Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2005. p. 472. 

Esta teoria admite que toda atividade desempenhada pelo F.stado é capaz de 
gerar danos aos particulares. 
53 O Supremo Tribunal Federal tem se manifestado de forma contrária à responsabi· 
!idade civil do Estado por atos jurisdicionais. A esse respeito, destaca-se a seguinte 
dedsáo: "I A responsabilidade objetiva do Estado não se aplica aos atos dos ]uízes, 
a não ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes do STF" BRAc 
SIL. Supremo Tribpnal Federal, Agra!Ío Regimental no Recurso Extraordinário n° 
429518; 23 Thrrna, Ministro Relatm Carlos Velloso; Data do Julgamento 10.02.2004, 
Data da, Publicação. 28. I 0.2004. Brasília, DF. Disponível em: <http://www.stf.gov. br/ 
jurisprudencia/nova/pesquisa.asp> Acesso em: 1 o m,ai.. 2008. 
14 BEZERRA, Márcia Fernandes. O Direito à Razoável Duraçáo do Processo e a Respop· 
sabilídade do Estado pela Demora na Outorga de Prestaçáo JurisdicionaL In: WAMBIER, 
Teresa Arruda Alvim. et al Reforma do Judiciário: primeiras reflexões sobre a Emenda 
Con~1ítucional n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 200.5. p. 474. 
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do estado aos atos emanados do Poder Judiciário. Os atos 
jurisdicionais, afinal, constituem exteriorização das funções 
estatais tanto quanto os atos do Poder Executivo. 

A atividade jurisdicional é espécie de serviço público, 
sendo os juízes e auxiliares da justiça, tal qual os agentes 
políticos, servidores e particulares no exercício de atividade 
do Estado, agentes públicos, cuja atuação exterioriza a função 
estatal. Na prestação deste serviço, é inequívoco, o Estado 
poderá causar significativos danos aos particulares que 
devem ser ressarcidos segundo as mesmas regras aplicáveis 
à responsabilização civil por qtos derivados do exercício 
da função admínistrativa.55 

A responsabilidade civil do Estado pelos atos jurisdi­
cionais, dessa forma, cohstitui espécie do gênero responsa­
bilização civil do Estado, estando sujeita às mesmas regras 
a ela aplicáveis. Por mais que haja divergência jurisprudencial 
a respeito da responsabilidade por atos jurisdicionais arrisca­
se dizer, no entanto, que, com a previsão expressa do direito 
à duração razoável do processo, a rejeição da responsabi­
lidade do Estado por atos do Poder Judiciário será menos 
defensáveL 56 

A preocupação que pode advir dessa responsabílização 
do Estado, por danos causados pela ação ou pela omissão 
jurisdicionais associadas à morosidade da justiça, é a de que 
o erário seria excessivamente onerado pelas indenizações. De 
fato, diante da quantidade excessiva de demandas ajuizadas, 
a extensão da responsabilidade objetiva de forma irrestrita e 

55 BEZERRA, Márcia Fernandes. O Direito à Razoável Duração do Processo e a 
Responsabilidade do Estado pela Demora na Outorga de Prestação Jurisdicional. 
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et ai. Reforma do Judiciário: primeiras refle­
xões sobre Emenda Constitucional n. 45/2004."São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, p. 475. 
' 6 BEZERRA, Márcia Fernandes. O Direito à Razoável Duração do Processo e a 
Responsabilidade do Estado pela Demora na Outorga de Prestação JurisdicionaL 
In: WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. et ai. Reforma do Judiciário: primeiras reflexões 
sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2005. p. 475. 
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absoluta a todos os casDs em que o processo não tenha 
duração razoável, acarretaria, na prática, a completa invia­
bilização da responsabilidade civil do Estado. 

De fato, a mera afronta ao direito de duração razoável 
do processo não constitui, por si só, dano ressarçível pelo 
Estado. É indenizável o dano decorrente de injusta lesão à 
esfera moral ou patrimoníal do indiyíduo. Comobem destaca 
Cruz e Tucci, para que o Estado seja responsabilizado: 

' (, .. ) é necessário que aqemora, para ser reputada real­
mente inaceitável, decorra da inércia pura e simples, do 
órgão jurisdiCional encarregado de dirigir as diversas 
etapas do processo. 57 

Destaca-se, no entanto, que o acúmulo de processos, 
invocado como causa para justificar a postergação dos julga­
mentos, não é suficiente para que se afaste a responsabilidade 
objetiva do Estado .. Nessa situação, se estará diante da hipó­
tese em que o serviço jurisdicional prestado pelo Estado funcio­
nou mal, por ter sido realizado tardiamente. O grande volume 
de trabalho pode até eximir a responsabilidade dos agentes 
estatais, mas não do Estado, que terá que arcar com os danos 
eventualmente causados. 58 

Ressalta7se que, nos termos do art. 37, § p0
, da CF, o 

Estado sempre terá direito de regresso contra o magistrado 
ou demais auxiliares da justiça, d.esde que se comprove a 
atuação dos mesmos com culpa ou dolo. Importante desta­
ca:r-se decisão da Corte Européia de Direitos que Homem que 
ressaltá o dever do Estado em· proporcionar adequado acesso 
à jurisdição: 

A Corte ressalta que o artigo 6 § 1 da Convenção obriga 
os Estados contratantes a organizar suas jurisdições de 

CRUZ. E TUCCI! José Rogério. Tempo e Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1997. p. 69 
18 BEZERRA, Márcia Fernandes. O Direito à Ra?Dável Duração do Processo e a Respon­
sabilidade do Estado pela Demora na Outorga de Prestação Jurisdicional. in: WAMBIER, 
Teresa Arruda Alvim. et al. Reforrnp do Judiciário: primeiras reflexões sobre a Emenda 
ü:mstitucional n. 45/2004 São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 477. 
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maneira que permita responder às exigências do disposi­
tivo (. .. ) Recorda, além disso, que o Comitê de Ministros 
do Conselho da E.uropa, na sua Resolução DH (97) 336 
de 11 julho 1997 (Duração dos processos civis na Itália: 
medidas suplementares de caráter geral), considerou 
que «a lentidão excessiva da justiça representa um perigo 
·importante, principalmente em um Estado de Direito». (Tra­
dução livre) (Grifo nosso)5'~ 

No tnesmo sentido, ressaltando a responsabilldacie do Esta-

A Corte reafirma que incumbe aos Estados contratantes 
organizar seus sistemas judiciais de tal sorte que suas 
jurisdições possam garantir a cada um o direito de obter 
uma decisão definitiva sobre suas contestações relativas 
a seus direitos e obrigações de caráter civil dentro de 
um prazo razoável. (Tradução livre)60 

A eficiência da prestação da atividade jurisdicional afasta 
o descaso do &tado na boa estruturação téctrlca dos seus ór­
gãos jurisdicionais, a fim de que os juízes possam ter condi­
ções, ao menos, de cumprir os prazos estabelecidos em lei 
para a prática dos .atos do processo a seui cargo. Evitamcse, 
assim, d4ações indevidaS, alcançando o resultado eficaz e útil 
da atividade monopolizada do Estado.61 

Além da responsabilidade do ·Estado, deve-se também 
analisar a responsabilidade do juiz. Diversas são as normas, 
no plano legal e constitucional, a pritnar pela índepenciência 
do juiz, buscando afastá-lo de pressões ou interferências. No· 
entanto, destaca-se, de acordo com Eduardo Couture,62 que 

,..,.._,.,,u,""'-'· Corte Europé:ia 
28 de jülho de 1999. li~r\C\nluPI 

em: 15 mai. 2008. 
60 ESTRASBURGO. Corte Européia de Direitos do Homem. Freitas Lopes contra 
Portugal n" 36325197, 21 de dezembro de 1999. Disponível em: <http://~ww.echr.coe.inv' 
echr>. Acesso em: 17 jul. 2008. 
"' DIAS, Ronaldo Brêtas de CaJValho. Direito à Jurisdição Eficiente e a Garantia da 
Rawável Duração do Processo na Refmma do Judiciário. Revista de Processo. São 
Paulo, ano 30: n. 128, out. 2005. p. 167. 
62 COUTURE, Eduardo J. Introdução ap Estudo do Processo Civil. Tradução de Mozart 
Victor Russomano. 3. ed. Rio de Janeiro: José Kofino Editor, 1951. p. 88. 
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assim como a independência e a autoridade, o juiz deve ter 
responsabilidade. 

A independência é necessária para que suas decisões 
não sejam uma conseqüência dà fome ou do medo; a auto­
ridade deve existir para que suas decisões não sejam simples 
conselhos, divagações acadêtnicas, que o Poder Executivo pos­
sa desatender segundo seti capricho; e a responsabilidade 
para que a sentença não seja ímpeto da ambição, do orgulho 
ou da soberbia, e sim da consciência vigilante do hom~m 
frente ao seu próprio destino. 

É de se verificar que existem, no direito comparado, 
sistemas diversos em rel~ção ao tema, que variam da total 
imunidade judicial (como na Commom Law); até a responsa­
bilidade verificada ~m face do próprio juiz, Uma tendência 
que vem sendo. verificada, entretanto, é a de não-responsa­
bilização pessoal do juiz, mas somente do Es~ado, ou seja, 
seria uma espécie de responsabilidade substitutiva. A possibi­
lidade de o juiz ser chamado por eventuais danos ficaria con­
dicionada a determinados elementos substanciais e proces­
suais do respectivo .sistema.63 

Alguns países como Alemanha, França e Polônia esta­
belecem responsabilidade direta e exclusiva do Estado por 
prejuízos que o cidadão veriha a sofrer por atos praticados 
pelo juiz no exercício de sua~) funções, podendo o Estado 
apenas exercer ação de regresso contra o magistrado. A 
vítima, nesse sistema, não teria possibilidade de mover ação 
contra o juiz, mas, unicamente, em face do Estado. Segundo 
Mauro Cappelletti, essa seria a solução mais avançada e 
sofisticada, pois conjugaria duas finalidades vitais: primeiro, 
a finalidade de garantir à vítima remédio seguro de fiscali­
zação do risco - e a finalidade de proteger o juiz contra ações 
vexatórias. 

VIANA, Juvêncio Vasconcelos. Da Duração Razoável do Processo. Revista 
Dialética de Direito Processual, São Paulo, n. 34. jan. 2006. p. 61. 

CAPPELLE1TI, Mauro. Juízes Irresponsáueis? Tradução de Carlos Alberto Álvaro 
de Oliveira. Porto Alegre: Sêrgío Antônio Fabris, !989. p. 62. 
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Em outros sistemas, no entanto, como no caso da Itá­
lia, o Estado tornou-se responsável em concorrência com 
a responsabilidade pessoal do juiz. Os perigos dessa solução 
é que, em virtude da paralela coexistência entre a respon­
sabilidade do Estado e a do juiz, tornar-se-ia quase que ine­
vitável que os dois tipos de responsabilidade viessem a se 
tornar dependentes de condições idênticas, ou seja, os requi­
sitos que levariam a responsabilidade do magistrado termi­
nariam por comunicar-se com os da responsabilidade do 
Estado.65 

A questão que surge, portanto, é a de saber a qual siste­
ma o nosso país estaria de fato filiado. No caso da responsabi­
lidade do magistrado, encontra-se a regra do art. 133, do CPC, 
segundo o qual o juiz responde por perdas e danos quando, 
no exercício de suas funções, proceder com dolo ou fraude, 
ou quando recusar, omitir ou retardar, injustificadamente, pro­
vidência que deve ordenar de oficio, ou a requerimento da 
parte. 

O que se observa, pela análise da norma, é que a possi­
bilidade de responsabilidade pessoal do juiz está prevista 
em lei, assim como a responsabilidade do Estado. Pode-se, 
portanto, não se ier certeza em qual sistema o Brasil se inclui, 
mas o que se percebe, por tudo que já foi analisado, é qúe o 
nosso ordenamento admite a responsabilidade tanto do juiz 
como do Estado, assegurando a esse último o direito de 
regresso. 

Independentemente do sistema adotado pelo Brasil, o 
que se percebe, rio processo moderno, é o fortalecimento do 
entendimento de que o juiz não é mais um mero espectador 
diante do comportamento e postulações da parte, como se 
tivesse sempre que esperar por essa para dar andamento ao 
feito. Nesse sentido, é importante destacar a decisão em que 
a Corte Européia de Direitos do Homem reconheceu que a 

6 ' CAPPELLEITI, Mauro. Juízes Irresponsáveis? Tradução de Carlos Alberto Álvaro 
de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1989. p. 63. 
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lentidão do processo era oriunda exclusivamente das autori­
dades judiciais: 

O período a ser considerado vai do ingresso da ação ao 
pronunciamento do acórdão da Corte de Cassação; ela 
se estendeu por cinco anos e dois meses. Da leitura da 
decisão percebe-se que o caso não apresenta qualquer 
complexidade particular. Além do mais, M. Tomasí não 
contribuiu para retardar o procedimento com a alegação 
de prescrição·diante da Corte de Cassação de Bordeáux. 
A responsabilidade da lentidão observada é essencial­
mente das autoridades judiciais, em particular do Procu­
rador da República da Bastia e do juiz de instrução de 
Bordeaux. Portanto, houve víolação do artigo 6 § 1 (unani­
midade). (Tradução livre)66 

Cabe ao juiz o devido impulso ao processo e velar pelo 
seu desfecho rápido, tomando-se inadmissível uma postura 
de passividade. "Cabe-lhe não somente cuidar da pronta 
adoção de seus atos, como ainda fiscalizar e cobrar diligência 
e presteza por parte de seus auxiliares". 

Nesse sentido, destaca-se duas normas que referem-se 
ao juiz como participante do processo. Primeiramente, o art. 
198, do CPC, que faz previsão de representação contra o 
juiz que excedeu os prazos, sendo que essa representação 
tem carga de procedimento administrativo autônomo. 

Em segundo, poderia ser aplicado o art 14, parágrafo 
único, do CPC, aos magistrados, segundo o entendimento de 
que eles são participantes do processo e, desde que venham 
a embaraçar os provimentos judiciais, com uma omissão 
ou ação tardia ou extintiva sem necessidade; pagando multa 
por tal conduta. Não se pode esquecer, ainda, que com ~ 
EC, n° 45, institui-se o Conselho Nacional de Justíça, no art. 

ESTRASBURGO. Corte Européia de Direitos do Homem. Tomasí contra França, 
série A, n° 241-A, 27 de agosto de 1992. In: BERGER, Vincent. Jurisprudence de la 
Cour Européenne des Droits de L:Homme. s. ed. Paris: Dalloz, 1996. p. 26. 
67 VIANA, Juvêncio \l;"lsconcelos. Da Duração Razoável do Processo. Revista 
Dialética de Direito Processual, São Paulo. n. 34. jan. 2006. p. 63. 
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103-B, da CF, que recebe reclamações em face de membros 
do Poder Judiciário, tendo-se mais urna forma de controle.68 

Cabe ao Conselho Nacional de Justiça diversas atri­
buições sendo, dentre elas, controlar o cumprimento dos 
deveres funcionais dos juízes, recebendo e conhecendo das 
reclamações contra membros ou órgãos do judiciário, poden­
do avocar processos disciplinares em curso e determinar a 
remoção, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsí­
dios ou proventos proporcionais ao tempo de serviço e apli­
car outras sanções administrativas, além de representar ao 
Ministério Público, no t&so de cometimento do crime de 
abuso de autoridade (arts. 92, r~A e 103-B, § 4°, III e rv; da CF). 

Por fim, além da responsabílídade do Estado e do juiz, 
há também que se tratar da responsabilidade das partes. As 
partes estão obrigadas, em razão do dever de lealdade e 
probabilidade, a praticar diligentemente os atos que as nor­
mas processuais lhes impõem, devendo, assim, não utilizar 
manobras protelatórias.69 

Quando a demora na prestação jurisdicional, portanto, 
decorrer de tomada de medidas procrastinatórias por qual­
quer dos litigantes ou de seus procuradores, deve o órgão 
jurisdicional competente tornar medidas cabíveis, inclusive com 
aplicaçãb de penas previstas, efetuando, ainda, o encaminha­
mento da denúncia, se for o caso, para o. Tribunal de ética da 
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), quando ficar visível a 
intenção do advogado de adiar o término do processo. Nessa 
situação, fita nítido o desrespeito à garantia da prestação 
jurisdicional em um prazo razoável nas situações em que o 
órgão jurisdicional não tomar as medidas cabíveis. 70 

68 GóES, Gisele Santos Fernandes. Razoável Duração do Processo. In: WAMBIER, 
Teresa Afruda Alíiim. et al. Reforma do Judiciário: primeiras reflexões sobre a Emenda 
Constitucional n. 45/2004. São Paulo: Editora Revista dos 1libunais, 2005. p. 267. 
69 DIAS, Ronaldo Brêtas de Carvalho. Direit(' à Jurisdição Eficiente e a Garantia da 
Razoável Duração do Processo na Reforma do Judiciário. Revista de Processo. São 
Paulo, ano 30, n. !28, out 2005. p. 172. 
7" RODRIGUES. Horácio Wanderlei. EC n. 45: acesso à justiça e o prazo razoável na 
prestação jurisdicional. In: WAMBIER, 1eresa An-uda Alíiim. et ai. Reforma do ,Judlcíá· 
rio: primeiras reflexões. 
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4 Conclusão 

A celeridade processual, antes da Emenda n° 45, atuava 
através de UI1la interpretação teleológica do sistema, princi­
palmente como uma derivação. do princípio constitucional 
do devido processo legal e de regras integrativas prove­
nientes do direito internacional. Isso significava que já tínha­
mos uma noção da importância da razoável duração do pro­
cesso, mas que apenas vinha de uma interpretação siste­
mática. 

Com a Reforma do Judiciário, o ordenamento jurídico 
brasileiro colocou de forma éxpressa a. garantia da razoável 
duração do processo, com status constitucional, tornando 
o que era uma mera interpretação um direito expresso, com 
mais força,. pois é agora um direito fundamental das partes. 
O inciso LXXVIII, do art. 5°, da CF, portanto, pode não ser 
entendido como novidade, mas, sem dúvida, é grande ino.­
vação, no sentido de que, seguindo uma tendência mundial, 
introduziu na Constituição o direito fundamental à razoável 
duraçãq do processo, repensando-se a prestação jurisdicional, 
não apenas como tarefa do Estado, mas um direito de todo 
indivíduo. 

A Emenda n° 45, assim, garante a razoável duração do 
processo e os meios que garantem a celeridade de sua trami­
tação, demonstrando a preocupação, ainda que um pouco 
tardia, com o aumento desenfreado dos litígios em nossa ~de-
da de. · 

Trata-se, ainda, de norma de eficácia jurídica imediata 
e dependente, apenas, de outras normas ordinárias para 
viabilizar o processo mais célere, atingindo a desejada efi­
cácia no plano social. Ao mesmo tempo, o dispositivo 
condidona futuras normas a buscar soluções que garantam 
um processo mais célere, tend.o como paradigma as normas 
atuais, ou seja, novas normas que conferirem maior moro­
sidade ao processo em relação às normas já existentes, serão 
consideradas inconstitucionais, por divergirem do ideal 

. programado pela norma. 
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Agilizar o processo é o ideal a ser buscado, o que não 
significa, evidentemente, pura e ~implesmente eliminar r~cur­
sos, para evitar o reexame das decisões. Pelo contrário, é pre­
ciso conferir meios ágeis para que o bom direito seja recoc 
nhecido cie imediato, a fim de que a justiça tardia não se 
converta em injustiça. O Poder Judiciário reveste-se de extre­
ma importância no Estado Democrático de Direito. Ainda que 
alternativas sejam criadas para a solução das controvérsias, é 
a atividade jurisdicional a que confere efetivamente seguran­
ça jurídica à sociedade. 

Espera-se não apenas uma resposta do Estado pÍ:ua a so­
lução da lide, mas uma tutela efetiva, adequada e tempestiva, 
úma vez que o indivíduo enxerga na Justiça não só o lugar em 
que w1i conseguir solucionar seus problemas, mas também o 
único lugar· onde pode buscar isso. Dessa forma, a situação 
atual de verdadeiro "congestionamenton de processos nos le­
vará ao engessamento do judiciário, denegando-se o pró­
prio acesso à Justiça. 

A eficiência da função jurisdicional sem dilações 
indevidas somente será conseguida, em primeiro lugar, com 
a mudança da mentalidade e com a melhoria da formação 
técnica dos operadores do direito, que precisam ver o pro­
cesso como garantidor de direitos fundamentais, ou seja, 
compreendendo-o como processo constitucionalizado e 
não apenas como mero instrumento técnico da jurisdição. 
Em segundo, é necessário que se aprimore .a infra-estrutura 
física, material e pessoal dos órgãos jurisdicionais, o que exige 
investimentos financeiros de monta por parte do Estado. 

A introdução do inciso LXXVIII ao art. 5°, da CF, abre 
espaço, também, para reflexões.sobre o aumento da responsa­
bilidade do Estado em relação ao fenômeno da entrega da 
prestação jurisdicional. O legislador terá que modificar sua 
postura para não só fazer com que muitos dispositivos exis­
tentes no direito processual e que contribuem para a solução 
em prazo razoável do processo sejam aplicados, como, tam­
bém, criar outros mecanismos que assegurem a garantia consti­
tucionaL 
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Não se pode, entretanto, colocar o ideal de processo 
rápido como primordial em detrimento de princípios e garan­
tias constitucionalmente revestidas e de incondicional apli­
caçãO ao processo, sob pena de o Estado falhar no objetivo 
de defend~er os ciçladãos·da morosidade da Justiça, forçando 
decisões rápidas, fruto de cognições sumariamente instruí­
d!1S; afastando-se do ideal do justo direito~ 

Para definição de prazo razoável deye-se sempre veri­
ficar o caso concreto, Çldotando-se os critérios utilizados 
pela Corte Européia de Direitos do Homem que julga a infra­
ção ao direito à conclusão do processo em prazo razoável 
e sem dilações indevidas, assim como b próprio valor da 
indenização, com base'na análise da complexidade do caso, 
do comportamento das partes.e da atuação·dos juízes, dos 
auxiliares e da jurisdição. Note-se que o processo instantâneo 
é algo Impossível de acontecer, pois sempre haverá necessi­
dade de ampla defesa, contraditório, produção de provas, 
interposição de recursos. 

O processo, portanto, ~desenvolvido em tempo raw.ável 
não pode ser confundido com a idéia de tempo . rápido, já 
que sempre será necessário o mínimo que assegure todas 
as garantias inerentes ao processo. Em razão disso que o 
próprio legiSlador previu, entre outras medidas, o. seqüestro, · 
a execução provisória, a própria correçã,o 111onetária e a ante­
cipação de tutela, visando minimizar os prejuízos sofridos pela 
parte. 

Pode parecer absurdo, em uma primeira análise, definir 
o direito à razoável duração do processo como sendb um 
direito fundamental, frente a outros como o direito à vida, à 
integridgde e à liberdade pessoal, à liberdade de p,ensamento 
e eXPressão ou a proibição de escravidão e eX})loraçãohuma­
na que, sem dúvida, são de maior r~levo e gravidade. Ocorre 
que, esses últimos, por serem mais genéricos e conhecidos, 
tendem a ser mais respeitados, possuindo, inclusive, mecanis­
mos próprios para evitá-los e coibi-los quando ocorrem ao 
contrário do que acontece com a duração exagerada do pro­
cesso. 
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De fato, se colocarmos o direito à vida em confronto 
com o ·direito à razoável duração do processo, aparente­
mente, poderemos ter a impressão de que o último seria qua­
se banal, mas não o é. Um processo judicial pode levar uma 
pessoa à ruína financeira ou ao desespero totaL O patrimônio 
e. a tranqüilidade de quem aciona a justiça e de quem é 
demandado não podem· ser considerados como ··um mero 
transtorno casual·~ inevitável. 

Um Estado Democrático de Direito não pode abandonar 
seus Cidadãos a um processo lento e viciado, pois não é 
raro que vidas e o. destino das pessoas dependam direta­
mente da solução de um determinado processo. Por essa 
razão, é extremamente leviano fazer com que as pessoas 
aguarde)TI tanto tempo pela decisão judicial, apenas porque 
falta ,interesse e vontade política para estruturar e aparelhar 
adequadamente o Poder Judiciário. 

O fato do novo direito fundamental permitir que se tory­
dene o Estado a ressarcir danos causados pela morosidade 
da prestação jurisdicional, sem dúvida, é uma inovação, no 
entanto, não podemos esquecer que o Estado somos todos 
nós e que se houve necessidade de. indenização, é porque 
a atividade J\ldidal não está sendo devidamente desempe­
nhada. Obter o ressarcimento dos danos, portanto, é apenas 
um meio de remediar o mau que foi feito, mas o que interessa 
não é ver o Estado condenado, e, sim, o Estado que consiga 
proporcionar a, tutela efetiva de seus cidadãos. 

O importante agora, depois de ter sido acrescentado o 
direito fundamental à razoável duração do processo no art. 
5~, da CF, é conferir aplicabilidade prática ao dispositivo. 
Não basta travarmos discussões a respeito da importância 
,do tempo do processo, sem encontrannos mecanismos que 
assegurem a solu9ão do litígio e~ prazo razoáveL 

Para tanto, já em nosso ordenamento, encontramos 
mecanismos anteriores à Emenda n° 45, que já se preocu­
pavam em conferir maior celeridade à tramitação. Destaca­
se, como exemplo, a redução das hipóteses em que haverá 
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reexame necessário (art. 475, §§ 2° e 3°, do CPC), assim 
corno a restrição das hipóteses de cabimentos dos embargos 
infringentes (art. 530, do CPC). 

Não obstante, os mecanismos já existentes, importante 
destacar os acrescentados pela própria Emenda n° 45 que, se 
postos em prática, certamente contribuirão para um acesso à 
j1.,1stiça mais. célere e efetivo. O art. 93, inciso II, alínea e, da 
CF, por exemplo; dispôs que não será promovido o juiz que 
injustificadamente retiver os autos além do prazo legal assim 
corno aferição do merecimento levará em conta o desem­
penho e os critérios objetivos de produtividade e presteza 
no exercício da jurisdição, contribuindo, assim, para que 
haja preocupação por parte dos juízes com a prestação 
jurisdicional em prazo razoável. 

Destaca-se, ainda, que o art. 93, da CF, com. as alterações 
proporcionadas pela Emenda n° 45, certamente, se aplicado, 
proporcionará grandes mudanças na prestação jurisdicional 
já que o referido artigo dispõe, ainda, que a atividade jurisdi­
cional será ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos 
juízos e tribunais de segundo grau, o número de ·juízes na 
unidade jurisdicional será proporcional à efetiva demanda 
judicial e à respectiva população, os servidores receberão 
delegação para a prática de atos de administração e atos 
de mero expediente sem caráter decisório e, ainda, a distri­
buição de processos será imediata, em todos os graus de 
jurisdição. 

Essas são as alterações que mais diretamente afetam o 
exercício da prestação jurisdicionaL De fato, lendo os disposi­
tivos, tem-se a impressão de que o problema da celeridade 
dos processos é simples de ser resolvido. A questão é fazer 
com que essas reformas sejam postas em prática, o que não é 
tarefa fácil, principalmente na quantidade de investimento que 
será necessária. Meios para que se tenha uma prestação jurisdi­
cional célere, de fato, não faltam. Há mecanismos na própria 
Constituição, assim como no Código de Processo Civil e em 
leis esparsas que já garantiriam celeridade na tramitação. 
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Ocorre que, enquanto se mantiver o caos na prestação 
jurisdicional, o direito fundamental à razoável duração do pro­
cesso serVirá como fundamento para possíveis condenações 
contra o &tado, os juízes ou as partes. O Jato é que a morosi­
dade da justiça constitui a violação do direito das partes de ter 
acesso a uma prestação jurisdicional efetiva, sendo assim, 
tais danos geram direito à indenização que terá como funda­
mento, principalmente, o direito que cada um tem de ter um 
processo desenvolvido em tempo razoáveL Caberá apenas 
verificar de quem é a responsabilidade, pois esta pode ser do 
Estado ou até pessoal do juiz, e, ainda, das próprias partes. 

É preciso que haja, portanto, vontade política e, princi­
palmente, cooperação entre os profissionais da justiça e das 
pessoas envolvidas no processo para que esse se desenvolva 
em tempo razoável. Do Estado, cabe melhor empenho em 
aparelhar e em aprimorar o acesso à justiça. Dos juízes, cabe, 
em alguns casos, colaboração na rapidez dos processos e, 
até mesmo, na verificação da atitude das partes quanto a 
possíveis pedidos protelatórios. Das partes, cabe seriedade 
e respeito quanto aos direitos discutidos. 

Assim, espera-se, com o presente trabalho, ter alertado 
para a importância que tem o desenvolvimento célere dos 
processos e, por conseqüência, a efetividade da prestação 
jurisdicional, assim como ter demonstrado que a alteração 
constitucional não é utópica nem vazia, mas viável e com con­
teúdo .. Resta agora esperar que o dispositivo seja aplicado e 
que surjam as primeiras manifestações jurisprudenciais sobre 
o assunto. 
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Resumo: Tomando como ponto de partida as relações entre o princípio 
democrático e a garantia do contraditório, o presente ensaio examina as 
noimas relativas à repartição de tarefas entre os sujeitos do processo e 
identifica a formação de uma estrutura de colal:iqração com vistas à efetividade 
da tutela jurisdicional eJ:(ecutiva stricto sensu. a qual é a tradução da idéia de 
solidariedade social. ' 

Palavras-chave: Contraditório. Proces.<;o Civil. Thtela Jurisdicional Executiva 
Stricto Sensu. Colaboração. 

Abstract:: taking as a startíng poínt the relations between the democratic 
principie and the hearsay rule, the present essay examines the rules conceming ' 
the tasks sharing among the process subjects, identifying the building of a 
collaboratfon structure related to the effectiveriess of the stricto sensu executive 
jurisdictional protectíon. which is a translation of the idea of social solidarity. 

Keywords: Hearsay. Civil Procedure. Stricto Sensu Executive Jurisdictional 
Protection. Collaboration. 

1 Introdução 

Ac; transfonnpções implementadas pelas Leis n° 11.232/ 
2005 e 11.382/2006 vêm produzindo um impacto que agora 
começa a ser sentido de maneira mais intensa pela comu­
nidade jurídica. Tais alterações foram concebidas com um 

1 Mestre e Doutor pela Faculdade de Direito da UFRGS. Professor de Direito Processual 
Civil do UNIRITTER em Porto Alegre (RS). Procurador da Fazenda Nacional em Porto 
Alegre (RS). 
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escopo primordial, qual seja o de assegurar maior efetividade 
à tutela jurisdicional executiva stricto sensu, diminuindo as 
distâncias existentes entre as tarefas de definição do direito 
aplicável a um caso proposto e de realização prática desse mes­
mo direito. 

O rompimento com o paradigma anterior, passo neces­
sário para a consecução dos objetivos que motivaram o 
surgimento das inovações legislativas antes referidas, traz 
consigo o surgimento de um referencial novo, o qual pode 
e deve ser estudado a partir de diversas perspectivas p~ssí­
veis. O presente ensaio propõe lançar luzes sobre um dos 
traços marcantes dessa nova realidade, qual seja a formação 
de uma estrutura na qual os sujeitos do processo trabalham 
em conjunto com vistas à construção de uma tutela jurisdi­
cional executiva stricto sensu dotada de verdadeira efetividade. 

2 Das Relações Existentes entre o Princípio Democrático 
e a Garantia do Contraditório 

Um ponto de partida importante a ser considerado com 
vistas à compreensão do funcionamento dessa dinâmica de 
trabalho conjunto . em sede de processo de execução pode 
ser encontrada na convergência entre a função jurisdicional 
e o princípio democrático. A definição da idéia de jurisdição 
como uma atividade de exercício do poder do Estado na qual 
um terceiro. imparcial, havendo sido autorizado para tanto 

, pelo ordenamento jurídico, assume as tarefas de dizer o direi­
to aplicável em face de um caso proposto para análise e de 
adotar as medidas práticas necessárias para assegurar o efe­
tivo respeito às normas jurídicas aplicáveis traz, como decor­
rência, uma série de desdobramentos possíveis no que se 
refere à perspectiva de estugo ora referida. 

Uma primeira dimensão a ser considerada é a que colo­
ca em evidência o exercício de poder do Estado como marca 
própria da atividade jurisdicionaL Destaca7se, sob esse ângu­
lo, a necessidade de fazer com que a atuação do poder estatal 
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sobre a esfera jurídica dos indivíduos que convivem em um 
determinado âmbito social guarde sintonia com a vontade 
daqueles que se submetem a tal império. Na medidq. em 
que a atividade jurisdicional compreende a construção de 
comandos nos quais vem individualizada a forma através 
da qual o Estado intervém na esfera jurídica dos sujeitos 
relacionados ao objeto do debate dos autos, impõe-se que 
seja assegUrada aos envolvidos em tal panorama a possibili­
dade de manifestação efetiya a respeito do conteúdo da deci­
são judicial. Se alguém tem sua esfera jurídica, de alguma 
forma, exposta sob a sombra da espada de Dâmocles, isso 
somente deve ser aceito à luz do art. ·1 ° da Constituição Fede­
ral, na medida em que a atuação estatal leve em conta as ale­
gações daquele que sofrerá o peso d() exercício do poder do 
Estado. 

Das diversas projeções do princípio democrático ineren­
tes ao funcionamentd da estrutura estatal contemporânea, 
certamente a que mais parece ganhar peso é aquela na qual 
ele é instrumentalizado através da garantia do contraditório. 
Ainda que o direito de sufrágio e o caráter representativo nas 
votações legislativas sejam indispensáveis à estabilidade do 
Estado Democrático de Direito, é na seara da atuação da fun­
ção jurisdidonalque se dá a aproximação mais efetiva entre 
o exercício do poder estatal e a possibilidade· de controle e de 
participação por parte daqueles que a ele se subordinam na 
realidade pós-mod~ma. Fm uma sociedade na qual vontades 
conflitantes coexisterriem constante contraste e tensão, a possi­
bilidade de· particípação na construção da decisão judicial é 
a por:xte que víabiliza a menor distância entre a vontade dos 
sujeitos que têm seus interesses em debate nos autos e o exer­
cício do poder do Estado que sobre eles se impõe. 

2 Nesse sentido, ver, por todos; DINAMARCO, Cândido RangeL A Instrumentalidade 
do Processo. 7a edição. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 92-93, ao apontar que "no Eçtado 
de Direito, (em-se por indispensável fator legitimante da> decisões in fieri a participação 
dos seus futuros destinatários, a quem se assegura a obseruância do procedimento ade­
quado e capaz de oferecer-lhes reais oportunidades de influir efetivamente e de modo 
equilibrado rio teor do ato imperativo que virá". 
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Nesse diapasão, obsetve-se que a garantia do contra­
ditório assegura aos litigantes quatro direitos fundamentais: o 
direito a falar nos autos, o direito a terem suas manifestações 
levadas em conta pelo juiz, o direito à formação de uma estrutura 
de trabalho conjunto entre eles e o órgão jurisdicional e, por fim, 
o direito a não serem surpreendidos por decisões em relação 
às quais não lhes tenha sido ofertada oportunidade de partici­
pação. O efetivo respeito ao seu conteúdo pode ser aferido, 

· por sua vez, através de três projeções fundamentais: a obser­
vância das oportunidades juridicamente asseguradas às partes, 
para que possam se manifestar nos autos; a atribuição de um 
papel ativo no debate ao juiz, sem esvaziar o papel a ser desem­
penhado pelas partes; e a obediência ao dever constitucional de 
motivação das decisões judiciais.' 

A garantia do contraditório acaba por se revelar não só 
uma projeção do princípio demócrático, mas também do 
princípio fundamental da solidariedade social. Sob o manto 
de tal perspectiva, cada indivíduo não é apenas o detentor 
de direitos e deveres em face dos seus pares, mas também 
exerce papéis no âmbito da sociedade como um todo e, nesse 
sentido, deve oferecer a sua parcela de contribuição com vis­
tas à realização de objetivos e à proteção de interesses que 
transcendem a esfera do meramente individual e adentram a 
dimensão de um plano comum a todas as pessoas que convi­
vem em um dado ambiente cultural. Trata-se, pois, de ver os 
sujeitos do 'processo como pessoas que se sujeitam a deveres 
e obrigações que correspondem, de outro ~lado, a direitos 
e prestações que se traduzem em beneficios de que desfrutam 
todos os integrantes de uma coletividade historicamente 
situada. 

A existência do referido princípio é amplamente reconhe­
cida pela jurisprudência, reve.lando-se em projeções que per­
meiam os diversos ramos do saber jurídico, como o Direito 

3 Sobre a abordagem proposta, ver as considerações que fiz em REICHELT, Luís 
Alberto. O Conteúdo da Garantia do Contraditório no Direito Processual Ciuíl. In: 
Revista de Processo, 162 (2008): 330-35 L 
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Tributário4 e o Direito Civíl5; Sua matriz fundamental é radi­
cada no disposto no art. 3°, I çla Constituição Federal, no qual 
a co,nstruç(lo ·de uma sociedade ~olidária vem estabelecida 
como um objetivo a ser considerado na busca do significaçlo 
de toda e qualquer norma inserida no ordenamento jurídico 
brasileiro. Ttata-se, como se vê, de norma dotada de caráter 
imperativo, indicando claramente um objetivo a ser alcan­
çado.· 

D respeito a tal l)oção, por sua vez, pode ser clara­
mente vislumbrado se identificado também na forma como 
se dá' a construção das tegras processuais civis comprome­
tidas com o escopo de determinar os limites em termos de 
ordem a serem respeitados na dinâmica de colaboração estabe­
lecida entre os sujeitos do.debate processuaL6 O formalismo, 
nessa seara, constitui-se em poderosÇt ferrrmenta a serviço 
da ordenação do estado de.coísas desejado' pelo texto consti-. 
tucionaL7 

4 No âmbito do Direito Tributârio, é possível ver a aplicação do princípio da solidarie­
dade social, exemplilicativamente, nos seguíntes julgados: Agravo Regimental no Agravo 
de lnstrulllentp n° 794.070/PR, reL Mih. Luiz f,ux, julgádo pela Primeira Turma do 
Superior Thbunal de Jll.s?ça em 14.11.2006; R~ursoEspecíal n° óKS89/RS, rei. Min. 
Francisco Falcão, julgado pela Primeira 1\mna do Superior Tribunal de Justiça em 
21.02.2006; Recurso Ordinário em Mandado de Segurança n° 20.24Z/RJ, rei. Min: José 
Délgado, julgado pela Primeira 'ft.!rrrta do Superior Tribuna! de Ju>tiça em 27.09.2Ó05. 
5 Spbre à princípio da solidariedade no âJ1lbito do Direito Cívil, ver: Apelação Ovel n° 
70021871264, Rei. Des. Araken de Assis, julgado pela Quarta Câmara Ove! do Tribunal 
deJustiçadoEstadodoRioGrandedoSuíem12.12.2007;Recurso0veln°7l(l0137:32()8, 
ReL Ricardo Torres julgado pela . Turma Recursal Ovel do. Rio 
Grande do Sul em Apelação Oiel e Reexame Necessário n° 70016532145, 
Rei. Des. Artur Amí!do Ludwig, julgado pela Sexta Câmara Cível do Tribunal de Justiça 
do Estado Rio Grat1de do SuÍ em 22.03.2007; Cfvel n° Rei. 
Tasso pela Nona Tribunal de Justiça do 
Estado do Rio Grande do em 12.12.2006. 
6 A respeito da impor~ânda da idéia de colaboração para a compreensão da dinâ­
mica dialética do processo, ver ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do 
Juiz e VISão Cooperativa do Procf!SSO. In: AJlJR!S,. 9Q (2003): 55-84, no qual o autor traz, 
ainda, ampla referência biblíográfiea a respeito do assunto. 
7 Sobre o tema, ver ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Albetto. Do Formalismo no Processo 
Civil. São Paulo: Sáraiva, 1997, especialmente p. 6, ohde o autor enfatiza que o formalismo 
processual contém. no seu bojo, "a própria idéia de processo como organização da 
desordem, emprestando previçibilidade a todo o procedimento", apontando, ainda, que 
"se o processo não obedecesse a uma ordem determinada, cada ato devendo ser praticado 

Cadernos do PPGem Direito UFRGS, A:Jrto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 341·361, 2007. 



346 Colaboração, Solidariedade Social e Efetividade ... 

A questão Emteriormente proposta ganha cóncretude na 
medida em que o processo se constitui em uma manifestação 
de atuação integrada de pessoas que trabalham em conjunto, 
tendo suas atuações reguladas em função da consecução de 
objetivos coml,Uls consagrados pelo ordenamento .jurídiCo. A 
compreensão da forma como se dá a atuação das idéias de 
solidariedade ::;ocial e de colaboração em tal contexto pressu­
põe, por sua vez, o eJ):ame dos limites imposto::; pelo ordena~ 
menta jurídico no que se refere ao agir dos sujeitos que inte­
ragem no debate processual. 

O império da solidariedade social (e, por conseqüência, 
do dever de colaboração processual) pode ser traduzido 
de inúmeras maneiras. O grande desafio a rer considerado 
em todas elas é o da identificação de mecanismos que per­
!1litam o controle da regularidade rlo desenvolVimento do 
debate dos autos em cbnformidade com tais ditames. Trata-se 
de apontar os limites a serem observados para que a transcen­
dência dos limites da esfera do interesse puramente indiVi­
dual não se converta em instrumento a ::;erVi.ço da opressão 
da liberdade das partes pelo poder do Estado, nem, de outro 
lado, se converta em uma fórmula mágica que tudo promete 
e nada faz de concreto. 

Sob essa perspectiva, uma das equações fundamentais a 
serem consideradas em um Estado Democrático de Direito é 
aquela que comlJ~na a liberdade das partes e o de 
poder estatal sob o manto de duas condições fundamentais. 
Primeiramente, como já mencionado linhas 
considerar que a existência intervenção na 
Vi.dual de outrem mediante exercício de poder so­
mente se considera legítima na medida em que aqueles que 
sofrerão tal intervenção possam pa~cipar de mé}neira efetiva 
na construção dessa manifestação de exercício de poder. A 
essá primeira dimensão, soma-se, ainda, a necessidade de 

a seu devido tempo e lugar, fácil entender que o litígio desembocaria numa disputa 
desordenada, sem /imíles ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo preua­
lecer a arbitrariedade e a parcialidade do órgão judicial ou a chicana do adversário". 
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atendimento a outro requisito fundamental: a atividade de 
exercício do poder estatal e o exercício da liberdade de mani­
festação das partes somente são considerados legítimos na 
medida em que estejam em conformidade com uma pauta 
comum mínima de regras e princípios estabelecida em um 
determinado ordenamento jurídico. E é exatamente essa se­
gunda perspectiva que faz com que se possa transcender 
de.maneira a fazer com que o contraditório seja visto como 
uma garantia institucional do processo, indo além da idéia de 
simples proteção da parte contra o poder do Estado. Evolui­
se, nessa esteira, em direção à noção de que a orientação 
dialética se impõe como traço inarredável que caracteriza o 
processo e a jurisdição, o qual não pode ser suprimido ou tra­
tado como fruto de mera escolha política por parte do legis­
lador.8 

Dessa dualidade de controles exsurgem conclusões 
eminentemente práticas. Sob o manto da primeira condição 
antes apresentada, tem-se que é digna de reprovação a con­
duta do juiz no sentido de decidir sem levar em conta a 
manifestação das partes ou, ao menos, abrir oportunidade 
para que estas possam se manifestar a respeito do thema 
decidendum.9 No que se refere ao segundo requisito, tem-se 
que o juiz está autorizado a indeferir a produção de provas 
que em nada colaborem para a elucidação do problema 
comum em tomo do qual gira o debate processual. 10 Em 
arribas os casos, o que se observa é que a atuação da garan­
tia do contraditório é estruturada em função de interesses 
que não são exclusivamente ligados às partes ou ao juiz. Os 

8 A expressão garantia institucional é utilizada, aqui, no significado dado por BONA VIDES, 
Paulo. Curso de Direito Conçtí(ucional. 133 edição. São Paulo: Malheiros Editores, 
2003. p. 565 e seguintes e por CANOTILHO, José Joaqt.üm Gomes. Direito Constiru­
cional e Teoria da Constituição. 6a edição. ('..oimbra: Almedina, 2002. p. 397-398. 
9 A%im também pensa ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e 
Visão Cooperativa do Processo. cit., p. 62, apontando que "a sentença judicial só pode 
resultar do trabalho conjunto de todos os sujeitos do processo" 
10 Vide, sobre o ponto, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutórios do 
Juiz. edição, São Revista dos Tribunais, 2001. Especialmente p. 154 e 
seguintes. 
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sujeitos do processo deixam de ser vistos apenas corno titu­
lares de direitos e passam a ser vistos corno indivíduos que 
assumem papéis e recebem taréfas que se combinam em urna 
dinâmica orientada em função da necessidade de resp~ito a 
valores de ordem pública, cuja proteção é de interesse de 
toda a sociedade. É nesse ponto que o princípio do contra­
ditório, tomado como garantia institucional do processo e da 
jurisdição, se entrelaça com a dimensão dos direitos funda­
mentais de terceira geração, na qual se situa a idéia de ·solida­
riedade social. 11 

Outra equação igualmente fundamental para a compre­
ensão do dever de colaboração e da realização da idéia de 
solidariedade social no âmbito processual é a que envolve 
a associação de deveres e responsabilidades às partes. O 
estabelecimento de um compromisso conjunto dos sujeitos 
processuais com vistas ao efetivo exercício da jurisdição faz 
com que as partes devam observar limites no âmbito do agir 
individual, sendo sancionadas quando do descumprimento 
desses. deveres ou, ainda, quando do silêncio no exercício de 
determinadas faculdades. É o que ocorre, no primeiro caso, 
quando se observa a existência de medidas. destinadas à garan­
tia da efetividade da tutela jurisdicional, na forrna do art. 461, 
§ 4° a 6° do Código de Processo Civil, ou, ainda, no que tange 
à aplicação de regras sobre ônus de prova como aquelas 
inscritas no art. 333 do mesmo diploma processuaL Em am­
bos os casos, os limites da liberdade individual do litigante 
são orientados em função da necessidade de respeito à pauta 
mínima comum antes mencionada, estabelecendo-se um 
compromisso de todos com vistas à realização de objetivos 
que a todos interessam, em especial no que se refere à cons­
trução de um processo justo. 12 

Sobre a caracterização dos direitos fundamentais de terceira geraçãO. ver, por 
todos. BONAVIDES, Pímlo. cit. p. 569 e seguintes. 

Sobre a idéia do processo justo, ver, por todos, COMOGLIO, Ltdgi Paolo. Il 'giusto 
processo' civile nella dimensione comparatística. In: Revista de Processo, 108 (2002): 
133-183. 
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Como se vê, a idéia de colaboração, nesse contexto, 
significa algo que vai muito além da expressão de um resul­
tado decorrente do respeito a um dever exclusivamente ético. 
Colaboração, aqui, traduz a noção da eXistência de trabalho 
conjunto desenvolvido por pessoas sujeitas a um determi­
nado regime jurídico no qual direitos, deveres e ônus con­
vergem em um~ direção comum, qual seja a da proteção de 
determinados objetivos e valores fundamentais estapelecidos 
pelo mesmo ordenamento jurídico. pois, uma idéia em .. ine­
gável sintonia ·com a noção de solidariedade social anterior­
mente mencionada que apresenta conteúdo eminentemente 
deontológico. 

3 Solidariedade Social, Colaborqção entre os Sujeitos 
do Processo e Efetividade da Tutela Jurisdicional Executiva 
Strído Sensu. 

A compreensão do conteúdo jurídico das idéias de 
colaboração e de solidariedade social constitui-se em uma 
tarefa ainda mais complexa quando se considera a sua forrna 
de atuação no âmbito da tutela jurisdicional executiva stricto 
sensu. Reconhecida pela jurisprudência a aplicabilidade· da 
garantia do contraditório tanto nos casos em que o processo 
é destinado a fornecer tutela em rede de conhecimento quan­
to naqueles em que a proteção é de natureza exeeutiva/3 

impõe-se, agora, identificar o conteúdo dessas manifestações 
no contexto antes apontado, delimitando quais permissões, 
proibições ou obrigações elas impõem aos sujeitos do debate 
dos autos. 

Ver, nesse sentido, como exemplos de tal entendimento sedimentado em âmbito 
jurisprudencial: Agravo Regimental em Embargos de Divergência em Recurso 
Especial n° 41.855/SP, reL Min. José Delgado, julgado pela Primeira Seção do 
Superior Tribunal de Justiça em 12.08.1998; ReCurso f!Special n° 685.251/RS, rei. 
Mín. Denise Arruda, julgado pela Primeira Tunna do Superior Tribunal de Justiça 
e!TI 02.08.2007; Recurso Especial n° 760.998/GO, .rel. Min. Luiz Fux, julgado pela 
Primeira Tuirna do Superior lnbunal de Justiçq em 06.03.2007; Embargos de Diver­
gência em Recurso Especial n° 586.895/RS, rei. Min. Laurita Vaz, julgado pela 
Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça em 12.02.2007. 
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3.1 Çolaboração e determinação da certeza, da liquidez e da 
exigibilidade da obrigação opjeto do pleito de tutela executiv~ 
strido sensu 

Uma primeira perspectiva na qual é possível observar 
a forma como se concretiza essa atividade de colaboração 
pode ser vista na imposição de deveres ao exeqüente relaciq­
nadds à determina,ção da certeza, da liquidez e da exigibilidade 
da, obrigação sobre a qual recai a atividade. 

No que se refere à atividade de cumprimento da sen­
tença, aponte,se que o prévio trabalho desenvolvido pelos 
sujeitos do processo com vistas à 'determinação do píreito 
faz com que o título executivo seja considerado instrumento14 

no qual vem veiculada uma forte presunção de existência de 
um direito subjetivo. Essa presunção, por certo, admite prova 
em sentido contrário, a qual somente tem razão de ser admi­
tida nos casos em que presentes circunstâncias extremamente 
excepcionais, exigindo que o valor segurança jurídica - pifar 
fundamental da idéia de coisa julgada15 seja relativizado 
em face do império de outro considerado mais importante 
pelo ordenamento jurídico. 

Exemplos do fenômeno anteriormente descrito não fal­
tam. É o que ocorre, verbi gratia, nos casos em que admissível 
a ação rescisória, medida pela qual o direito inscrito em uma 
decisão judicial transitada em julgado pode ter sua existência 
infirmada. Outra situação que se amolda à categorização an­
tes apresentáçia nasce a partir da cohsideração das possibili~ 
dades existentes em sede de embargos à ·execução baseada 

~.euu>uu<;ctv ora proposta pretende ir além daquela a.pr~ntada por BUENO. 
SOJirpÍI1eUa. Curso Sistematizado de Direito Processual CiviL Vol. 3. São Paulo: 

p. 74, o qual defende que o título executivo é documento. Sobre o 
cbhceito de instrumento, ver, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, 
Sérgio Comentários ao Código de Processa Civil. VoL 5, tomo !I. :f'. edição. São 
Paulo: dos Tribunais, 2005. p. 237. 
15 Assinala CARNEIRO, Athos Gusmão. Cumprimento da Sentença Civil. Rio de Janeiro: 
Forense, 2007, p. 77. que "o respeito à garantia constílllcional da coisa julgada é úm 
rawátJel preço que o sistema jurídico paga como contrapartida pela preservação de 
outros valores, somente podendo ser afastado em casos excepcionalíssimos". 
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em título executivo extrajudicial, substancialmente mais ricas 
do que aquelas· presentes no caso de impugnação ao cumpri­
mento de sentença judicial justamente em função da inexis­
tência daquele prévio trabalho conjunto das partes com vis­
tas à determinação quanto à existência do direito. 16 

As considerações anteriormente apresentadas podem ser 
aplicadas, ainda, no que se refere à exigibilidade da obri­
gação inscrita· no título executivo. Pense-se, nesse sentido, no 
alcance ofertado à possibilidade de alegação de prescrição, 
tanto em sede de embargos à execução como em impugnação 
ao cumprimento da sentença (ou, ainda, em sede de exce­
ção de pré-executividade), 17 ou, ainda, na possibilidade de o 
título executívo veicular entendimento diametralmente oposto 
àquele consolidado na jurisprudência do Supremo Tribunal 
FederaL Em tais casos, aquilo que se dava como certo quando 
as portas do debate executivo se abriram - a exigibilidade 
d~ obrigação acaba sendo colocado em segundo plano 
em função da presença de fatores que não só traduzem a 
mesma idéia de segurança jurídica, mas também carregam 
consigo o compromisso com outros fins igualmente rele­
vantes (efetívidade do processo, proteção de direitos funda­
mentais etc). Trata-se de resultado de um juízo de proporcio­
nalidade, em sentido estrito, envolvendo princípios de âmbi­
to constitucional, o qual resta traduzido na equação construída 

16 Segue-se. aqui, na mesma esteira da constatação feita por BUENO, Cassio Scarpinella. 
cit, p. 475, que aponta que o rol de matérias ínst.-ríto no art. 475-L do Código de 
Processo Civil. refereme à impugnação ao cumprimento da sentença. é mais enxuto 
do que aquele inscrito no art. 745 da mesma codificação. concernente aos embargos 
à execução. Assim também, exemplíficativamerite, WAMBIER, Luiz Rodrigues et alli. 
Curso Auançado de Processo CitJíL Vol. 2. ga edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2007. p. 377. Posição sensivelmente distinta a respeito do tema pode ser vista, de outro 
lado, em RODRIGUES, Marcelo Abelha. In: JORGE, Flávio Cheim ~t alli. A Terceira 
Etapa da Reforma Processual Ciuíl. São Paulo. Saraiva, 2006, p. 146~ 
17 A respeito da l)3lação entre prescrição e seguran'fl jundica, ver TON!OLO, Ernesto 
José. A Prescriç!lo Intercorrente na Execução F'!Scal. Rio de Janeiro: Editora Lum<.'t1 Juris, 
2007. p. 72·73, em especial ao afirmar que "modificando-se o perfil ualoratil!o do 
inslitl!to, cada uez mais uo!tado à segurança jundica da coletividade, nada impede que 
deixe de ser considerada. como exceção ou defesa do devedor, para ser aplicada pelo 
magislmdo ex officio, assim como ocorre com a decadência' (p. 73). 
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a partir da combinação de regras de status eminentemente 
legal. 18 

A presença de tais presunções faz com que seja equivo­
cado falar em um verdadeiro dever do exeqüente quanto à 
prova da certeza e da exigibilidade do direito. Assim ocorre 
na medida em que o ponto de partida da atividade executiva 
é o ·de que os interesses do .. exeqüente se encontram sob o 
manto da incidência de regras de experiência que sustentam 
a referida presunção. Em havendo pro~ução de provas ca­
pazes de infirrnar a conclusão preliminarmente ve;culada no 
título executivo quànto à existência ou à exigibilidade da obri­
gação nele inscrita, recai sobre os ombms do credor um ônus 
de provar o contrário. Restando o julgador em estado qe dú­
vida ao final do processo no que se refere à prova de tais 
atributos da obrigação objeto do pleito de tutela jurisdicional 
executiva, o prejuízo recairá sobre os ombros daquele que 
demanda a tutela jurisdidonaJ.l9 

No que tange à liquidez da obrigação inscrita no título 
executivo, o quadro a ser desenhado é consideravelmente 
mais complexo. A presença de debate nos autos com vistas 
à liquidação da obrigação inscrita no título executivo consti­
tui-se ern. manifestação inegável da idéia de colaboração no 
processo civiL Impõe-se à parte exeqüente, inicialmente, o ônus 
de apresentar sua posição quanto ao alcance da prestaÇão a 
ser satisfeita mediante o emprego de medidas executivas, 
mas também cumpre à c::;ontraparte o ônus de infirmar tais 

" Sobre o funcionamento do raciocínio em sede de proporcionalidade em sentido 
estrito, passo último no emprego do postulado normativo aplicativo da proporcionalidade, 
ver, por todos, ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios da definição à aplicação 
dos princípios jundícos. São Paulo: Malheiros Editores, 2003, passím. 

A respeito do funcionamento das regras sobre ônus de prova como regras de 
julgamentó, ver, em uma visão clássica, MICHEll, Gían Antonio. La Olrga de la Prueba. 
Traduzido para o espanhol por MELENDO, Sentís. Buenos Aires: Ediciones 
Juridicas Europa-America, 1961, p. 193, e, numa contemporânea da reali-
dade do processo cívil brasileiro, ALVES, Maristela Esboço Sobre o Signifi-
cado do Ônus de Prova no Processo Civil. In: KNIJNIK, Danilo (org.), Prova Judiciária 

Estudos Sobre o Nouo Direito Probatório. Porto Alegre: Uvraria do Advogado, 2007, p. 
203~218. 
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argumentos. Nesse contexto, não só as manifestações das 
partes a respeito dos termos da liquidação são valoradas pelo 
ordenamento jurídico, mas também o silêncio dos litigantes 
acaba por ensejar a produção de resultados jurídicos diver­
sos. 

Um exemplo emblemático da sistemática anteriormente 
descrita pode ser visto na interpretação emprestada ao art. 
475-B, §§ 1 o e 2° do Código de Processo CiviL Nos casos em 
que a elaboração da memória do cálculo depender de dados 
existentes em poder do devedor, o juiz, a requerimento do 
credor, poderá requisitá-los, fixando prazo de até trinta dias 
para o cumprimento da diligência. Não atendida a deter­
minação judicial no praw apontado nem apresentada justifi­
cativa plausível, o silêncio do executado poderá ser tomado 
pelo julgador, em um juíw de valoração crítica, como concor­
dância do devedor com o cálculo exeqüendo. Alerte-se, nes­
se ponto, que o executado será sancionado, em tal hipótese, 
com a perda da oportunidade de apresentação de impugc 
nação ao cumprimento da sentença fundamentada exclusi­
vamente em iliquidez da obrigação exeqüenda decorrente 
da desconsideração de tais dados na feitura do cálculo.20 Tra­
ta-se, aqui, de tnais um sintomático exemplo da existência de 
norrna que impõe o dever de colaboração entre exeqüente 
e executado com vistas ao aprimoramento da qualidade da 
tutela jurisdicional. 

Outra manifestação eloqüente do raciocínio ora exposto 
pode ser yista no art. 475-B, § 4° do Código de Processo CiviL 
Segundo tal comando, caso o credor venha a concordar com 
o cálculo )apresentado pela contadoria judic:ial, far-se-á a 
execução pelo valor apurado pelo expert. Se, contudo, hou­
ver contraposição de parte do exeqüente a talcálculo, a exe­
cução segue pela quantia pretendida pela parte, mas a pe­
nhora é restrita ao montante apurado pela contadoria. O 
silêncio do exeqüente em face do cálculo apresentado pelo 

A~sim THEODORO JK, Humberto. As Nou11S Reformas do Código de Processo 
Cíuil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 192. 
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órgão auxiliar do julgador somente pode ser valorado como 
manifestação de concordância ou não na medida em que 
houver alerta expresso em tal decisão judicial a respeito das 
conseqüências a serem aplicadas em tal hipótese. 

Uma linha semelhante permeia, ainda, a justificativa que 
pemetra no art1 475-B, § 3° da lei processual civil .ao estipular 
a atribuição de poderes ao juiz com vistak à deterhunação da 
liquidez da obrigação inscrita no título executivo judicial. O 
fato de haver tima repartiçãà qe ônus entre as partes no que 
~ange a tal matéria não significa, por certo, que o julgador 
deva atuar como mero espectador do exercício da liberdade 
dos litigantes. Ao contrário, exerce o juiz um papel ativo no 
debate quando, observando que a memória apresentada pelo 
exeqüente aparentemente excede os limites da decisão exe­
qüenda, decide por remeter os autos à contadoria para aferir 
a correção ou não do quancum a ser demandado. Esse mes­
mo espírito que justifica os limites da outorga de um papel ati­
vo ao órgão jurisdicional permite, ainda, que o julgador, como 
medida alternativa àquela indicada no comando ora citado, 
intime a parte exeqüente para que esclareça ou corrija o cálcu­
lo naquilo em que for obscuro ou errado. Também é sbb o 
signo dessa orientação que se mostra legítimo que o julgador 
adote uma postura crítica em relação ao cálculo apresen­
tado, rejeitando o laudo da contadoria, ou, ainda, determi­
nando a realização de outro cálculo com vistas à correta liqui­
dação da sentença. Tudo isso ocorre justamente porque tanto 
o regime jurídico aplicável à conduta das partes qua~to àquele 
referente ao agir do julgador têm como norte um objetivo 
comum, qual seja a efetividade da tutela jurisdicional execu­
tiva stricto sensu. 

Todo esse quadro é permeado, ainda, pelos deveres 
impostos ao julgador com vistas à direção formal e material 
do processo. Ao juiz cumpre a tarefa de zelar pela regular 

A observação é feita por FIACH. Dai:sson. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos 
Alberto (coord.). A Nova Execução- Comentários à Lei n° I 1 .232. de 22 de dezembro 
de 200.S. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 57-58. 
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tramitação da marcha processual, fazendo com que sejam 
respeitados os prazos e formas estabelecidas pelo ordenamento ' 
jurídico. com vistas à definição da dimensão dentro da qual 
será considerada legítima a sua atuação no que se refere à 
prática de atos executivos. Da mesma forma, cabe ao julgador 
conduzir a atividade de liquidação da sentença de maneira 
que o resultado ao final dela alcançado seja a. melhor possível 
não só no que se refere à celeridade da marcha processual, 
mas também no que tange ao conteúdo da prestação jurisdi­
cional. 22 f. colaboração trazida pelas partes não exclui, por 
certo, a irrecusável tarefa outorgada pelo ordenamento ao 
juiz. 23 

Destaque especial, nesse sentido, deve ser dado às possi­
bilidades abertas ao julgador de conhecer ex officio de defei­
tos que permeiem os cálculos apresentados pelas partes, em 
especial naquilo em que o preenchimento de lacunas em sede 
de liquidação de sentença depender de interpretação do 
alcance do ordenamento jurídico. É o que ocorre, por exem­
plo, no caso de o juiz impor às partes o dever de observar a 
fórmula estabelecida em lei com vistas ao cálculo do imposto 
sobre a renda naqueles casos em que se busque apurar o 
valor do indébito apurado a título de tal prestação tributária. 
Nessa esteira, não basta ao exeqüente simplesmente somar os 
valores que foram objeto de retenção indevida ao longo do 
exercício financeiro, mas é preciso que seja apresentado 
cálculo que espelhe a fórmula empregada em uma decla­
ração anual de imposto sobre a renda, levando em conta 
todos os fatores que integram tal equação (deduções permi­
tidas por lei, outros rendimentos auferidos ao longo do ano' 

Sobre o problema da direção do processo em sentido material ("when Jt tends to 
clarify the cause-material, e.g., examination of a witness by the court") e em sentido 
formal ("when it has to do wíth the externa! progress of the cquse, e.g., setting a cause 
for hearing"), ver MILLAR, Robert Wyness. The Formative Principies ofCívil Procedure. 
In: ENGELMANN. Arthur (org.). A History of Continental Civil Procedure. Nova 
Iorque: Augustus M. Kelley Publishers, 1969, p. 23. 

A reflexão ora proposta pode ser vista, sob a forma de uma afirmação em sede de 
teoria geral, na lição de DALCAGNOL, Antonio. Comentários ao Código de Processo 
Cívíl. VoL 2. edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 117. 
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que sejam considerados tnbutáveis etc.), e não apenas aqueles 
que interessam a uma detertnlnada parte. Se, de um lado, cabe 
às partes o dever de produzir a prova quanto à ocorrência ou 
não da retenção da tributação pela fonte pagadpra, isso não 
significa que o juiz não deva ter atenção redobrada no que se 
refere à equação na qual tais valores atuam como fatores. 24 

3.2 A colaboração e a indicação de bens passíveis de penhora 

Uma referência importante a ser considerada no novo 
paradigma hoje vigente em sede de processo de execução 
diz respeito ao alcanée do dever de colaboração entre os 
sujeitos do processo com vistas à id€mtificação dos bens 
sobre os quais pode recair a penhora. 

Para que se possa ~fetuar uma análise atenta quanto 
ao alcance de tal dever de colaboração, impõe-se trazer, 
inicialmente, o marco regulatório estabelecido pelo Código 
de Processo Civil. Nesse sentido, cumpre mencionar, em pri­
meiro lugar, o constante do art. 652, §3°, que prevê a possibi­
lidade de estabelecimento ope iudicis de umdever imponível 
ao executado de informar nos autos a existência de tais bens. 
De outro lado, o art. 600, V do mesmo diploma legal qualifica 
como ato atentatório à dignidade da Justiça a conduta da 
parte que, regularmente intimada, não indica ao juiz, no prazo 
de cinco dias, quais são e onde se encontram os bens ou valo­
res de sua propriedade que podem estar sujeitos à penhora 
nem apresenta qualquer justificativa.25 Também merece élten­
ção, ainda, o disposto no art. 652 § 2°, pelo qual é facultado 

24 Sobre o tema', ver, exemplificativamente. os seguintes julgados: Apelàção Cível n° 
200572000135335, ReL Juíza Marcíane Bonzaníni. julgada pela Seg\.lnda Turma do 
Tribuna!Regional Federal da 4a Região em 03/06/2008; Apelação Cíveln2 
200572010035295, ReL Des. Luciane Arnaral MOnch, julgada pela Segunda 
Thrma cto Tribunal Regional Federal da 4" em 06/05/2008; Apelação Cível n" 
200671000273953, Rel. Juiz Segunda Thtma do Tribunal 
Regional Federal da 4• Região em Cível n° 200672000144869, 
Rei. Juiz Leandro Paulsen, juigada pela Segunda do Tribunal Regional Federal 
da 4a Região em 02/10/2007. 
25 Nesse sentido, THEODORO JR., Humberto. A Reforma da Execução do Título 
Extrajudicial. Río de Janeiro: Forense, 2007. p. 61 e MffiDlERO, DanieL !ri: ALVARO 
DE OUVEIRA, C3rlos Alberto (coord.). A Nova Execução de Títulos Extrajudiciais. Rio de 
Janeiro: Forense, 2007. p. 57. 
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ao exeqüente indicar quais os bens sobre os quais entende 
que deva recair a penhora. 

Do olhar atento para tais comandos é possível identificar 
um çieterminadb estado de coisas que vincula os sujeitos 
do debate processual. Surge," nesse contexto normativo, um 
panorama no qual todos os participantes da dialética dos 
alxtos exercem papéis e exercem: atividades. que se entre­
laçam em torno de um escopo comum. ·Sob o signo de tal 
orientação, os direitos, deveres, ôp.us e faculdades repartidos 
entre os sujeitos do debate processual são teleologicamente 
orçienados em função da viabilização da constrição de pens 
do executado, passo integrante da dinãmica de atos proces­
suais que tende a culminar com a satisfação daquele inte­
resse juridicamente protegido de que o. exeqüente alega ser 
titular. A presença desse ponto de convergência entre tais 
posições serve como indkativo de que a divisão de cargas 
entre· autor, juiz e réu é absolutamente equilibrada, consti­
tuindo-se.em um meio que tende a. assegurar a efetiva p~odu­
ção dos resultados que dele se espera. 

De se notar que, sob o prisma da questão ora examinada, · 
a efetividade do processo passa, necessariamente, pela pre­
s'Emça de um juiz que não se limite a observar a atuação das 
partes, mas que com elas atue na construção do debate em 
sede de atividade processual executiva. O silêncio do juiz, em 
certas circunstãncias, leva não só ao esvaziamento po espírito 

colaboração com o qual se compromete o Código de Pro­
cesso CiVil, mas também ao insucesso do próprio debate 
processual, que corre o risco de se transformar em um ritual 
estériL 

Ponto interessante a ser considerado reside na possibi­
lidade de emprego de penhora anline pelo julgador, questão 
que vem sendo vista pela jurisprudência cível como medida 
que se justifica nos casos em que demonstrado o esgotamento 
das diligências na busca de bens em nome do executado. 

A respeito do entendimento ora citado, veja-se os seguintes julgados: Agravo de 
Instrumento n° 200804000141615, Rel. Juiz Marcelo de Nardi, julgado pela Primeira 
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Por certo que a prova a ser exigida em tal contexto será 
índidária, não se impondo ao exeqüente o desafio invencível 
de produzir prova inequívoca quanto à inexistência de qual­
q~er componente a compor o patrimônio do executado. A 
aferição da força a set associad9 à prova indiciária depende­
rá, fundamentalmente, do. contexto no qual desenvolve a ativi­
dade de instrução. Sob esse prisma, é razoável que se exija .a 
demonstração da ausência bens imóveis no município 
em que reside o demandado, mas, de outro lado,· é absolu­
tamente exagerada a conduta do julgador que, sob o argu­
mento da referida necessidade de esgotamento dos meios 
de prova, acaba por inviabilizar a satisfação do crédito do 
demandante. 

A presença de um juiz ativo também é determinante 
para que se possa garantir a efetiva aplicação do disposto 
no art. 655-A do Código de Processo CiviL Nesse sentido, o 
ativismo não deve ficar adstrito apenas à prolação da decisão 
que autoriza o emprego do sistema BACEN-JUD, mas tam­
bém no que tange à adoção de medidas em sede de instruÇi'io 
que permitam complementar aquele quadro incompleto 
desenhado a partir dos esforços empreendidos pela parte 
exeqüente nos limites de suas forças. Lembre-se, como já 
referido anteriormente, que a não apresentação, pelo execu­
tado, de notícia quanto aos valores que podetn ser penho­
rados constitui-se em ato atentatório à dignidade da Justiça, 
ensejando, inclusive, a aplicação de multa que pode montar 
a até vinte por cento do valor executado, na.fonna do deter­
minado no art. 601 do mesmo diploma legaL 

Observe-se, ainda, que o dever de indicação de bens 
imposto pelos arts .. 652 § 3° e 600, V do Código de Processo 
Civil vem acompanhado, ainda, de uma regra de ônus de pro­
va que é construída a partir da exegese do constante do art. 

Turma do Tlibunal Regional Federal da 4• Região, em 27/08/2008; Agravo de 
Instrumento n° 200704000315091, Rei. Des. Malia' Lucia Luz Leília, julgado pela 
Terceira Turma do Tlibunal Regional Federa! da 4• Região em 18/12/2007; Agravo 
de Instrumento n° 200704000315091, Rei. Juiz Eloy Bemst Justo, julgado pela Segun­
da Turma do Tribunal Regional Federal da 43 Região, em 0.6/11/2007. 
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649, IV: Por força desse aspecto, a impenhorabilidade da conta 
salário27 fica condicionada à demonstração de tal situação, 
ainda que por indícios, pela parte interessada: havendo dúvi­
da quanto a tal aspecto, a regra de julgamento a ser utilizada 
determina que o juiz deve decidir no sentido de que a constri­
ção é lícita. 

4Condusão 

Sob o império da solidariedade social, a atuação dos 
sujeitos qqe dialogam no debate dos autos deve ser vista como 
verdadeiro trabalho conjunto, no qual as tarefas associadas a 
cada um deles é regida em função do todo maior no qual se 
inserem. A cooperação entre os participantes da dialética 
processual não se constitui em um simples protocolo de 
intenções situado no plano meramente ético, mas extrapola 
essas fronteiras e adentra o. plano deôntico. A existência de 
real colaboração entre autor, juiz e réu pressupõe o correto 
entrelaçamento entre os direitos, os deveres, os ônus e as facul­
dades que lhes são associadas, que deixam de constituir pro­
blemas situados na esfera exclusivamente individual de cada 
um dos sujeitos do processo e passam a ser vistos como engre­
nagens de uma mecânica teleologicamente ordenada. 

O desafio a ser enfrentado nos dias de hoje é o de ir 
além da simples promessa segundo a qual o processo deve 
perseguir os fins consagrados pelo ordenamento jurídico. OJ.e­
gou o tempo n9 qual a promessa deve st;r acompanhada pela 
presença de indicativos concretos que permitam alimentar a 
esperança daqueles que vêem no processo um caminho ten­
dente à realização de justiça. A consagração de norm.as que 
impõem a efetiva colaboração entre os sujeitos do processo 
não só é uma exigência imposta pelo ordenamento jurídico 

Sobre o ponto, ver. exemplifkativamente, as seguintes decisões: Agravo de Instru­
mento n° 70021110697. Rei. Des. Jorge Luiz Lopes do C"..anto, julgado pela Décima 
Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Río Grande do Sul em 
22.11.2007; Agravo de Instrumento n° 70007 422967 .. Rei. Des. Claudir Fidelis Faa.."'enda. 
julgado pela Décima Sexta C'lmara_ Ovel do TribunaL 
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constitucional, mas também é um sinal de que o compro­
misso com a efetividade da tutela jurisdicional vincula a to­
dos os partiCipantes do processo. 
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Diálogo, Participação e a Influência do Processo 
Cooperativo no Conteúdo da Garantia do 

Contraditório. 

Marco Eugênio Gross1 

I introdução. 2 Fundamentos Históricos e Políticos do Contraç!itório. 2.1 Funda­
mentos Históricos. 2.1.1 Contraditório e Ordo ludiciarius. 2.1.2. O Contraditó­
rio e o ProcesSus. 2.2 Fundamentos Constitucionais. 3 Contraditório e a Coope­
ração ProcessuaL 3.1 Processo cooperativo e sua influência no conteúdo 
do contraditório. 3.2 A funcionalidade do contraditório. 4 Conclusão. 

Resumo: O estudo examina o conteúdo e a funcionalidade do contraditório, 
em que se destaca justamente o diálogo, a participação e o process9 coopera­
tivo. Diante de toda essa conjuntura, supera-se a idéia de contradit6rio como 
mero conhecimento bilateral dos atos processuais; o que implica uma visão 
mais dinâmica da garantia, no sentido de que todos os interessados podem 
participar de modo efetivo de todo o procedimento, por meio do diálogo ares­
peito de todas as questões de fato e de direito, colaborando, por conseguinte, 
na investigação da verdade e da justiça, de modo a influir na formação do 
convencimento do juiz e na decisão judicial. 

Palavras-chave: Contraditório. Diálogo. Participação. Cooperação. Proce­
dimento. 

Abstract: This study examines the content and the functionality Df the hearsay, 
which highlights precisely the dialogue, panicipatíon and the cooperative 
proce&.<>. In the presence of all this juncture, overcomes the idea ofhearsay 
just as simple bilateral knowledge of processual acts, \Vhich implies in a more 
dynarnic vision of guarantee in the sense that ali the interested ones can 
panícipate effectively i~ the 'Whole procedure, through dialogue aboul ali issues 
in fact and rights, collaborating, therefore, inthe research oftruth and justice in 
orderto influence the formation of the judge's conviction and the court decision. 

Keywords: Hearsay. Dialogue. Participation. Cooperation. Procedure. 

1 Introdução 

Diz um provérbio alemão medieval que "a alegação de 
um só homem não é alegação; o juiz deve ouvir a ambas as 

' Meslrando em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul 
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partes"; há, ainda, o conhecido aforismo romano que precei­
tua audiatur et altera pars (ouça-se também a outra pat1e). 2 

Aí, pois, a expressão do princípio do contraditório, ou da bilate­
ralidade da audiência, que, em nossa Constituição Federal, 
está amparado expressamente pelo art. 5°, LV. 

Mas não se deve com isso concluir apressadamente que 
o contraditóriq implica simples conhecimento bilateral dos 
atos processuais, como, porém, assim defende Cândido Rangel 
Dinamarco, ao referir que essa conceitui,ição "cobre todo o 
campo e abrange todo o conteúdo da garantia do contradi­
tório" .3 Afinal, o contraditório possui significado bem mais 
amplo, já que deve ser entendido com "influência" no proce­
dimento e até mesmo sobre o resultado do processo.4 Ou, 
para ser mais claro, nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de 
Oliveira, "o conteúdo mínimo do princípio do contraditório 
não se e~gota na ciência bjlateral dos atos do processo e na 
possibilidade de contraditá-los, mas faz também depender a 
própria formação dos provimentos judiciais da efetiva parti­
cipação das partes". 5 

Essa definição do conteúdo do contraditório implica, 
necessariamente, a participação dos interessados no processo 
e, conseqüentemente, uma relação dialética e também 
coopera ti v a. 

Por isso que dentro dessa perspectiva o presente traba­
lho é dividido em duas partes, sendo que na primeira serão 
analisados os fundamentos históricos e constitucionais do 
contraditório, em que se pretende demonstrar justamente 

2 MILIAR, Robert Wyness. Los princípios fonnativos del procedímíento civiL Buenos 
Aires: Ediar, 1945. p. 47. 

DINAMARCO, Cândido RangeL O princípio do contraditório. In: Revista da Procu­
radoria Geral do Eswdo de São Paulo, n. 19. dez. 1981/ dez. 1982. p. 30. 
4 GRINOVER. Ada Pellegrini. O conteúdo da garantia do contraditório. In: Novas 
tendências do direito processual. São Paulo: Forense Universitária, 1980. p. 19. Também. 
nesse sentido, CARPES, Artur Thompsen. Apontamentos sobre a inversão da prova 
e a garantia do contraditório. In KNIJNIK. Danilo (Coord.). Prooa judiciária: estudos 
sobre o novo direito probatório. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007. p. 31. 
s ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditório. In: Do forma­
lismo no processo cioil. za ed. Saraiva: Porto Alegre. 2003. p. 238. 
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a· relação entre contraditório, participação, diálogo e coope­
ração. Já na segunda parte, estabelecida essa relação, defini­
se, ainda que brevemente, o processo cooperativo e sua 
influência no conteúdo do contraditório. Por fim, levando-se 
em conta toda essa conjuntura, explicita-se a funcionalidade 
do princípio do contraditório. 

2 Fundamentos Históricos e Políticos do Contraditório 

2.1 FundÇ~mentos históricos 

2.1.1 Contraditório e ordo íudícíarius. 

Aponta-se que até o século XVII o modelo tradicional 
de processo vigorante era do ardo iudiciarius, 6 definido como 
uma "ordem isonômica", com car4ter público, argumentativo 
e justificativo, tendo até mesmo sentido extra-estatal, 7 de modo 
que eventual intervenção do príncipe, ou de qualquer outra 
vontade externa, equivaleria a uma peruetio ordinis.8 

Nesse procedimento medieval, encontra-se como funda­
mento o que hoje se define como "princípio do oontraditório", 
cuja metodologia se resolvia na ars opponendi et respondendi,9 

de modo que o contraditório, sob esse aspecto, era instrumen­
to de procura dialética da verdade provável, w e que era inspi­
rado fundamentalmente na lealdade processual. 11 

6 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Poderes do juiz e visão, cooperativa do 
processo. In: Genesis: Revista de Direito Processual Civil, n. 27. janjmar. 2003. p. 25. 
7 Conforme adverte corretamente Daniel Mitidiero. o vocábulo "extra-estatal", contudo, 
de modo algum pode "conduzir à idéia de qúe a jurisdição, na Idade Média, não 
ostentava caráter público ( ... r O sentido da "extra .. estatalidade", segundo o processualista 
gaúcho, é de que o ordo judiciaríus era formado pela praxe dos tribunais e pela doutrina. 
(lllllTIDIERO, Daniel. A lógica da prova no ordo judiciarius medieval e no processm 
assimétrico moderno: uma aprdxímaçá.o. In: KNIJNIK, Danilo (Coord.). Prova judi­
ciária: estudos sobre o novo direito probatório. Porto Alegre: Uvraria do Advogado, 
2001. p. 71-72. 
8 PICARDI, Nicola. Jurisdição e Processo, Rio de Janeiro.: Forense, 2008. p. 129. 
9 PICARDI, Nicola. Jurisdição e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 129. 
10 PICARDI, Nícola. Juri>dição e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 62. 
11 MITIDIERO, Daniel. Baçes para construção de um processo civil cooperativo: o direito 
processual civil no marco teórico do formalismo-valorativo. 2007. Tese (Doutorado) 
Faculdade de Direito, Universídade Federal do Rio Grande do Sul, 2007. p. 59. 
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Pode-se dizer, assim, que a cultura jurídica era orientada 
por um caráter de problematicidade. 12 

Portanto, conforme aponta Nicola Picardi, "trata-se de uma 
verdàde que nenhuma mente individual poderia pretender 
investigar autonomamente: o método tópico de investigação, 
com a contestação recíproca das partes, amplia o campo da 
informação n. 

Da mesma forma, àquela época, nenhuma prova pode­
ria ser utilizada como fundamento do julgamento se não tivesse 
sido submetida ao crivo desse contraditório, ou, mais específica-
mente, de sua valoração crítica. 14 · 

Assim, com o fito de reduzir a complexidade da causa, 
e até mesmo em razão do contraditório forte da época, o ardo 
iudiciarius era dividido em dois estágios: o primeiro tinha 
caráter preclusivo e era dedicado à delimitação dos fatos 
constitutivos em contraditório entre as partes, determinando, 
por conseguinte, o tema a ser provado. Somente depois dessa 
fase se 'procedia à realização probatória e, por fim, à deci­
são.15 

Esse modelo processual, portanto, dependia dos princí­
pios da dialética, e objetivava garantir a igualdade entre o juiz 
e as partes e entre as próprias partes (inclusive entre gover­
nados e governantes) - e, por isso mesmo, .a denominação 
de "ordem isonômica" 16 Ou, em outras palavras, o ardo 
iudicíarius, conforme Daniel Mitidiero, "orientava-se por um 
pensamento problemático, de razão prática, pautado pela 
dialética entre os participantes do processo, cujos critérios 
fundamentais vão identificados na opinião e no consenso", 

12 REICHELT, Luiz Alberto. Equilíbrio processual: adequação ã realidade, colabora­
ção e diálogo na busca de um novo modelo de ordem isonômica processual. 2002. 
Dissertação (Mestrado) Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul, 2Çl02. p. 33. 
"P!CARDI, Ni.cola. Op. cit p. 129. 
14 PJCARDI. Nicola. Op. cit. p. 62. 
11 PICARDI, Nícola. p. 129-130. 

PICARDI, Nicola. p. 63. 
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de modo "que se buscava o direito através das controvérsias 
. e das oposições dialéticas" Y 

Desse modo, o resulta:do final de todo esse processo era 
fruto de um trabalho coletivo.18 

E o contraditório, como já dito, era o meio pelo qual tudo 
isso se concretizava, era o seu motor, representando "o úni­
co métddo e instrumento para a investigação dialética da 
verdade provável" tendo, ainda, urna função de compen­
sação,20 já que se pretendia diminuir as diversas formas de 
desigualdade que se apresentavam no processo. Por isso tudo 
ê que o contraditório oferecia ao juiz um conhecimento que 
nenhuma mente individual poderia fornecer. 

2.1.2 O contraditório e o processus 

Como já dito, havia íntima relação do ordo iudiciarius com 
a dialética, razão pela qual Scaccia, autor da época, por 
muitas vezes, invocou as obras lógicas de Aristóteles, que 
apresentavam a argumentação discursiva e prqvável, diferen­
temente da ciência demonstrativa e verdadeira. 21 

Contudo, a partir do século XVII, há uma mutação lógica: 
da lógica do provável, argumentativa e dialética, passa-se à 
lógica do real, demonstrativa e apodftica. 22 

Tanto é as...;;irh que outro autor dessa época, agora ligado 
à lógica do processus, Althusio indicou as regras fundamen­
tais ditadas por Pierre de la Ramée, também conhecido por 

17 MITIDIERO, DanieL Op. cit p. 58. 
REICHEL1: Luiz Alberto. Op. cit. p. 37. 
ALVARO DE OUVEIRA Carlos Alberto. A garantia do contraditório. Op. dt. p. 229. 
Alessandro Giuliani, referindo-se ao ardo íudiciarius alvitra que "la prima regola 

del contraddittorio ê la <compensazione> rispetto alie varie forme di íneguaglianza 
nel processo, tenendo conto di tutte Le circostam:e relative Aliá capacita dei difensori" 
(GIULIANI, Alessandro. L:ordo iudiciarius medioevale.ln: R.iuista di Diritto Processuale, 
a. Xllll, n. 3, ago./set..1988. p. 611). 
21 PICARDI. Nicola. Op" cit. p. 45. 

ZANETI JÚNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de 
prova e de prooedimento probatório. In MITIDIERO, Daniel; ZANETI JÚNIOR, Hermes. 
Introdução ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. 
Porto Alegre: Fabris, 2004. p. 121. 
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Petrus Ramus, como princípios lógicos diretivos de suas 
obras jurídicas,23 o que é extremamente relevante, pois, 
como lembra Nicola Picardi, "naquela época ( ... ) os lógicos 
distinguiam-se em aristotélicos e ramistas, e o nome de Pierre 
de la Ramée era considerado sinônimo de ruptura com o clás­
sico emprego que a lógica tinha herdado de Aristóteles".24 

Aliás, para ressaltar essa mudança de rumo, cumpre 
salientar que, para Petrus Ramus, "a mÇltemática constitui o 
protótipo para todas as formas conhecimento, servindo 
como único valor indicativo válido da atividade cognoscitiva" .25 

Não por menos, portanto, tem-se como traço comum dos 
pensadores da época: a) a refutação da silogística clássica 
que parecia então um jogo de verbalisrnos vazios; b) difusão 
da lógica metodológica cartesiana;· c) colocação de temas 
e características que serão típicas da moderna lógica formaL 

Althusio, portanto, apresentava em sua obra Dicaeologica, 
na parte dedicada ao direito processual, uma análise que se 
inicia a partir de critérios racionalísticos-matemáticos, com 
representação panorâmica e esquemática, com tabelas sinteti­
zadoras de toda a matéria.27 

Deve ser destacado, ainda, que o ordo iudiçiaríus, justa­
mente pela sua característica, levou ao fenômeno q~e se 
denomina lites immortales. Ou seja, houve o abuso da argu­
mentação e, portanto, da própria tradição dialética do ordo 
iudiciarius, de modo que a dialética passou-se a mero jogo de 
palàvras. Como não poderia deixar·de ser, houve o fascínio, 
por parte dos processualistas, pelas novas correntes lógicas, 
já que "o raciocínio do tipo matemático devia mostrar-se 
particularmente adaptado a resólver os problemas de modo 
eficiente e a trazer uma contribuição ao problema de fundo: 
de process1bus abbreviandis" 28 

PICARDI, Nicola. Op. cit. p. 47. 
""PICARDI, Nicola.Op. cit. p. 47. 

ZANETI!, JÚNIOR, Hennes. Op. dt. p. 124. 
26 PICARDI, Nicola. Op. cít. p. 49. 
21 PICARDI, Nicola. Op. cit. p. 49. 
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Somado a tudo issü, há a "estatalidade do processo", ou, 
para ser mais exato, a apropriação, por parte do príncipe, do 
ardo iudieiarius, o que fez desaparecer a autonomia e a inde­
pendência dos juízes, que passaram a ter a função de execu­
tar a leL29 A lei, nesse contexto, passa a representar a vontade 
do soberano legislador, e não mais é reflexo da praxe dos tribu­
nais.30 

Todos esses fatores propiCiam, então, a transformação do 
iudicium ao processus, 31 momento em que houve, conforme 
lembra Nicola Picàrdi, ''uma instintiva desconfiança pela 
controvérsia, pelo diálogo e pelo testemunho, Neste penado, 
em realidade,estava se afirmàndo uma 'lógica não dialógica 
do diálogo', que assinalava 'à passagem da ,arte do diálogo à 
arte da razão'". 32 

Dentro dessa lógica, houve decadência do princípio 
do contraditório, na medida em que se resumia á mera mecâ­
nica contraposição de teses e uma prova ç.le força, de modo 
que a busca pela "verdade provável" foi substitu~da pela ver­
dade· objetiva, absoluta, pré"constituída, apresentando esse 
novo modelo de processo,· por isso mesmo, um caráter" assimé­
trico" .33 

Daí, portanto, conforme lembra Carlos Alberto Alvaro 
de Oliveira, "a menção a uma simples audiência bilateral 
(Grundsatz des beíderseítigen Gehórs), garantia considerada 
atendida quando assegurada à outr~ parte a devida oportu-
nidade de ser ouvida" · · 

Em suma, portanto, esse modelo processual, dito assimé­
trico, era todo ele pensado a fim de possíbilitàr a observânçia 
do direito estatal, no qual o juiz se converte em um sujeito 

n PICARD!, Nicola. p. 58. 
REICHELT, Luiz Alberto. Op. cit. p. 47-48. 
GIULIANI, Alessandro. Prova (Filosofia bel Difitto). In: Encicldpedia de! diritto. 

Mílano: Giuffre, 1965. v. p. 543 
ALVARO DE OLIVEIRA, Alberto. Op. cit. p. 229. 
PICARDJ, Nicola. Op. dt. p. 65-66. 
PICARDJ, Nicola. 66. 
ALVARO DE Alberto. Op. cit p. 230. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 363-389, 2007, 



370 Diálogo, Partitipação e a Influência ... 

superpartes e, por conseqüência, as partes tinham pouca 
participação na definição do jurídico, ainda mais se levar­
mos em conta o contraditório fraco da época.35 

No final do· século XIX, em consonância com o espírito 
positivi~ta da época, o contraditório percteu sua carga ético­
ideológica, bem como qualquer ligação com a essência po 
fenômeno processuaL 36 

Contudo, ao longo do século passado, houve a jpfluên­
cia de novos valor~. como, por exemplo, a ânsia por maior 
efetividade e, especialmente, a revítalízação do Caráter proble­
mático do direito, que ocórreu graças à renovação do estudo · 
da lógica jurídica. Somado a isso, começou a ocorrer o em­
prego dos conceito.s juridicamente indeterminados, além das 
normais de princípio e de juízos de eqüidade, que acabaram 
por influenciar sobremaneira na aplicação do Direito. 37 

Como não poderia deixar de ser, tudo· isso influep.ciou o 
processo e é justamente daí que decorre, segundo Carlos Al­
berto Alvaro de Oliveira, "a recuperação do valor essencial 
do diálogo .judicial na formação do juizo, que há de frutificar 
pela cooperação das partes com o órgão judicial e deste com 
as partes" 

Somado a isso, deve-se levar em consideração da neces­
sidade do processo estar em consonância com a ordem consti­
tucionaL 

2.2 Fundament?s constituciomds 

Dentro desse raciocínio, portanto, considerand(l-se b 
Estado Democrático proclamado pela nossa Constituição 
Federal, nada mais correto referir que ''o processo precisa 
refletir as bases do reiime. democrático~. sendo, portamo, efe­
tivo '!microcosmos d.emocrático do Estado-de-direito, com 

35 MIT!DIERO, Daniel. Op. cit. p. 66. 
36 PICARDI, Nicola. Op. cit. p: 138. 
37 ALVARO ElE OLIVEIRA. Carlos AJ!:<;rto, A gamntia do contraditório. Op. cit p. 230·231. 
38 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e vísão cooperativa do 
processo. Op. cit p. 26. 
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as conotações de liberdade, igualdade e participação (con­
traditório), em clima de legalidade e responsabilidade" .39 

Assim, levando-se em conta essa relação entre a ordem 
constitucional e o processo, o contraditório encontra seu 
fundamento na dignidade da pessoa humana,40 no próprio 
Estado Democrático de DireitO e também na igualdadé,41 

valores esses protegidos de forma expressa em nossa Consti­
tuição FederaL 

Veja-se que, em respeito à dignidade da pessoa humana, 
evidentemente que as· partes deyem atuar de modo crítico 
em ~odas as fases do processo é t~mbém no seu resultado, 
o que é proporcionado justamente pelo contraditório, dispen­
sando-se, dessa rnàneira, o tratamento da parte como simples 
"objeto" do pronuncíatr1ento judiciaL42 Afinal, não se pode 
olvidar que a dignidade da pessoa humana está intimamente 
ligada à idéia da autonomia do ser hurnano, ou seja, de que 
o indivíduo é "senhor de si mesmo", de modo que ele é o 
formatador da sua própria existência.43 Assim, sob esse viés, 
por óbvio que a parte também deve participar na formação 
do provimento jurisdicional, até mesmo porque é no final do 
processo que será formado um provimento jurisdicional que 
influenciará, em maior ou menor grau, na vida das partes 

DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13a ed; São 
Paulo: Malheiros, 2008. p 27. 
40 ALVARO DE OLIVEJRA, Carlos Alberto. O juiz e b principio do contraditório. In: 
Revista da Faculdade de Diréito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto 
Alegre, voL 9, n. 1, nov. 1993. p. 181. 

GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditório, igualdade e par conditío na 
ótica do processo de estrutura cooperatória. Op. dt. p. 6. 

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Op. cit. p. !80. 
De acordo com Ca\"Jotilho, essa idéia é "principio material subjacente à idéia da 

dignidade da pessoa humana. Trata-se do princípio antrópico que acolhe a idéia pré­
moderna e moderna da dignitas-homínis ( ... ) ou seja, do indivíduo oonforrnador de 
si próplip e da sua vida segundp o seu próprio projecto espiritual (Piastes et pctor)" 
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituição. 6a 1ed. 
Coimbra: Almedina, 2002. p. 225. Também lngo Wolfgang Sarlet afirma que um 
dos elementos da dignidade da pessoa humana se centra na autonomia e no direito 
de autodeterminação da pessoa (SARLET, lngo Wolfgang. Dignidade da pessoa 
humana e direitos fundamentais na Constituição Federal de 1988. 4" ed. Porto Alegre: 
Livraria .do Advogado. 2006. p. 4S). 
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daí, pois, totalmente sensurável o tratamento da parte como 
simples "objeto" do pronunciamento judicial e sua ligação com 
a dignidade da pessoa humana. Em outras palavras: se um 
do~ postulados da dignidade da pessoa humana é a autodeter­
minação, evidente que no processo, cuja decisão final inevita­
velmertte irá repercutir na vida de um· dos litigantes ou até 
mesmo na de ambos, deve haver liberdade para que as partes 
possam exercer a sua vontade (dentro, evidentemente, dos, 
limites impostos pelo sistema) a fim de influenciar naquilo que 
poderá lhes ser prejudicial ou não. 

Também se pode extrair a correlação do Estado Demo­
crático de Direito com o contraditório, na medida em que 
essa participação propiciada pelo contraditório é postulado 
inafastável da democracia, de modo que, a fim de se conter o 
arbítrio judicial, deve haver participação efetiva dos interes­
sados.44 

Além disso, não se pode desconsiderar que o contraditó­
rio se apresenta como um dos meios dirigidos à consecução 
da igualdade, 45 além de ser, de acordo com Ada Pellegrini 
Grinover, uma "contraposição dialética paritária e forma orga­
nizada de cooperação no processo" ,46 identificando, por isso 
mesmo, esse princípio com a igualdade' de armas. 

Afinal, deve-se efetivamente ter no processo uma partici­
pação paritária, permitindo-se a intervenção dos interessados 

LUMMERfZ. Henry Gonçalves. O princípio do contraditório no processo. civil e a 
íurisprudência do Supremo llibunal FederaL In: AlVARO DE OUVEIRA, Carlos Alberto 
(Coord.). Processo e Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p 49. Efetivamente, 
não há mmo dissociar mntraditório do EStado Democrático de Direito. Tantó é assim 
que Cãndído Rangel Dinamarco, ao referir-se aos dois pólos do contraditório, infor­
mação e reaçãQ. alvitra que eles "correspondem afinal, como em um mícrocosmos. a 
dois postulados de maior espectro do próprio Estado democrático, que são a liberdade 
de inforrnação e a participação da sociedade. 1em-se ínforrnação. é daro. para melhor 
poder panícipar". (DINAMARCO, Cãndido Rangel\ A instrumentalidade do processo. 
Op. cit. p. 160). 
45 MAITOS, Sérgio Luís Wetzel de. Iniciativa probatória do juíz e principio do contradi­
tório no processo civil. In ALVARO DE OUVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). Prova duel. 
za ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p~ !47. 
"" GRINOVER, Ada Pellegriní. Op. cit. p. 7. 
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pot meio de uma eqüitativa distribuição dos poderes, facul­
dades e ônus, com correspondência e equivalência entre 
as posições contrapostas.47 Vale dizer: deve-se assegurar a 
ambas as partes poder de influir ígualmente no processamento 
e no resultado do processo, sendo que elas devem ter as 
mesmas possibilidades de atuação e estarem sujeitas às 
mesmas limitações.48 Nota-se, pois, que a igualdade das 
partes apresenta-se como verdadeiro suporte ao princípio do 
contraditório,49 ou, em outras palavras, como "pressuposto 
para que o contraditório encontre ambiente propício ao seu 
cabal e pleno desenvolvimento" 

Desse modo, para se assegurar um contraditório efetivo, 
deve-se ter igualdade entre as partes, o que, por conseguinte, 
somente pode ser alcançado por meio de um juiz que Çissuma 
papel mais ativo no processo.51 Vale dizer: não basta a simples 
oportunidade de reação, senão um juiz que seja capaz de efeti­
vamente assegurar o contraditório,52 ainda mais se conside­
rarmos que somente um juiz com amplos poderes é que efeti­
vamente poderá temperar desequilíbrios naturais existentes 
entre as partes.53 É dessa maneira que se terá um contradi­
tório equilibrado. 54 

47 ALVARO DE OUVEIRA. Carlos Alberto. Do formalismo no processo ciull. za ed. 
São Paulo: Saraiva, 2003. p. 114. 
48 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. La igualdad de las partes em el proceso civil. 
In: Temas de Direito Processual (Quarta Série). São Paulo: Saraiva, 1989. P. 70. 
49 CINTRA. Antônio Carlos de Àraiíjo. O principio da processual. In: 
Revista da Prócuradoria Geral do Estado de São Paulo, n. 19, l98íl dez. 1982. p. 41. 
so MITIDIERO, DanieL Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil 
brasileiro. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2005. p. 52. Ovídio A. Baptista da 
Silva também possui esse entendimento. Conforme o "para a com­

reauZctç<>u do princípio do contraditório, é mister que lei as,segure efetiva 
no processo, não bastando a formal e retórica igualdade de 

cutlluaucoo • (SILVA, 0\'Ídio A. Curso de processo civil: processo de 
"mlhPrinlPnto 6a ed. São Paulo: Revista Tribunais, 2003. p. 71). 

MAITOS, Sérgio Luís We!?2l de. Da iniciativq probatória do íuiz no processo civil. 
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 78. 

MAITOS, Luís Wetze! de. Da iniciativa probatória do juiz no processo ciuil. 
Rio· de Janeiro: 2001. p. 78. 

GRINOVER Ada Pellegriní. Op. cít. p. 8. 
' 4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutórios do juiz. 23 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1994. p. 78. 
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Assim é que, conforme aponta Barbosa Moreira, "se 
devem levar em conta as possibilidades que cada parte terá, 
in concreto, de exercer os direitos .inerentes ao contraditório, e 
que ao juiz se impõe assegurar, na realização dos atos instru­
tórios, as 'CondiçÕes mais favoráveis, em princípio, à partici­
paÇão eficaz dos litigantes" .55 

Não é por menos que "os poderes do juiz porta rito inte­
gram e disciplinam o princípio do contraditório no sentido da 
igualdade entre os interessados". 56 

Mas, ao mesmo tempo; a vontade do juiz não é soberana, 
já que condicionada à vontade e .ao comportamento das 
partes, além, é claro, dos próprios limites impostos pelo 
sistema. 57 

Aqui, portanto, já se nota que a definição do contradi­
tório como simples ciência da bilateralidade dos atos, como 
dito em nota introdutória, efetivamente é falsa. Se levarmos 
em consideração todos os valores que a Constituição de 1988 
dá relevo, nada mais correto concluir que é no contraditório 
que se apóia' a noção de processo democrático, sobressaindo, 
aí, a máxima da cooperação.58 Tudo isso, portanto, demonstra 
que o contraditório visa conferir direito, tanto ao demandante 
quanto ao demandado, de empenhar argumentos para influen­
ciar na conformação da decisão judiciaL59 Além disso, . é tam­
bém instrumento por meio do qual se exerce o direito funda­
mental de participação. 

ss BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditório na atividade de 
instrução. In: Temas de Direito Processual (Terceira Série). São Paulo: Saraiva, 1984. 
p. 68. 
S" MATTOS, Sérgio Luís Wetzel qe. Iniciativa probatória do juiz e princípio do contra­
ditório no processo civil. Op. cit. p. 148. 
57 ALVARO DE OUVEIRA, Carlos Alberto. Op. cít p. 114. 
58 ZANETI JÚNIOR, Hermes. A constitucionalização do processo: a virada do paradigma 
racional e polftico no civil brasileiro da Esta~o Democrático Constitucional. 
2005. Tese Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do 
Sul, 2005. p. 266-267. 

MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo Cíuíl e Estado Constitucional. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2007. p. 37. 
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3 Contraditório e a Cooperação Processual: 

3.1 Processo cooperativo e sua influência no conteúdo do 
contraditório 

Como visto, a democracia participativa se reflete no 
processo. Ou seja, a democracia participativa reclama parti­
cipação nas decisões.69 Vale dizer: deve-se oportunizar efetiva 
participação àqueles que sofrerão os efeitos do provimento 
jurisdicionaL Afinal, é "arbitrário o poder exercido sem a 
participação dos interessados" .61 

A participação é postulado inafastável da democracia 
e o processo, para ser legítimo, deve ser democrático e conse­
qüentemente participativo. 62 

Também aqui deve ser retomada a importância da rela­
ção dialética do processo63 que, ao fim e ao cabo, é propicia­
da pelo contraditório. 

Levando-se em conta essa conjuntura, chega-se à con­
clusão de que o contraditório proporciona verdadeiro deba­
te entre o julgador e os litigantes acerca de todo o material 
que foi colhido durante o proces..so,64 de modo que o próprio 
julgador vai ap encontro do contraditórío.65 Assim é que o 
juiz, no desenvolvimento do diálogo, se coloca ao lado das 
partes, vale dizer: a posição das partes e do juiz é paralela,66 

w CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Democracia, 1'-articipação e Processo. In: 
Revista Ciência Juridíca, rí.6, jun.87. p. 21. 
61 DINAMARCO, Cândido. A instrumentalidade do processo. Op. cit. p. 155·156. 

DINAMARCO, Cândido. A instn1mentalidade do processo. p. !56. 
Nes-'ia parte do trabalho. não tem como deixar de se destacar a clássica passagem 

de Calamandrei, na qual o jurista; italiano aponta o caráter essencialmente dialético 
do processo: "I! non e um monologo: e um dialog(), uma conversa7lone, 
uno scambio proposte, di rísposte, di repliche; um irlcrociarsí di az)oni e di 
reazioní, dl stimoli e di controspinte, di attachí e di contrattacchi". (CALAMANDREI, 
Piero. Processo e democrazia. In: Opere giuridiche. Napoli: Morano, 1965. V L p. 679). 

MITIDIERO, DanieL Bases pqra cdnstrução de um processo civil cooperativo: o direito 
processual civil no marco teórico do fonnalismo-valorativo. Op. cit p. 100. 
" MITIDIERO, DanieL Elementos para uma teoria contempor{jnea do processo civil 
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 55. 
66 GRASSO, Eduardo. La collaborazione ne! processo civile. In: Riuísta di Diritto 
Processuale, ano XXI, n. 4. out./dez. 1966. p. 609. 
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com o que o julgador não ocupa mais uma posição super­
partes, como no processo moderno. 

Dessa maneira, a combinação da atividade das partes 
e do órgão judicial acaba sendo a estrutura inerente ao con­
ceito de ccilaboração, de modo que o debate acerca das ques­
tões de fato e de direito faz com que o julgador não seja 
somente figura solitária e o resultado final do processo acaba 
sendo o produto dessa colaboração processual.67 

No processo dito cooperativo, o contraditório ganha 
novamente um papel de destaque, sendo, como já dito e con­
vém repetir, instrumento para o diálogo e, por conseguinte, 
de cooperação no processo, a implicar a previsão de deveres 
de conduta das partes e do órgão judicial, que são de pedir 
esclarecimento, consulta, prevenção e auxíÍio.68 Ou seja, a 
estrutura cooperativa do processo· reclama que todos os 
interessados, quando necessário, esclareçam eventuais dú­
vidas; de que as partes sejàm intimadas para se manifestar 
a respeito tanto das questões de direito como das de fato e 
de que não sejam surpreendidas com deterrnjnada decisão69

; 

e, por fim, que haja um auxílio entre todos os participantes, 
no sentido de não dificultar o trabalho das partes e do julgador, 
va)e dizer, o exercício dos direitos. 

Somado a isso, há o fato de que o processo é procedimento 
em contraditório, no qual, no iter de formação de um ato, con­
templa-se não somente a participação do autor, mas também 
do destinatário dos efeitos, justamente em contraditório.70 

Daí que Elio Fazzalari aponta que esse procedimento consiste 
na "simétrica paridade das posições das partes, na mútua 
implicaÇão das suas atividades (destinadas, respectivamente, 

GRASSO, Eduardo. La collaborazione, nel processo civile. In: Riuista di Dirítto 
Processuale, ano XXI, n. 4. out./dez. 1966. p. 587. 

SIINA, Paula Costa e. Acto e Processo: o dogma da irrelevância da vontade na 
intetpretaçã() e nos vícios do acto posrulativo. Coimbra: Coimbra, 200}. p. 591. 
69 DIDIER JUNIOR, Fredie. O prinCípio da cooperação: uma apresentação. Revista 
de Processo, ano 30, n. 127. set, 2005. p. 76-78. 
7° FAZZALAW, Elio. Procedimento I - procedimento e (teoria generale). 
In: Encíclopedia del dirirto. Milano: Giuffre, 1986. v: XXXV. p. 827. 
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a promover e impedir a emanação do provimento)" surgindo, 
em razão disso tudo, um sistema de escolha, reação e contro­
le que deve ser submetido ao controle e à reação da outra 
parteF1 

Nota-se, portanto, na própria definição de Elio Fazzalari a 
respeito do processo, também uma estrutura dialética, que 
acaba por se configurar por meio do procedimento em 
contraditório. o processo, considerado como procedimento 
em contraditório, também reclama, assim, trabalho a ser 
desenvolvido pelo autor e pelo réu, de modo que cada. um 
deve colaborar para o enfrentamento do problema posto no 
processo, justamente mediante o diálogo. · · 

Não por menos, portanto, o contraditório, nessa perspec­
tiva, se apresenta como um critério organizativo da força 
operante do processo,72 já que, ao mesmo tempo em que per­
mite uma efetiva participação das partes no processo, ele tam­
bém acaba sendo, por isso mesmo, garantia da regularidade 
do processo, da imparcialidade do juiz e da justiça das deci­
sões. 73 Afinal,. graças ao contraditório é que a vontade do juiz 
não é absolut~, mas sempre condicionada à vontade e ao 
comportamento das partes74 ao mesmo tempo em que a von­
tade e a atividade das partes acabam se adequando aos estí­
mulos oriundos do comportamento do juiz e do .adversário. 75 

71 GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. In: Ríuísta dí Dirino 
Processuale, anq XXI, n. 4, out./dez. 1966. Conforme Luis Alberto Reichelt, o processo, 
como procedimento em contraditório, é "uma seqüência de atos ordenados sob a 
forma de uma estrutura dialética orientada com vistas à construção de uma sentença. 
Todos os sujeitos do processo deparam-se. no início do debate, com um problema a 
ser solucionado, o qual vem posto dentro de fronteiras bem delimitadas. relacionadas 
aos chamados elementos da ação (partes, pedido e causa de pedir). TI:abalham eles 
de forma conjunta diante da questão proposta, cada qual trazendo a sua parcela de 
colaboraçáo para o seu enfrentamento. O contraste e a cpnjugação das diversas 
maníf!ostatçõ<os produzidas no debate fazem com que o poder seja exercido de forma 
r1Prnn,rril·lrr.P~ quando. da prolação da decisão"(REJCHELT, Luis Alberto. O conteúdo 
do contro.dít6rio no diteito processual civil: Porto Alegre, 2008. Lido no original, cedido 
gentilmente pelo autor. p. 8). 
72 GRASSO, Eduardo. Op. cit. p. 584. 

PIRES, Adriana. Prova e Contraditório. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto 
(Coord.). Prova duel. 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 67. 

CALAMANDREI. Piero. Op. cit. p. 679. 
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do frmna/ismo no processo civil. Op ciL p. I 14. 
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Não é por menos, portanto, que Calamandrei definiu o contra­
ditório como "o princípio fundamental do processo, a sua for­
ça motriz, a sua garantia suprema".76 

Logo, diante disso tudo, vale reiterar o que fora dito em 
nota introdutória: o conteúdo do contraditório faz com que 
a formação dos provimentos judiciais dependa da efetiva 
participação dos interessados. Ou, para ser mais objetivo: 
o conteúdo do contraditório é no sentido de que todos o.s 
interessados podem participar de modo efetivo de todo o 
procedimento, por meio do diálogo a respeito de todas as 
questões de fato e de direito, colaborando, por conseguinte, 
na investigação da verdade e da justiça, de modo a influir na 
formação do convencimento do juiz e na decisão judícial.77 

Aí, portanto, a relação que o contraditório implica entre 
diálogo, participação e colaboração. Na verdade, tudo isso 
está intimamente ligado, justamente graças ao contraditório. 

Evidentemente que isso implica, neçessariamente, que 
cada parte conheça as argumentações do adversário, bem 
como os motivos e os fundamentos da decisão prolatada 
pelo órgão judicial,78 além, é claro, da possibilidade das 
partes exporem suas pretensões e defesas, pleitear a produ­
ção de provas e de exercer o direito ao duplo grau de juris­
dição.79 Implica, conforme restou decidido no Supremo 
Tribunal Federal, quando do julgamento do MS 24.268/MG, 
"a) o direito de informação, que obriga o órgão julgador a 
informar à parte contrária dos atos praticados no processo 
e sobre os elementos dele constantes; b) o direito de mani­
festação, que assegura ao defendente a possibilidade de 
manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos 
fáticos e jurídicos constantes do processo; c) o direito de ver 

"~6 CALAMANDRE!, Píero.Op cit. p. 678. 
77 MA1TOS, Sérgio Luís Wetzel de. Iniciativa probatória do juiz e píincípio do contra­
ditório no processo civiL Op. cit. p. 143. 
78 ALVARO DE OLiVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditório. Op. cit p. 238. 
79 LUMMFJUZ, Henry C'7Clnçalves. Op. cit p. 51 . 
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seus argumentos considerados, que exige do julgador capa­
cidade, apreensão e isenção de ânimo para contemplar as ra­
zões apresentadas" .80 

Disso tudo, conclui-se que o contraditório, ao mesmo 
tempo em que garante a igualdade das partes, acaba por 
auxiliar na realização da justiça e garante a efetiva partici­
pação das partes,81 tornando o processo legítii;no, pois está 
em consonância com a idéia de. democracia partidpativa, na 
medída em que há verdadeiro exercício de cidadania dentro 
do ·O contraditório, assim, apreserta-se comp um 
momento fundamental do juízo, sendo, também, um instru­
mento de operação do juiz.82 

Por seu turno, o diálogo, proporcionado pelo contra'-
, ditório, é 'deveras salutar, já que "amplia o quadro de análise, 
constrange à comparação, atenua o perigo de opiniões pre­
concebidas e favorece a formação de um juízo mais aberto 
e ponderado". 83 

Diante disso tudo, pode-se afirmar que é por meio do 
contraditório que se terá uma posição mais ativa das partes 
e até mesmo do próprio juiz, o que reflete, ao fim e ao cabo, 
na realização da ptópria Justiça. 

3.2 A funcionalidade do. contraditório 

Dentro dessa lógica, portanto, o contraditório é onipre­
sente, na medida em que deve ser observado tanto na apre­
ciação ·do. Direito como nas questões relativas à prova dos 
fatos alegados e também na apreciação dos fatos. 

Por isso é que a concepção clássica que se tem no 
brocardo iura novit curia, qual seja, de que o juiz conhece o 
direito e pode investigá-lo de ofício, desvinculando o órgão 

80 STF, MS 24268/MG. Tribunal Pleno. Relator para Acórdão Ministro Gilmar Men· 
des, DJ 17.ü9.2004, p. 53. 
81 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Do fannalismo no processo civil. Op. cit. 
p. l14cl!S. 

PICARDI, Nicola. Op. cit. p. 142. 
ALVARO DE OLIVERIA. Carlos Alberto. A garantia do contraditório. p. 234. 
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judicial a respeito do Direito das alegações e dos pedidos das 
partes, deve ser relativizada. 84 

Afinal, é evidente que a parte tem interesse· em fornecer 
ao órgão judicial o seu ponto de vista jurídico que envolve 
a questão. Ademais, o próprio sistema processual demonstra 
que isso é relevante, pois permite a intervenção do revel (art. 
322, parágrafo único, do CPC) - cuja revelia, como se sabe, 

. ' restringe-se à matéria de fato, em qualquer fase do processo, 
além de determinar que o autor, em sua petição inicial, indi­
que os fundamentos jurídicos (art. 282, III, do CPC), assim 
como o réu deve alegar, em sua defesa, a matéria de direito 
(art. 300 do CPC). 

As partes, portanto, devem contribuir com seu ponto 
de vista acerca do Direito, do mesmo modo que não é acon­
selhável que o julgador se apóie em fupdamento jurídico 
que seja surpresa para as partes.85 Ou seja, o julgador, ao 
perceber que a decisão jurídica poderá tomar rumo inespe­
rado, deve, em respeito ao contraditório e até mesmo ao prin­
cípio da colaboração, dar ciência às partes acerca desse novo 
enfoque jurídico, de modo a suscitar discussão acerca da pdssi­
bilidade de aplicação da norma.86 

Por meio, portanto, dessa colaboração sobre a questão 
de direito, será possível que delimite o conteúdo e o alcance 
de uma determinada narina. 

Se, por exemplo, o contraditório efetivamente f9sse obser­
vado até mesmo no que concerne à matéria de direito e tam­
bém se levando em consideração esse processo cooperativo, 
por certo não ocorreria a situação verificada no Recurso Espe­
cial253.452.87 Ali se discutiu (de modo indireto) justamente se 

84 Não se deve, contudo, deixar de se reconhecer a importância dessa liberdade, já 
que ela "atua como insuumento de grande valia pam o equilíbrio d~s partes e 
garantia de 'paridade das armas', na medida em que a ígnorâricia do Direito, seu 
desconhecimento ou errônea interpretação, podem frustrar a tutela jurisdicional". 
(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os poderes do juiz ... p. 28-29). 
85 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Os poderes do juiz ... p. 29. 
"" GRASSO, Eduardo. Op. cit. p. 6ó9. 
87 ST J, Rt.>curso E.special253.452-R1, 43 1lmna, Rei. Min. Barros Monteiro, DJ 30.08.2004. 
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o brocardo iura nouit ruria fere o contraditório. De q~alquer 
modo, vamos aos fatos que1 envolvem este Recurso. &pedal: 
determinada pessoa ajuizou ação indenizatória. contra uma · 
empresa de transportes, porquanto fora ~tropelada por um 
coletivo da empresa demandada. A autora aforou a sua· pre-
. combase no art. 159 do Código Civil de 1916, ou seja, 
invocando a conduta culposa do preposto da ré, 

Contudo, ao prolatar a decisão, a· Juíza de Direito se ba­
seou na nonna inscrita no art. 1521, m, do antigo Código Civil, 
reconhecendo como responsável o patrão e acabou por inver­
ter o ônus da prov~ em razão da culpa presumida do patrão. 

No voto do Mín. Relator Barros Monteiro, há referência 
expressa de que "na motivação do decisório, ao Juiz é facul­
tado aplicar o direito em conformidade. com o seu livre 
convencimento" 

Embora não se desconheça que o ônus da prova seja 
uma regra de julgamento, nesse caso específico, ao que tudo 
indica, a autora sequer tinha cogitado a aplicabilidade daquela 
norma e, conseqüentemente, sequer o réu se preocupou a 
respyito. Portanto, levando-se em conta o conteúdo do con­
traditório já especificado e conseqüentemente o processo 
cooperativo, seria prudente que o julgador indicasse aos 
litigantes o artigo de lei que entendia aplicáveL Deveria, 
portanto, ter influenciado o diálogo a respeito, a fim,de que as 
partes. pudessem ter participado na formação do provimento 
jurisdicional, o que, porém, não ocorreu. 

Ou seja, se consideramos que, conforme aponta Carlos 
Alberto Alvaro de Oliveira, "o Tribunal deve (. .. ) dar conheci­
mento préyio de em qual direção o direito subjetivo corre 
perigo, permitindo-se O aproveitamento na sentença apenas 
dos fatos sobre os quais as partes tenham tomado posição" e 
de que "a liberdade concedida ao julgador na eleição da nor­
ma a aplicar ( .. .} não dispensa a prévia ouvida as partes Sübre 
os novos rumos a serem imprimidos ao litígio", 88 é eyidente 

88 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Op. dt. p. 237. 
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que o julgador deveria, pelo menos, ter dito: "Digam as 
partes acerca da possibilidade de aplicação da regra 
insculpida no art. 1521, III, do Código Civit. 

Evidencia-se, pois, que o diálogo e a cooperação, propor­
cionado pelo co!ltradítório, podem impedir a ocorrência de 
decisões arbitrárias e a obstrução da consecução da justiça. 

Contudo, deve-se destacar que o Supremo Tribunal Fe­
deral já se manifestou no sentido de que "o exercício ple.no do 
con~aditório não se límita à garantia' de alegação oportuna 
e eficaz a respeito dos fatos, ma,s implícél a . possibilidade de 
ser ouvido também em matéria jurídica".89 

Tendo em vista, pois, esse conteúdo do contraditório, 
também não se pode alegar que a iniciativa do juiz em rela­
ção à instrução probatória fere esse princípio. Afinal, como 
várias veUfs foi dito, necessita-se sim de um jviz mais ativo e 
se necessita também de um constante diálogo· entre as partes 
~ das partes com o juiz, além de que o conteúdo mesmo do 
contraditório implica a participação de todos os sujeitos interes­
sados no processo. Demais disso, o próprio artigo 130 do 
Código. de Processo Civil menciona que compete ao órgão 
judicial de "ofício ou a requerimento da parte, determinar as 
provas necessárias à instrução da causa". 

Assim, no particular, conforme aponta Barbosa Moreira, 
em um primeiro momento se tem que "a garantia do contradi­
tório significa, antes de mais nada, que arribas as partes se hão 
de conceder iguais oportunidades de pleitear a produção de 
provas", de que "não deve haver disparidade de critérios no 
deferimento ou indeferimento dessas provas pelo órgão judi­
cial" e de que "as partes terão as mesmas possibilidades de 
participar dos atos probatórios e de pronunciar-se sobre bs 
seus resultados". 90 · 

89 STF, MS 24268/MG, Tribunal Pleno, Relator para Acórdão Ministro Gilma~ Men­
des, PJ 17.09.2004, p. 53. 
90 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditório na atividade de 
instrução ... p. 67. 
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Essas ponderações de Barbosa Moreira, somadas ainda 
ao conteúdo do contraditório e até mesmo ao processo 
cooperal}vo, levam à idéia de que o contraditório é também 
fator para que o juiz seja ativo da instrução da causa, de 
modo que a atividade probatória seja exercida pelas partes 
juntamente com o magistrado. 

Afinal, como bem ponderou Sérgio Luís Wetzel de Mattos, 
~a odisséia processual se resolve, à evidência, no exercício 
conjugado dos poderes instrutórios pelo juiz e do direito .à pro­
va pelas partes, para fins de formação da convicção judicial" 91 

Além disso, não se pode deixar de considerar que a ini­
ciativa do julgador em matéria probatória faz com que ele 
fique mais perto da certeza a respeito dos fatos,92 já que, ine­
vitavelmente, essa atuação mais ativa faz com que o processo 
reflita de modo mais fidedigno a realidade a ser analisada.93 

Por fim, não se pode deixar de se reconhecer que o con­
traditório está diretamente relacionado ao valor segurança. 
Afinal, sem dúvida que quanto maior for a busca pela efeti­
vidade, inevitavelmente haverá certa compressão deste princí­
pio, com o que o contraditório acaba se adaptando à finali­
dade e à estrutura de determinada função processual. 94 

Como exemplo Clássico, pode-se citar o art. 273 do Códi­
go de Processo Civil, em que, visando o valor efetividade, 
verifica-se o abrandamento do contraditório, tendo em vista 
a possibilidade de concessão de lirrlÍ11ar inaudita altera parte, 
a despeito dos requisitos impostos pelos incisos I e li deste arti­
go, bem como da necessidade de observância de seus§§ 1° e 
2°. Nota-se que, nesses casos, a participação do interessado 

9' MAITOS, Sérgio Luís Wetzel de. Da iniciativa probatória do juiz no processo civil. 
Op. cit p. 76. 

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutórios do juiz. 23 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1994. p. 14. · 

RF1CHELT, Luiz Alberto. Equilíbrio processual: adequação à realidade. colaboração 
e diálogo na busca de um novo modelo de ordem isonômica processual. Op. cit. p. !61. 

ALVARO DE OUVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Op. dt. 
p. 120. 
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ocorrerá em momento posterior à decisão judicial, até mes­
mo porque há a possibilidade da decisão ser revogada ou 
modificada. 95 

Na fase de execução, como não poderia deixar de ser, 
há o contraditório, até mesmo porque é uma fase processual, 
sendo, portanto, CO!Jtin~ação do processo. Ademais, confor­
me aponta Cândido Rangel Dinamarco, se a execução deve 
se processar pelo modo menos gravoso, conforme art. 620 
do CPC, não haveria como dar efetividade a essa regra senão 
mediante o princípio do contraditório.96. Outrossim, eviden­
temente que o devedor, como hão poderia deixar de ser, 
tem o direito de participar da fase executiva, de modo a 
fiscalizar o seu andamento e evitar abusos97 - o que também, 
sob esse aspecto, acarretaria ofensa até mesmo à própria 
dignidade da pessoa humana98 com o que, a sua não parti-
cipação, tomaria essa fase ilegítima.99 · 

Todavia, o contraditório é parcial, na medida em que os 
poderes probatórios e de asserção das partes são limitados, 
assim como os provimentos do juiz, 100 além de que não have­
ria razão para a reabertura de debates nele já realizados. 101 

MAITOS, Sérgio Lufz Wetzel de. Op. cit. p. 73. 
96 DINAMARCO, Cândido RangeL Instituições de direito processual civil. s.ed. São 
Paulo: Malheiros, 2001, voL L p. 218. 
97 ALVARO DE OUVEIRA, Carlos Alberto. Op. cit p. 121. 
98 A respeito da relação entre oontradÍlório e dignidade da pessoa humana, vide 
ítem 1.2. 
99 DINAMARCO, Cândido Rangel. Op. cít. p. 218. 
100 ALVARO DE OUVEIRA, Carlos Alberto. p. 122. 

Vale, aqui, a transcrição das palavras de Guilherme Rizzo Amaral, em que, em 
nossa opinião, demonstra muito bem a razão pela qual o contraditório, nessa fase 
processual, é parcial. o processualista ga:úcho: "Muito embora mjlite, na fase 
de execução de título forte presunção de que o autor tenha razão, é evidente 
que, em se tratando de continuação do processo, e sendo esse caracterizado por um 
procedimento em contraditório, não pode estar ausente a possibilidade de o execuc 
tado opor-se à invasão de sua esfera jurfdíca. Evidentemente, as questões já decidi­
das na fase cognitiva não poderiam ter a sua discussão reaberta. Aqui, parece·nos, 
acima de tudo, que se conjugam tanto a efetividade quanto a segurança em tomo 
da mesma idéia (,..). Mostra-se mais efetivo o processo ao eVitar-se a sua delonga 
peta reahertura de debates nele já realizados, assim como se prestigia a segurança 
jurídica ao ser defendida a e.~tabi!idade das situações jurídicas definitivas 
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Por isso que a matéria que pode ser deduzida na impugnação 
é bastante limitada.· Assim, a fase de execução, até mesmo 
pela sua própria natureza, faz com que o contraditório seja 
lirnitado. 102 

4 Conclusão 

Diante de tudo o que foi exposto, impõem-se· algumas 
conclusões relativamente ao conteúdo e à funcionalidade 
da garantia do contraditório: 

1. O contraditório não implica somente simples conhe-
.. cimen:to bilateral dos atos procesSuais. O conteúdo mesmo 

do contraditório é no sentido de que todos os interessados 
podem participar de modo efetivo de todo o procedimento, 
por meio do diálogo a respeito de todas as questões de fato 
e de direito, colaborando, por conseguinte, na investigação 
da verdade e da justiça, de modb a influir na formação do 
convencimento do juiz; 

2. O contraditório, portanto, reclama participação no 
processo, refletindo, desse modo, a democracia participativa 
proclamada pela nossa Constituição FederaL Do mesmo 
modo, em respeito à dignidade da pessoa humana, deve 
haver participação na formação do provimento junsdicional. 
Por conseguinte, dessa participação, pode-se extrair a dinâ­
mica dialética do processo e, conseqüentemente, a coope­
ração qu~ envolve todos os interessados; 

3. Além disso, '·deve-se levar em consideração que o ' 
processo é procedimento em contraditório, que possuí uma 
estrutura dialética, justamente em razão do contraditório; 

(no caso, a sentença proferida) (AMARAL, Guilherme Ri=. Cumprimento e execÚçao 
da sentenÇa sob a ótica do [mmalismo.valomtiuo. Porto Alegre: Uvraria do Advogado, 
20lJ8. p. 219). 
102 NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios do processo duíl na Constituição Fedem/. 7" ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 144. Também Carlos Alberto Alvaro de 
Oliveira aponta que em face da estrutural de.ssa função processual", 
trata-se de um contraditório e atenuado (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos 
Alberto. Op. cít. p. 122). 
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4. A participação e o diálogo proporcionados pelo con­
traditório, que acabam por possibilitar a influência das partes 
na formação do convencimento do juiz e no conteúdo da deci­
são judicial, faz com que ele mesmo ~(o contraditório) seja um 
instrumento para se evitar o arbítrio; 

5. Para se ter um contraditório .,efetivo, necessita-se de 
igualdade entre as partes, o que, por sua vez, somente pode 
se concretizar por meio de um juiz mais ativo; ao mesmo 
tempo, o contraditório também é garantia de igualdade; 

6. Considerando-se essa definição do conteúdo do con­
traditório, percebe-se que ele é onipresente no processo, sendo 
um critério organizativo da força operante do processo; 

·7. Por essa mesma razão é que ele deve ser observado 
tanto em relação às questões de fato como na de direito, evi­
tando-se, desse modo, decisões que sejam surpresa para as 
partes; 

8. O contraditório está diretamente relacionado ao valor 
segurança. Contudo, em respeito à efetividade, verifica-se o 
seu abrandamento. 
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Resume: Este artigo busca estÚdar a inter-relação entre as duas fonnas 
básicas dos homens se relacionarem- a amizade e a justiça e sua implicação 
no Direito, através da teoria aristotélica; principalmente, delimitar o. objeto do 
Direito na justiça e sua finalidade na amizade. 

Palavras•chave: Direito. Filosofia. Filosofia do Direito. Ética. Aristóteles. 
Ética a Nícômaco. Ética a Eudêmo. Teoria da Justiça. Àr\lízade. · 

Abstract: This paper intends to study the interrelation between the two 
basic fonns of men ínteracting to each other- Friendship and Justiee- and 
it' s implication on Law based on the Aristotelian theory; especiallyto bound 
the object of Law in Justice and the aim of Law in Friendship. 

Keywords: Law. Philosophy. PhilosophyofLaw. Ethics. Aristotle. Nicomachean 
Ethics. Eudemian Ethics. Justice Theory. Frlendshíp. 

1 Introdução 

Para entender o direito, como compreendido na Tradi­
ção Aristotélica, deve-se entender a inter-relação entre as duas 
formas dos homens se relacionarem: a amizade e a 
justiça. Estas. têm entre si muitas semelhanças, como se desen­
volverá melhor no decorrer de suas análises no corpo deste 
trabalho. Entre essas semelhanças, pode-se observar que 
ambas se situam dentro do mesmo âmbito, dividem o mes­
rrio objeto e o mesmd sujeito e, ainda, têm a mesma extensão. 
Isto é, em toda a comunidade (âmbito) existe algum tipo de 
justiça e também de a amizade e a justiça se referem 
às mesmas coisas (objeto); pertencem ãs mesmas pessoas 
(sujeito); e têm a mesma extehsão .. Além dessas semelhanças, 

' Mestre em Filosofia do Direito. pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul 
(UFRGS) e Doutorando em Filosofia do Direito pela mesma Universidade, 
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as duas têm em comum o grande interesse de Aristóteles 
em sua investigação. Enquanto à amizade são dedicado.s 
dois livros dos dez da EN e mais um entre os oito da à 
Justiça não só é dedicado um Livro em cada uma das Éticas, 
como também uma de suas obras l?erdidas, Da Justiça, citada 
por Cícero. Em que pese o grande interesse de Aristóteles por 
estas teorias na Ética, é na Política que o Filósofo demonstra 
seu principal uso. 

Tanto a amizade quanto a justiça dizem respeito a uma 
relação:2 a relação de igualdade ou desigualdade que épró­
pria da política e é matéria do direito. Aqueles que são iguais 
em cidadania, e têm ácesso à esfera pública, e aqueles que 
são desiguais, e buscam essa igualdade, se relacionam ape­
nas de dl.laS formas: ou por amizade; ou por justiça. De tal 
forma que ambas, nas suas diferentes formas, são constitutivas 
do fenômeno político. E dão conteúdo à ação política e ao 
direito, uma vez que esses são fenômenos sempre relacionais. 

2 A Justiça 

O termo .homérico para designar, em geral, o direito era 
themis, o qual indicava o compêndio das grandezas cavalei­
rescas que, etimologicamente, significava 'lei'. O conceito 
de dike, por outro lado, não é claro, vem da linguagem proces­
sual, de dar e receber dike o culpado 'dava dike' ao lesado 
que a recebia. É daí que vem o sentido dado ao termo na 
polís, posterior aos tempos homéricos: "[ ... ] equivale aproxi­
madamente a dar a cada um o que lhe é devido" .3 Então, 
dike passou a significar o cumprimento da justiça, ao contrá­
rio de themis, que se referia à autoridade, à legalidade e à 
validade do direito, dando, assim, vazão para que, ~a partir 
das lutas sociais na a bandeira das massas passasse a 
ser a busca pelo direito (dike) e o fim da lei autoritária (themis). 

z AQUINO, Tomás de. Comentários a la Ética a Nicómaco de Ari.stóteles, VIII, Ução 
IX, 1180. 
J JAEGER, Weme~. Paidéía. São Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 135. 
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Foi o sentido de igualdade presente na acepção de dike ('de­
volver exatamente o que se recebeu') que norteou a busca 
por uma medida justa para a atribuição do direito. O pro­
cesso de expansão e mecanização da igualdade se dá em duas 
etapas: (a) as massas lutaram contra a themis que expressava a 
lei autoritária da nobreza, conquistando o. governo; (b) poste­
riormente, em razão dos excessos causados pelo governo das 
massas, buscou-se (movimento realizado tatnbém pelos no­
bres) que a dike fosse expressa em lei escrita, para dar efeti­
vidade à igualdade. Essa evolução também se deu no campo 
da linguagem. Faltava um conceito próprio daquela proteção 
contra as transgressões, assim, adotou-se o teimo abstrato 
dikaiosyne, que passou a ser a virtude do homem grego dos 
tempos pós-homéricos. 4 

Inserido nesse contexto, Aristóteles, no Tratado da Justi­
ça, demonstra exatamente o seu lugar e papel na evolução 
moral grega. O Livro V é baseado nos dois sentidos correntes 
da palavra justo (dikaíon) - legal e iguaL Aristóteles, o pri­
meiro a sistematizar ajustiça, propõe sua divisão em legal e 
igual~ conforme o seu duplo aspecto: themís e dike: a pri­
meira expressa-se no justo geral, correspondente à visão 
aristocrática das virtudes;· enquanto a última expressa-se na 
justiça particular,· cujo fundamento está na virtude própria 
da democracia a dikaiosyne. Contudo, esse tratado é uma 
evidência da decadência da pólis. Ajustiça fundada na igual­
dade e na liberdade de todos os cidadãos deixava de existir · 
no momento em que Aristóteles escrevia a Ética a Nicômaco, 
não havendo mais lugar, portanto, para a realização das vir­
tudes. Ele, então, pretendia refun.dar a justiça nas relações con­
cretas existentes em toda sociedade, sem jamais esquecer que 
a justiça não se reduz apenas a fazer coisas justas, mas que 
necessita de uma disposição interior. 

4 JAEGER, Werner. Paidéía. São Pàu!o: Martins Fontes, 2001. P 134 138. 
5 Os quais foram claramente distinguidos apenas em Aristóteles. Ver: Gauthier e 
Joli[ I;Ethique a Nicomaque, Éditíons Béatríce-Nauwelaerts, Paris: 1959, P. 327. 
' Gauthier e Jolif. L'Ethique a Nicomaque, F..ditions Béatrice-Nauwelaert5, Paris: 
1959. p. 327·328. 
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É sobre essa teoria da· justiça que Aristóteles desenvolve 
sua teoria jurídica - a qual terá influência preponderante nos 
séculos seguintes7 - sendo, portanto, a identidade do direito 
em Aristóteles fundada qa justiça; sua causa formal. 

Segundo Aristóteles: "[a] justiça é uma virtude pela qual 
cada um tem o seu segundo a lei; enquanto que a injustiça é 
um vício, pelo qual se possui o alheio contrariamente ao que 
ordena a lei" .8 Para formular o conceito de justiça (dikaiosyne), 
Aristóteles parte, novamente, de uma opinião compartilhada, 
qual seja, a justiça é um hábito (héxis) pelo qual alguém está 
disposto a: a) praticar o justo (dikaion), b) agir justamente e c) 
querer o que é justo. Na seqüência, com base nisso,9 propõe 
seu método, aplica a potência dos contrários;10 assim, de uma 
análise negativa, ou seja, através da análise do injusto, infere 
que, da mesma forma que se dá o injusto, se dará o justo. O 
injusto diz respeito ao ilegal e ao desigual, assim, o justo diz 
respeito ao legal (nomimon) e ao igual (ison)Y 

Para entender melhor o desepvolvimento disso, se faz 
necessário adiantar que Aristóteles expõe a justiça sob duplo 
aspecto: 

a) como forma de se relacionar com os demais membros 
da comunidade (virtude completa); ou seja, a justiça, como 
virtude completa, é a expressão de qualquer das virtudes de 
determinado agente (coragem, temperança, prudência ... ) 
usada para a realização do bem de toda comunidade. 12 O 

7 FREUND, Julien. Politique et lmpolitíque. Paris: Éditions Sirey, 1987. P. 283 · 284. \kr 
também: Werner Jaeger. Paidéía. São Paulo: Martins Fontes, 2001. P. 139. 
8 Ret., Livro I, 1366 b. 
9 Aristóteles utiliza, assim, o método típico da díalétioa. Gauthier e Jolif. Léthique a 
Nicomaque -. Introduction, tradutiori et commentaire. P. 330. 
10 A potência dos oontrários é, o método de circunscrição do objeto. 
Assim oomo a matemática trata pares e dos ímpares e a medicina da saúde e da 
doença. Para uma análise dos oontrários, ver: Tópicos, li, 7, 1 l 2 b 27 e ss. 

Antes de Aristóteles, as noções de legal e igual, assim como, de ilegal e de desigual 
eram intercambiáveís. É na EN que esta distinção se tomou clara. Gauthier et Jolif. 
Léthique a Nicomaque lntmduction, tradution e! commentaire. P. 336. 
12 "O termo 'geral' aplicado a este tipo de justiça refere-se à sua abrangência: todos os 
atos, independentemente da sua natureza, na medida em que são devídos à comunidade 
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exemplo dado por Aristóteles é a ação de um guerreiro ao 
enfrentar a batalha, cujo aspecto é duplo: em rel~çâo ao agente 
(o guerreiro), é um ato de coragem (expressão da justiça parti­
cular), ao passo que, em relação à comunidade, é um ato de 
justiça (expressão, da virtude completa), ou seja, é aquilo de­
vido à comunidade; 

b) como hábito (virtude particulár), cuja natureza não é 
9istinta das demais virtudes particulares (como coragem, pru­
dência, temperança etc).B 

Conclui-se, assim, que a justiça é sempre relacional, 
isto é, sempre tem por finalidade o bem do outro. 14 Porém, 
enquanto a justiça geral (virtude completa) visa diretamente 
ao bem da comunidade em geral o bem comum - e indire­
tamente ao bem dos indivíduos, a justiça particular (virtude. 
particular) visa diretamente ao bem do particular e indireta­
mente.ao bem comum. 1s 

Voltando ao desenvolvimento da idéia de justo como 
legal e como igual, tem-se que a idéia do justo geral se alicerça 
na expressão legal do justo, 16 pois as leis: a) se ocupam de 
todas as matérias (principalmente, as demais virtudes); b) bus­
cam ao bem comum (de acordo com o definido por cada 
diferente regime); e, c) determinam o próprio de cada um. 
Chega-se, portanto, ao justo que produz ou preserva a felici­
dade ou seus elementos para a comunidade políticaY E a 
ação justa, do ponto de vista geral, é a adequação da ação 
ao que é devido à comunidade. De. tal fdrrna, além da justiÇa 

para que esta realize o seu bem, constituem deveres de justiça". Luís Fernando 8arzotto. 
Justiça SociaL Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul; v 50, 2003. P. 21. 

EN, V, 1129 b 20 - 1130 a, 10, 
'"Somente a justiça parece referir-se a um bem alheio, que é em relação ao outro, 
enquanto tende a agir o que é útil para o outro, para a comUnidade ou para seus 
governantes. AQUINO, Tomás de. Comentaria a la Ética a Nicómaco de Aristóteles, 
V, 643-

AQUINO, Tomás de. Comentaria a la Ética a Nicómaco de Aristóteles, V, Lição lll, 
650. Ver também: Ret, Livro L l373 b. , 
'' BARZOTTO, Luis Fernando. Justiça SociaL Revista do Ministério Público do Rio 
Grande do Sul, v. 50, 2003. P. 20 2!. 

EN, V, 1129 b 15. 
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geral, existe, ta)llbém, uma justiça particular, a qual subjaz a 
idéia do justo como iguaL Esta (a justiça particular) é apenas 
uma virtude entre as demais (relação de gênero e espécie); 
faz parte da justiça geral. Em seu contrário, há uma injustiça 
particular. 18 

Toda, ação que viola a lei, portanto, faz parte da injustiça 
geral e, também, corresponde a um vício particular, como: 
cometer adultério é, em relação à justiça geral, um ato injus­
to para com a comunidade; mas como vício, é uma ação 
licenciosa .. Ocorre que certos vícios são cometidos iinpropri~­
mente aos fins de determinadas ações, como cometer adul­
tério em vista de ganhos materiais. Neste caso, o vício come­
tido não pode mais ser uma ação licenciosa. A injustiça 
particular vem preencher a lacuna existente entre os vícios 
apresentados. 19 Há uma injustiça particular sempre que o 
agente vise ter mais bens e menos males do que lhe corres­
ponde; conseqüentemente, há uma justiça particular sempre 
que se vise alcançar o devido nas parcelas de bens e males. 
Ou seja, a injustiça particular é um vício impróprio, o qual 
pode se manifestar nos mais diversos tipos de ação.20 

A matéria própria do direito, nos estudos aristotélicos, 
reside no ato de atribuir o próprio de cada um, ou seja, no 
ato de dar a cada limo "devido", para que seja (re)estabelecida 
a igualdade. O "devido" dá-se de diferentes formas: ao passo 
que, o devido na justiça geral é a conformidade das ações 
dos indivíduos às disposiçoes da comunidade na forma da 
lei; na justiça particular, o devido é a igualdade. A igualdade, 
por sua vez, se estabelece exatamente no termo médio entre 
alguma das partes ~ter em excesso" ou "ter em falta", pois o 
devido é a igualdaqe, e a igualdade, para Aristóteles, é o meio 
termo. A igualdade, porém, pode se formar entre diferentes 

'" Tomás de Aquíno comenta que Aristóteles procede assim, pois os hábitos se 
manifestam por seus contrários_ Comentaria a la Étíca a Nícómaco de Aristóteles, V. 
Lição lll, 647-
" Pois a todo tipo de injustiça geral corresponde um vício específico, óu seja, violar 
a lei em busca de um ganho pessoal coiTesponde ao vício da injustiça particular. 
EN, V. 1130 a 27. 
"'EN, V. 1130 a 15 35. 
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termos comparativos (pessoas, coisas, açõe~ e as diversas for­
mas de combinações destes termos).21 Em razão disso, a justi­
ça particular subdivide-se em justiça distributiva e justiça 
corretiva: a justiça distributiva é aquela que se aplica à distri­
buição dos bens ou dos males entre os membros da comuni­
dade, por exemplo, honras e trabalhos pesados, igualando 
pessoas a coisas; enqua~to a justiça corretiva diz respeito 
aos tratos nas relações entre os indivíduos (voluntários ou 
involuntários), igualando coisa com coisa.22 

A justiça distributiva opera na distribuição tanto dos 
bens quanto dos males23 da comunidade aos seus membros 
- relação da comunidade com seus membros -, ou seja, na 
atribuição de coisas que, em um primeiro momento, são co­
muns a determinados indivíduos; baseia-se em um critério24 

ao qual subjaz a igualdade dos membros que concorrem aos 
bens25 escassos da comunidade. Assim, se estabelece ao 
menos quatro termos - duas pessoas (A e B) e dois bens26 (C e 
D) - nos quais percebe-se duas relações distintas: A está para 
C; e B está para D. A justiça distributiva é a proporção dessas 
duas relações, a qual Aristóteles define como proporção 
geométrica: A está para C assim como B está para 0.27 Por 
exemplo, o soldado X destacou-se em uma batalha e ganhou 
uma medalha, o soldado Y destacou-se em duas batalhas e 
ganhou duas medalhas. Ou seja, os soldados X e Y são as 

EN, V, 1131 a, 10-20. 
EN, V. 1130 b, 30 1131 a, 5. 
"Pois o que age injustamente em relação aos bens toma mais para si; mas que 

padece uma injustiça recebe de menos. Nos males. ocorre o contrário; porque 
mal menor tem ra7.ão de bem por comparação ao mal maior, já que aquílo'que 
menos mal é mais elegível do· que aquilo que é mais mar. AQU!NO. Tomás de. 
Comentaria a la Étíca a Nicómaco de Aristóteles, V. 670. 

O qual Aristóteles chama de mérito. 
Ou males. que podem ser reduzidos a bens quando considerados como males 

evitados. 
Pode ser apenas um bem que, no entanto, será mencionado duas vezes na propor­

ção (continua, segundo Aristóteles), por exemplo, A está para B, assim como C está 
para B. De tal forma que os quatro termos restam mantidos. EN, V. 1131 a, 30. 
Também pode se considerar a ausêncía de um bem devido, por exemplo, A está 
para B, assim c.omo C está para -B. 
nEN.V: !31 lü-ll31b,24. 
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pessoas, as medalhas são os bens e a bravura em batalha o 
critério de distribuição pertencente às pessoas X e Y. Logo, 
duas medalhas de Y estão para seu destq.que em duas bata­
lhas assim como uma medalha de X está para seu destaque 
em uma batalha, isto é, dois está para dois, assim como, um 
está para um (2)2 = I/1) - uma igualdade de· proporções. 

A injustiça (e as disputas políticas nas sociedades) dá-se 
quando partes iguais não recebem o mesmo, ou quando 
partes diferentes recebem o mesmo, de tal forma que o mais 

, importante na justiça distributiva não é o objeto da distri­
buição ou a distribuição em si, porém, o critério de distri­
buição; o que é estabelecido dentro da esfera política, porém, 
com matéria dada pela ética. Por exemplo, uma disputa tí­
pica do sécqlo XX: mulheres terem direito ao voto. Isto nada 
mais era do que uma disputa por um critério de distribuição, 
isto é, homens e mulheres sendo iguais como membros da 
comunidade, logo, deveriam receber o mesmo: o direito ao 
voto - na proporção homens e voto e mulheres e voto deve 
haver a mesma relação. Segundo Tomás de Aquino: 

No entanto, a dignidade concernente à distribuição não 
é obtida de acordo com um mesmo padrão a todos os 
homens: senão que em um sistema democrático, aonde 
todos governam, se alcança a dignidade segundo a liber­
dade. Como os homens comuns são iguais aos demais 
em liberdade, por isso, se considera que são dignos de 
serem governados da mesma maneira. Por outro lado, em 
uma oligarquia, aonde uns poucos governam, se mede 
a dignidade segundo as riquezas ou a linhagem, de tal 
forma que os que têm berço mais nobre ou mais riquezas 
possuam mais do bem comum. Em uma aristocracia, aon­
de alguns governam por sua virtude, se mede a dignidade 
segundo a virtude; de tal forma que terá mais o que mais 
abunda em virtude. 28 

A justiça corretiva, por sua vez, opera nas relações (volun­
tárias e involuntárias29) de indivíduos· com indivíduos, tanto 

AQUINO, Tomás de. Comentaria a la Ética Nicómaco de Aristóteles, V. 664. 
Tomás de Aquino diz "Deve considerar-se que o voluntário e o involumárío 

nas comutat,:ões os tipos de justiça" ("_omentarío a la Ética a Nicómaco 
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nas trocas de bens como nas ações de um em relação ao 
outro. Nesta, a justiça também é uma igualdade, porém, uma 
igualdade definida como aritmética - que se alcança com 
uma igualdade de quantidade. 30 As pessoas, em tais relações, 
sempre são tomadas como iguais, operando a igualdade ape­
nas entre as coisas (ou ações).>~ Por exemplo, X vende um 
cavalo à Y, se o cavalo entregue de X à Y vale dez minas, Y 
deve entregar o equivalente a dez minas à X. Operando uma 
igualdade entre o que saiu do patrimônio de X e entrou no 
de Y com aquilo que saiu do patrimônio de X e entrou no de 
Y, ou seja, 10 = 10. Assim, haverá injustiça sempre que o 
ganho e perda das pessoas envolvidas nas relações não fo­
rem iguais. Por exemplo, X deu um soco em Y.:;2 Aquilo que Y 
sofreu não é igual aquilo que X sofreu. Assim, o juiz estabele­
cerá uma pena à X que equivalerá ao sofrimento de Y. Que 
as trocas de coisas e as ações entre os indivíduos das comuni­
dades devem ser equivalentes é bastante pacífico, no entanto, 
gera disputas na comunidade a forma de atribui-lhes valor (a 
reciprocidade das coisas), pois ninguém troca coisas e ações 
idênticas em natureza, mas algo distinto que deve ser igua­
lado pelo dinheiro 13 nas coisas e pelo juiz nas ações. 34 

de Aristóteles, V, 661. No direito de hoje. primordialmente, as comutações vol.untá­
rias estão no âmbito do direito privado, enquanto as comutaçõe<; involuntárias. por 
fraude du violência, estão no âmbito do direito penaL 
10 AQUJNO, Tomás de. Comentaria a la ÉtkÂ a Nicómaco de Aristóteles, V, 674. 

EN', V, 1131 b, 25 1132 a, 20. 
Aristóteles diz que: "Mesmo que às vezes não seja a palavra apropriada [ganho], 

se pode nestes casos falar, em geral de ganho (por exemplo, referindo-se ao que deu 
o golpe) e de perda (referindo-se à vitimar. EN, V, 1132 a, 10. 

"[.,.]é preciso que se igualem [os objetos de troca] e, por isso, todas as coisas que se 
trocam devem ser, de alguma maneira, comparáveis. Para isto se inventoú a moeda, 
que é de algum modo algo intermédio, porque tudo mede, de sorte que mede também 
o excesso e a falta: quantos pares de sandálias equivalem a uma casa ou a um determi­
nado alimento". EJ'l. V, 1133 a, 19-22. "[ ... ]é preciso que todas as coisas sujeitas às 
comutações sejam de alguma mapeíra oomparáveís entre si, a fim de saber qual vale 
mais e qual vale menos. Para isto se inventou a moeda, o dinheiro, pelo qual é medido 
o preço de tais coisas. Assim, o dinheiro é c-.erto meio, enquanto mede todas as coisas, 
tanto seu excesso quanto sua deficiência, enquanto uma coisa ultrapassa a outra" 
Con;1entario a la Ética a Nicómaco de Aristóteles, V, 694. O presente trabalho não 
pretende aprofundar este ponto. Sobre o tema ver: Gauthier et Jolif. Léthique a 
Nicomaque lntroduction. tradution et commentaire, I' 380-384. 

"f: por isso que aqueles que discutem recorrem ao jub~ e acudir ao juiz é acudir à 
justiça, porque o juiz quer ser como uma pen;onificação da justiça; se busca ao juiz 
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Aristóteles, após determinar inicialmente a forma35 da 
justiça (conforme a expressão da justiça legal nas virtudes 
morais ou conforme à justiça particular), prossegue com a 
análise do âmbito da justiça, o qual se divide em justiça 
política (politikon dikaion) e justiça doméstica (oikonomikon 
dikaion). A justiça política existe em uma comunidade de vida 
entre pessoas livres e iguais, sendo, portanto, excluídas deste 
âmbito todas as relações que não se estabeleçam entre pessoas 
com tais características: a) de estatuto livre, e b) relacionalrríente 
iguais. Assim, dois graus de exclusão se apresentam quanto 
à justiça política: as relações de justiça doméstica; e as rela­
ções de justiça para com o estrangeiro. As primeiras dão-se 
entre pessoas desiguais em estatuto ou em relação, como 
as de senhor e escravo Gusto despótico- despotikon dikaion), 
marido e mulher (justo doméstico propriamente dito -
oikonomikon dikaion) e pai e filho (justo patriarcal - patrikon 
dikaion) estão apartadas do âmbito da justiça política, ou, 
no máximo, presentes neste campo apenas por analogial6 

-

Aristóteles o reafirma sob o argumento de que a justiça polí­
tica pressupõe relações reguladas por uma lei em comum, 
que dá um discernimento entre o justo e o injusto. E as 

como meio termo e alguns chamam aos juízes de mediadores, acreditando que se 
alcançam a intermediação se alcançará a justiça. Portamo. a justiça é um meio 
termo, posto que o juiz o é" .. EN, V. 1132 a. 20 • 25. 
"Quando os homens têm dúvidas sobre este meio [o ju'>lo meio) recorrem ao juiz, que 
é a mesma coisa que se recorressem ao que é justo, pois o juiz deve ser como o ju~to 
animado". Tomás de Aquino. Comentaria a la Etica a Nicómaco de Aristóteles. V: 67R 
"É por isso que aqueles que discutem recorrem ao juiz .. e acudir ao juiz é acudir à 
jus~ça. porque o juiz quer ser como uma personificação da ju'l!iça; se busca ao juiz 
como meio termo e alguns chamam aos juízes de mediadores, acreditando que se 
alcançam a intermediação se alcançará a justiça. Portanto, a justiça é um meio termo. 
posto que o juiz o é". EN, V: 1132 a, 20 25. 
"Quando os homens têm dúvidas sobre este meio [o justo meio] recorrem ao juiz, 
que é a mesma coisa que se recorressem ao que é justo, pois o juiz deve ser como o justo 
animado" Tomás de Aquino. Comentaria a la Ética a Nicómaco'de Aristóteles, V: 678. 

A denominação desta classificação como forma e âmbito da justiça deve-se a 
Mateus Baldin, em conversas sobre o tema. 

Por analogia, se entende igualdade de relaçóes entre termos diferentes. Tópicos, I. 18, 
!08 a, 8 ess. 
' 7 EN, V, I 134 a, 25 35. 
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segundas simplesmente não se manifestam em nenhum grau, 
ou seja, sequer por analogia. 

A justiça política subdivide-'se em Natural (phisíkon) e 
a por convençã<Y8 (nomikon): Natural é aquela que tem em 
todas as partes a mesma força e não está sujeita ao parecer 
humano; e, por convenção, aquela que, em suq, origem, tem 
como objeto uma ação indiferente, mas que deixa de o ser 
depois de determ,inada.39 Àristóteles ressalva, entretanto, que 
ambas, no mundo sublurrar,40 são mutáveis; mesmo a justiÇa 
naturaL Assim como o destro por natureza que pode treinar 
para tomar-se ambidestro, a justiça natural está sujeita a muta­
ções, porém isso não tem a força de transformar toda a justi­
ça política em convencional, como queriam alguns sofistas. 
E mesmo a justiça por convenção tetn como limites da deter­
minação a realidade particular de cada comunidade, alheia 
ao parecer humano,. Aristóteles dá o exemplo das medidas 
que devem ser p_ropordonais àquilo que é medido.41 

3 A Amizade42 

A Filosofia Política Moderna abandonou um tema de 
essencial importância dentro da teoria Aristotélíca, a saber, a 

38 Também traduzida por LegaL Porém, aqui se opta pelo termo justiça por convenção 
como subdivisão da justiça política (em oposição à justiça natural) para nã.o confundir 
com justiça como forma da justiça (em oposição à justiça particular). 

Que correspondem à lei particular e à lei oomum (oU natural). "Entendamos por fazer 
injustiça o inferir voll\ntariamente um dano contra a lei. A lei se di\~de em pa11ícular e 
comum. Chamo particular a lei escrita. segundo a qual se regem os povos; e comum. 
a que, sem estar escrita, parece ser admítidil por todos". Ret, I, 1368 b. 
"[ ... ] divido a lei em particular e em comum: particular a estabelecída para cada 
povo t.om respeito a ele mesmo,. e esta é em parte não escrita .e em parte escrita. 
Comum é a lei conforme a natureza. P.;is de acordo com eS):a existe algo oomumente 
justo e injusto, o qual todos advínham, ainda que não exista nenhum acordo comum 
entre urís e outros povos, nem pacto algum; [ ... ]" Ret, I, l373 b. 
40 Aquele em que homem víve, das coisa~ corruptíveis. 
41 EN, V, 1134 b, 20 135 a. 
42 Segundo Enrico Bertí, "Pela palavra 'ami7.ade' (phília) Aristóteles entende todas 
as formas de que um ser humano experimente em relação a outro ser da 
mesma espécie, ou seja; o amor dos pais em relação aos filhos (e a redproca). do 
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amizade. 43 Para Aristóteles, "A tarefa da política consiste, 
sobretudo, ao que parece, em promover a amizade" :14 Uma 
vez que, "Se se deseja fazer com que os homens não se tratem 
injustamente, basta tomá-los amigos, pois os verdadeiros ami­
gos não cometem injustiças um contra o outro" .45 E mais, as 
instituições que formam a cidade e, conseqüentemente, per­
mitem a política, e a busca à vida boa são obras da amizade. 

É claro, portanto, que uma cidade não é uma comuni­
dade de residência cujo fim seja apenas evitar a injustiça 
mútua e facilitar as trocas comerciais. Todas estas condi­
ções devem estar presentes para que a cidade exista; mas a 
sua presença não é suficiente para constituir. O que consti­
tui uma cidade é uma comunidade de lares e de famílias 
com a finalidade da vida boa e a garantia de uma exis­
tência perfeita e autônoma. Isto não se realizaria sem que 
os membros da cidade residam num mesmo lugar e se 
casem entre si. Daqui surgiram nas cidades as relaç6es de 
parentesco, as fratrias, sacrifícios públicos, e os Jazeres. Es­
tas instituições são obras da amizade- já que a amizade é 
condição de escolha de um.a vida em comum. 

A finalidade e o objetivo da cidade é a vida boa, e tais insti, 
ruições, propiciam este f'!m. A cidade é constituída pela 
comunidade de farru1ias em aldeias, numa existência perfei­
ta e auto-suficiente; e esta é, em nosso juízo, a vida boa e 
feliz.46 

A amizade é, assim, o impulso altruístico de recipr;oci­
dade que ocorre nos indivíduos e que se toma, dentro da 
comunidade como um todo, o laço de coesão que garante 
a unidade política, cívica e sociaL 47 Portanto, pode-se dizer 

marido em relação à esposa (e vice-versa), do amante para com o amado e do que 
chamamos arrügo em sentido próprio para com o amigo". Berti, A relação entre às 
fotmas de amiz.ade segundo Aristóteles. hi: Analytica, vol 6, n L P. 23. 
43 VILLEY, MicheL Filosofia do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2003. P. 81 82. 
44 EE, VU, 1234 b 24. 

EE, VII. 1234 b 33. 
46 Política, Ilt 1280 b 30 1281 a 4. [Não há grifas no original]. Ver também: Política. 
lV. 1295 b 21-25. 

AMARAL, Antonio Campelo e GOMES. Carlos de Carvalho. In Aristóteles. Políti­
ca. Ed. Vega. P. 6!0, nota 44. 
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que a chave para compreender a amizade em Aristóteleg48 
está na idéia da relação entre indivíduos e do bem que se 
segue d~ssa relação. A amiiade é, acima de tudo, ver a si 
mesmo no outro, como diz Aristóteles, "amigo é um outro eu~ .49 

De forma que o amigo trata ao outro como trata a si mesmo e 
o bem dele é o seu próprio bem "Perceber e conhecer a um 
amigo deve ser, em certo modo, perceber-se e conhecer-se 
a si mesmo" E a condição humana é tal que conhecer a si 
obrigatoriamente passa por conhecer o outroY Assim, há 
amizade em relação a todo homem, naquilo que ele tem de 
igual. 52 

A amizade é uma disposição natural de todo homem. 53 

Porém, uma disposição que um homem não consegue atingir 
sozinho, em razão de ser uma disposição recíproca, 54 ou seja, 
que exige uma ação do outro.55 Assim, a amizade apresenta 

"' Segundo Werner a análise aristotélica da amizade em seus primeiros 
trabalhos segue um platônico. Nas suas obras da maturidade (particularrnen· 
te, neste caso, a EN), a análise seguilia uma aná!íse psicológica e sociológica. 
J.ÀEGER. Werner. Aristotle. Oxford University Press. 2 ed.l962. P.244·245. 
As oligens da teoria da qmizade alistotélica são platônicas, como se 

observar nas semelhanças das abordagens o diálogo Lisis de Plaião e as 
aristotélicas. Como se verá, em seguida, há realmente uma abordagem 

na EE e na EN. Poderia discutir-se se isto significa um afastamento da 
teoria platônica e se de fato selia um indicio de que a EN é posterior a EE (como 
pretende No presente trabaihe, não discutiremos isto. No entanto, é interes· 
sante o trabalho a idéia de que Alistóteles realizou uma abordagem 
psH:ok)gtc:a e sociológica. pois isto reforça a tese de que o estudo da amizade (como 

e como se manifesta) é uma condição para a política. 
EN, IX, a 30 e 1169 b e 1170 b 5. 
EE, VII, 1245 a 30·35. 
AUBENQUE, Pierre. Sur I.:amitié chez Aristote. In: La Prudence Chez Arístote. 

París::·Presses Universítaires de France, 1983. P. 182. 
Neste sentido, a_s seguintes passagens: "Nas 

quanto familiar e amigo é todo o homem 
"Não há ami7.ade com a um escravo enquanto escravo,. mas sim há enquanto 
homem, porque parece 1.1ma certa justiça entre todo o homem e todo o que 
pode participar de uma comunidade na qual há lei ou convenção, e, portanto, taffibém, 
amizade na medida em cada um deles é uin homem". EN, IX, n61 b 5·15. 

A amizade exclu'iiva no hom€1T4 enquanto os demais tipos de amizade 
exc:lus:ívame:nte humanos, Àristóteles expõe como uma caracteristic:a natural 

EE, VII, 1236 b 7. 
'nn<Prn'1FntPmPntP se dirige apenas às coisas animadas, cuja condição de reci­

nrc1CHJacte pode ser cumprida. 
EN. VIU, 1155 b 29 e EE, VII, 1236 a 15. 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 393·420, 2007. 



406 A Amizade como o Fim do Direito em Aristóteles 

cinco características: (a) uma disposição intema;56 (b) em re­
lação ao outro; (c) recíproca;57 (d) não. oculta; (e) na qual cada 
um deseja o bem do outro58 (benevolência ou boa vontade 
eunoia); cuja natureza é urna virtude (areté) ou algo que acom­
panha a uma virtude.59 Assím como a justiça e outras virtu­
des, 60 a amízade pode se apresenta~ como um hábito ou uma 
ação - ou seja, pode se apresentar como uma inclinação do 
sujeito, como também na convivência -'que é a expressão de 
sua ação;ól E é, sobretudo, uma condição necessátia à vida, 
leia-se, à vida boa (eudaimonic062• 

56 "[. •• ] sua função [a da amizade] é uma ativídi'!de. que não é exterior senão interior 
naquele·que ama, enquanto que a função de toda faculdade é exterior, pois se encontra 
ou em outro ou no meSITlo ser enquanto outro." EE, VII, 1237 b. 
57 Resultante de uma escolha mútua: EE, VII, 1236 b 5. 
58 "[ ••• ] o amigo é aq\lele que leva a cabo, por causa do outro, o que julga que é bom 
para ele". Ret., Livro I, 1361 b. 
59 "Isto [a parece somar-se ao modo da virtude, pois, em qualquer 
virtUde, basta o ato do virtuoso, mas, na amizade, não basta o ato de um só, senão que 
é necessãrio que concorram os atos de dois que mutuamente se querem.· Por isso, 
Aristóteles não disse acabadamente que éra uma virtude, senão que acresoentou ou 
com virtude, porque parece que àlgo acrestenta a amizade à noção de virtude". AQUINO, 
Tomás de. Comentários a la Ética a Nicómaco de Aristóteles, VIl!, lição V, 1 ! 37. 
Outro índicativo para determinar que o entendimento de Aristóteles é de que a ami-
zade é algo que aoompanha uma virtude e não é que, oomo visto supra a 
justiça, para Aristóteles, é a única das virtudes que se diz relação ao outro. Porém, 
a amizade também se dá em relação ao outro. O que entender de três formas: 
a) ou, a amizade não se dá em relação ao outro; b) ou, quando Aristóteles falou que a 
justiça é a única virtude em 'relação ao outro, ele não oontemplava ainda a arlllzade; c) 
ou a amizade não é uma virtude, mas algo que acompanha uma virtude. Parece que a 

alternativa é a mais coerente com o aristotélico. 
há diversas dissocia a amizade dais 

por exemplo, discutimos o 0u"''"'cwç 

em termos estas matérias, e e tainbém sobre a 
amizade e o prazer, [ ... ]": 
60 Em que pese não ser exatamente urna virtude, a amiz.ade se expressa da mesma 
maneira que as virtudes. · 
61 EN, VIl!,· 1157 b 5- "[ ... ] nas virtudes há quem seja chamado bom e virtuoso 
o hábito, oomo os valorosos ou os liberais, mesmo quando 
Outro$ são chamados virtuosos segundo exerçam em atos obras viitude. O mesmo 
ooorre na amizade, uns se dizem amigos em ato, na medida em que convivem com 
deleite mútuo e se fazem o bem um ao outro, o qual parece pertencer ao ato de 
àmi?.ade. Outros, por outro lado, não realizam em atos obras de amizade, mas têm 
disposição habitual que os inclina a realizar tais obras, como se vê nos enquanto 
dormem ou quando se distanciam do lugar, pois a amizade como tal se dissolve 
pela distância somente o ato da amizade. Assim, e claro que a• amizade se 
mantém o hábito, ainda que no caso de oessar o ato de amizade" AQUINO, 
Tomás de. a la Ética a Nícómacó de Aristóteles, VIII. Lição V, I 128. 

"[. .. ] o mais necessário para a vida" EN, VIII. 1155 a I. 
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O objeto da amizade é o amor. 63 E as causas pelas quais 
os homens amam são três. Conseqüentemente, três também 
são os tipos de amizades: por interesse, por prazer ou pela 
virtude. Os que se amam por interesse se amam na medida 
em qÚe um pode beneficiar o outro em razão de outra coisa; 
os que se amam por prazer se amam na medidél; em que um 
pode agradar o outro em seus sentidos - amam pelas paixões 
e não por uma escolha.64 Portanto, nestes dois casos, o sujeito 
amado não é amado por si mesmo; mas como um meio para 
gerar o que é útil ou agradável ao outro. De tal forma que são 
amizades apenas por acidente ou por analogia65 e duram apenas 
enquanto durar estes efeitos. 66 Por ou~ro ladq, a amizade perfeita 
(teléia philia) é aquela que, formada em razão da virtude dos 
amigos, ocorre entre os homens bons e iguais em virtude, por­
quanto querem o bem um do outro, em razão apenas do outro 
em si,67 logo, é uma amizade tão estável quanto a virtude.68 E, 
neste tipo de amizade, a utilidade e o prazer não são a sua 

63 Conforme Gauthier e Jolit; o amável é o objeto formal da amizade. I.:Ethique a 
Nicom'\que, .Éditions Béatrice-Nauwelae!ts, P:tris: 1959. P. 670. 

AQUINO, Tomás de. Comentários a la Eticà a Nícómaco de Aristóteles. VIII, Lição 
111. 1108. 
65 Na, EN se expressa como um acidente, enquanto na EE, mais como uma analogia. 
Por acidente se entende "aquilo que pertence como atributo a um sujeito sem sêr 
nem sua definição, nem seu gênero, nem uma propriedade". Tópicos, I, 8, 103 b !8. 
Ou mais detalhadamente, "um acidente é (1) alguma coisa não sendo nada do 
que precede isto é, nem uma definição, nem uma nem um gênero 

pertence, no entanto à coisa; (2) algo que pode ou não pertencer a 
algpma coisa, sem que por isso a coisa deixe de ser mestria, como por exemplo, 
a 'posição sentada' pode pertencer ou deixar de pertencer a alguma coisa idêntica 
a si mesma. E do mesmo modo a 'brancura', pois nada impede que uma mesma 
coisa seja branca em dado momento e 'em outro momento não o seja". Tópicos, I. 
5. 102 b 3 e ss. 
Por analogia, como visto supra, se entende igualdade de relações entre termos 
diferentes. Tópicos, I, 18, 108 a 8 e ss. 
Não se diferencia, no presente trabalho, os diferentes 
estudo do tema, ver as indicações de Enrfco Berti: Pierre Les origines de 
la doctrine de l'analogie de l'être. In: Les études philosophiques, 103, 1978. E, 
Enrico Berti, I: analogia in Aristotele. Interpretazíoni recenti e possibili sviluppi. In: 
Origini e sviluppi dell'analogia da parmenide a S. 1bmmaso, Vallombrosa, 1987. 
66 EN, VIII, 1156 b 1-20. 

"[. .. ) aquele que se escolhe por si mesmo". EE, VII, 1236 b 30. Ver também: EE. 
VII, 1240 a 25. 

Para o leitor moderno soa estranha a idéia de permanência da virtude. Segundo 
Gauthier e Jb!if, quando Aristóteles diz que a virtude é durável ele porta um otimismo 
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causa, são seus efeitos. É por si e não por acidente.69 E, pode­
se dizer, que este tipo de amizade é um paradigma que serve 
como padrão ao comportamento do amigo.7° No entanto, é 
natural que amizades perfeitas sejam raras porque poucos 
homens existem assim. 71 

Pode-se dizer, então, que entre a amizade perfeita e os 
outros tipos de amizade, existe uma relação como a do todo 
com suas partes, uma vez que a amizade perfeita abarca 
todos os bens (utilidade, prazer e virtude).72 É uma relação 
graduaF3 na qual, a amizade por prazer apresenta uma arppli­
tude maior de amizade do que a amizade, por utilidade, 
que se apresenta como o menor grau possível de amizade.74 

Assim, a amizade por virtude é completa e duradoura, ocorre 
entre os homens bons e é simetricamente recíproca, é o caso 
central de amizade por apresentar todos os bens que se 
marúfestam apenas por acidente rios demais tipos. Enquanto 
a amizade por prazer, formada normalmente entre os jovens, 75 

incompatível com a visão cristã, uma vez que o pecado ameaça sempre a fragili­
dade da virtude. I;Ethique a Nicomaque, Éditions Béatrice-Nauwelaerts, Paris: 1959. 
P. 677. O que, de certa forma. explica a compreensão moderna de que as virtudes 
não auxiliam a política. Uma vez que estas são efêmeras, não influenciam a política 
que é permanentemente. 
69 Comentários a la Ética a Nicómaco de Aristóteles, Vlll, Lição III, 1111. 
70 Conforme interpretação de GIANNOTn, José Arthuri. O Amigo e o Benfeitor. In: 
Analytica, vol. !, n. 3. 
71 EN,, VIII, 1!56 b 5-25. 
72 Os comentadores demonstram que a relação entre os tipos de ami7.ade é apresen­
tada diferentemente na EN e na EE, como uma relação de semelhança ou de 
unidade focal. O presente trabalho não a profunda a questão em ra?.ão do seu objeto, 
mas adota a abordagem da EN. Para um estudo da questão, ver: BERTI, Enrico. A 
relação entre as form.as de amizade segundo Aristóteles. In: Analyúca, vol 6, n I. Renê 
Lefebvre, Referência e semelhança: As amizades de Aristóteles. In: Analytica, vol 
6, n 1. Gauthier et Jolif. Léthique a Nicomaque -lntroduction. tradutiorí et commentaíre, 
lbmell. 
n "Os irmãos e os companheiros têm tudo em comum; mas os outros têm apenas 
ç_ertas coisas, uns mais e outros menos, pois também as amizades são urnas mais e 
outras menos. Na justiça também há diferenças, pois o que é justo para os país em 
relação aos filhos, não é o mesmo que é íusto entre os irmãos, nem entre os compa­
nheiros e os cidadãos [ ... r EN, VIII, 1159 b 30. 

EN, VIII, 1157 a 5-25. 
75 Aristóteles diz que se dá entre os íovens, porque estes são mais propensos à 
concupiscência. 
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não é mui.to duradoura e pode se dar de forma perfeita­
mente recíproca ou assimétrica. E, por fim, a amizade por 
utilidade que se apresenta como o menor grau de amizade 
e que durá pouco tempo, normalmente vista entre os velhos76 

e os homens maus e que normalmente se dá de forma 
assimétrica, haja vista que os interesses dos amigos normal­
mente divergem.77 

Na amizade por utiliçiade, pode-se determinar seu âmbito 
de duas formas: em amizade doméstica, 78 que se dá natural­
mente entre os parentes ou entre aqueles que se criaram 
juntos, 79 e amizade política, entre membros de uma ,comu­
nidade;80 esta, por sua vez, pode novamente ser subdiVidida 
em duas: legal e ética: a amizade legal81 se forma baseada em 
um acordo, assim, considera a coisa recebida na estrita me­
dida do intercâmbio de utilidade deve-se considerar como 
os amigos podem tirar proveito de seu acordo- é o tipo de 
amizade mais necessária na vida em comunidade; a.o passo 
que a amizade ética82 se forma baseada na confiança, assim, · 

76 Aristóteles diz que se dá entre os velhos porque estes necessitam de cuidados. 
77 A~ amizade.~ ainda podem ser heterogêneas, ou seja, nas quais se troca prazer por 
utilidade. São amí71ldes nas quais não há permanência, pois, "Aqueles que, na ami· 
zade, não retribuem o prazeroso pelO prazeroso ~enão o útil pelo prazeroso, são menos 
amigos por ter uma menor semelhança e, por issÓ, permanecem menos na sua ami' 
71lde". AQUINO, Tomás de. Comentários a la Ética a Nicómaco de Aristóteles, VIII, 
Lição IV, 11.23. 
Para Gauthier e Jolif a ic)éia de amizade parece, em um primeiro 

tipo de amízade em mas adiante ele esclarece que 
princípio de divisãO das homogêneas e hPtPrr><><"-•n"'"'~ 

cJaSS!Iitca<;ao às três formas apresentadas antes, restam seis ami-
pode acrescentar-se o critério de amizades entre iguais 

e entre tota!izando dme tipos de amizade. Ver: Gauthier e Jolif l:Ethique a 
Nicomaque, Éd[tions Béatrice-Nauwelaerts, Paris: 1959,-P. 688. 
78 Aristóteles chama de parenta!. 
79 Sulxlivíde-se em várias espécies: uma, entre parentes. isto é, entre irmãos, ou entre 
pai e filhos. Outra entre o que hoje se entende por amigo de infância propriamente 
dito (llétai'roi). Ver: Gauthier e Jolif L'Ethique a Nicomaque, Éditíons Bêatrice­
Nauwelaerts, Paris: 1959, P. 687. 
80 EE, VII, 1242 a 1·5. 

Também chamada de política ou cívica. 
Também chamada de fraterna ou de companheiros. 

Que exista' a amizade ética é essencial para determinar como fará Ari~tóteles. , 
que a pólis exista por natureza, uma ver que a amizade política é condição necessária 
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se considera a intenção do amigo, de tal forma que, um ami­
go age corretamente com o outro se, depois de ter recebido 
grandes beneficiqs, os corresponde na medida se suas possi­
bilidades- é o tipo de amizade mais nobre.83 

Após, Aristóteles determina os efeitos da amizade: a 
benevolência, a beneficência e a concórdia. A benevolência 
é o início da amizade, é uma boa disposição interior em 
relação a uma pessoa, inclusive em. relação a um elesco.­
nhecido.84 A beneficência é a voluntária prestação de benefi­
cios aos amigos.85 Por fim, a amizade também mantém unidas 
as cidades, através da concórdia,86 cuja expressão pode ser 
formulada de diferentes maneiras. A concórdia é a amizade 
civil que ocorre nas cidades, pois está relacionada com o 
que convém e com o que afeta a vida em comum de seus 
cidadãos.87 É a igualdade de pensamento (homonóia) entre 
os cidadãos sobre o que lhes convém, é a igualdade de 
escolha e realização no que é de comum interesse. É o mes­
mo parecer, po~ parte dos cidadãos, nas matérias práticas e 
relevantes, como, por exemplo, na forma de escolha das magis­
traturas. Assim, pode-se dizer que o sujeito de tal concórdia 
é o homem bom, posto que os homens bons querem o que é 
justo e conveniente e a isto aspiram no comum em harmonia. 
Conseqüentemente, os maus são os sujeitos da diocórdia, pois 
n~o podem concordar exceto em pequena medida, haja vista 
que, nos benefícios; desejam receber mais do que lhes cor­
responde, e nos ônus, querem menos do que aquilo que lhes 
corresponde, dando início à injustiça.88 

a confiança (própria da amizade ética) se dá naturalmente, enquanto 
um {próprio da amizade legal) não. Desenvolver-se-á no ponto sobre o direito. 

EN, VIII, 1162 b 15-35 e EE, VII, 1242 b 35-1243 b !L 
"'EN, IX, I 167 a. 
ss AQUI1'JO, 1bmás de. Comentários a la Ética a Nic6maco de Aristóteles, IX, üção 
IV, 1293. 
86 EN, VIII, I ISS a 22. 
87 "Por sua vez, a amízade política está constituída principalmente em função da utilida­
de que parece que os homens, por não se bastar a si mesmos, se reuniram, mesmo que 
tenham se reunido também para viver juntos. [ ... ] A amizade baseada na igualdade é 
a amizade cívica. Esta por um lado se baseia na utilidade, e as cidades são amigas entre 
si da mesma maneira que cidadãos". EE, 1242 a 5-10 e 1242 b 20-30. 
88 EN, IX, II67 a 20-1167 b 15 e EE, VII, 1241 a 1-35. 
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4 A Amizade como o Fim do Direito 

Para determinar a causa final do direito89 na amizade, 
se faz necessário discorrer sobre as relações entre a amizade 
e a justiça. A análise dessa relação dá indícios de que a ami­
zade .se apresenta em uma relação muito próxima com a jus­
tiça. Passa-se a analisar se essa relação é o movimento entre 
a coisa e seu fim. Dois são os pontos da teoria de Aristóteles 
que fundamyntam tal hipótese: 

(a) como visto supra, existem dois tipos de amizade 
política - legal e ética -, a amizade legal é a mais necessária 
à vida em comunidade (apesar da ética ser a mais nobre). 
Assumindo que existe um tipo de amizade legal, evidencia­
se que existe uma forma de amizade causada pela justiça. 
Apesar de que nem toda amizade possa ser causada pelo 
direito.90 No entanto, como visto anteriormente, existe uma 
forrna de amizade política que é expressão da amizade legal, 
a qual pode ser causada pelo direito, qual seja, a concórdia,91 

a qual não depende de muitos fatores e pode realizar-se até 
em homens que têm uma certa distância, 92 sendo assim uma 
amizade formal. 93 Segundo John Mortall, 

Nesta análise, o direito confunde-se com a sua oausa formal, portanto, são interoam­
biáveis, aqui, as expressões justiça e direito. Ver: ALVAREZ, Alejandro. As relações 
entre ética, PÇ>iltica e direito em aristóteles. 

Porém, indiretamente, a amizade pela virtude pode seguir-se, indiretamente do 
direito uma vez que esse, através das leis, é o responsável por incutir as virtudes nos 
cidadã.os, como visto supra. 

De acordo com o estudado anteriormente, no capítulo 2.2, a concórdia é a ami­
z.ade civil que ocorre nas cidades, pois está relaciona.da com o que convém e com o 
que afeta a vida em comum de seus cidadãos. É a igualdade de pensamento (Jlomonóia) 
entre os cidadãos sobre o que lhes convém, é a igualdade de esoolha e realiz.ação no 
que é de comum interesse. É o mesmo parecer, por parte dos cidadãos, nas matérias 
práticas e relevantes, como na forma de escolha das magistraturas-
92 Neste sentido, as seguintes passagens: "Nas viagens, também pode se observar quanto 
familiar e amigo é todo b homem pata todo homem·. EN, VIII, 1155 a 20. E "Não há 
amiz.ade com relação a um escravo enquanto ~cravo, mas sim há enquanto ho­
mem, porque parece existir uma certa justiça entre todo o homem e todo que pode 
participar de uma comunidade na qual há lei ou convenção, e, portanto, também, 
amizade na medida em que cada um deles é um homem•. EN, IX, 1 !6! b 5-15. 

O que é muito compatfvel a idéia apresentada por Wladímir Lisboa, em seu artigo 
que fundamenta o direito, conforme Aristóteles, de que "[ ... ]o direito tem por 
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[a] formação da associação política é relacionada por 
Aristóteles, a tendência humana de buscar amizade. [ ... ] 
a amizade pode resultar em homonoia (semelhança de 
idéias, unanimidade ou concordância). Isso tem ligação 
com a po!ftica; 'a concordância é a amizade entre os cida­
dãos de um estado, e seu campo são os interesses e preocu­
paçõesda vida' [EN, IX, 1167b].Aqui, aparece também a 
concepção de um interesse comum, possivelmente obtenível 
mediante a harmonização dos interesses individuais [. . .]94 

Essa interpretação de Morrall confirma a possibilidade9" 

de que a causa final da justiça seja a amizade, pois essa harmo­
nização dos interesses individuais, como visto anteriormente, 
é realizada pelo direito, desde seu início, através da lei, na 
busca constante da igualdade, a qual, posteriormente, susten­
ta amizade cívica entre os cidadãos. 

(b) Aristóteles é expresso em dizer que com a amizade 
se dá o fim dp justiça; faz-se necessário, então, investigar se 
isso pode ser interpretado no sentido de que a justiça tende 
à amizade. 

Crê-se que a justiça é igualdade e que a amizade se encon­
tra na igualdade, se não é em vão como se diz: 'a amizade 
é uma igualdade'. Todas comunidades (koinonia), e todo 
o comum se funda na justiça. Por conseguinte, há tantas 
espécies de amizade como de justiça e de comunidade; 
e todas estas espécies lindam umas com as outras e têm 
diferenças pouco perceptíveis. 96 

objetivo último regular a convivência dos homens na comunidade' A ciência do 
direito e o problema dos fundamentos pro!egômenos à filosofia do direito. Estudos 
Jurídicos, Vol. 26, n.0 66, 1993. P. 14. 

MORRALL. John. Aristóteles. Brasília: Editora UNB, 2000. P. 45. Não há grifos no 
original. 
95 Só da análise dos dois pontos em conjunto pode-se seguir a necessidade de que a 
amizade seja a a causa final do direito. 

EE, VIL 1241 b 10~15. 
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A amizade se funda na igualdade97 e existe em virtude de 
urna semelhança. 98 É neste ponto que reside a principal dife­
rença entre a amizade e a justiça. Enquanto a amizade parte 
da igualdade, que lhe é anterior e se manifesta como expres­
sào dessa igualdade, a justiça busca a igualdade, que, por­
tanto, lhe é posterior, como um meio de ajustar as relações 
conforme a igualdade devida entre os sujeitos da relação.99 

Assim, a justiça tende para a igualdade na qual se desenvolve 
a amizade. Daí Aristóteles afirmar que: UQuando os homens 
sào amigos, nenhuma necessidade há de justiça, mas, mesmo 
sendo justos, sim necessitam da amizade, e parece que sào os 
justos os mais capazes de amizade" .100 Ou, nas palavras de 
Tomás d~ Aquino: "Daí que à amizade pertença usar de algu­
ma maneira a igualdade já constituída, mas à justiça pertence 
reduzir à igualdade o desiguaL Dando-se a igualdade, cessa 
o ato de justiça. Por isso, a igualdade é o último na justiça, 
mas o inicial na amizade". 101 

Dessa decorre duas possibilidades: ou a justiça tende à 
igualdade e a amizade inicia-se da igualdade sem que haja 
um ponto de contato, ou, realmente, a amizade é a causa 
final do direito. Para buscar a interpretação correta, deve-se 
dar um passo atrás e relembrar que o ato próprio da justiça 
é igualar e que a amizade é a expressào dessa igualdade e, 

97 Amizades nas quais não há igualdade entre os amigos são amizades apenas em 
seu sentido análogo, em que se devem igualar as ações que lhe correspondem para 
qué se possa preservar a amizade. EE, VII. 1239 a 20 35. 
A ami7Bde na comunidade democrática se baseia na igualdade entre os amigos e. 
conseqüentemente, igualdade numérica entre as açôes, enquanto. a amí?ade na comu­
nidade aristocrática e na monárquica se baseia na de~igualdade entre os amigos e. 
conseqüentemente, igualdade proporcíonal nas ações, de acordo com a superiori­
dade ou inferioridade dos que delil partic:ipilm. EE, VII, 1241 b 30-35. Ver também: 
EN, VIII, 1158 b e 1bmás de Aquino. Comentários a la Ética a Nícómaco de Aristó­
teles, VIII, lição VIl. 1157. 
98 EN, VIII, 1156 b 20. 

A igualdade é anterior na amizade sob duplo aspecto: igualdade entre os sujeitos 
(que é a c_ausa da ami7-i!de) e igualdade nos bens (que é um dos efeitos da amizade). 
Ver: EN, VIII, 1156 b 15; EN, VIII, 1158 b; EN. IX, 1 rt)9 h 5: EN, IX. l !70 b 5; EE, VIl, 
1238 b 20; EE. VII 1239 a; EE. VII,I238 a 16, EE, VII. 1240 b 5. 
100 EN, VIII, 1155 a 25. 
101 AQUINO, Tomás de. Comentários a la Ética a Nícómaco de Aristóteles, V 
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portanto, não existe de fato esse ponto intermediário; não 
teria nenhum sentido Aristóteles dizer, por exemplo, que 
quando há amizade ~não há nenhuma necessidade de buscar 
a igualdade. 

5 Conclusão 

Tanto a justiça quanto a amizade, como formas de rela­
ção na sociedade, são condições necessárias ao desenvolvi­
mento da Política e do direito, expressando as T~lações de 
igualdade ou desigualdade próprias do ·âmbito político, es­
tas dão o sustento de toda a pólis. 

Aristóteles expõe a justiça sob duplo aspecto: (a) como 
forma de se relacionar com os demais membros da comu­
nidade (virtude completa), como expressão de qualquer das 
virtudes de determinado agente· usada para a realização do 
bem de toda comunidade, ou, (b) como hábito (virtude parti­
cular), cuja natureza não é distinta das demais virtudes parti­
culares. A justiça é sempre relaciona!, isto é, sempre tem por 
finalidade o bem do outro. Porém, enquanto a justiça geral 
(virtude completa) visa diretamente ao bem da comunidade 
em geral - o bem comum - e indiretamente ao bem dos 
indivíduos; a justiça particular (virtude particular) visa direta­
mente ao bem do particular e indiretamente ao bem comum. 
O âmbito da justiça se divide em justiça política e justiça 
doméstica. A justiça política existe em uma comunidade de 
vida entre pessoas livres e iguais, excluídas deste âmbito 
todas as relações. que não se estabeleçam entre pessoas com 
tais características. A justiça política subdivide-se er;n Natural 
e por convenção): Natural é aquela que tem em todas as par­
tes a mesma força e não está sujeita ao parecer humano; e, 
por convenção, aquela que, em sua origem, tem como objeto 
uma ação indiferente, mas que deixa de o ser depois de deter­
minada. 

A amizade, por sua vez, é o impulso altruístico de recipro­
cidade que ocorre nos indivíduos e que se toma, dentro da 
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comunidade como um todo, o laço de coesão que garante a 
unidade política, cívica e social. Apresenta cinco caracte­
rísticas: (a) uma disposição interna; (b) em relação ao outro; 
(c)' recíprocà; (d) não oculta; (e) na qual cada um deseja o 
bem do outro. O objeto da amizade é o amor. E as causas 
pelas quais os homens amam são três. Conseqüentemente, 
três também são os tipos de amizades: por interesse, por pra­
zer ou pela virtude. Os que se amam por interesse se amam 
na medida em que um pode beneficiar o outro em razão de 
outra coisa; os que se amam por prazer se amam na medida 
em que um pode agradar o outro em seus sentidos ilmam 
pelas paixões e não por uma escolha. Portanto, nestes dois 
casos o sujeito amado não é amado por si mesmo, mas como 
um meio para gerar o que é. útil ou agradável ao outro. De 
tal forma que são amizades apenas por acidente ou por ana­
logia e duram apenas enquanto durar estes efeitos. Por outro 
lado, a amizade perfeita é aquela que formada em razão da 
virtude dos amigos, ocorre entre os homens bons e iguais em 
virtude, porquanto, querem o bem um do outro, em razão 
apenas do outro em si, logo, é uma amizade tão estável quanto 
a virtude. E, neste tipo de amizade; a utilidade e o prazer não 
são a sua causa, são seus efeitos. É por si e não por acidente. 
E, pode-se dizer, que este tipo de amizade é um paradigma 
que servede padrão ao comportamento do amigo. No entan­
to, é natural que amizades perfeitas sejam raras porque pou­
cos homens existem assim. Na amizade por utilidade, pode-se 
determinar seu âmbito de duas formas: em amizade domés­
tica e amizade política, entre membros de uma comunidade; 
esta, por sua vez, pode novamente ser subdividida em duas: 
legal e ética. A amizade legal se forma baseada em um acor­
do, assim, considera a toisa. recebida na estrita medida do inter­
câmbio de utilidade, é o tipo de amizade mais necessária na 
vida ein comunidade; ao passo que a amizade ética se forma 
baseada na confiança, assim, se considera a intenção do ami­
go, de tal forma que, um amigo age corretamente com o 
outro se, depois de ter recebido grandes benefícios, os 
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corresponde na medida de suas possibilidades - é o tipo de 
amizade mais nobre. Por fim, Aristóteles determina os efeitos 
da amizade: a benevolência, a beneficência e a concórdia. A 
benevolência ·é o início da amizade, é uma boa disposição 
interior em relação a uma pessoa, inç]usive em relação a urn 
desconhecido. A beneficência é a voluntária prestação de 
benefícios aos amigos. Por fim, a amizade também mantém 
unidas as cidades, através da concórdia. 

A matéria própria do direito (causa material), nos estudos 
aristotélicos, reside no ato de atribuir o prqprio de cada um, 
ou seja, no ato de dar à. cada um o "qevido'', para que seja 
(re)estabelecida a igualdade. O "devido" dá-se de diferentes 
formas: ao passo que o devido na justiça geral é a conformi­
dade das ações dos indivíduos às disposições da comunidade 
na forma da lei\ na justiça particul~r, o devido é a igualdade. 
Na divisão da justiça particular, tem-se a justiça distributiva 
que opera na distribuição tanto dos bens quanto dos males 
da comunidade aos seus membros relação da comunidade 
com seus Tllembros -, ou seja, na atribuição de coisas que, em 
um primeiro momento, são comuns â determinados indi­
víduos - de acordo com uma igualdade proporcionaL Tem­
se, outrossim, a justiça corretiva que, por sua vez, opera nas 
relações (voluntárias e involuntárias) de indivíduos com indi­
víduos, tanto nas trocas de bens como nas ações de um em 
relação ao outro. Nesta, a justiça também é uma igualdade, 
porém, uma igualdade definida como aritT!lética. 

É sobre essa teoria da justiça que. Aristóteles desenvolve 
sua teoria jurídica a qual terá ínfluêtrqa preponderante nos 
séculos seguintes sendo, portanto, a identidade do direito 
em Aristóteles fundada na justiça; sua causa formal. · 

Existe uma forma de amizade política que é expressão da 
amizade legal, a qual pode ser causada pelo direito, qual seja, 
a concórdia. Essa atua como causa final da justiça, pois a 
harmonização dos interesses individuais é realizada pelo di­
reito, desde seu início, através da lei, a qual, posteriormente, 
inicia amizade cívica entre os cidadãos. Ademais, Aristóteles 
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é expresso em dizer que com a ah:Uzade s~ dá o fim da justiça, 
isso se deve ao fato, de que a justiça tende para a igflaldade 
na qual se desenvolve a amizade. O ato próprio da justiça é 
igualar e a amizade é a expressão dessa igualdade, sendo, 
portanto, a causa final do direito a àmizade. . 

Referências 

AMARAL, Antônio Campelo; GOMES, Carlos de Carvalho. Comentários. In: 
. Aristóteles, Política. Ed. Vega. 

AQUINO, Tomás de. Sumil Teológica. São Paulo: Loyola, 2005. Volumes IV, 
V e V[ 

Suma contra los Gentiles. México: Editorial Porrúa, 1991. 

Comentaria a la Poiíúca de Aristóteles. Pamplona: Eunsa, 2001. 

___ :Comentários a la Ética a Nicómaco de Aristóteles. Pamplona: Eunsa, 
2000. 

-·-··-·Do Reino, in: Escritospolíúcos de Santo Tomás de Aquino. Petrópolis: 
Ed. Vozes, 1991. 

ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. São Paulo: Companhia das Letras, 
1989. 

Entre o passado e o futuro. São Paulo: Perspectiva, 1992 

____ .A Cqndíção Humaria. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1995. 

ARISTÓTELES. Obras. Madrid: Aguilar, 1982. 

___ . Política. Lisboa: Ed. Vega . 

. -.:... . .....: ÉticaNicornáquéae Ética Eudemia. Madrid: G~edos, 1985: 

LesTopiques. Paris:Ubrairie Philosophique J. Vrin, 1950. 

Organon. Paris: Librairie Philosophique J. Vrin, 1946. 

Physique. Paris: Les Belles Lettres, 1996. 2 v. 

Metafísica. Madíid: Gredos, 1982. 

Éthique à Eudême. Paris: Libraire J, Vrin, 1997. 

El a1te de la retórica. Buenos Aires: Eudeba, 2005. 

De Anima. São Paulo: Editora 34, 2006. 

Constituição dos Atenienses. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 393-420, 2007. 



418 A Amizade como o Fim do Direito em Aristóteles 

AUBENQUE, Pierre. La pruçience chez Aristote. Paris: PUF, 1986. 

___ . (org.). Aristote politique: etudes sur la politique d'Aristote. P,aris: 
PUF, 1993. 

BARZOTIO, Luis Fernando. A democracia na constit~ção. São Leopoldo: 
Editora Unisinos, 2005. 

___ .Justiça Social· Gênese, estrutura e aplicação de um conceito. Revista 
do Ministerio Público do Rio Grande do Sul, v. 50, 2003. P. 19- 56. 

___ . Reconocimiento y fratemidad. ARSP. Archív für Rechts und 
Sozíalphik>sophie, v. li!, p. 83·89, 2007 . 

. Pessoa, Fraternidade e Direito. Anais do I Congresso Sth-A.mericano de 
Filosefia do Direito; org. Warnbert Gomes Di Lorenzo. PUCRS. 4005. 

1 

___ . Os Direitos Humanos como Direitos Subjetivos - Da dogmática 
jurídica à étic.a. Jurisidíção e Direitos Fundamentais. Porto Alegre, v. I, n. I, 
p. 239-280, 2005. 

___ . Prudência e Jurisprudência. Urna reflexão epistemológica sobre a 
jurisprudência romana a partir de Aristóteles. Direito e Justiça, v.23, ano 
XXIII, p. 221-250,2001. 

__ • _.Verbete: ARISTÓTELES, no Dicionário de filosofia Política da Editora 
· Unisinos, ainda no prelo. 

BARNES, Jonathan. Aristóteles. Madrid: Catedra, 1993. 

BARREAU, Hervé. Aristote. Paris: Éditions Seghers, 1972. 

BERTI, Enrico. As razões de Aristótel
1
es. São Paulo: Loyola, 2002. 

----' Phrónesis et science politique. In: Aristote Poli tique. Pierre Aubenque 
(org.). Paris: PUF, 1993. 

___ . A n:;lação entre as formas de amizade segundo Aristóteles. In: 
Analytica, yol 6, n L 

COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. São Paulo: Edipro, 2001. 

FERRAZ JUNIOR, Tercío Introdução aq Estudo do Direito: técnica, 
uo::•c•:sau. dominação. São Atlas, 200 I. FINNIS, John. Natural Law and 
natural rights. Oxford: Claredon, 1992. 

FREUND, Julien. Politique et lmpolitique. Paris: Éditions Sirey, 1987. 

GAUTHIER, René Antoine et JOLIF, Jean Yves. Léthique a Nícomaque 
lntroduction, tradution et commentaire, Tomos I e IL Paris: Béatrice­
Nauwelaerts, I 959. 

GAUTHIER, Renê Antoine. Introdução à moral de Aristóteles. Lisboa: Publi­
cações Europa-América, 1992. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 393-420, 2007. 



A Amizade como o Fim do bireito em Aristóteles 419 

GIANOTII, José Arthur. O Amigo e o Benfeitor. In: Analytica, voL I, n. 3. 

GILSON, Étienne. A filosofia na Idade Média. São Paulo: Martins Fontes, 1998. 

Le thomisme: introduction a la philosophie de Saint Thomas D' Aquin. 
rev: Paris: Líbrairie Philosophíque J. Vrin, 1997. 

HMRSCHER, Guy. Filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa: Instituto Piaget, 
1993. P. 57·73. 

JAEGER, Werner. Aristotle: fundamentais of the history of his development. 
Oxford: Oxford University Press, 1962. 

Paidéia. São Paulo: Martins Fontes, 2001. 

KAL!MTZIS, Kostas. Aristotle on Enmity and Disease. NewYork: úniversity 
of New York Press, 2000. 

LAMAS, Felix Adolfo. La concórdia política. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 
(s/ a). 

LEFEBVRE, Renê. Referência e semelhança: As amizades de Aristóteles. In: 
Analytica, vo\6, n I. 

LISBOA, Wladimir Barreto. A ciência do direito e o problema dos fundamentos 
pro!egômenos à filosofia do direito. Estudos Juridicos, Vol. 26, n.O 66, 1993. P. 

MACINTYRE, Alasdair. Justiça de quem? Qual racionalidade? São Paulo: 
Loyola, 1991 

Trás la vírtud. Barcelona: Crítica, 1987 . 

. A short history of ethics: a history of moral philosophy from the 
Homenc Age to the Twentieth Century. London: Rootledge, 1998. 

Tres versions rivales de la ética. Madrid: Rialp, 1992. 

MANSION, Augustin. lntroductíon a la Physique aristotélícienne. Louvain: 
Éditions de L'lnstitute Supérieur de philosophie, 1945. 

MARITAIN, Jacques. O homem e o estado. Rio de Janeiro: Agir, 1952. 

Os Direitos do homem e a leinaturaL Rio de Janeiro: José Olympio, 
1967. 

MILLET, Louis. Aristóteles. São Paulo: Martins Fontes, 1990. 

MORRALL, John B. Aristóteles. Bras!lla: Ed. Universidade de Brasília, 20'00. 

NUSSBAUM, Martha. The fragility of goodness. Cambridge University Press, 
1986. 

PERRiNE, ·Marcelo. Quatro lições sobre a ética de Aristóteles. São Paulo: 
Edições Loyola, 2006. 

PLATÃO. As Leis. Bauru: EDIPRO, I 999. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 393-420, 2007. 



420 A Amizade como o Fim do Direito em Aristóteles 

República. Lisboa: Calouste, 1990. 

REALE, GiovannL Aristóteles. São Paulo: Edições Loyola, 1994. 

SPAEMANN, RoberL Bonheur et bienveillance: essaí sur I' éthique. Paris: PUF, 
1997. 

VILLEY, MicheL Filosofia do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 

VEATCH, Henry. O homem racionaL Rio de Janeiro: Topbooks, 2006. 

VERGNIEREs, Solange. Ética e Política emAristóteles. São Paulo: Paulus, 1998. 

VOEGELIN, Eric. A nova ciência da política. Brasília: Editora UNB, 1982. 

WOLFF, Francis. Aristóteles e a política. São Paulo: Discurso editorial, 1999. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 393-420, 2007. 



Uma P·anorâmica Geral no Planeta Jurídico­
Positivista: Kelsen e os Outros 

Guilherme Camargo Massaú1 

1 Introdução. 2 Uma Panorâmica Geral no Planet:~ Jurídico-Positivista. 2.1 
As Principais Visões Jutidícas. 2.2 As Concepções de Ross e de Hart. 2.2.1 
Ross: 2.2.2 Hart. 3 Kelsen e Controvérsia. 3.1 Kelsen Versl.ls Cassio em Cabral 
de Mancada. 3.2 Castanheira Neves: Seu Diálogo com Kelsen. 3.3 Kelsen em 
Ortega y Gasset. 3.4 De Kelsen paraRoss. 4 Conclusão. Referências.· 

Resumo: O texto busca traçar o positivismo jurídico kelseniano deforma um 
pouco distinta da tradicional. Como o espaço da galáxia positivista é demasiado 
amplo para a sua total descrição, o ponto principal envolve a esfera jurídica, 
então, incontomave!mente, as teorias do Direito próximas ao pensamento de 
Kelsen. justamente este aporte possibilitará o salto para comparar Kelsen 
com os outros autores. Logo, ter-se-á uma visão geral do positivismo jurídico e, 
após, o confronto do austríaco com os outros autores. 

Palavras*chave: Filosofia do Direito. Kelsen. Outros Autores. Positivismo 
Jurídico. Teoria Pura do Direito. 

Abst:ract: The text search delineates the legal posítivism Kelsenian a líttle 
different from the traditional. As the posítivist space of the galaxy is too I.Vide 
for its full description, the key point ínvolves the legal sphere the theories oflaw 
near the thought of Kelsen. Precisely thls contribution v.rill jump to thé Kelsen 
compare with other authors. So, shall take an overview oflegal positivism and 
after the confrontation I.Vith Kelsen the other authórs. 

Keywords: Kelsen. Legal Posítivism. Other Authors. Philosophy of Law. Fure 
Theory of Law. 

1 Introdução 

Embora· a reflexão sobre o pensamento kelseniano seja 
uma temática muito explorada nas academias jurídicas, tanto 
em âmbito brasileiro corno mundial, a pretensão deste tra­
balho não reside no esgotamento bibliográfico, crítico nem 

1 Professor; Doutorando pela Faculdade de Direito de C'..oímbra Pq'rtugal 
'lexto escrito com as novas regras ortográfk:as da língua portuguesa que entraram ' 
em vigor em íaneiro de 2009. 
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analítico; pelo contrário, constitui mais um quadro informa­
tivo com um percurso distinto do desenvolvimento temático 
corrente na bibliografia consultada. Além disso, a exposição 
realizada no desenvolvimento está calcada mais na visão/ 
interpretação .kelseniana de alguns textos do autor. Tal opção 
foi motivada pela intenção de explorar a bibliografia pouco 
difundida sobre o. tema. 

A opção por não adentrar imediatamente no positivismo 
kelseniano ocorre pela necessidade de pré-compreensão de 
outras dinâmicas denominadas positivistas. Isso tem impli­
cações em alguns confrontos realizados pelo autor, pelo me­
~os no tangente ao esforço de defender sua Teoria Pura do 
Direito juntamente com as bases teóricas sustentadoras de sua 
concepção, como a diferença epistemológíca entre o Sein. e o 
Sollen. Alérri do mais, o período histórico antecessor do juris­
ta revela a direção do desenvolvimento do pensamento hu­
mano e o caminho percorrido até culminar na doutrina da 
Teoria Pura. Por isso, a visão, mesmo parcial do espaço, possui 
um sentido fundamentante no reconhecimento de (prováveis) 
detalhes do pensamento kelseniano, pois se pressupõe o seu 
conhecimento pelos dos autores e doutrinas clássicas. Isso 
revela o desenvolvimento das visões teóricas passadas e das 
presentes, além de constituir o cenário típico da movimen­
tação positivista. 

Porém, o espaço da galáxia positivista é demasiado am­
plo para. a sua total descrição: Como o pçmto principal envol­
ve a esfera jurídica, então, incontomavelmente, as teorias do 
Direito próximas ao pensamento de Kelsen e aquelas pos­
suidoras de traços positivi~tas têm espaço. no planeta jurídico­
positivista. Assim, não poderiam ser ignoradas como Die 
Zurückfü.hrung des Rechts auf, Tatsachen", Die Rechtssoziologíe, 
Die Rechtstheorien des Neukantianismus (Der Dualismus von 
Sollen und Sein, Die konstitutive Funktion des Bewuâtsein, Unter 
dem Einf1uâ der Marburger Schule und der Südwestqeutschen 
Schule e Die Reine Rechtslehre). Exige-se a abordagem das con­
cepções de dois juristas importantes corno Hart e Ross; eles, 
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principalmente o último, elaboraram teorias jurídicas ca­
pazes ·de mostrar alguns cóntrapontos com o positivismo 
kelseniano, ou seja, elas servem de parâmetros em distintos 
ângulos de visão. 

O tópico Kelsen e Controvérsia - não possui o intuito, 
simplesmente, de estabelecer pontos de conflito entre o juris­
ta e os demais pensadores; pelo contrário, é a exposição de 
debates de cunho esclarecedor de algumas percepções so­
bre a Teoria Pura e outras teorias. Ao convocar esses debates, 
objetivou-se a inclusão da forma dialética de expor as virtu­
des e os vícioíS das correntes expostas. Oaramente, o intento 
está direcionado para a compreensão do pensamento do aus­
tríaco por meio das divergências doutrinárias. Isso demonstra 
os pontos fracos e fortes da Teoria Pura,· além de estabelecer 
mais· alguns pontos de contato com a sua lógica e a de seu 
autor. Na controvérsia, estão grqvados os pontos de conver­
gência e divergência do positivismo jurídico kelseniano diante 
das demais teorias sobre o Direito; porém, salienta-se a pon­
tualidade dessas divergências, o que significa ali estarem 
postas exemplarmente algumas das diversas discordâncias 
decorrentes do embate de concepções. Portanto, o último 
tópico é um resumido espaço de uma perspectiva dialógica 
de diferenças teóricas entre os teóricos. 

De fato, o principal objetivo é fornecer subsídios a mais 
para a tão explorada visão panorâmica positivista. Então, par­
te-se da base conhecida e inserem-se elementos de pouca evi­
dência em outros focos de discussão. Por isso, o texto mostra 
a diferença na tentativa de estruturar e formar de maneira 
não exaustiva um consenso em tomo do positivismo kelseniano 
e da ciência do Direito. 

2 Uma Panorâmica Geral no Planeta Jurídico-Positivista 

O positivismo jurídico, embora em crise, consiste, concep­
tualmente ainda, em uma teoria relevante a.o estudo do Direi­
to e sua filosofia. Mesmo com o abalo sofrido após a Segunda 
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Guerra Mundial, o positivismo permanece no centro de mui­
tas discussões, principalmente, quando defrontado com uma 
pressuposta noção de direito natural que reduz a valida­
de à justiça. Em outra perspectiva, encontra-se o realismo 
que vincula a validade à eficácia. Na busca de uma via entre 
o direito natural e o positivo, este último, com suas inúmeras 
variantes, se encontra fortemente atuante no seio do pensa­
mento juridieo, principalmente como direito vigente ordenador 
de uma realidade sociaL3 Ainda como linha orientadora 
para novas concepções que buscam manter distinções entre 
justiça, validade e. eficácia. 4 Isso implica muitas tentativas de 
distinguir entre ius e lex, seja na aplicação de esquemas 
hermenêuticas/interpretativos, seja em considerar valores 
ético-morais como jurídicos, isto é, qualquer outra mani­
festação que considere o Direito mais abrangente do que 
as referências contidas na !ex. Cabe ressaltar alguns senti­
dos, dentre os inúmeros, do positivismo: posição prática; 
sociológico-pragmática; teorético-filosófica; histórico-psico­
lógica5. 

Essas correntes revelam a riqueza de pensamento produ­
zipa pela concepção geral positivista, além de denunciar a 
impossibilidade de reduzir o positivismo jurídico a uma única 
forma de manifestação, a kelseniana ou outra qualquer. Emer­
ge daí a necessidade de direcionar algumas considerações 

'SALDANHA, Nelson. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Renovar: 1998. p. !82. 
'SALDANHA, Filosofia do direito. p. 178. 
4 ÍlliALE, Gíovanni e ANTISERI, Dario. História da Filosofia. v. 3. 7 ed. São Paulo: 
Paulus, 2005. p. 909 vide as distinções entre jusnaturalismo e realismo jurídico p. 906· 
909. 
s Classificação de Eric Wolf apresentada em: SALDANHA. Filosofia do direito. p. 
178. Para WELZEL, o posíliuismo reduz a razão a um caráter técnico-instrumental, 
que capta e interpreta as impressões sensíveis (empíricas). O valor do Direito é 
irrelevante, sendo decisivo somente aquilo que funciona como Direito, sem exce­
ção alguma, e todo outro Direito não positivo é um contra-senso. O autor destaca o 
seguinte: é irrelevante o conteúdo conferido ao Direito positivo, podendo ser as 
idéias de um determinado ponto de vista, como as "idéias" fixas de um psicopata, 
como as idéias de homens geniais etc. WELZEL, Hans. lntroducdón a la Filosofia del 
Derecho. Derecho Natural e Justicia Material. Trad. Felipe Gonzáles Vicen. Buenos 
Aires-Montevideo, IB de E 2005. p. 248·249. 
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sobre essas correntes e, também, sobre o pensamento carac­
terístico de alguns autores positivistas para, justamente, situar, 
especificar e distinguir o pensamento de Kelsen no planeta 
positivista. 

2.1 As principais visões jurídicas 

O tratamento do Direito como uma ciência foi concep­
ção pensada pela linha sociológica,· que pretendeu elaborar 
normas jurídicas espelhadas em fenômenos naturais, sem a 
participação da vontade e ideais humanos.6 Sem dúvida, o 
:método a ser empregado se assemelha ao das ciências so­
ciais, com três operações: a observação; a interpretação e 
a comparação. 7 De início, a teoria, do Direito do posftivismo 
fjlosófico deseja reduzir o Direito ao próprio fato-do-ser, ou 
seja; reconduz o Direito ao fato, sendo o dever uma conse­
qüência do juízo sobre o ser. Na possibilidade de visualizar a 
teoria sociolÓgica do Direito, num sentido rigoroso, parte-se 
da teoria das Gesellschaftswissenschaft. Assim, Ehrlich8 não 

6 PERELMAN. Cha!m. Lógica juridica'. Trad. Vergínia K. Pupi. São Paulo: Martins 
Fontes, 1998. p. 94; LÉVY-BRUHL. Henri. Sociologia do direito. Trad. Antonio de Pádua 
Danesl. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 95·99. 
7 LÉVY-BRUHL, Sociologia do direito. p. 99·117. 
8 A objeção fundamentai, em termos da ciência do Direito, fende-se em dois funda­
mentos de distintas direções: o objeto e o método. Assim. pode-se considerar o 
Direito como norma, ou seja, como forma determinada de Sollens e como Soll-regel 
específica. Portanto, a ciência do Direito como uma normativa e dedutiva ciência 
dos Valores quer ensaiar a percepção do Direito como uma parte da realidade 
social (fato ou fenômeno), cuja regularidade abrange o caminho indutivo e.a expli· 
c.ação causaL Nesse sentido, o Direito. passa a ser uma Seinsregel de determinada 
conduta humana; então, a ciência Jurídica se toma um modelo das ciêndas naturais. 
A possibilidade de ser uma ciência social está na identificação de condutas humanas 
d)ante do caráter social da vida em oomum, das regras sociais, das regras da vida 
jurídica ou regras jurídicas. A~sim é possível adjudicar para si a qualificação de 
ciência social ou sociología, até mesmo a existência da sociologia jurídica, mas a 
sociologia do Direito, com seu objeto e método, é distinta da ciência do Direito. 
Existe a tendência de distinguir entre a observação e a forma de pensar, além de 
difetentes objetos entre elas. Na perspectiva da sociologia do Direito está implicado 
como o Homem age (Sein) e na perspectiva da ciência do Direito, como o Homem 
deve agir (Sollen)', O conteúdo da norma é o que deve suceder. ao passo que 
conteúdo da regra sucumbe ao que se deve pronunciar quanto ao que de fato 
suc<:deu. Uma ciência jurídioo-sociológíca não pode pronunciar para o quê e dentro 
de que condiçôes uma pessoa ou categoria de pessoas está juridicamente obrigada 
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ou autorizada, mas meramente ater-se ao que determina o Homem, c·omo deve 
agir ou deixar de agir, dentro de certas pressuposições de fato. Com isso, tal ciência 
só pode ser um juízo de fato, um juízo sobre o contexto causal determinado por 
fenômenos e, tampouco, pode conter alguns juíws de valor a exemplo da biologia, 
da química ou da psicologia, como fato valorativo indiferente, pois o válido, nesse 
caso, é a associação causaL Naturalmente, a análise do objeto vai desembocar no 
exame e no esclarecimento da regula.ridade das condutas sociais do Homem. Logo, 
seriam alcançadas as regras de Direito por meio de condutas fáticas fornecidas por 
uma especial sociologia jurídicà, apresentada por uma categoria social do Sein. Daí 
se retira o conceito normativo do Direito, assim abrange o Direito como norma e, 
diante disso, precisa yaler como uma categoria de Sollen. 
Kelsen destai::a a falta de clareza na Gnmdlegung der Rechtssozíologie da separação 
do valor e da observação da realidade. além de ressaltar a contrariedade de Ehrlich 
pelo fato de a prática da Jwisprudenz querer estabelecer uma pura ciência teorética, 
baseada na abstração dedutiva: tal atitude faria o Homem perder o contato com a 
realidade. O jurista sociólogo acreditava que tal atitude estabeleceria uma grande 
contradição perante toda a genuína ciência, pois com o método. indutivo o obser­
vador do fato iria aprofundar o co.nhecimento da essência do objeto. O cientista 
jurídico contesta a exclusividade do método indutivo como científico e ressalva o 
conhecimento cientíijco pelo método dedutivo. Além disso, ele combate a aversão 
ao enxáglie abstrativo com a indicação do enxágue da isolada aparição concreta. 
Para o austríaco, está-se diante da visão de uma ciência do Direito ser como uma 
disciplina causal-explicativa e indutiva, sendo o Direito ronsiderado como a regra da 
ação geral do Homem, mas isso se colocaria em oposição à Jurisprudenz normativa. 
O emprego da palavra regra é questionado incisivamente, pois a questão é saber se é 
Soll-regeln ou Sein-regeln. Para esclarecer esse duplo significado de regra, emprega­
ram-se as noções de biologia: nessa ciência, não se procura averiguar como deve 
comportar-se determinado ser uivo dentro de determinadas condições ou quais são 
seus direitos e obrigações, mas como ele se comporta regularmente. Nesse sentido, 
pode a sociologia contanto que seía uma ciência do ser causal-explicativa 
procurar fazer a Seinsregeln da conduta humana equivaler-se à regra ou a lei da biolo­
gia. Então surge a questão: o Gewohnheitsrecht seria aceito por EHHUCH como válido? 
Para responder a essa que~tão, é necessário conhecer algumas palavras prelímina­
res, tal como Kelsen desenvolve. Então, até esse momel)to, foram procuradas re­
gras para a ação de determinadas categorias (Ciência do Direito kelsenian'a), como 
o Judiciário ou outro órgão do Estado, mas a sociologia do Direito procura uma 
regra de ação em que todos os Homens se enquadrem. Nesse sentido, Ehrlich 
identifica as regras de ação de fato com cada dever-agir, isso acarretando uma 
sociologia particular, uma sociologia de órgão estatal, e da identificação do órgão 
com o Estado surge o Estado sociológico. Porém, a ação geral humana não é a ação 
do Homem em geral, se não uma ação particular do Homem indicativa de uma 
determinada direção. A questão está em diferenciar uma direção específica das 
demais direções resultantes da ação humana. 
As consequência5 do pensamento ehrlichiríiano estão expressas no exame dd órgão 
Estatal, instígador da oposição da prática diante da teoria, e da oposição entre regra 
à ação do órgão F..statal e regra à ação de todos os Homens, além da oposição do 
causal e do normativo, do Seín e do Sollen. Aqui o ponto está na procura de uma 
regra geral para todos os Homens agirem, na tentativa de formar uma Sein e Soll­
Regeln. Essas regras, denominadas de Ordenamento, algumas inferiores e outras 
superiores, 'na Comunidade são pensadas como prescrições de dever até cumprir-se 
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essa ordem de obrigaçõfôS. Tais regras de indicação de tarefas de cientificidade, em 
contraposição à Jurisprudenz, cujo fim é a obtenção do objetivo da Sociologia juri­
dica teórica, têm caráter prático e teórico ao mesmo tempo. 
O jurista austríaco transporta a análise para a questão das Rechtssãtzen. A Rechtssatz 
pode significar a expressão lingufstica para o dever jurídico, isto é idêntico à Rechtsnorrn; 
ou significar a expressão línguística para uma regra do acontecimento de fato, ou 
seja, possui igual significado da Rechtsregel no sentido do Sein. Para a diferenciação 
entre Rechtssatz e Rechtsnorm nãcí é conveniente, contudo, se entender como 
Rechtsnorm o imperativo das condutas legítimas acerca de juízos e como Rechtssatz, 
uma outra formação linguística ligada num determinado Tatbestand, uma série de 
não-direitos. Então a Rechtsnorm é estatuída com o Rechissatz, assim possa-se deixar 
identificar Rechtsnorm e Rechtssatz, nesse caso. O jusfilósofo destaca a crença· de 
Ehrlich em que o Direito e as jurídicas, nos primórdios, eram fundamen· 
tados sem a generalidade dos sendo o Direito antigo idêntico à ordem 
intelTI<i da associação original. Tal ordem, segundo austríaco, seria composta por 
uma soma de normas ou de determinadas Seirnrege!n de condutas dos membros. 
Para o Ehrlich dc:Í Direito, as séries de condutas concretas entre os parentes, os pais 
e as crianças e as relações com outros clãs significavam Direito. 
Séries de questionamentos feitos e respondidos pelo austríaco o levam a concluir 
que mesmo essas relações da ordem interna de associaçÕes primitivas encon­
travam-se baseadas na pressuposição da validade da Rechtssatz. P~rém, não coino 
o exposto por meio dos códigos e das. legislações modernas - divisor de épocas · 
pois os membros da associação sabiam, antecipadamente, de suas obrigações e 
seus direitos, por isso, cumpriam os contratos. uniam-se em casamento ou manifes­
tavam condutas aptas a gerarem direitos e deveres. O conceito ehrlkhiano de 
RechLo;satz no sentido da Rechtsnorrn compreende a Sollregel, pois as relações jurí· 
dicas, os negócios juridicos podem estar dentro de pressuposição de Rechtsnorm ou de 
Rechtssatz. Se o jurista concluir um contrato ou instituir um testamento, ele precisa 
de uma Rechtssatz existente, segundo a qual os contratos ou os testamentos são 
obrigatórios; logo, ela estabelece, com isso, o abstrato diante do concreto. 
Segundo o austríaco, se dentro da Rechtssatz está compreendido uma norma jurí­
dica geral obrigatória, então é logicamente impossível pensar relações jurídicas 
sem pressuposiç.:"'les semelhantes à Rechtssiítze. A terminologia de Ehrlich apresenta 
um significado' divergente com o habitual, a ponto de apresentar "uma quase" 
teoria da norma, ao estabelecer que a Rechtssatz não deve ser confundida com a 
Rechtsnorm, pois aquela é a redação geral e obrigatória de uma pre~scrição jutidica 
na lei ou num código. Diante des.~a diferenciação, Kelsen destaca que tampouco 
pc.xle se entender na Rechtssarz somente o aspectq gramalical da lei ou do código. 
O desenvolvimento da análise sobre a Gnmdlegung ehrlichíana dá-se de forma 
enfátÍC'-il nas expres.'i6es jurídkas compositoras da possibilidade de entendimento 
teórico (científico). Os argumentos do austríaco buscam evidenciar a falta de preci­
são no emprego das expressões na análise de periodos da História, além de buscar 
provar a inconsistência' de situar o Seinstatsachen como objeto da ciência jurídica. 
Isso recai na visão dos institutos jutidicos como fatos psicológicos ou fenômenos do 
mundo exterior, sendo suas normas atribuídas pelo observador. pois para ele (Ehrlich), 
o Direito e as relações jurídicas são coL~as pensadas, viventes na cabeça do Homem. 
Se assim fosse. destaca o austríaco, a Jurisprudenz seria um campo especial da 

n!l""''v~,r;.n não conduz a um jufw Recht ou Unrecht, de um deve ser ou 
de pensado agido, de ser ou de era. O conhecimento do 
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considerava o simples regramento de relações idêntico à 
normatização; os acontecimentos não se encontram pré­
escritos e, por isso, não são devidos.9 Outra dimensão desse 
aspecto fático está no marxismus, pois, para ele, o Direito se 
reduz ao simples reflexó da estrutura ~conômica da sacie- · 
qade. Não· se visualiza o Direito com seus próprios valores, 
mas como outra. coisa situada na superestrutura, sendo sua 
ação baseada na economia. Portanto, o aspecto jurídico é 
reduzido aos fatos sociais, no primeiro caso1 e aos dados eco­
nômicos, no segundo, e será por eles condicionado. 10 

O fato psicológicp do querer também fundarne)1ta uma 
das correntes positivistas; sqb esta perspectiva, a norma é a 
expressão de uma vontade que se consome à espera de 
outra. A sua particularidade encontra-se no reconhecimento 
recíproco tanto psicológico quanto "habitual" em uma 
comunidade de seres humanos capaz de compreender um 

observador sociológico é wertfrei, como o da biologia. Assim, a distinção da Soziologie 
para a Rechtswissenschaft (no sentido normativo) é igualmente a distinção de uma 
história religiosa para a Theologie. A confusão, segundo Kelsen, está em não saber 
dividir o modo de dbservação, ou seja, toma-se em consideração explicativa do 
esclarecimento do Sein sociológico e recaí, diretamente, no conceito normativo do 
Direito. Disso, porém, advém um importante resultado da investigação da socio­
logia jurídica que é o Conhecimento imediato do "Tatsachen desRechtes"; e nada 
mais pode ser entendido como regra baseada sobre um Tatsache como objeto de 
regulação, sendo, talvez,. os fatos do Direito, objeto de regulação justa. O modo de 
observação não conduz a um jUízo Recht ou Unrecht, de um deue ser ou não ser, mas 
a um jufw de pensado e agido, de ser ou de era. O conhecimento do observador 
soc;iológico é wertfreí, como o da biologia. Assim, a distinção da Sozíqlogie para a 
Rechtswissenschaft (no.sentido normativo) é a distinção de uma história 
religiosa para a Theologíe. A confusão, Kelsen, está etn não saber dÍvidír o 
modo de observação, ou seja, toma-se em consideração explicativa do esclareci­
mento do Seín sociológico e reca[, diretamente, no conceito. normativo do Direito. 
Disso, porém, advém um imíJ<?rtante resultado da investigação da soci?logia jundica 
que é o conhecimento imediato do "Tatsachendes Reclites"; e pada mais pode ser 
entendido como regra baseada sobre um Tatsache corno de regulação, sendo, 
talvez, os fatos do Direito, objeto de regulação justa. Trechos em: KELSEN, 
Hans. Eine G~ndlegung df?r Recht<;soziologie. In: ASWP. Band. 39, Heft L Tübingen: 
Paul Si!'beck, 1914. p. 839'845. 

ZIPPEUUS, !{einhold. Das Wesen des Rechts. Eíne Eínführung in die Rechtsphilosophie. 
3. Auflag. München: Beck, 1973. p. 12. 
10 ZIPPEUUS. Das Wesen des Rechts. p. 13: uide: WELZEL, Introducción a la Filosofia 
de! Derecho. p. 257-27!. 
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respeito contínuo. da segurança normativa. O Direito é cons­
tituído por meio do psíquico correspondente ou de outro 
suporte fático fixo de experiência.U A questão do aspecto 
fático ainda se encontra invocada noutra corrente, esta de 
grande importância para as concepções kelsenianas; a teoria 
neokantiana do Direito. Ela assume posição relevante na forma 
como à Reine Rechtslehre vai se posicionar diante do. fato e 
do Direito; isso implica rigorosa diferenciação entre Sollen 
(Vorschreiben) e Sein (Beschreiben). 

A norma (Sollen) não possui um simples_ sentido descri­
tivo, pois diferencia-se da verificação de como o Homem é 
de maneira regular. Ela deve indicar algum acontecimento, 12 

ou seja, estabelece afirmações descritivas sobre o decorrer 
dos acontecimentos, as quais [afirmações], inclusive, pode­
rão ser refutadas por meio de experiências distintas. A ques­
tão prescritiva assume duas implicações: se por um lado 
apresentar-se-á com aparência de conduta social, por outro, 
o objetivo da prescrição normativa se aproximará de um 
valor desejàdo d~ conduta na realidade sociaL Significa per­
ceber a possibilidade de alterar· a conduta prescrita quando 

ZIPPELIUS, Das Wesen des Rechts. p. 14. O autor continua sua exposição no sentido 
de indicar a necessidade de atualiz,ação do Direito na direção de um íntersubjetiver 
_.,mnoc•hnlto em que a maioria dos homens participarem numa coordenação co­

humanas. 
o seguime exemplo: , ... daB der Richter in he5ttirr•mt.er 

urteilen soU, selbst wenn man prophezeien katm, daB er im Rt>c,ht<tçtr<>it 

tatsãchlich anders (.falsch") entscheiden wird. In Das Wesen Rechts. p. 15. 
WELZEL chama atenção ao falar do neokantismo de SrAMMLER do conceito e da idéia 
de Direito, sendo o primeiro constitutivo e a idéia apenas regulativa. In: Introducción 
a !a Filosofia del Derecho. p. 252. Ainda para esse autor, a ciência do Direito se 
constitui em uma c.iência final, pois e)a se calca na relação erií:re meio e fim, ao 
contrário das ciências da natureza que estão baseadas na relação causa e efeito. A 
ciência jurídica limita-se à função sistematizar adequadamente o conteúdo ofere­
cido pelo direito positivo, sem ihserir qualquer espécie de alteração ou acréscimo. 
Sob essas coordenadas pode-se conhecer o Direito Justo. Ai advém sua teoria do 
Direito justo. Como o Direito é um modo de pensamento-· de um querer vinculante-- ele 
está sob a exigência da justeza. Porém, essa idéia está ligada à unidade de consciência; 
assim uma não contraditar com o conjunto de 
pensáveis "quereres Metodologia da ciência do direito. 3. 
ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundação Gulbenkian, 1997. p. !17-121. 
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esta entra em contradição com a experiência.· No entanto, 
a prescrição pode persistir diante de conduta sücial diversa 
e poderá ser atribuída uma sanção para tentar motivar o 
respeito à prescrição q.ormativa. Assim, a apresentação 
prescritiva da norma não pode pÇ!rdeJ: seu fundamento de 
validade para não infringir a ordem. 13 

Com outro ângulo de visão, encontram-se as noções da 
expectativa14 cognitiva e da normativa15 ,ao se enquadraxem 
nessa dicotomia neokandana. Destarte, pode-se traçar a seguinte 
distinção: a expectativa cognitiva versa sobre a realidade e 
experimenta ajustar a ela todo caso de fruStJ:aç;ão da expec­
tativa. Para a expectatívd normativa vale o contrário; não 
pode ignorar se alguém transgrediu/desapontou a expecta­
tiva, ou seja, ela não pode aj11star a transgressão à realidade. 
Salienta-se, novamente, que a norma jurídica nã.o êontém 
enunciados descritivos, mas prescritivos. O conjunto do 
ordenamento jurídico é reduzido à proposição de dever ser. 
Isso t(;!m validade para norma primâria (que regra as 
zwischenmenschlichen Verhaltens) e para a norma secundária 
(sanção de Vollstreckungszwang oder Strafe) dispostas para 
o caso. Assim, proposição dever ser está fundafi1entada em 
outra proposição de dever ser, como num circuito fechado, 
por isso que as variantes da filosofia do direito neokantiano 
estão de acordo. 16 

ZIPPELIUS, Das Wesen des Rechls. p. 15-16. 
' 4 Para ZIPPEUUS, a palavra. expectativa pode pcult9r sentidos diversos 
esperados. In: Da~ Wesendes Rechts. p.17. Para.Luhmann, 
teéorte delimitado das possibilidades, delimitàção 
(as são fãtícas 57). Mas por elas serem. Pno,;mri~:>< 
co!nplexi<jacle do mundo, o das institúições trabalha cqm ""''<:nc•rthr:. 
desapontamento. Por isso, o desaporiiamento decorre de. eventual 
da compleXidade do mundo .. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 
Bayer. Rio de Janeiro: Tempo' Brasileiro, 19tH. p. 55. 
' 5 A diferença entre a expectativa cognitiva e a normativa resumidamente, 
em: a primeira diz respeito à da expectativa ti<><:mrmt;, à realidade 
desapontante; a segunda versa da no intuito de 
f'nrltr<>nrur.<P à realidade I. p. 56, 
para informações relação ao conc.,i· 
to de norma baseada numa Niklps. DaS" Recbt 
der Gesellschaft. Frankfurt am 
16 ZIPPELIUS, Das Wesen des Rechts. p. 
direito. 3. ed. São Paulo: RT, 1998. p. 2,3-26. 
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Ainda no trajeto propesto; abre-se a possibilipade de 
considerar a função constitutiva da consciência dentro da 
visão neokantiana. O fundamento está na teoria do· conhe­
cimento e na metodologia do dualismo: ordem e unidade no 
mundo apresentado e não pretendido pelo conhecimento, 
mas gerado por meio do pensamento e resultado de uma 
síntese. Assim, o pensamento projeta a lei e o contexto, além 
de constituir o objeto do conhecimento. Outra questão essen­
Cial está na metodologia, ao transportar o ponto· de vista 
copernicano à criação da seleta cientificidade isolada da 
atfvidade, ou seja, da consciência. O produto da síntese 
categoria! é resultante da realidade, ao se éxpressar na teoria 
qo conhecimento - um produto formado do conceito da 
ciência culturaL Diante disso, é possível entrar na zona de 
influência da Marburger Schule. Ess~ escola filosófica con­
centra-se na função condicionada e sintética da consciência, 
sendo ela constituídora do objeto do conhecimento. 

Na norma que determina a relação humana existe a dife­
rença entre a norma jurídica e a regra· advinda do costume; 
no entanto, existem características gerais entre elas. Por isso, 
faz-se necessário criar características identificadoras das nor­
mas jurídicas com o objetivo de diferenciá-las das outras es­
pécies, por exemplo, das costumeiras. Dessa maneira, a filo­
sofia do Direito deve interpelar o conceito de Direito para 
proporcionar a determinação dos ,objetos do conhecimento 
a fim de centralizar a realidade jurídica no ato de demarcação 
das normas de .Direito de outras normas, sendo o conceito de 
direito constitutivo (com as formas de pensar permanente, a 
evitar a arbitrariedade e a injustiça)17 -a vontade apresenta 
alguma coisa a ser realizada no futuro, assim as normas jurí­
dicas ordenam a vida em comum do Homem. Logo, a cons­
ciência coopera constitutivarriente na formação e na delimi­
tação do conceito geral. Critica-se o conceito de coisa bem 
como o conceito de Direito por não serem puros, mas con­
ceitos a priori, ao mostrar as reflexões prévias do sujeito. 18 

WELZEL, !ntroducción a la Fílosofia de! Derecho. p. 252-253. 
ZIPPEUUS, Das Wesen des Rechts. p. 18-20; REALE. fundamentos do direito. p. 138-

141. 
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Outra escola a exercer influência na perspectiva neokan­
tiana é a Südwestdeutschen Schule, ao partilhar concepção e 
método próprios. A maneira da livre-valoração e a genera­
lizada da observação fornecem, como objeto do conheci­
mento, a lei natural num constante regresso à realidade 
contextualizada. ·A partir de então, mostra-se uma corrente 
cofltra o formalismo metódico da escola anterior, ao renun­
ciar à validade de normas injustas. Ademais, se alcança . uma 
idéia de Direito natural de conteúdo variável. 19 Isso implica a 
diferenciação da norma jundica das demais normas sociais, 
pois a primeira tem um caráter específico de valor, um senti­
do para realizar, diga-se: a justiça. Essa visão admite normas 
que não aspirem à justiça, porém elas carecerão da natureza 
geral do Direito, podendo-lhes ser recusada a aplicação por 
serem injustas (não-jurídicas).20 A questão jundica está circuns­
crita no justo e injusto, como leciona Radbruch, ao negar 
validade às norrnas injustas e nocivas ao bem çomum.21 Por 
fim, o esforço neokantiQno destaca-se pela tentativa de dei­
xar intacta a estrutura do conceito de Direito do estrito positi­
vismo, sendo considerada uma teoria complementar ao inse­
rir componente de "irrealidade", de "ideal" no conceito jurí­
dico positivo. 

Com o foco delimitado em Kelsen, a incursão resumida 
aos/nos dois autores segHintes possui o condão de estabe­
lecer duas janelas diferenciadoras em face do horizonte kelse­
níano. Esses dois autores, conjuntamente com Kelsen, são 
oriundos da mesma tradição intelectual, nem por isso eles 
deixam demonstrar de entre si, pontos de divergências. A ques­
tão principal, neste momento, é diferenciar o positivismo 

19 WELZEL. Introduçción a la Filosofia del Derecho. p. 253. 
ZIPPEUUS, Das Wesen des Rechtç, p. 20-21. 
RADBRUCH, Gustav. Filosofza do direito. Trad. L. Cabral de Mancada. 6. ed. 

Coimbra: Armérúo Amado, 1997. p. 417. 
WELZEL, Introducción a la Fi!osofza del Derecho. p. 256·257: LARENZ, Metodologia 

da ciência do direito. p. 125-BK Para uma abordagem do pen,samento ele MTJBRUCH 

vide: KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Trad. António Ulisses Cortês. Lisboa: 
Fundação Calouste Gulbenkian, 2004. p. 62-67. 
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empirista e o analítico, do aquele idealista. Nesse talante, 
buscar-se-á uma visão abrangente do pensamento de dois 
autores ligados ao patrimônio intelectual do positivismo, o que 
implica o vínculo com o kelsenianismo sendo mais um fato 
evidenciador da existência de diversas correntes positivistas. 

2.2 As concepções de Ross e Hart23 

A preocupação .deste tópico é uma apresentação 
dogmática dessas duas personagens do pensamento jurídico: 
A pretensão não é colocar algum deles no fogo cruzado 
das críticas nem mesmo construir estratégias para criticar o 
positivismo kelseniano,· mas somente buscar compreender 
os respectivos pensamentos para enriquecer a paisagem das 
estruturas/estratégias positivistas de Kelsen: nada além de 
mostrar pontos de partida e de chegada distintos do conceito 
de Direito. 

2.2.1 Ross 

A proposta filosófica de Alf Ross reside no sentido da 
interpretação do conceito de Direito válido. O ponto-chave 
desencadeia uma sequência de significados norteadores, a 
começar pelo conceito de regra jurídica que clama pelo 
gênero denominado de proposição diretiva. As proposições 
diretivas exercem influência no comportamento, porém não 
possuem o escopo informativo. Para guiar o comportamento 
humano de modo pré-estabelecido, encontram-se as espé­
cies de proposição diretiva, as regras jurídicas.24 Portanto, 

Esse tópico tem como base as considerações de BARZOTIO. Luis Fernando. O 
Positivismo Jurídico Contemporâneo, uma introdução a Kelsen, Ross e Hart. 2. ed. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. 

O exemplo fomecído pelo jusfilósafo é a analogia da regra jundica cqm a regra de 
xadrez A imagem desenhada é a dois jogadores de xa:drez e um terceiro a 
observar o jogo. A hipótese de o não conhecer as regras do jqgo, faz com 
que os movimentos realizados pelos jogadores não possuam nenhum sentido. A<;Sim, as 
jogadas, para o observador, serão arbitrãrias e sem propósito. No entanto, se o observador 
conhecer as regras do jogo. mda movimento terá um sígnifimdo e ele poderá compreen· 
der as jogadas e o jogo. BARZOITO, O Positivismo Jurídico Contemporâneo. p. 68. 
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as regras jurídicas, sob determinado ângulo, são captadas 
pelos sentidos, com a possibilidade de serem explicadas por 
leis baseadas nas noções fisiológicas. Porém, a questão jurí­
dica não é estancada nesse momento; para entendê-la é 
p:feciso convocar regras jurídicas, pois a dimensão das leis 
casuais não satisfaz as exigências das regras jurídicas. A 
questão focaliza-se pos significados dos fenômenos sociais 
do Direito, portanto, deve pressupor as regras jurídicas. Elas 
são diferenciadas das técnicas, sendo as jurídicas diretivas 
ao indicarem diretamente a conduta a ser observada. Quan­
do não cumpridas/transgredidas, resultam em uma sanção 
ou protesto, ao passo que a,s técnicas indicam condutas­
meios para se atingir uma determinada finalidade e quando 
não observadas, o objetivo desejado não se cumpre.25 

Após conhecidos os traços das regras jurídicas, é funda­
mental estabelecer os critérios de identificação. Para tal, de­
vem ser considerados dois modelos pré-compreensivos de 
identificação. O primeiro, denominado "condutivista", consis­
te na observação dos comportamentos. No entanto, a obser­
vação não é suficiente para identificar as regras ao não per­
mitir diferenciar as regras das regularidades de conduta, 
ocasionadas pelo costume, pelo hábito, pela técnica. Assim, 
nem sempre atinge a medida difereheiadora entre a regra 
jurídica (do permitido e proibido) e comportamentos habi­
tuais. O segundo,. conhecido como "formalista", limita-se a 
consultar os documentos contentares das regras jurídicas 
prescritas. Para Ross, tal modelo é insuficiente devido à difi­
culdade de conhecer as regras praticadas pelos membros 
sociais. Depois de verificada a insuficiência desses dois 
modelos, o pensador propôs duas regras: 1) para contrariar 
a insuficiência do formalismo, ele estabelece que a regra deve 
ser efetiva e ser constatada pela observação; 2) do mesmo 
modo, em oposição ao condutivismo, a obrigatoriedade so­
cial da regra deve estar calcada na experiência emocionaL 

BARZOTIO. O Positivismo Jurídico Contemporâneo. 68. 
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Portanto, a validade26 da regra será auferida pela efetividade 
do comportamento movido pelo .sentimento de obrigato­
riedade sociaL Nota-se a interdependência das regras com 
os fenômenos; sem essa ligação não se pode determinar a 
conduta adequada às regras jurídicas. Então, a regra jurídica 
só tem sentido, de fato, quando é empregada para interpretar 
os comportamentos sociais. 27 

A validade do Direito consiste no conjunto abstrato e 
normativo de idéias que servem de molde interpretativo dós 
fenô111enos do chamado Direito em ação. Destarte, são nor-

. mas efetivamente obedecidas por serem socialmente obri­
gatórias. A concepção de Direito em ação deve ser pensada 
por meio de um conjunto de normas, após estar éstabelecida 
uma ligação com um conjunto de comportamentos sociais 
visualizados como um todo. Na seqüência, os atos sociais 
são identificados por meio da análise estrutural das ordens 
jurídicas nacionais. Tais ordens possuem duas formas: as 
regras de conduta e as regras de competência. As primeiras 
estabelecem o comportamento, já as segundas, dizem res­
peito à competência das autoridades. Consequentemente, as 
regras comportamentais só podem ser estabelecidas pelas 
autoridades instituídas pelas normas de competência (ambas 
constituem o ordenamento nacional). Cabe salientar sobre 
as regras de conduta que, para o autor, elas são diretivas aos 
Tribunais sobre o exercício de seu poder. Aos indivíduos, 
resta conhecer como o Tribunal julga determinado caso e, 
diante dessa informação, os indivíduos poderão conformar 
suas conduta~. Portanto, o Direito em ação está contido no 

A questão da validade deve ser destacada pela diferente consideração que ela 
tem de Ross para os jusnaturalistas e para Ke!sen. O termo validade, para Ross. 
indica existência de da norma ou do sistema de normas em contraposição a regra 
pensada ou projeto· de regra. A validade encontra-se completa se considerar a 
validade sendo a norma considerada pelo juiz como socialmente obrigatória; logo. 
a nature7B da validade é psicológica, ao depender das considerações mentais do 
juiz. Em suma. essas mnsiderações serão pautadas pela ideologia jurídica em uígor. 
BARZOTTO, O Positivismo Jurtdico Contemporâneo. p. 71-74 e 

BARZOTTO, O Positiul~mo Jurtdico Contemporâneo. p. 68-70. 
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conteúdo das sentenças dos Tribunais a vincularem, por meio 
da força ffsica, aqueles resistentes a observar a sentença. Por­
tanto, diante dessas noções e definições, é possível encaixar o 
pensamento na corrente normativista. 28 

Em face dos conteúdos das sentenças dos Tribunais 
serem a .expressão das regras jurídicas e, também, essas sen­
tenças derivarem de um juiz dotaç:lo de convicção própria, 
o ordenamento jurídico só pode ser conhecido a partir de 
uma investigação dos sentimentos animadores das mentes dos 
juízes. Por meio dessa investigação o autor pretende encon­
trar a ideologia indicadora das normas válidas. Ele acredita 
num processo determinado de tomada de decisão sobre uma 
regra e não outra, que afasta a arbitrariedade, a formar uma 
ideologia comum presente entre os juízes. Essa ideologia 
possui a função de indicar o caminho para o juiz desvendar 
as diretivas decisivas ao caso em debate. Logo, a ideologia 
não tem o condão de estabelecer a cqntrovérsia jurídica, 
pois ela se mostra como um processo de reconhecimento 
do Direito, não ultrapassando o sentido tradicional de fonte 
jurídica. Ademais, a visualização da ideologia só pode ser efe­
tuada por meio da observação da postura ética dos juízes.29 

A esfera legislativa do Direito se refere às normas textuais 
como: a constituição, as leis emanadas do órgão legislativo, 
os decretos, os regulamentos etc. Tais normas recolhem sua 
autoridade diretamente das normas de competência, tendo 
a promulgação força legaL Elas, as normas, estabeleceram as 
condições formais e materiais do ordenamento jurídico, ou 
seja, determinam os procedimentos legislativos: quem está apto 
a legislar; o conteúdo das normas; como e quem deve criar 
outras normas de competência. Assim, o ordenamento vai 
se tomar mais complexo e adquirir uma forma hierárquica. 
A fórmula abstraída desse contexto se resume a ser a norma 
capaz de produzir norma de acordo com as condições mate­
ríais e formais ditadas pela norma superíor. A denominação 

2R BARZOTIO, O Posítiuismo Jurfdico Contemporâneo. p. 70-7!. 
29 BARZO'ITO, O Positiuismo Jurídico Contemporâneo. p. 77·78. 
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se restringe ao seguinte: norma "inferior" e norma "superior". 
A visão do ordenamento é exemplificada da seguinte forma: 
norma de competência 3 (não produzida por nenhuma auto­
ridade) institui autoridade 3; autoridade 3 produz norma 
de competência 2 que institui autoridade 2; autoridade 2 pro­
duz norma de competência 1 que estabelece aut~ridade 1.~0 

Num esquema hierárquico, para não cair no infinito, é 
essencial formular uma norma básica que, segundo o autor, 
pode ser encontrada na Constituição fol:mal. Além disso, é 
a norma depositária do poder de emenda à Constituição. 
Justamente ela é considerada norma superior às outras por 
ter a capacidade de elaborar normas constitucionais. Por 
conseguinte, têm-se dois níveis de normas constitucionais: 
o daquelas capazes de fazer ou emendar normas e o das 
normas elaboradas pelas autoridades instituídas pela norma 
suprema. A questão da norma básica instituidora dessa auto­
ridade está numa "ideologia pressuposta"' pois ela não foi 
instituída por nenhuma autoridade. A partir de então, a hie­
rarquia vai proporcionar a criação de normas desde o topo 
até a base: a norma superior cria normas e ,autoridades que, 
por sua a vez, estabelecem normas e autoridades até chegar 
à base. Mas Ross possui uma particularidade nesse ponto. 
A autoridade máxima no sistema é a norma que possui o 
poder de reforma, logicamente por estar situada acima das 
demais normas constitucionais, embora materialmente seja 
uma norma constitucionaL Em decorrência des~ fator, o 
póder constituinte é instituído, assim a norma que instituí o 
poder não pode sofrer reforma, pois é autorreferencial e o 
pressuposto ideológico mais alto do ordenamento. A sua 
mudança é juridicamente inviável, mas sua alteração somen­
te se dará por meio do fato psicossociaiY 

Em relação à diferença entre a eficácia e a validade, a efi­
cácia tem consistência na aplicação efetiva das normas pelos 

I • 

BARZOTTO, O Positivismo Jwidico Contemporâneo. p. 78·79. 
" BARZOTTO, O Posilivismo Jurídico Contemporâneo. p. 79·81 
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juízes ao passo que a validade encontra-se no elemento 
psicológico (no sentimento) dos magistrados. A validade é 
ligada à ideologia que, por sua vez, estabelece uma unidade 
das normas do ordenamento jurídico. Os juízes animam a 
validade das normas e a eficácia acaba por se tomar efeito da 
validade. Portanto, na prática as normas não ace1itas/rejei­
tadas pelos Tribtinais, como aquelas regras que se afastam 
da materialidade do ordenamento, perderão a validade por 
ineficácia. A adição da eficácia, na concepção de Ross, pode 
determinar a extinção da validade de uma norma ou estabe­
lecer como válida uma prática criada peJos Tribunais. Então, 
aqui, a validade não se liga à ideologia, mas à eficáciaY 

2.2.2 Hart 

Herbert Hart busca demonstrar a importância do concei­
to de regra na concepção do Direito e não admite a redutibi­
lídade do Direito à ordem coercitiva e ao hábito de obediên­
cia. Por isso as regras não podem ser fundamentadas em 
comandos ou ameaças, pois existem outras normas possui­
doras de funções diversas dos comandos. Nomeadamente, 
há aquelas regras que criam condições de validade para 
algum ato jurídico, ao conferir poderes aos indivíduos a fim 
de regularem relações de caráter jurídico. Outro destaque está 
na esfera de aplicação da norma sob condições coercitivas, 
em que o comando, no Estado Moderno, está dirigido a uma 
classe ou generalidade de destinatários, inclusive ao(s) pró­
prío(s) criador(es). Ainda a teoria da origem das regras legis­
lativas não pode ser aplicada ao costume, por ~altar nesse a 
presença do elemento da vontade consciente em sua elabo­
ração. Assim se dá com a insuficiência da idéia de hábito na 
exemplificação feita por Hart, quando da passagem da sobe­
rania de Rex para o Rex II. Logo, o autor demonstra a lacuna 
jurídica na sucessão de legisladores, pois as regras estabe­
lecidas por Rex II só seriam consideradas jurídicas após a 
criação do hábito de obedecer a ela. 

BARZOTIO, O Positivismo Jurídico Contemporâneo. p. 82-83. 
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De outro modo, se existisse uma norma estabelecendo 
o legítimo sucessor de Rex, portanto Rex II, as suas ordens 
adquiririam caráter jurídico no momento da posse do poder 
~oberano. Portanto, a comparação entre a regra social e 
hábito ocorre das seguintes formas: para a existência de um 
hábito em um grupo basta uma convergência de comporta­
mentos, e o desvio comportamental não resulta em repro­
vação .. De modo inverso, na existência de uma regra social, 
a transgressão da regra implicará a reprovação por parte 
dos membros. A reprovação ao comportamento' desviànte é 
legítima, na existência da regrà social, por parte dos membros 
e até mesmo reconhecida pelos violadores. Tanto a regra 
social como o hábito possuem uma regularidade no compor­
tamento capaz de ser observada (aspecto externo), mas as 
regras agregam uma atitude reflexiva em relação ao compor­
tamento regrado (aspecto inten'lo).33 

Junta-se, aqui, a concepção das regras que estabelecem 
a autoridade com a prerrogativa de legislar, portanto, de criar 
regra, com isso, elas explicam e legitimam a continuidade e as 
características da autoridade. Perante essa de regra, 
identificam-se no tempo as pessoas aptas a. legislarem. ·Porém, 
o autor invoca a observância de regras de legisladores pas­
sados, como do século }WIII, ao argumentar que não é por 
força de hábito a re~ectiva observação, mas justifica-se pelo 
emprego de referência atemporal por meio dos Tribunais e 
funcionários do sistema. Isso acaba por atribuir poder 
legislativo àqueles já mortos. Desse modo se constata, no 
fenômeno jurídico, a não-homogeneidade das regràs, o que 
, possibilitou, segundo a sua função, dividi-la em regras primá­
rias e regras secundárias. As primárias têm como função 
estipular o dever, ao impor um comportamento a todos os 
cidadãos ou categorias de pessoas. Noutra função, estão as 
secundárias, elas estabelecem poderes e se referem a cria­
ção, a alteração e a aplicação das regras primárias. 34 

BARZOTTO, O Positivismo Jurídico Contemporâneo. p. 97·100. 
BARZOTTO. O Positivismo Jurídico Contemporâneo. p. ! OO·l 02. 
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As regras secundárias suprem a deficiência das regras 
primárias, por isso o esforço de Hart em destacar a neces$i­
dade delas nos sistemas jurídicos complexos. Por meio de um 
exercício de imaginação, o autor convoca argumentos para 
destacar a importância das regras secundárias. Logo, ima­
gina-se um cenário de uma sociedade primitiva que possui, 
apenas, regras de caráter costumeiro aplicadas pelos.pró­
prios membros, pois nessa sociedade não existe o poder judi­
ciário., nem o legislativo ou qualquer outrd. Diante do cenário 
exposto, cabe arrolar os seguintes argumentos: a regra primá-

' ria apresenta incertezas, por não delimitar quais as regras que 
podem ser consideradas regras da sociedade. Então, cabe 
recorrer à regra de reconhecimento, justamente para identi­
ficar quais são as regras a serem observadas pelo grupo. 

O caráter estát\co das regras primárias apresenta-se 
como olltra deficiência, pois o único modo de alterá-la é por 
meio da mudança de costumes. Nesse sentido, não existe como 
introduzir novos padrões de comportamento, pdrém, se 
existissem regras de alteração vinculadas ao poder legislativo, 
seria possível inserir novos padrões comportamentais. O ter­
ceiro aspecto junge-se ao fato de a pressão social difusa 
causar ineficácia nas regras mantidas pela sociedade. A falta 
de regras indicadoras de como proceder à aplicação das 
regras primárias resulta em grande dispêndio de tempo do 
grupo em se auto-organizar para aplicar a regra e no cresci­
mento da violência derivado da autotutela. Tais deficiências 
podem ser contornadas por regras instituidoras de um órgão 
julgador, a estabelecer se aconteceu a violação da regra e 
qual a sanção a ser aplicada aos culpados.3s 

O sistema jurídico se estabelece com a junção de regras 
primárias com as secundárias e forma a idéia de sistema 
por meio da regra de reconhecimento ao aplicar a concep­
ção de validade. Como fundamento do sistema convoca-se, 
a situação social, em que todós os membros sociais instituem 

35 BARZOTIO, O Positiuismo Jwídico Conlempordneo. p. 102. 
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critérios (legislação, precedentes dos tribunais, costumes ... ) 
comuns a fim de identificar as regras instituidora~ de obriga­
ções. A complexidade das sociedades atuais estimula a regra 
de reconhecimento a admitir vários' critérios diSpostos hierar­
quicamente até atingir o ponto supremo. O critériQ supremo 
qualifica as regras reoonhecidas por ele como regras do siste­
ma. Então, quando as reconhecidas por outros crité­
rios colidem com as regras ~econheddas pelo. critério supre­
mo, aquelas deixam de ser regras do sistema. 

A regra de reconhecimento raramente se encontra de 
forma expressa, sua existência é . manifestada pelo uso dos 
tribunais e funcionários no momento de identificaçao das 

do sistema. Isso, segundo Hart, pode ser feito por meio 
da análise dos enunciados dos funcionários ou tfibunais que 
a empregam. Aqui são invocados dois fatores enunciadores 
da regra de reconhecimento: o ponto de vista interno e o ponto 
de vista externo. O ponto de vista interno revela a aceitação 
da regra; assim, o enunciado proferido por alguém reco­
nhece a vinculaçã() ao expressar uma regra - da seguinte 
forma: "O direito dispõe que ... n. Em contraposição, do ponto 
de vista externo a regra não é aceita; no entanto, alguém 
observa a aplicação de um ângulo exterior ao considerar 
o fato da existência de uma regra - por meio do seguinte 
enunciado: "No. Brasil, reconhecem como direito ... fl Para 
Hart, a validade jurídica está imiscuída na diferenciação 
entre os pontos de vistas externo e intemo.37 

A validade da. regra passa pela afirmação interna, ou seja, 
está atrelada à identificação como regra do sistema ao se con­
formar aos critérios da regra de reconhecimento. A suprema­
cia hierárquica da regra de reconhecimento é notória justa­
mente' pqr ser a última regra invocada ho processo de vali­
dação. Portanto, qualquer alteração, criação ou aplicação 
deve estàr dentro dos parâmetros definidos por essa regra, 

36 Os exemplos dos pontos de vista interno e externo são de: BARZOTTO, O Positivismo 
Juridico Contemporâneo. p. 104. 

BARZOTTO, O Positivismo Jtirldico Contemporâneo. p. 103-104. 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 421·462, 2007. 



442 Uma Panorâmica Geral no Planeta ... 

pois está aí o tenrío de fundamentação da validade de qual­
quer regra. Como a regra de reconhecimento fundamenta 
todo o sistema, ela não tem questionada sua (in)validade. 
Cabe acrescentar mais algumas considerações dos pontos 
de vista interno e externo sobre a regra de reconhecimento. 
Internal;nente, ela é um padrão identificador das .de.mais 
regras do sistema por parte dos funcionários e juízes, por meio 
de referências às regras. Na perspectiva externa, ela consti~ 
rui-se em fato, numa prática social complexa capaz de ser 
observada, tendo como referência os fatos, 38 A eficácia refe­
rida por Hart está .em oonsonãncia com a obediência frequente 
e não com a desobediência. Por isso, não existe 11ma relação 
necessária com a ·validade de uma regra concreta, porém, 
se a regra de reconhecimento incluir em seus critérios a regra 
do desuso, consequentemente vincula a validade. à sua efi­
cácia.39 

Ao desenvolver esquematicamente o pensamento des­
ses dois juristas, notam-se diferenças e semelhanças, embora 
o esforço, aqui, n~o esteja localizado em distinções entre 
eles, mas em criar uma paisagem do positivismo propria­
mente jurídico. São dois autores (com certeza ficaram de 
fora inúmeros outros notnes) mareados por uma rario especi­
ficamente moderna, pois se movimentam, cada qual com 
suas peculiaridades, na direção do cientificismo jurídico 
na busca cega pela segurança e certeza. 

JKelsen e Controvérsia 

A Reine Rechtslehre ocasionou e ocasiona no mundo jurí­
dico um abalo. A lógica nela impregnada tornou-se um 
desafio analítico aos incursores do positivismo jurídico, em 
suas diversas formas, sem .poderem ignorá-la por completo. 
Qualquer tentativa de estabelecer uma visão panorâmica 
nítida sobre as fundamentais correntes positivistas não pode 

1" BARZOTIO, O Positiuísmo Juridíco Contemporâneo. p. 104·105. 
39 BARZOTIO. O Positiuismo Juridico C(Jntemporâneo. p. 105-106. 
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deixar de citar a Reine Rechtslehre, nem mesmo ignorá-Ia 
no estudo da norma e do ordenamento jurídico. Na reali­
dade, o pensamento kelseniano marcou um espaço relevante 
no conhecimento jurídico. A firmeza da sua logícidade levou­
a permanece aipda hoje - a inúmeras discussões sobre os 
componentes e sua teoria como um todo. Para visualizar o 
mundo positivista de Kelsen de outro ângulo não analítico­
expositivo de stia teoria, far-se-ão algumas inserções de inter­
locutores com ele. 4o 

3.1 Kelsen ver.susCqssío em Cabral de Mbncada41 

As circuNstâncias a serem invocadas neste tópico dizem 
respeito ao encontro entre os dois juristas em Buenos Aires, 
em 1949. Ambos dialogatp sobre a Reine R,echtslehre e a Teoria 
Egológica do Direito, a fim de esclarecer alguns pontos, já que 
o segundo pretende substituir a posição de teoria do Direito 
do normativismo kelseniano ao propor um condutivismo 
cossiano. O discurso de Kelsen foi intermediado pela posi­
ção socrática nos diálogos de Platão, assumida por Côssro. As 
questões destacadas circundam o objeto da ciência do Direi­
to e eis limites da Reine Rechtslehre em face à ciência. O jurista 
austríaco distingue a ciência socionormativa das ciências 
naturais ao elencar dois aspectos da primeira: o estático e o 
dinâmico. O estático se refere puramente ao sistema de por­
mas, sem relação com os atos de criação e aplicação do 
Direito. Está aí o Qbjeto da ciência do Direito. O dinâmico 
considera a criação e a aplicação do Direito, com isso, o seu 
objeto é constituído pela conduta humanà condicionada pelas 
normas. Embora exista essa distinção, a teoria kelseniana tem 
como objeto a norma. Foi convocada, também, a distinção 

40 Esses interlocutores e as respectivas fontes bibliográficas são aquelas disponíveis 
no momento. Náo se ignora a exist.éncia de inúmeros outros interlocutores e fontes 
mais qualificadas e diretas. 

Esse tópico é inteiramente baseado numa recensão do livro Kelsen-Cossio: Problemas 
Escogidos de la Teoria Pura del Derecho em MONCADA, Luís Cabral de. Estudos de 
Filosofia do Direito e do Estado. v !L Lisboa: Imprensa Nacional·Casa da Moeda, 
2004. p. 319-324. 
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entre Rechtsnorm e Rechtssatz. Mas o jurista austríaco não se 
limita à análise da lógica estrutural das \proposições nem ao 
exame lógico da regra de Direito. Está clara a necessidade do 
emprego da lógica na análise do dever ser, não podendo ela, 
isoladamente, constituir a teoria do Direito. Encontra-se, 
conjuntamente, a especificação do conteúdo das regras de 
Direito em contraponto às demais regras sociais; só a teoria 
geral do Díreito está apta para delinear as concepções jurí­
dicas e os preceitos fu1;1damentais como sanção, obrigação, 
responsabilidade [. .. ).42 

Em face do exposto, a reação de Cassio foi reconhecer 
a aproximação do pensamento da teoria pura cOm o ego lógico 
no condizente ao chamado axioma ontológico (tudo o que não 
está proibido, está permitido) e da característica lõgico-formal 
do nexo imputativo do Sollen. No entanto, o problema onto­
lógico da conduta a despontar como objeto único da ciência 
do Direito, fundamento da teoria egológica~ causa a diver­
gência básica entre os juristas. A divergência concentra-se na 
incidência do sentido normativo na conduta humana. Para 
o condutivismo cossiano, a condutá constitui as normas jurí­
dicas, que são esquemas interpretativos da conduta; logo, o 
jurídico existe ontologicamente antes das normas. Para o 
normativismo kelseniano, as normas constituem as condutas 
como jurídicas, a existência antecipada da norma jurídica 
transforma a simples conduta em juridicamente relevante. 
As diferenças entre os dois juristgs· não se resumem a essas 
nem aos idiomas, por tanto, a aproximação entre as duas con­
cepções é impossível em face às inconciliáveis Weltanschauung. 
A base de pensamento de Kelsen está calcada no neokantismo 
de Marburg que reconhece unicamente a existência lógica 
do Sollen; tal idéia afasta questões ontológicas do Direito, ao 
colocá-las como sem sentidos ou como falsos problemas.43 

Cassio entende o Direito de outra forma: fundamental­
mente, ele é existencialista, fenomenólogo e engajado cultural­
mente. Por essas qualificações, pode-se visualizar um abismo 

'"MONCADA. Estudos de Filosofia do Direito e do Estado. v. 11. p. 320-321. 
MONCADA. Estudos de Filosofia do Direito e do Estado. 1!. p. 322·323. 
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intransponível entre os dois juristas e as duas teorias. O argen­
tino carrega ontologicamente sua concepção com a exis­
tência e a cultura na mesma direção. Aposta numa teoria dos 
objetos na qual introduz a idéia de objetos culturais como 
reais e capazes de serem experimentados. Ademais, sua 
postura existencialista e heideggeriana atribui a liberdade à 
essência do ser humàno. Por conseguinte, o Direito se reveste 
de condutas produzidas por seres livres. No kelsenianismo, a 
existência e a liberdade não possuem sentido no Direito. ~ 
liberdade, eritão, é assumida como marco final da imputação 
normativa, sendo que a exiStência· não· ultrapaSsa a categoria 
de símbolo. Os mundos criados pelas duas teorias ~e enconc 
tram, somente, na lógica jurídica; nos demais pontos são opos­
tos e distintos, sendo impossível o advento de uma superação 
teórica de uma teoria em relação à outra. Não existem pontes 
possívei~ de serem construídas entre elas, inclusive uma 
dialética seria inconcebível, . por se tratar de linguagens dis­
tintas. Portanto, o diálogo foi marcado mais pela simbologia 
diplomática do que pela científica.44 

3.2 Castanheira Neves: seu diálogo com Kelsen45 

O diálogo travado por Castanheira Neves com a con­
cepção kelseniana coloca na perspectiva da unidade siste­
mática o ponto central da discussão. A hípervalorização do. 
teorético em face da práxis estrutura o cunho científico da 
sistemática do Direito; uma reflexão intensamente elaborada 
pelo jurista austríaco a ponto de transformá-la no principal 
problema epistemológico do século XX. A metodo­
lógica da ciência do Direito das demais esferas do conheci­
mento, principalmente, da sociologia e da política foi fruto da 
orientação do dualismo neokantiano. A intenção de empre­
gar esse mecanismo fundamenta-se no desejo de estabelecer 

"MONCADA, &tudos de Filosofia do Direito e do Estado. v. !L p. 323·324. 
45 Tópico baseado em: NEVES. Antônio Castanheira. A unidade do sistema jurídico: 
o seu problema e o seu sentido (diálogo com Ke1sen). In: Digesta. Escritos acerca do 
Direito, do Pensamento Jurídico, da sua .Metodologia e Outros. V 2. Coimbra: 
Coilllbra Edi'tora, 1995. p. 95-180. 
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a pureza do objeto e da teoria. O jusfilósofo de Coimbra tam­
bém intenciona manter a autonomia do Direito em relação à 
sociologia e à política, porém insiste na autônoma proble­
matização do fato em termos axiológico-normativo. Nesse 
sentido,· não se abandona o fato, simplesmente recupera-se, 
em face do Direito, o controle da regulação normativa de 
validade axio-lógica. Em face à política, também não ~e deve 
impingir à esfera jurídiça a completa absorção tlas vontades 
originadas na política ·sem, ao menos, considerar o pensa­
mento jurídico da legitimidade. Embora se mantenha a auto­
nomia do Direito, é preciso estabelecer uma dialética com 
a sociologia e com a política, a fim de não ingressar num ideal 
abstrato nem perder o fundamento de validade norma­
tiva do político.46 

É necessário compreender a intenção do jurista portu­
guês em refutar a pureza do método e do objeto, pois o 
Direito é lançado na prática da vida c:om uma intenção de 
validade axiológico-normativa a enfrentar a problemática 
histórica. Para tal, o pensamento jurídico é convocado a assu­
mir essa problemática com a intenção de dever ser. Por conse­
guinte, ele não observa diferença entre a intenção do Direi­
to e a intenção do pensamento jurídico. Este deve assimilar 
a primeira intenção e realizá-la na prática. Tal pensamento 
diferencia-se do kelseniano pela tomada prática de posição, 
distinguindo-se da indiferença ao sentido axiológico-normativo 
do Direito com o objetivo de construir um conhecimento for­
mal sobre ele. Traduzindo de forma direta: o pensamento 
jurídico não deve servir à ideia de ciência, mas à ideia de 
Direito. A cisão entre os dois juristas concentra-se, nesse mo­
mento, no objetivo que cumpre o pensamento jurídico frente 
à realidade da vida. Se o austríaco pretendia estabelecer um 
conhecimento alheio a qualquer influência externa, o portu­
guês visa manter a autonomia do Direito sem, no entanto, 
perder de vista a realidade problemática da vida. Portanto, 

46 NEVES. A unidade do sistema jurídico. p. 95·1 03. 
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o problema de Direito não é epistemológico, mas sim, prático­
normativo.47 

É primacial compreender a diferença da questão da 
unidade do sistema jurídico diante do jurista portllguês. Para 
ele, a unidade concentra-se no sentido prático-normativo 
do Direito e não em um sistema teorético da ciência jurídica. 
Aqui existe o distanciamento conceitual da Wiener Schule de 
um postulado do conhecimento jurídico, mas como ordem 
prática, não tanto como unidade objetiva, mas como unidade 
intencional. A unidade não é algo dado previamente nem 
descoberto pela interpretação, ela resulta do movimento 
prático,normativo. Assim, a unidade não se cumpre na abstra­
ção do princípio da igualdade generalizado de modo formal; 
ela exige a interferência no nível das circunstâncias concretas 
da sqciedade, ou seja, da igualdade materiaL Isso corrobora 
a descrença na dedução sistemático-conceitual e afirmativa 
da realização normativo-constitutiva na aplicação do Direito. 

Desse conjunto de esclarecimentos decorrem, correla­
tivamente, então, a justiça no sentido material e a historiciçiade, 
o que revela uma intenção "aberta" do sistema. Tal abertura 
indica a insuficiência da unidade abstrata do sistema, mas não 
significa que os casos jurídicos se limitem àqueles abstrata­
mente previstos nem que os critérios normativos para a reali­
zação do Direito sejam exaustivos. Se o Direito não está limi" 
tado pela unidade abstrata pré-estabelecida, a segurança 
jurídica se estrutura pela noção de continuidade ao consi­
derar a concreta e mutável 1 realidade social, a fim de res­
ponder validamente à adequação exigida. Por conseguinte, 
a e~tabilidade se sustenta na continuidade e essa, na unidade; 
portanto, a importância da unidade não é apenas teorética, 
mas prática. 48 

O desacordo com Kelsen em relação à unidade do sis­
tema está na perspectiva de considerá-la como problema 

NEVK<;, A unidade do sistema jwidico. p. 103-109. 
NEVES, A unidade do sistema ;urídico. p. 109-111 e 120-1 24. 
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posto no momento da realização do Direito, ou seja, ao 
enfocá-la dessa forma, a pressuposição existencial abstrata 
do sistema é posta em causa. Logo, o esclarecimento do pro­
blema, para o autor português, encontra-se na metodológica 
fenomenologia da realização do Direito. A partir de então 
dar-se-á o ponto de corte nas respectivas teorias no referente 
à unidade. Se o pensamento kelseniano não ultrapassa a fron­
teira. estrutural-formalista, Castanheira Neves avança no sen­
tido da prática normativa para a constituição da unidade 
j4ridica e do Direito. &te não foge à dimensão histórica e isso 
implica não se restringir ao desenvolvimento intra-siste­
mático, pelo contrário, o transcende. Além disso, o sentido 
normativo constituendo constituído não se resume a um único 
momento ou patamar do pensamento jurídico.49 

A normatividade jurídica não está destituída da dimen­
são axiológica como pretendia Kelsen, ao desvencilhar o 
axiológico do juridico pelo menos em sua análise científica 
do Direito - pois, para o jurista português, ela é o fundamento 
da normatividade. Logo, aqui existe o afastamento do dogma 
empírico-analítico que assume grande relevância no pensa­
mento kelseniano. A distinção relevante não está plasmada 
unicamente no afastamento dogmático, ela se encontra no 
axiológico. O elemento axiológico estabelece os pressupos­
tos sentidos de validade objetivados como todas as realiza­
ções do considerado humanamente significante. Portanto, 
o crucial focaliza-se no momento axiológico para delinear a 
essência da normatividade, ou seja, isso provoca a necessi­
dade de reconhecer, na dimensão valorativa, o fundamen­
to de normatividade e, ao mesmo tempo, contraria a dimen­
são finalista. A constituição desse momento axiológíco pro­
voca a autonomia da instância de validade, mecanismo ca­
pacitado a manter a autonomia do Direito em face da política. 

NEVES. A unidade do sístema jurídico. p. 124 e 132. Em face de o trabalho estar 
restrito ao pensamento kelseniano, não se aprofundarã a visão do jusfilósofo portu­
guês. Para a compreensão dessa metodológica fenomenologia, vide p. 124·!34. 
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Nesse ponto constitutivo da própria dimensão jurídica, o 
austríaco se limitou a imaginar a formalidade da Gnmdnonn, 
diferentemente da dimensão jurídico-material decorrente da 
axiologia. 50 

O fator dogmático do Direito possibilita a objetivação 
racionalizada e sistematizada do normativo, o que significa 
admitir a correlação entre a matéria e a forma. Os prindpios 
fundamentais da senda normativo-jurídica precipitam a vali­
dade axiológica dogmatizada. Esta dogmática não é confun­
dível com a teológica a ontologizar a norrnatividade absoluta 
de um sistema fechado. Pelo contrário, a dogmática abordada 
demonstra duas características principais: abertura sistemá­
tica e problemática dialética, ou seja, na sua formação e reali­
zação. Com isso, a dinâmica do sistema jurídico atua constitu­
tivamente sem plasmar-se em pontos fixos da História nem em 
conceitos estáticos; ou seja, não se toma vulnerável às influên­
cias externas e, com isso, mantém sua autonomia. A abertura 
somada à dialética estrutura o sistema para enfrentar, coeren­
temente, as mudanças sociopolítico-econômicas, sem expor 
o Direito ao simples formalismo fechado. Ainct'a, as tais carac­
terísticas são capazes de adaptar o sistema à intersubjetividade, 
que derrubou o modelo ideal do sistemático a prioriY 

O pensamento kelseníano concebe uma unidade norma­
tivo-sistemática de unidade lógica a priori. Tal unidade de 
rylacional conexão não é uma abstrata unidade lógico­
conceitual, é uma unidade capacitada a institucionalizar um 
processo normativo e dinâmico, a fim de produzir (aplicar) 
o Direito, tendo como fundamento legitimante-normativo a 
Grundnonn. A partir daí, a unidade sistemática é desenvol­
vida pelo escalonamento de competências normativas, legi­
timado a criar normas hierarquicamente inferiores de inten­
ção concretizadora. Embora a atribuição dinâmica do sis­
tema jurídico kelseniano seja verificada nas normas inferiores, 

NbVES, A unidade do sistema jurídico. p. 134·140. 
" NEVES. A unidade do sistema jurídico. p. 144-147. 
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a Grundnonn não apresenta tal qualificação, seu caráter está­
tico não abre espaços para a dialética prówia do normativo 
jurídico nem admite outro sentido do movimento dialético, 
o de baixo para cima. Esse problema é oriundo do próprio es­
quema intelectual do racionalismo teorético-sistemático-ana­
lítico pois, no caso kelseniano, somente é pensada a norma­
tividade e abandonado o elemento condicionante do histó­
rico-concreto jurídico, o que, para o jurista português, afasta 
a autêntica realizaÇão do Direito.52 

A pressuposição da Grundnorm provoca a pressupo­
sição das demais normas sem verificação, constituindo-se 
no sentido normativamente dogmático. Desse modo, deixa-se 
a validade normativa para a assunção da validade lógica. 
As consequências disso estão na juridicionalização da estru­
tura do sistema coativo de normas do poder. Os limites de 
atuação do poder não se encontram na idéia de ujustiça", 
somente na lógica implementada pelo sistema normativo. 
O fator material, nesse caso, não compõe a dimensão jurídica 
a ser concretizada, ele se mantém na senda do pensamento 
e é atribuído às outras áreas da cultura. Por conseguinte, a 
normativa unidade prática jurídica também é relegada. 53 A 
questão a ser ressaltada é a insuficiência da lógica_dos pressu­
postos na missão de concretizar o Direito. Os referidbs pressu­
postos não alcançam as exigências problemáticas impostas 
pela dinâmica sociaL A crítica portuguesa acentua o vazio 
material como uma insuficiência de essência normativa do 
Direito, a qual impossibilita a construção de uma resposta 
adequada (a posteriori) ao problema a ser respondido pelo 
Direito. Porém, isso não implica o completo fechamento do 
sistema, pelo contrário, é importante a abertura sistemática 
com a reconstrução dialética numa frequente constituenda 
ordem de alteração. 54 

NEVES. A unidade do sistema jurídico. p. 155-159. 
13 NEVES, A unidade do sistema jurídico. p. 160-!61. 
I" NEVES, A unidade do sistema jurídico. p. 171. 
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A divergência entre os dois jusfilósofos concentra-se no 
desinteresse kelseniano pelo aspecto normativo material e pela 
plena preocupação com a formal analítica da idéia de pureza 
científica do Direito: a ingenuidade de considerar a ciência 
pura algo afastado da dominação do poder. Essa concepção 
deixou de ser verificável no momento do emprego de sua 
teoria para. justificar atos de autoritarismos. Mas o jurista aus­
tríaco ~xilado não intencionava entregar o Direito nas mãos 
dos déspotas, apenas queria resguardá-lo deles. Em suma, 
a divergência latente entre os dois juristas está na conside­
ração formal e material do Direito.ss 

3.3 Kelsen em Ortega y Gasset56 

Os dois autores, em suas trajetórias de vida, não che­
garam a se encontrar, mas entraram em contato com uma 
filosofia em comum durante os respectivos períodos de apren­
dizagem: a neokantiana da Marburg Schule. Outras duas seme­
lhanças ~stão: a) nos discípulos em comum Luis Recanséns 
Siches e Luis Legaz Lacambra (indiretamente); b) na circuns­
tância de viverem em exnio. Mas, os dois tiveram sortes distin­
tas nesse período: Kelsen seguiu sua carreira acadêmica nos 
Estados Unidos da América, ao passo que Ortega y Gasset 
perambulou por diversos locais, até retornar à Espanha, 
em 1945, para readquirir o status de repatriado. Destaca-se 
a falta de evidências de um encontro entre os dois pensa­
dores, mesmo quando o último esteve nos Estados Unidos 
da América. Porém, isso não infere o desconhecimento 
proco das respectivas concepções teóricas, pois o filósofo 
espanhol, em toda a sua obra, cita duas vezeso austríaco. 
Além do mais, os dois di~cípulos foram, de forma determinante, 
influenciados pela doutrina kelseniana a ponto de publicarem 
estudos direcionados a analisar a teoria pura. Já o austríaco, 

15 NEVES, A unidade do sistema juridíco. p. 180. 
Tópico baseado em: LLANO ALONSO, Fernando H. Las glosas de José Ortega y 

Cassei o Hans Kelsen. In: Rívista lnternazionale dí Filosofia de! Diritto. V, anno 
LXXXI!!, n. 3 luglio/settembre. Milano: Gíuffre, 2006. p. 407-434. 
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ao longo de sua obra, não menciona o madrileno; no entanto, 
devido aos discípulos em comum, ao interesse em temas 
comuns e à grande divulgação em diversos idiomas - do 
livro La rebelión de las masas (1930), pode-se inferir o possível 
conhecimento .da concepção, mesmo resumida, do pensa­
mento orteguianoY 

O primeiro aspecto a ser invocado se refere à crítica 
de Ortega y Gasset ao hermetismo da Reine Rechtslehre ao 
escrever scibre o piÍltor Diego Velázquez e a evolução estética 
e técnica da pintura no decorrer da História .. Ao analisar essa 
evolução, o filósofo espanhol reconhece a mudança em to­
das as esferas da cultura humàna. Em relação ao nexo entre o 
pintor e o jurista, ele estabelece o hennetismo cerrado a dis­
tinguir, radicalmente, o conhecimento técnico do profano. Isso 
significa compor uma política para os políticos, um direito 
para os juristas [ ... ]. Essa perspectiva é marcada pelo tempo 
vivenciado pelo madrilefío em uma época propensa ao 
d9mínio da especialização do conhecimento científico que 
ele considera bárbaro, típico do homem-massa. A tentativa 
de buscar a pureza metodológica do Direito, eliminando to­
dos os elementos considerados estranhos do campo de visão 
jurídico, faz Kelsen constituir, para o espanhol, .um jurista-bár­
baro. Destaca-se, novamente, que os discípulos orteguianos 
foram influenciados pela doutrina kelseniana assim como 
inúmeros juristas do século XX. 

Todavia, Ortega não ~e entusiasma: com a autossufidên.cia 
e a assepsia das ciências, o formalismo do positivismo jurídicp, 
o resplandecer do arbítrio do poderoso (dominador) ou com 
o aporte da ideia de neutralidade, em que julga ter esque­
cido a essência do Direito. Ele segue a crítica dos jusfilósofos 
do Nachkrieg, no sentido de Radbruch, excetuando a aproxi­
mação coin o conceíto. de jusnaturalista. O filósofo está mais 
próximo do formalismo ético adotado pelo Bobbio, rechaçando 
qualquer critério de justiça além do Direito p0sitivo, ou seja, 

57 LLANO ALONSO, Las glosas de José Ortega y Gasset a Hans Kelsen. p. 407-41 
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da lei. 58 Nesse ponto, ele se aproxima de Kelsen, porém se 
afasta na forma de conceber a ciência jurídica como análise 
facada na norma juridica embasada em juízo lógico-hipotético 
conectado à medida coativa. Para o madrilefio, a modificação 
do Direito é um fato social, uma realidade encontrada nas 
relações interindividuais da vida coletiva,. um fato que demons­
tra um comportamento exemplar para a manutenção da pró­
pria coletividade .. Por se fundar em tóda a vida de uma 
comunidade. O filósofo não admite o ato coativo do Estado 
como sustentáculo do Direito nem que exista uma identifi­
Cação entre ambos.s9 

Outro ponto de crítica orteguiana se encontra no positi­
vismo e normativismo kelseniano. O ataque é desferido contra 
o fundamento de o Direito estar calcado unicamente em 
algo jurídico. Assim, o Direito não pode estar fundamentado 
só em algo jurídico nem mesmo a ciência tem seu ·último 
fundamento em algo científico. Em face de tal critica, cabe 
situar o filósofo na neokantiana Marburg Schule. Ortega distan­
cia-se do formalismo idealista de tal Schule, ao tentar preen­
cher os conceitos kantianos vazios do bom e do justo, mas 
reconhece que sua educação baseou-se no neokantismo. 
Segundo ele, para aprender filosofia, seria necessário estudar 
na Alemanha, porque, na época, a filosofia de Marburg era 
o ponto de referência de inúmeras universidades alemãs. 
Por isso, não poderia esquivar-se de penetrar, até as últimas 
consequências, no sistema filosófico neokantiano. Sua inten-; 
ção era compreender profundamente tal teoria para buscar' 
uma saída/alternativa, porém ele não recusa a sua origem 
teórica, tenta evitar cair na ontofobia - reducionista 
dos objetos da experiência em conteúdos da consciência 
de seus mestres de Marburg. Seu ponto de discordâncià está 
na ~dmissão bidímensional do Homem; para o madri!eno, 
existem as dimensões objetiva e subjetiva, ou seja, uma parte 

LIANO ALONSO, La> glosas de José Ortega y Gasset a Hans Kelsen. p. 412·417. 
19 LLANO AtONSO. Las glosas de José Ortega y Gasset a Hans Kelsen. p. 417·420. 

cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 421-462, 2007. 



454 Uma Panorâmica Geral no Planeta ... 

vital e outra racional, inseparáveis do ser. Assim, o conceito 
de Din~ito encqntra~se na realidade social, ao contrário da 
tese do normatiyismo formalista, de Kelsen que não escapa da 
responsabilização inerente às consequências do neokantismo.60 

A partir do desvio conceitual orteguiano, o Direito assu­
me uma perspectiva raciouitalista. Para o filósofo espanhol 
a sociedade constitui um sistema de vigência social, signifi­
cando um conjuntode usos que exercem sobre cadaindi­
vjduo uma coação, 'portanto, um sistema normativo. Nota-se 
que esses lusos não são meros fatqs st;:>ciais ou simples con­
dutas repetidas, pois eles reúnem algumas características 
particulares: a) coatividade; b) irracionalidade; ·c) processo 
lento de formação; d) normatividaçie; e) vigência social. 
Nesse talante, existe a divisão em usos débeis~ difusos, aqueles 
correspondentes aos usos e costumes, os tratos sociais e usos 
fortes e rígidos, participantes do Estado de Direito (a econo­
mia, a polítiea, o direito). Essa·distinção baseia-se no grau de 
obrigatoriedade. O Direito, portanto, para ele, é uma classe 
ou um conjunto de usos diferenciados por suas caracte­
rísticas de outras classes de usos. 

Embora exista normatividade nos usos orteguianos, sua 
diferença da ideia kelseniana focaliza-se· na concepção jurí­
dico-formalista dessa última em face da jurídico-sociológica 
do madrilefio. A vigência possui função análoga à validez 
do sistema kelser;ziano; sendo a norma um Sollen independente 
de sua eficácia, .e sua validade atrela-se ao essencial ideali­
zado. A concepção ortegulana vincula a validade à 

]a a não é realizada pelo Estado (Kelsen), mas 
pela opinião reinante, capacitada a coagir os indivíduos a agi­
rem conforme os úsos sociais e a impedir à produção de 
comportamentos antissociais. Logo, a figura do Estado não 
tem o sentido de coator dos indivíduos.61.e;m suma, o ponto 
nodal entr.e o Sollen e o Sein na perspectiva de 

LLANO ALONSO. Lns glosas de José Ortega y Gasset a Hans Ke!sen. p. 42! ·425. 
61 Ll.ANO ÂLONSO, Las glosiJS de José Ortega y Ga.<>set a Hans Kelsen. p. 427·431. 
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enquadramento do Direito. Se para Kelsen o Direito se manifes­
tava por um Sollen, para Ortega y Gasset o Sein compunha o 
Direito com traços de Sollen, embora prevalecesse o Sein. 

3.4 De Kelsen para Ross62 

Primeiramente, destaca-se que Ross foi aluno de Kelsen 
e, em muitos pontos, seguiu caminho oposto ao de seu pro­
fessor. A sua respeitável fama de expoente da escola Realis­
ta do Direito evidencia o seu afastamento de concepções 
do jusfllósofo austríaco, porém esse escreve algumas consi­
derações/observações sobre On Law and Justice.63 De iní­
cio, Kelsen chama a àtenção para a diferença do trabalho 
de Ross(Towards a Realistic Jurisprudence) em relação à sua 
Reine Rechtslehre. Ross, este defende uma teoria rea!ística que 
a compreende o caráter empírico de negação da especula­
çi'lo metafísica e de tendência de Seinstatsachen. Ressalta Ross 
que a noção legal deve ser interpretada como concepção da 
realidade sociaL Porém, a Reine Rechtslehre não se aproxima 
do conhecimento empírico do Direito, pois seu objeto é a nor­
ma ou o sistema de normas, sendo a norma a prescrição do 
Sollen e não um Seinstatsache. Assim, o conhecimento pode 
ser dirigido ao Seinsakt ou ao Soll-Sinn. No entanto, entre os 
dois objetos existe a diferença de o primeiro ser real e do 
segundo ser um objeto ideal. A questão conceme à distinção 
eXistente entre as duas dimensões: a do fato e a ideal, ou seja, 
como se conduz o Homem e não como ele deve conduzir-se; 
então Ross aproxima o conceito de Direito ao conceito de 
realidade social.64 

O austríaco destaca algumas passagens no On Law and 
Justice referentes à ciência do Direito e ao Direito, sendo que 

62 Tópico com base em: KELSEN, Hans. Eín!? .Realistisc:he" und die Reine Rechtslehre. 
Bemerfwngen zu Alf Ross: On Law and Justice. ln: Ósterraichshe Zeitschríft für 
ólfentliches Recht. Band X. Wien: Springer, 1959/1960. pp. 1-25. 

BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico. Lições de filosofia do Direito. Trad. 
Már.do Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. São Paulo: Ícone,. 1995. p. 157. 

KELSEN. Eine .. Rea!Lçtische' und die Reine Rechtslehre. p. 1·2. 
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ele diferencia o Direito como um complexo de regras e a 
ciência do Direito como o conhecimento das proposições 
jurídicas. Isso implica o reconhecimento do Direito como 
norma prescritiva e o Direito como ciência descritiva. Ainda 
ressalta que as normas (advindas das leis contidas nos esta­
tutos ou das normas oriundas dos precedentes) do Direito 
prescrevem determinada conduta. Logo, essa forma, a 
diretiva para a decisão jurídica, considera, ainda, o sistema 
nacional como um corpo integrado de regras disciplinadoras 
da coerção estatal. A teoria realista encontra-se, nesse sen­
tido, em consonância com a Reine Rechtslehre, ao considerar 
o Direito um sistema de coação de normas ordenadas orien­
tadoras de certos órgãos jurídicos, as quais, em determinadas 
condições, serão impostas (normas coativas) contra os indiví­
duos. Kelsen, em face disso, afasta o Sein como objeto da 
realistischen Rechtswissenschaft e aproxima o Sollen. Aderpais, 
no escrito Towards aRealistic Juríspni.dence, o Direito é conce­
bido como Seinstatsache, no momento em que ele busca 
separar o ponto de vista normativo do conceito jurídico e 
determiná-lo como puro fato.65 

Ao estabelecer a forma do objeto do Direito e· da Ciência 
do Direito, Ross cria uma contradição, segundo o jurista aus­
tríaco; por conseguinte, não é possível conceber o Direito 
como norma, no sentido de dever prescritivo e, ao mesmo 
tempo, qualificar a Ciência do Direito como uma descrição 
do Seinstatsache (no sentido de ciência empírico-realista). 
O aspecto empírico da Ciência do Direito permanece na 
descrição da norma estabelecida, sem tangenciar o Sollen: 
o Sollen da Rechtsnorm possui o sentido de prescrição impe­
rativa, já o Sollen do Rechtssatzes se expressa no sentido da 
descrição indicativa. Segundo Kelsen, a Jurisprudez tradicio­
nal confunde Rechtsnorm e Rechtssatz e não distingue clara­
mente o Direito da Ciência do Direito, mas Ross evita esse 
erro. Este jurista classifica as Rechtsnormen como directiues, 

65 KELSEN, Eíne .. Realistísche" und die Reine Rechtslehre. p. 3·4. 
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já as proposições (Sãtze) da Rechtswissenchaft se manifestam 
nas doutrinas, nos livros de Direito. Porém, um ponto des­
toante da Reine Rechts!ehre está na ,negação de a Rechtsnorm 
ser uma proposição descritiva da Sollsãtze; assim, a propo­
sição (Satz) é um Seinssatz, ou seja, uma afirmação sobre o 
Seínstatsache. Ross não percebe que a palavra Sollen possui, 
além do caráter de prescrição, o caráter de descrição, com 
isso, pode-se inferir- na toada de Kelsen -a existêrída de 
diferença no emprego de Sollen na Rechtssatz e na Rechtsnorm: 
na primeira, a palavra se apresenta como um juízo lógico, ao 
passo que,. na segunda, pode constituir-se' na reaÍidade (ver~ 
dade) ou não~realidade (não-verdade).66 

Outro ponto de afastamento entre as duas teorias (a Reine 
Rechts1ehre e a realistische Rechtstheorie) encontra-se num 
problema importante e difícil para as Teorias positivás do 
Direito: as relações entre o Sollen do Direito e o Sein da reali­
dade naturaL Assim, são necessárias algumas considerações 
entre esses dois polos. Há de se q:msiderar o Direito positivo 
como as Soll-Normen estabelecidas por meio de um ato hu­
mano que são consideradas, também, em sua grande e total 
eficácia. Com isso, a Teoria positiva do Direito encontra-se no 
meio de duas teses polarizadoras. Num polo loçaliza-se à tese 
de que entre a Geitung, como um Soilen, e a Wirksamkeit, como 
um Sein, não existe relação alguma, sendo as duas totalmente 
independentes uma da outra. No polo oposto estão aqueles 
que creem na total identidade entre a Geltung e a Wirksamkeit. 
Os dois polos apresentados mostram tmços falsos, pois o 
Direito não se restringe ao plano ideal nem somente ao plano 
concreto (dos fatos), isto é, a norma jurídica prescreve dentro 
de determinadas condições de que manejra o Homem deve 

"" KELSEN, Eine .Realistísche" und die Reine Rechtslehre. p. 4-8; para demonstrar sua 
ra?.ãO, o austríaco utiliza o exemplo dado. pelo próprio Ross da lei pehal da Califórnia. 
Segundo Kelsen, em suma, a Satz não é uma descrição, por is.ro, se o policial prender 
ou não o criminoso, ela continuará possuindo sua validade, significa dizer, a Satz 
gostaria que a prisão do criminoso se realizasse, todavia, se isso não ocorrer ela 
continuará cem a plena validade. Por ísso, 'ela não pode ser descriliva, sob pena de 
não ser veritk.ada ou não corresponder reali~ade com a proposição. (p. 7). 
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proceder; caso ele não proceda da maneira determinada 
existe a prescrição de um ato sancionatório a ser aplicado, 
pelos órgãos jurídicos, ao faltoso. Encontra-se aí a junção ao 
ideal (Sollen) e do real (Sein) np momento em que a prescri­
ção de um dever toma-se um fato. No entanto, ressalta Kelsen, 
a Soll-Norm permanece com su.a Geltung, quando esta não 
atinge a plenitude de sua eficácia (toma-se fato); diante disto, 
a Geltung não se identifica com sua Wirksamkeit. Portanto, 

I . 

em sentido oposto a esse, Ross baseia-se na identificação da 
Geltung com a Wir~samkeit. 67 

Segundo Kelsen, em Towards a Realístíc Jurisprudence, 
Ross identifica o dualismo da Reine Rechtslehre comó um erro 
fundamental. A "validity" não é nada mais do que experiên­
cias subjetivas de impulsos/motivos dirigidos à ação. Assim, 
no conceito obíetivo de Soll-GellÍmg será racionalizado esse 
impulso/motivo em direção a uma determinada conduta, 
porém ele a consid~ra um erro, pois a racionalização provém 
da impossibilidade da teoria do conhecimento realizar tal 
operação, deixando-a sem sentido. Logo, significa o aban­
dono do conceito de validade normativa do Direito refe­
rente àquilo que não seja Seíns-Wirklichkeit, sob pena de 
tornar a Geltung somente uma palavra. Este autor acredita 
poder dar outro significado à Geltung do que aquele cons­
tante ná Reine Rechtslehre. Então, a Geltung não é Soll-Ge1tung, 
mas um Tatsache - um impulso (behavíour attítude) a deter­
minada conduta sob o respeito à autoridade ou o medo do 
exercício da coação prescrita n,a norma jurídica. Destarte, 
a própria validíty se insere no âmbito da reality, já comó um 
fato reaL Ele elimina o conceito de Geltung como idéia 
normativa, mas devido. ao objeto da Rechtswissenschaft ser 
uma conduta humana, um Seinstatsache, a Geltúng não pode 
ser seu critério de ideia normativa. Erri face disso, Kelsen 
destaea que não cabe indagar se o fato vale ou não, mas se 
ele existe ou não; somente a Soii-Norm pode ser questionada 
se vale ou não.68 

c.? KELSEN, Eine ,.Realístische" und die Reine Rechts1ehre. p. 9-!L 
68 KELSEN, Eine ,.Reali>tische" und die Reine Rechtslehre. p. 11-15. 
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Cabe ainda destacar a observação kelseniana da Geltung 
na teoria Rosseniana: portanto, dado que a Geltung é um 
motivo determinado em cada conduta fática, isso a indica 
como a' Wirksamkeit do Direito, que não se reduz a simples 
aplicação por um órgão jurídico ou o medo da sanção. Ela 
é também um cumprimento fático por meio da sujeição do 
indivíduo pelo Direito. O conceito de Geltung apresenta dois 
fatores: um é externo, o fisico; outro é interno, o psíquico. A 
Wirksamkeit do Direito corresponde à conduta jurídica é um 
determinado motivo para el!'l. Todavia, Kelsen insiste em 
destacar a diferença de Geltung e Wirksamkeit, principalmente 
no que diz respeito à precedência da Geltung sobre a. 
Wirksamkeít, no sentido de que, antes de qualquer juiz aplicar 
a norma ao caso, ela já possui Geltung. Também pode ocorrer 
uma conduta que deveria ser sancionada conforme a norma 
jurídica, porém acabou por não ter sido aplicada a sanção 
ao indivíduo, mas nem por isso ela perde sua Geltung. Encon­
tra-se, nestes exemplos, a impropriedade da negação, por parte 
de Ross, do dualismo entre Sollen e Seil1, que ele acreditava 
ser uma separação metafisica, já que é a imanente validade 
do positivismo jurídico. As críticas de Ross são em direção ao 
caráter formal da validade da Reine Rechtslehre.69 

Na mesma negação do dualismo, Ross ataca a Grundnonn, 
porém Kelsen defende-se na mesma linha acima exposta. 
Portanto, em último momento, cabe destacar que a Positivitiit 
do Direito não é a sua validade, mas é a norma cujo ato 
humano a estabelece.70 

4 Conclusão 

O positivismo jurídico kelseniano é objeto de inúmeras 
análises teóricas e práticas e ainda serve de paradigmas aos 
diversos juristas no momento de pensarem as instituições jurí· 
dicas e o Direito em si mesmo depois dos reflexos pós-guerra. 

m KELSEN. Eíne •. Realistische' und die Reine Rech!slehre. p. !6-22. 
KELSEN, Eine .Realistische' und die Reine Rechtslehre. p. 2::1·25 
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Por isso, não é de um todo retrógrado analisar esse positivismo, 
mas ao mesmo tempo, não traz nada de inovador às atuais 
discussões sobre o Direito. Ao reconhecer essas duas perspec­
tivas, o desenvolvimento da abordagem desse positivismo 
atravessa alguns elementos peculiares do pensameBto do 
austríaco, por vezes encobertos por outros ângulos de visão. 
O encobrimento é justificado pela impossibilidade, em pes­
quisas gerais, de observar os detalhes contidos nas obras e 
no pensamento de Kelsen. Embora ele tenha sido cuidadoso 
na forma de sistematizar seu pensamento e expor sua teoria, 
o entendimento tomacse complicado quando se parte de pré­
compreensão diferente e em épocas distintas. Outra questão 
importante nos primeiros momentos da análise é, justamente, 
a multiplicidade de visões sobre o positivismo como movi­
mento da cultura em geraL Conforme a aplicação de uma das 
diversas teorias positivistas, o Direito muda por completo a 
visão jurídica, mesmo estando sob a égide doutrinária do 
positi-vismo. Logo, isso deve ser levado em consideração 
no momento da análise. Porém, nesse aspecto, a dificuldade 
é imensa, pois recai a interpretação do teorico e do analista 
do teórico sobre a cohcepção basilar da teoria em questão. 

O caminho foi desenhado em face dessas considerações. 
O olhar sobre o positivismo jurídico se justifica na medida 
em que se reconhecem as bases teóricas denominadas como 
tais. Significa desvelar e distinguir conceitos, teorias e doutri­
nas ligadas, direta ou indiretamente, a essa corrente. Claro 
que, para atingir os objetivos do trabalho, necessitou-se de 
um breve olhar sobre a teoria. Este trabalho de escavação 
buscou encontrar a base kelseniana e diferenciá-la de outras 
correntes/autores. 

Em outro plano da exposição, buscou-se fornecer algu­
mas visões de Kelsen e de outros autores sobre a Teoria Pura 
do Direito. Não se trata de crítica ou elogio, mas de convocar 
outras perspectivas para encarar o mesmo objeto em exame: 
o positivismo kelseniano. Esses juristas e textos foram invo­
cados devido à disponibilidade bibliográfica e à forma como 
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se colocam diante de Kelsen. Isso implica que tais contro­
vérsias são apenas ilustrativas, a não ser naqueles textos refe­
rentes diretamente aos autores e às teorias, como é o caso 
dos artigos do próprio Kelsen e Castanheira Neves. Embora 
neste último autor, o texto abranja mais a sua própria idéia 
do que a kelseniana, nem por isso deixa de formar um diálogo 
c-om o austríaco. Em outros dois tópicos, está-se diante de 
uma visão de um terceiro sobre dois autores Kelsen e Cassio 
e Kelsen e Ortega y Gasset. Por último, Kelsen desenvolve 
críticas ao Ross. A intenção da última parte era trazer alguns 
elementos novos ou, pelo menos, não tão difundidos não se 
encontram nas bibliografias consultadas, salvo aquela expres­
samente indicada no texto - para análise do positivismo 
kelseniano. Isso também significa obter do austríaco, expli­
cações mais detalhadas da sua teoria e da Weltanschauung 
jurídica. 

Salienta-se, por último, devido à infinidade de material 
existente sobre o autor e sobre o positivismo, que as escolhas 
aqui feitas dizem respeito ao material disponível e, além de 
tudo, configuram bibliografias relevantes para esta temática, 
embora se possa divergir da opinião dos respectivos autores, 
inclusive a do autor deste estudo. 
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O Estado, Segundo o Direito Internacional 

Paulo Emílio Vauthíer Borges de Maeedo1 

I Introdução. 2 A Constituição do Estado e b Direito InternacionaL 3 Esta­
do de Natureza e Direito InternacionaL 4 Conclusão. Referências. 

Resumo: Este artigo propõe-se a traçar um programa de estudos para traba-
. lhos futuros; nele, procura-se fornecer subsídios para urna espécie de "Teoria 
Geral do Estado" que leve em consideração não apenas o direito constitucio­

. nal e/ou a situação jurídica-política interna, mas também o direito interna cio~ 
naL Comó regra, os estudos tradicionais deste porte consideram o Estado o 
pináculo do engenho humano e,. assim, ou as suas ánálises detêm-se dentro 
das fronteiras nacionais, ou elas aceitam a idéia de que, além destes limites, 
não pode haver Direito. Estudar o Estado, segundo o direito internacional, 
tomar-se-ia irrelevante, uma vez que as relações internacionais não pode­
riam engendrar uma ordem juridica em sentido próprio, porque as nações 
estariam num verdadeiro estado de nature7..a. Çontudo, estas duas. posturas­
a que, por comodidade, não avança a análise além das fronteiras nacionais, 
e a que opta por isso, de maneira consciente revelam-se equivocadas. 
Primeiro, o direito internacional pode contribuir bastante para a revisão da 
clássica tese dos três elementos do Estado, como sugerem recentes casos de 
sucessão de Estados, e, seg\mdo, negar a jurídicidade do direito internacional 
significa supor que o Direito não pode florescer sem o Estado. 

Palavras-chave: Analogia Doméstica. Flementos do Estado:Estado de Natu­
rv.a. Soberania. Sucessão de Estados. 

Absttact: This article attempts to sketch a program of studies for future works: 
ít intends to draw críteria for a "General Theory of State" that would take into 
accotmt not only Constitutíonal Law and/or the dom estie juridical-polítical 
scenery, but Intemational Law as well. As a rule, traditíonal studies of this 
kínd consider the State the utmost human adlievement and, as such, either 
the argument would conta in ítseÍfihsíde of national borders, or they accept 
the ídea that, beyond those límits, there exists a Lawless domain. A study of 
the State, from the lntemational Law perspective, would become irrelevant 
since intemational relations cannot not engender a jurídica! arder in the proper 
sense, beca use nations would strive in a true state of nature. Yet, these two 
ópinions - the one that ínadvertedly does not advance the argtunent beyond 
national borders, and the other chooses the same alternative, but in a conscious 

1 Doutor erri Direito (UERJ), professor de direito íntemacional da Universidade 
Federal Fluminense, autor dos livros Guerra e Cooperação Intemacianal e Hugo Grócío 
e a Direito: o jurista da guerra e da paz. 
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manner- are místaken. Fírst, lntemational Lawmayindeed deliver to revísit 
the çlassic theory of the three State elements, as recent cases of st~ccession 
of ~tates suggest. Second, denying the juridical essence of Intemational Law 
ímplies presupposing a conceptíon that Law cannot blossom without State. 

Keywords: DomestícAnalogy. ElementsofState. State ofNature. Sovereignty. 
Succession of States. 

1 Introdução 

Estado e direito internaciona,l sempre foram vistos como 
antípooas: quando um é ressaltado, isto é, feito em detrimento 
do outro. Se o poder do Estado é enfatizado, coloca-se em 
dúvida a própria jurididdade do direito internacional, e, ao 
contrário, uma ênfase na jurisdição internacional implica a 
redução do poder estataL De fato, compatibilizar uma con­
cepção absoluta de soberania com a idéia de um Estado 
responsável e cumpridor de suas obrigações internacionais 
parece tarefa de Sísifo. Assim, várias foram as tentativas para 
diminuir o conceito absoluto de soberania. Contudo, impor 
limites a um pod~r que não encontra outro superior (summa 
potestas superior non recognoscens) significa atentar contra a 
própria noção de soberania. 

A Carta da ONU consagra o princípio da não-inter­
venção e assegura aos Estados certo domínio reservado, um 
âmbito de validade· material exclusivo do direito nacional, mas 
estes institutos encontram diversos limites. De fato, há inú­
meras normas e organismos internacionais que constrangem 
a atuação estataL Se soberania corresponde a um poder sem 
limites, não há outra alternativa ao Estado senão negar vali­
dade ao direito hiternacionaL 

As relações entre o Estado e o direito internacional consti­
tuem uma questão, em essência, doutrinária. Com isso, não se 
quer dizer que se trata de matéria de fé; uma cortvicção de 
foro interno destituída de conseqüências práticas. Em 1922, 
foi celebrada uma convenção germano-polonesa que deve­
ria proteger as minorias naqueles países. E essa convenção 
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foi desrespeitada. Em 1933, a Assembléia Geral da Liga das 
Nações reúne-se, Bemheim, um judeu habitante da Silésia, 
pede a palavra e denuncia as "práticas odiosas e bárbaras 
dos hitleristas a expensas de seus próprios compatriotas 
refratários ao regime". Ele explica como os nazistas incen­
deiam as lojas e as casas, violentam as mulheres, assassinam 
os homens e molestam as crianças, saqueiam as sinagogas, 
profanam tumbas e lugares sagrados e expulsam famílias 
inteiras de seus lares, O presidente da sessão concede a pala­
vra ao representante da Alemanha, um certo Joseph Goebbels. 
A sua: resposta está registrada nos anais do principio da nãp" 
intervenção: "Senhores, representantes e presidente. Nós so­
mos um Estado soberano; tudo o que este indivíduo afirmou 
não vos conceme. Nós fazemos aquilo que queremos dos 
nossos socialistas, pacifistas e judeus, e não estamos sujeitos 
ao controle nem da humanidade, nern da SDN. "2 Não procu­
rou negar ou escamotear os fatos, nem alegou a inocência do 
seu governo. 

Os diplomatas daquele encontro ficaram petrificados, 
mas não por Goebbels e sim por Bemheim. A resolução 
proveniente daquela sessão foi bastante comedida e se abste­
ve de qualquer condenação: a Liga "confia" que todos seus 
membros não devem atentar contra os direitos dos homens 
sob sua jurisdição. A prevalência da soberania sobre os direi­
tos do homem foi bem estabelecida. A Alemanha recebe 
carta branca sobre ~orno tratar suas minorias, e o plano 
político descrito no Mein Kampf pôde ser cumprido. Hitler 
acreditava que o "respeito pela pessoa humana que todos 
têm presente nada mais é do que uma invenção das fábulas 
para se proteger dos mais fortes"3• Neste ça5o, a Liga preferiu 
assistir à violação do tratado (bem como, posteriormente, 
de outros documentos internacionais) a permitir qualquer 
arranhão na superfície da soberania alemã. 

2 BETTATI. Mario. Le Droit d'Ingérence: mutalion de l'ordre ínternationaL Paris: 
Odiie Jacob, !996. p. 18. Tradução livre. 
l BEITATI. Mario. Op. ciL. p. 19. Tradução livre. 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 465-487, 2007. 



468 O Estado, segundo o Direito Internacional 

Essa atitude não deve causar surpresa: na sua ampla 
maioria, a doutrina sempre enfatizou o poder do Estado em 
detrimento do direito internacionaL Os escritores' que cria­
ram o conceito de soberania não deixaram espaço para este 
direito. Consoante Bodin, "a soberania é o poder absoluto. e 
perpétuo de uma república(. .. ) não é limitada nem em poder, 
nem nà responsabilidade, nem no tempo".4 Neste texto, pro­
curar-se-á realizar uma démarche em sentido contrário e 
colher elementos para uma espécie de "Teoria Geral do Esta­
do'' que leve em consideração não apenas o direito consti­
tucional e/ou a situação jurídicacpolítica interna, mas também 
o direito internacional. 

2 A Constituição do Estado e o Direito Internacional 

Até bem recentemente, o Estado apresentava-se ao di­
reito internacional como uma realidade histórico-social que 
este nada contribuía para a sua formação. A existência do 
Estado revelava-se matéria estranha ao direito internacional, 
o qual se limitava somente a constatar um fato. O instituto do 
reconhecimento de Estado possuía, de acordo com a mais 
aceita doutrina, natureza mera~;Uente declaratória: o país 
preexiste ao reconhecimento dado pelos seuS pares. O art.1 l3 
da Carta da OEA consagrou esta concepção: "a existência 
política do Estado é independente do seu reconhecimento 
pelos outros Estados."5 E esta posição não parece alterar-se. 
Consoante a Opinião n. 1 de 29/II/1991 da Comissão de Arbi­
tragem da ConferênCia pela Paz na Iugoslávia (Comissão Ba­
dinter), "a existência ou desaparecimento de um Estado é uma 
questão de fato, ( ... ) os efeitos do reconhecimento por outros 
Estados são meramente declaratórios" 6 

4 BODINO, Juan. Los Seis Libras de la República. Madrid: Aguilar, 1973. p. 46-48. 
Tradução livre. 
5 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS. Carta da Organização dos Esta­
dos Americanos. Disponível no sítio oficial da OEA: <http://www:oas.org>. Ac= 
em maio de 2008. 
'Opinion n. L OPINIONS OFTHEARBITRATION COMMITI1ili FOR YOUGOSLAV1A. 
Disponível em <http:/iwww:ejil.org/joumaWol3/Nol/art13.html>. Aces.<;o em maio 
de 2008. Tradução livre. 
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Hans Kelsen, mesmo sem concordar com uma natUreza 
puramente declaratória do instituto de reconhecimento de 
Estado, foi decisivo para difundir a idéia de que a criação 
de um Estado não consiste num ato jurídico internacional. 
O pensamento kelseniano exerceu profunda influência sobre 
a Escola de Viena, em especial, e toda a teoria jurídica do 
século XX, em geral. O autor explica a existência de uma 
determinada ordem jurídica pelo que d~nomina de "prin­
cípio da eficácia". Sabe~se que o professor de Berkeley distin­
gue a validade da eficácia. Uma norma não precisa ser efeti­
vamente cumprida para ser válida. O mesmo, contudo, não 
se aplica ao ordena~ento como um todo. "Cada norma 
individual perde sua validade quando a ordem total perde 
sua eficácia como um todo. A eficácia: da ordem jurídica 
como um todo é uma condição necessária para a validade 
de cada norma individual da ordem." Adiante, explica que 
o princípio da eficácia constitui uma norma positiva de direito 
internacionaL "A partir da perspectiva do direito internacio­
npl, a constituição de um Estado é válida apenas se a ordem 
jurídica estabelecida com base nessa constituição for, como 
um todo, eficaz. "7 

Isso significa que o direito internacional nada tem a dizer 
sobre a constituição de um Estado, não impõe qualquer 
condição. Mas ele vai conferir validade a ordens jurídicas 
nacionais eficazes. Na teoria kelseniana, isso se revela bas­
tante importante porque o autor considera o Estado uma 
ordem·jurídica parcial dentro do direito internacional. Há, 
portanto, um elemento de subordinação do Estado em rela­
ção àquele direito. Todavia, fora deste contexto, este racio­
cínio mostra-se destituído de qualquer força. Para aqueles 
não adeptos do monismo kelseniano, essa assertiva traduz-se 
pela noção de o direito internacional tão-somente ratificar 
a existência dos Estados. 

Assim, o Estado permanecia um problema apenas para a 
teoria geral do Estado ou para o direito constitucional. No 

7 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luís Carlos Borges. São 
Paulo: Martins Fontes, 1990. p. 123 e 125. 
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entanto, alguns acontecimentos parecem autorizar certa mar­
gem de discordância. Nos recentes nascimentos de Estados, 
o direito internacional desempenhou papel relevante na me­
dida em que proveu, direta ou indiretamente, um fundamento 
jurídico. É o caso do surgimento da Namíbía, em 1990. A 
ONU pôs fim ao mandato da África do Sul sobre o território, 
o que eliminou o justo título do governo de Pretória. Em 
seguidà, a Assembléia Geral reconheceu o direito do povo da 
Namtbia à autodeterminaçilo. A autodeterminação também 
foi o argumento utilizado pará a obtenção do status dé Estádo 
pela Mi<.::ronésia e Palau em, respectivamente, 1990 e 1994. 
Na independência da Eritréia, de 1993, há uma justificativa 
jurídica bastante importante: o destino desta ex-colônia ita­
liana foi decidido na Assembléia Geral, mas a Etiópia, não 
havia respeitado os seus compromissos internacionais ciesde 
que assumiu a jurisdição deste território, em 1950. A indepen­
dência do Timor Leste e dos países bálticos recebeu ampla 
legitimidade do direito internacional, uma vez que haviam sido 
ocupados de ma11eira ilícita.8 

Além desses exemplos, houve diversas proclamações 
de ind~pendência que não se beneficiaram de reconheci­
mento internacional: entre vários outros, a Tchetchênia, o 
Kosovq, a ilha de Bougainville, Somalilândia e a ilha como­
rense Anjouan. Não se deve olvidar ainda do estranho caso 
da Palestina, cujo direito à existência não oferece dúvidas, 
Iru?S que não ctmsegue obter sua independência. Todos esses 
fatos possibilitam criar uma distinção entre Estados de jure e 
Estados de facto:'· os primeiros reuniriam todas as condições 
necessárias para formar um Estado e ainda contariam com 
o respaldo da comunidade internacionaL Por este motivo, 
'Marcelo Kohen advoga a idéia de a legalidade perante o 
direito internacional ser um requisito além dos três ele­
mentos tradicionais, povo, território e governo para a exis­
tência do Estado. 9 

8 CL KOHEN, Maí-ceh Création d'Etats en drolt international contemporain. Cours 
Euro-Méditerranéens Bancajq de droít intemational, v. VI, 2002, p. 549·550. 
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Uma disqnção entre Estados de jure e Estados de facto, ab 
initio, não teria qualquer sentido para os seguidores do prin­
cípio da efetividade. Se há, de fato, um Estado, este se toma 
urn Estado de jure também. As situações de fato são assimi­
ladas às situações de direito. Porém, mesmo éom a manuten­
ção deste princípio, há determinadas questões legais que só 
podem ser explicadas com a referida distinção. Apesar da RES/ 
CS/ONU/276/1970, que considerava ilegal a presença da Áfri­
ca do Sul na Namibia, aquele país continuava a ocupar este. 
A manutenção da ocupação sem justo título gerou à África do 
Sul responsabilidade internacional. Mas esta não foi a única 
obrigação internacional do país. Segundo a Corte Interna­
cional de Justiça, 

o fato de a África do Sul não possuir mais título válido para 
administrar o Território não a lilJera de suas obrigações e 
responsabilidades internacionais perante outros Estados, 
no que tange o exercício de seus poderes em relação a 
este Território. É o controle ffsico de um território, não a 
soberania ou a legitimidade do título, que constitui a base 
da responsabilidade do Estado em razão de atos que 
afetem outros Estados.10 

Perceba-se que a Corte, em momento algum, abdicou 
do princípio da efetividade; ao afirmar que o controle ffsico 
do território constitui a base da responsabilidade do Estado, 
ela faz deferência a este princípio. Se for aceita a concepção 
de que a efetividade cria o direito, haverá um paradoxo: o 
direito internacional considerava a ocupação ilegal, mas esta, 
de fato, existia, o que gera consequências jurídicas. Não há 
ocupação ilegal, de acordo com o princípio· da efetividade: 
ou ela é legal e, assim, gera efeitos jurídicos normalmente, 
ou não existe e, pois, não há nenhuma obrigação jurídica 

9 Cf. KOHEN, Marcelo, Op. CiL, p. 63L 
w CORTE !NTERNAOONAL DE JUSTIÇA. Advisory Opínion of 21 June 1971. Legal 
Consequences for, States the Continued Ptesence of South Africa ín Namíbía 
(South West Afríca) Notwithstanding Security Councíl Resolutíon 276 (!970). 54. 
§ 1!8. Disponível em <www.icj-cíj.org>. Aces.'iO em maio de 2008. Traduç.'io 
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decorrente. A opinião da Corte só faz sentido se for possível 
estabelecer uma diferença entre Estados de facto e de jure. Isso 
significa que o direito internacional não é irrelevante para 
a criação de um Estado. 

Assirn, a razão assiste a Kohen, e deve procurar-se um 
quarto elemento constitutivo do Estado, além dos três tradi­
cionais. Adernais, este elemento deve provir do direito inter­
nacional. 

Cumpre salientar que a concepção tradicional encon­
. tra-se bastante arraigada tanta entre doutrina dores, como 
nos instrumentos juíidicos internacionais. A Convenção de 
Montevidéu sobre Direitos e Deveres dos Estados de 1933 a 
consagra, logo no seu art. 1°: população permanente, terri­
tório determinado, governo e capacidade de entrar em rela­
ções com os demais Estados. 11 Este último elemento pode 
ser englobado por governo, 1:2 porque representa um grau 
de poder deste. À época, prefenu~se não empregar o tenno 
"soberania", por questões políticas, mas é exatamente por 
isso que se deve entender a expressão "capacidade de entrar 
em relações internacionais": um Estado legalmente inde­
pendente (o que reflete a clássica identificação entre sobe­
rania e independência realizada por Max HUber no bastante 
citado caso Palmas de 04/04/1928, no Tribunal Permanente 
de Arbitragem). 

Ainda assim, mostra-se possível "traduzir" os elementos 
constitutivos do Estado em linguagem jurídica internacional. 
É o que realiza Kelserl.Parao autor, a palavra "Estado" equi­
vale a uma personificação da ordem jurídica nacionaL Esta­
do e direito nacional constituem uma só realidade. Assim, 
território e povo significam, respectivamente, o âmbito de 
validade espacial e pessoal do ordenamento jurídico nacio­
nal, e o governo - que Kelsen substitui pela idéia de "poder" 

CONVENÇÃO SOBRE DIREITOS E DEVERES DOS ESTADOS. Assinada em 
Montevidéu, em 26/12/1933. e promulgada pelo Dec. 1$70 de 13/04/1937. Dispo­
nível em <www.mre.gov.br>. Acesso em maio de 200K 

Cf. KOHEN. fv1arce!o. Op. CiL, p. 556. 
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do Estado - corresponde à própria validade e eficácia desta 
ordem nacional. 13 O jurista austríaco define os tradicionais 
elementos constitutivos do Estado pelo Direito. 

Importa ressaltar que todos âmbitos de validade do 
Estado são limitados pelo direito internacional. Assim, o 
território é fixado por tratados de fronteíra. Se uma norma 
do Estado for executada fora de seu território, há uma viola­
ção ao direito internacionaL "O território do Estado é o espa­
ço dentro do qual é permitido que os atos do Estado e, em 
especial, os seus atos coercitivos, sejam efetuados, é o espa­
ço dentro do qual o Estado, e isso significa, os seus órgãos, 
estão autorizados pelo direito internacional a executar a 
ordem jurídica nacionaL" Por sua vez, o povo encontra-se 
submetido à ordem jurídica do seu Estado, por vezes, mesmo 
por condutas praticadas fora do seu território. Ocorre que 
as sanções não poderão efetivar-se fora. do território. "Desse 
modo, a esfera pessoal de validade da ordem jurídica nacio­
nal é determinada pelo direito internacionaL Trata-se de uma 
determinação indireta. Ela resulta da determinação da esfera 
territorial de validade. "14 

Kelsen também afirma que há outros âmbitos de vali­
dade de um ordenamento jurídico; por isso deve haver ou­
tros elementos do Estado. São eles: o tempo de vida de um 
Estado e a sua competência; trata-se, respectivamente, dos âm­
bitos de validade temporal e material da ordem nacionaL 
Como os demais, o direito internacional regula esses dois 
âmbitos. Este direito regula a esfera temporal de validade na 
matéria de sucessão de Estados. Como supramencionado, para 
o autor, esta questão é marcada pelo princípio da efetividade. 
A esfera material, por sua vez, também encontra limitações 
no direito internacional: este não permite que a ordem jurí­
dica nacional possa normatizar qualquer matéria. 15 Muitas 
questões escapam ao domínio reservado dos Estados. 

C[ KELSEN. Hans. Teoria Geral do Direito e do Eçtado, p. 207. 230 e 249. 
KELSEN. Hans. Teoria Geral do Direito e do F-Stado, p. 208 e 231. 

11 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. p. 217 e 238. 
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Por fim, Kelsen faz o direito internacional limitar o pró­
prio conceito de soberania. No último quartel do século 
passado, o autor responde, perante a Academia de Direito 
Internacional da Haia, as teses dualistas de Triepel; segundo 
as quais o direito internacional e o direito estatal formam 
ordens, jurídicas separadas e distintas. A teoria dualista reve­
la-se bastante simples: a vontade do Estado cria o direito 
interno, que se aplica aos indivíduos, e a vontade dos Estados 
combinada (Vereinbarung) gera o direito internacional, que 
incide sobre as nações. 16 Direito interno e direito interna­
cional são fruto de fontes diferentes e se destinam a relações 
distintas. · 

Para Kelsen, o dualismo mostra-se absurdo porque 
conduz à própria negação do valor jurídico tanto do direito 
internacional como de outras ordens nacionais, em vírtude 
da ausência de um mesmo fundamento jurídico. O autor 
caracteriza a unidade de um sistema jurídico em razão de 
todas as regras indivíduais comungarem da mesma norma 
fundamentaL Esta norma confere, além da unidade, o funda­
mento de todos os demais comandos de um ordenamento. 
Uma lei irá pertencer a um determinado ordenamento, se 
elã foi criada por uma autoridade que recebeu este poder 
de uma outra lei superior. Esta, por sua vez, pertem:e ao mes- · 
mo ordenamento, se foi criada por outra autoridade que re­
cebeu esta faculdade de uma terceira norma superior. Este 
raciocínio pode aplicar-se repetidas vezes até que a última 
norma positiva (do direito estatal) seja a constituição. Acima 
desta, haverá urr\.a norma hipotética, pressuposta e não pos­
ta, chamada Grundnonn (e, com.ela, encerra-se o fenômeno 
jurídico}. Ocorre que, tanto o direito estatal, como o direito 
internacional possuirão apenas uma única norma funda­
mental. 

16 Cf. TRIEPEL, Carl l:l Les Rapports entre !e Droít interne et le Droit lnternationaL 
Recueíl de Co11rs de LAcadémie de Droit International, tomo I, 1925. p. 85. 

Cf. KELSEN, Hans. Les rappbrts de systeme entre le droit interne et le droít 
ínternational pub!ic. Recuei! de Cours de I;Académíe de Droit Intemational, tomo I4, 
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Segundo o jurista austriaco, duas ordens jutíclicas co-exi:;­
tentes só podem estar em relação de coordenação ou de 
subordinação. Esta estabelece uma relação de hierarquia 
entre as duas ordens. Já coordenar significa equilibrar dois 
sistemas equivalentes. Esta tarefa, contudo, implica subor­
dinar ambos a uma terceira ordem, a qual deverá delimitar 
o domínio de uma e de outra. A subordinação, po~, mostra­
se a relação mais .hnportante. E uma ordem será subordinada 
a outra se possuírem o mesmo fundamentá de validade. 18 Tra,­
ta-se do caso das relações entre direito internacional e direi­
to interno. 

Com base nessas afirmações, Kelsen toma-se capaz de 
negar a pr<)pria idéia de soberania. A teoria da sóberania 
estatal só pode sobreviver num sentido bastante rel.ativizado. 
O Estado somente pode apresentar-se como poder supremo, 
superior a qualquer outro, em relaÇão a um determinado 
agrupamento de indivíduos que ele contém. Quanto a outros 
grupos, como a população de um Estado estrangeiro, o Esta­
do não é superior, mas apenas numa acepção negativa -
não-subordinado. Revela-se, portanto, seu igual e indepen­
dente. Há que se distinguir então dois conceitos de soberania, 
um interno e outro externo (ou de direito internacional). Ocor­
re que este raciocínio é contraditório e repres~nta uma sim­
ples atenuação da noção de soberania. Se, no seu interior, 
o Estado é supremo e, para o exterior, ele é independente e 
igual aos demais Estados, então todos os Estados estão em 
relação de coordenação e, assim, compreendidos numa 
ordem superior que delimita o domínio de cada um. Esta 
orçiem é o direito internacional. Num sentido tão relativo de 
soberania, que permite a existência de uma ordem superior, a 

1926. p. 258. Kelsen afirma que há duas possibilidades para esta unidade: o monismo 
com prevalência do direito interno ou o monismo com prevalência do direito 
internacionaL Ambas são lógica e juridicamente perfeitas, mas a primeira c.onduz 
a uma espécie de "egotismo jurídico"; cada pais consideraria seu próprio direito 
como o único verdadeiro. Por isso. ele faz uma opção política pela segunda alternativa. 
18 C[ KELSEN, Hans. Les rapports de systême entre Je droít interne et !e droit 
intemational public: p. 270. 
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noção se transfopna numa tautologia: o Estado é soberano 
apenas em relação àqueles que subordina. Nesta acepção, 
também o município será soberano. 19 

Tudo o que foi exposto serve para indicar que uma 
definição de Estado não pode prescindir do direito interna­
cional. Para que se possa continuar a definir o Estado sem 
elementos do direito internacional, faz-se necessário negar 
a existência desta ordem. 

3 Estado de Natureza e Direito Internacional ' 

Os autores que enfatizam a soberania do Estado tendem 
a negar a existência ou a juridicidade do direito internacionaL 
A inspiração comum é um trecho bastante pequeno do Leviatã, 
de Thomas Hobbes. Depois de caracterizar o estado de natu­
reza, o filósofo inglês indaga se esta condição já tenha porven­
tura existido ou se constitui somente uma hipótese lógica. Após 
considerar a guerra civil e a situação de. alguns povos selva­
gens da América como ilustrações deste estado, afirrna catego­
ricamente: o estado de natureza sobrevive nas relações entre 
os Estados. 

[De) qualquer modo, em todos os tempos os reis, e as 
pessoas dotadas de autoridade soberana, por causa de 
sua independência vivem em constante rivalidade, e na 
situação e atitude dos gladiadores, com as armas asses­
tadas, cada um de olhos fixos no outro; isto 
guarnições e canhões guardando as fronteiras de seus 
reinos, e constantemente com espiões no território de 
seus vizinhos, o que constitui uma atitude de guerra.20 

Tal como os homens se encontravam no estado de natu­
reza, uma situação de guerra permanente de todos contra to­
dos, antes do advento do Estado, os países viveriam assim nas 

' 9 Cf. KELSEN, Hans. Les rapports de systême entre le droit interne et !e droit 
international p. 260. 

HOBBES, Leuiatã. Trad. João Paulo Monteiro Maria Bealliz Ni?.7J'l da 
Silva. 2. ed. São Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 77. 
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suas relações internacionais, em razão da ausência de um 
poder político mundiaL Além disso, por causa da violência 
generalizada, o estado de natureza hobbesiano, além de não­
político, é um cenário pré-jurídico. Perceba-se como o pró­
prio Hobbes exclui a jurididdade do estado de natureza: 

Numa tal situação não há lugar para a indústria, pois seu 
fruto é incerto; conseqüentemente não há cultivo da 
terra, nem navegação, nem uso das mercadorias que 
podem ser importadas pelo mar; não há construções 
confortáveis, nem instrumentos para mover e remover 
as coisas que precisam de grande força; não há conhe­
cimento da face da Terra, nem cômputo do tempo, nem 
artes, nem não há sociedade; e o que é pior do 
que tudo, um constante temor e perigo de morte violenta. 

A descrição prossegue: 

Desta guerra de todos os homens contra todos os homens 
também isto é conseqüência: que nada pode ser injusto. 
As noções de bem e de mal, de justiça e injustiça, não 
podem aí ter lugar. (. . .)Outra conseqüência da mesma 
condição é que não há propriedade, nem domínio, nem 
distinção entre o meu e o teu (. .. ).21 (grifo no original). 

Assim, são três as características apontadas pelo filósofo 
de Malmesbúry: um estado de guerra permanente, de todos 
contra todos; a ausência de qualquer empreendimento 
humano, pois há uma impossibilidade para o trabalho nesse 
estado, e a inexistênCia de qualquer forma de Direito, pois 
não há títUlo de propriedqde, nem noção de certo ou errado, 
permitido ou defeso, lícito ou ilícito. Logo, se não há Direito 
. no estado de natureza, e esta situação subsiste nas relações 
·entre os soberanos, não há direito internacional. 

E o que dizer das leis naturais? Elas existem no estado de 
natureza. Contudo, Hobbes as destitui de qualquer dignidade. 
Para ele, as leis naturais consistem em simples regras de 

HOBBES. Thomas. Leuiafâ, pp. 76 e 77. 
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prudência. "Uma lei da natureza (lex naturalis) é um preceito 
ou regra geral, estàbelecido pela razão, mediante o qual se 
proíbe a um homem fazer tudo o que possa destruir sua 
vida ou privá-lo dos meios necessários para preservá-la, 
ou omitir aquilo que pense poder contribuir· melhor para 
preservá-la. "22 Não há nenhuma concepção de alteridade 
nesta definição; a lei natural hobbesiana rião busca estabe­
lecer padrões valorativos· para a conduta do hom~m em 
relação ao seu semelhante, mas instrui cada individuo na 
maneira mais eficiente de perseguir a sua própria sobrevivên­
cia. Desta feita, se, num determinado momento, o cumpri­
mento de alguma das 1dezenove leis naturais expre&Sas no 
Leviatã (ou vinte no De Ciue) vier a arriscar a autopreser­
vação, será lícito desobedecê-la. Em outras palavras, a lei na­
tural não constitui uma verdadeira lei. 23 Corresponde a impe­
rativos hipotéticos instrumentais, cálculos utilitários racior1ais 
pata melhorar a própria vida. ' 

Por esse motivo, quando Hobbes identifica o direito das 
gentes com a lei natural, ele não quer com isso conceder 
algum conteúdo ético ao primeiro, mas demonstrar que as 
relações internàcionais são intrinsecamente violentas e con­
duzem a um estacio de guerra permanente. 

No que se refere às atribuições de um soberano para com 
o outro, que estão incluídas naquele direito que é comu­
mente chamado direito das gentes, não preciso aqui dizer 
nada, porque o direito das gentes e a lei de natureza são 
uma e a mesma coisa. E qualquer soberano tem o mesmo 
direíto, ao procurar a segurança de seu povo, que qual­
quer homem ter para conseguir a segu­
rança de seu próprio corpo. (grifo do autor).24 

Diversos escritores que negam a existência do direito 
internaeional percorreram o rnesmo trajeto. John Austin, 

HOBBES, Thomás. Levíatã, p. 82. 
Cf. HOBBES. Thomas. Do Cidadão. Trad. Renato Janíne Ribeiro. São Paulo: Martins 

Foníes, 2002. p. 74. 
24 HOBBES, Thomas. Leviatã, p. 210. 
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por exemplo, afirma haver quatro categorias as quais o 
vulgo denomina de Direito: o direito divino (ou direito natu­
ral), o direito positivo, a moralidade positiva e o direito em 
sentido metafórico ou figurado. Ele rechaça a primeira do 
campo da ciência jurídica, visto que ela não pode tomar-se 
objeto de um estudo científico (o que significa uma investi­
gação que p'ossa ser observada de modo empírico). Apenas 
o direito positivo merece a atenção do jurista. Trata-se do 
d.ireito humano estabelecido por uma autoridade política 
superior aos seus subordinados. O direito propriamente dito 
consiste num comando. O elemento distintivo do direito 
positivo em relação à moralidade positiva é a idéia de "autori­
dade política superior" Se uma lei for posta por quem não 
detém este tipo de poder, ela não poderá diferenciar-se de 
uma mera opinião. Por fim, o Direito em sentido metafórico 
corresponde a um emprego inadequado do termo. É o caso 
das leis causais que regulam o crescimento dos vegetais, 
ou das "leis" que determinam o comportamento dos animais 
inferiores. Para Austin, a falta da inteligência e da vontade 
importa. 

A ciência jurídica possui um objeto bastante concreto: 
ela estuda os comandos que aparecem na relação entre 
superiores e inferiores; uma relação caracterizada pela 
obediência habitual que se comprova pela observação sim­
ples. No direito internacional, no entanto, não há uma auto­
ridade política superior. Os seus preceitos, pois, não passam 
da mera opinião dos Estados. Zh O estudioso de direito inter­
nacional, assim, escreve sobre moralidade positiva. 

Tal como Hobbes, em vez de negar, de maneira frontal, 
a existência do Clireito internacional, Austin retira-lhe a juridi­
cidade e o equivale a um ordenamento moraL Cabe ressaltar 
que o pensamento de ambos pressupõe a controversa tese 

Cf. AUSTIN, John. The Province of Jwisprudence De!ermined. 2. ed. London: John 
Murray, !861. pp. 1-4. Dísponfvgj em <http://www.book.google.com>. Acesso em 
maio de 2008. 

Cf. AUSTIN. John. Op. Cit., p. !26. 
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do estatalismo jurídiCo e sofre, portanto, de todos os ataques 
que já foram dirigidos a ela. Em apertada síntese, estas críticas 
podem ser reunidas em dois importantes grupos: 

1. Críticas ao monismo jurídico do Estado. O estatalismo 
jurídico pressupõe uma doutrina de que somente o Estado 
produz o Direito e, assim, exclui todas as formas de plura­
lismà. jurídico. O Estado consistiria no único organismo da 
sociedade autorizado a dizer o Direito. Outras ordens jurí­
dicas, como a de uma empresa ou a canônica, apresentariam 
uma espécie de "delegação" do poder político para conceder 
às suas normas alguma validade e, desta maneira, estas orga­
oizações estariam, em certa medida, "contidas" dentro da estru­
tura estatal. Além disso, não haveria nenhuma força legiferante 
no costume. Por fim, visto que o Estado se mostra fruto de 
uma construção histórica, sociedades que não se organizam 
segundo modelos estatais ou não possuiriam Direito ou pos­
suiriam um tipo mais primitivo de Direito. 

Essas premissas revelam-se bastante questionáveis. A 
tese da delegação legislativa a outros ordenamentos asse­
melha-se mais a uma· hipótese lógica que justifica uma deter­
minada concepção do que uma verdadeira descrição. Ela 
falha em explicar tanto os mecanismos desta delegação, os 
quais parecem permanecer insubstanciais, como as even­
tuais contradições entre uma norma de uma ordem dele­
gada com a ordem pripcipaL Ademais, negar juridicidade ao 
costume significa contrariar toda a tradição jurídica medie­
val, ao mesmo tempo em que precisa contornar o funda­
mento de validade mais aceito da common law. Por fim, a 
idéia de que sociedades não-estatais constituam uma comuni­
dade jurídica primitiva constitui, nas palavras de Michel 
Virally, "uma grande falta de imaginação", 27 porque pres­
supõe que a organização jurídica estatal equivalha ao único 
caminho de desenvolvi~ento possível de um ordenamento 

VIRALLY, MicheL E1 devenir dei derecho internacional. México: Fondo de Cultura 
Econónúca, 1997. p. 256. 
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jurídico; o Estado seria o pináculo da criatividade política 
humana, o "fim da história" em matéria política. 

2. Críticas à noção de que a força cria o Direito. Os auto­
res que afirmam que somente o direito positivo é Direito 

. terminam por concluir também que todo o direito positivo 

. é Direito. Por uma questão de coerência, os escritor'es 
positivis~as - qu~ rechaçam o idealismo de algumas teorias 
que fundam o Direito na justiça - perdem qualquer outro 
critério .de validade do Direito à ex~ção da própria vontade 
do Estado .. Ocon:e que aceitar o voluntarismo estatal significa 
legitimar todos os atos do legislador, mesmo os mais mons­
truosos. "Só é admissível fundar-se o direito na vontade esta­
tal se admitirmos por direito a força física. "28 

O maior defeito desse argumento resume-se a uma con­
fusão entre ser (a força) e o dever ser (a norma). A força 
não pode produzir o Direito, porque os dois pertencem a 
planos ontológicos diferentes. Esta distinção foi repetida ad 
nauseam por lieokantianos, em geral, e por ~elsen, em espe­
ciai.29 Por isso, juspositivistas mais sofisticados como este 
último, quando buscam o fundamento de validade do Direito, 
introduzem um elemento intermediário antes da força, uma 
norma hipotética fundamental ou um contrato social (como 
faz Hobbes). Assim, contornam o problema e conseguem ra­
dicar o Direito no próprio direito. Contudo, trata-se de um 
artificio argumentativo ou uma idéia da razão, e setve para 
encerrar o domínio da investigação jurídica. Se o pesqui­
sador quiser continuar a sua busca, ele irá deixar o campo 
especulativo da ciência jurídica. Esta afirmativa funciona 
como um aviso para encerrar o percllrso, porque, se for igno­
rada, a única resposta que sobra é a força. 

Há, ainda, como foi visto, uma teoria estatalista que não 
nega a juridicidade do direito internacional: o monismo 

28 BORGES DE MACEDO. Ubiratan. Metamorfoses da lJberdade. São Paulo: !BRASA, 
!978. p. 115. 
" CL KELSEN, Hans. 1eoria Pura do Direíto. Trad. Luís C.-arlos Borges. ed. São 
Paulo: Martins Fomes. 1998. p. 64. 
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kelseniano. Só que ela destrói o conceito de soberania. Ela 
aceita a, estatalidade do Direito, porém, para conservar a 
juridicidade do direito internacional, subtrai do Estado aquele 
elemento que muitos consideram a sua característica mais 
essencial. Em verdade, o direito internacional não pode existir 
num mundo de Estados absolutamente soberanos. 

Adernais, um equívoco nesta "analogia doméstica~ 
hobbesiana. O filósofo inglês afirma que, nas relações entre 
os soberanos, subiste o estado de natureza. Então, por que 
não ocorre um paCto entre os Estados para formar um grande 
"superestado" e deixar o estado de guerra vigente?30 No 
estado de natureza, à situação de insegurança é tamanha 
que o medo e a razãO vão concorrer pqra a construção do 
contrato. A resposta parece bastante óbvia: o consenso entre 
os Estados não é tão amplo corno aquele entre os indivíduos; 

· só é possível atingir esferas de consenso em determinadas 
áreas temáticas. Por isso, o sistema internacional não apre­
senta um governo mundial, e a cooperação (que é resultado 
êlas mesmas motivações do pa:cto hobbesiano). revela-se 
mais pontuaL Assim, em determinados tópicos (em que 
ocorre consenso), criam-se instituições jurídicas, as quais 
se revelam o meio termo entre um governo mundial, fruto de 
um pacto entre os Estados, e o próprio estado de natureza. 

E por que esse consenso não se mostra tão amplo no 
sistema internacional? Observe-se que Hobbes não admite 
um meio-termo entre ~ contrato e o estado de natureza. 

Porque divergindo em opinião quanto ao melhor uso e 
aplicação de sua força, em vez de se ajudarem só atra­
palham uns aos outros, e devido a essa oposição mútua 
reduzem a nada a sua força. E devido a tal não apenas 
facilmente serão subjugados por um pequeno número 
que se haja posto de acordo, mas além disso, mesmo 
sem haver inimigo comum, facilmente farão guerra uns 
aos outros, por causa de seus interesses particulares.'' 

('_o mo o contrato é uma idéia da razão. é preciso entender essa pergunta de forma 
alegórica. 

HOBBES, Thomas. Leviqtã, p. 104. 
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• Se o consenso não for tão amplo, segundo Hobbes, 
quando da realização do pacto, os recalcitrantes devem aca­
tar o que a maioria decidir, pois integram a congregação. 
"Aquele que vofuntariamente ingressou na congregação 
dos que constituíam a assembléia, declarou suficientemente 
com esse ato sua vontade (e, portanto, tacitamente fez um 
pacto) de se conformar ao que a maioria decidir." Para a 
minoria, recusar-se a aceitar o pacto equivale a violar. esse 
pacto. Tampouco pode discutir-se a sua pertença à congre­
gação: "E quer faça parte da congregação, quer não faça, e 
quer seu consentimento seja pedido, quer não seja, ou terá 
que se submeter a seus decretos ou será deixado na condição 
de guerra em que antes se encontrava, e na qual pode, sem 
injustiça, ser destr;uído por qualquer um. "32 

Perceba-se que, nas relações entre os Estados, a falta 
de consenso ocorre em relação tanto à extensao da adesão 
entre os membros (que Hobbes resolve em favor da maioria 
e do pacto), como ao grau dessa adesão (que, segundo o 
filósofo, não haveria um meio-termo entre o estado civil e o 
de nature?..a). Então, por que, no sistema internacional, não 
houve um consenso com a mesma extensão e no mesmo grau 
que o ocorrido no estado de natureza entre os homens, se 
ambos os cenários se caracterizam por um estado de guerra 
permanente? 

Porque as relações entre os Estados não são como as 
relações entre os indivíduos no estado de natureza. Há uma 
diferença sutil na base que acaba originando um desenvol­
vimento posterior bastante distinto. No estado de natureza 
hobbesiano, os homens são naturalmente iguais. 

A natureza fez os homens tão iguais, quanto às faculdades 
do corpo e do espírito que, embora por vezes se encontre 
um homem manifestamente mais forte de corpo, ou de 
espírito mais vivo do que outro, mesmo assim, quahdo 
se considera tudo isto em conjunto, a diferença entre 
um e outro homem não é suficientemente considerável 

HOBBES, Thomas. Leviatã, p. 109. 
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para que qualquer um possa com base nela reclamar 
qualquer beneficio a que outro não possa também aspirar, 
tal como ele.33 

Nas faculdades do corpo, não há pessoa tão forte que 
não possa temer uma maquinação ou uma aliança entre os 
mais fracos. E, nas faculdades do espírito, 

a natureza dos homens é tal que, embora sejam capazes de 
reconhecer em muitos outros maior inteligência, maior 
eloqüência ou maior saber, dificilmente acreditam que haja 
muitos. tão sábios como eles próprios, porque vêem sua 
própria sabedoria bem de perto, e a dos outros homens à 
distância. Mas isto prova que os homens são iguais quanto 
a esse ponto, e não que sejam desiguais. Pois geralmente 
não há sinal mais claro de uma distribuição eqüitativa de 
alguma coisa do que o fato de todos estarem contentes 
com a parte que lhes coube. 34 

Os Estados, pelo contrário, são bastante desiguais; nem 
mesmo "considerados todos em conjunto", pode constatar-se 
a igualdade. Como considerar iguais países como os Estados 
Unidos e o Haiti? Qual é a igualdade existente entre a China 
de um bilhão e duzentos milhões de pessoas e a Micronésia 
de cerca de cem mil habitantes? Os Estados podem ser juridi­
camente iguais, mas são naturalmente desiguais. Os fatores 
que geram a desigualdade são vários: economia, tamanho do 
território, população, força militar etc. Atente-se para o fato 
de que essas não são desigualdades quaisquer, como a cor 
dos olhos ou o formato da face, mas çorrespondem a assime­
trias que afetam a conquista e a manutenção do poder. 

Dessa maneira, o estado de insegurança que perpassa 
o sistema de Estados não se apresenta tal como o existente 
no estado de natureza hobbesiano, pois não é geraL Enquan­
to para uns a sensação de témor se revela irrisória, para 
outros a simples continuidade da existência constitui um 

HOBBES, Thomas. Leviatã, p. 74. 
14 HOBBES. Thomas. Levialã. p. 74. 
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favor. Essa diferença ocasiona diferenças de liberdade e de 
autonomia na condução das políticas externas. Alguns podem, 
com mais facilidade, impor a sua vontade e ditar as regras 
para terceiros, outros barganham uma maior autonomia na 
mera obediência. A analogia doméstica hobbesiana pressu­
põe que os Estados sejam jurídica e materialmente iguais, o 
que não são. 

Como conseqüência, o direito internacional, de modo 
diverso do direito nacional, possui "esferas de juridicidp.de": 
em determinadas matérias em que o consenso é maíor, suas 
normas apresentam-se mais eficazes, funcionam mecanismos 
de solução de controvérsia, com divisão de trabalho e de fun­
ção, enfim, há uma maior institucionalização. O direito inter­
nacional não constitui um todo uniforme. A advertência de 
Virally revela-se ainda mais presente: não se deve supor que o 
direito internacional deva evoluir como o direito nacional. 

4 Conclusão 

Este trabalho não pretende ser propositivo. Procurou-se 
tão-somente demonstral7 que, primeiro, os tmdicionàis ele­
mentos constitutivos do Estado não conseguem explicá-lo' 
por inteiro, e, segundo, que a transposição da situação jurí­
dica primordial dos indivíduos para as relações interna­
cionais se apresenta, no mínimo, questionáveL Pela argu­
mentação anteriormente exposta, pode chegar-se à conclu­
são modesta de que uma teoria geral do Estado que leva em 
consideração o direito ~nternacional deverá, de um lado, revi­
sar os elementos constitutivos do Estado e, de outro, recha­
çar a analogia com o direito interno ou, ao menos, adaptá-la 
para uma realidade de países formalmente iguais, mas mate­
rialmente desiguais. 

De fato, o poder do Estado e o direito internacional 
correspondem a dois extremos de uma mesma escala. A 
insistência, num lado, ocorre em detrimento do outro. Mas 
é igualmente verdadeiro que um não pode prescindir do 
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outro. O problema é que, por um longo tempo, conside­
rou-se que o ponto de equilíbrio se encontrasse mais pró­
ximo do poder do Estado. Hoje, no entanto, parece deli­
near-se um esforço em sentido contrário com as sucessivas 
transformações por que passa o conceito de soberania. 3s 

O art. 2.1 da Carta da ONU consagra o princípio da igual­
dade soberana de todos os membros. A soberania encontra­
se, pois, positivada e, dessa maneira, o poder do Estado cons­
titui uma necessidade da ordem internacional. Mas uma nor­
ma, depois de posta em vigor, adquire certa independência 
dos motivos e das ideias específicas que a engendraram. 
Episódios como o de Goebbels, em 1933, dificilmente pode­
rão ainda encontrar abrigo sob o referido dispositivo. 
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Resumo: O presente estudo se propõe a analisar a evolução do exercício 
jurisdicional supranacional, em matéria penal, ou seja, as hipóteses de conduta 
delitiva com efeitos para além das fronteiras territoriais, e dos límites de 
cm;npetência do Estado soberano, quando a solução pacífica dos conflitos não 
se mostra suficiente, com ênfase nas contendas ocorridas entre nações, nos 
casos de genocídio, çrimes contra a Humanidade, de guerra, agressão, ou, 
ainda, aqueles crimes cometidos por líderes políticos de Estaâos soberanos 
em detrimento de outros Estados, ou de particulares, ou, ainda, aqueles 
cometidÇJS por particulares, mas cujos efeitos çausam danos a inúmeras 
pessoas situadas em um ou mais territórios. Arrolados os pri\ldpaís tipos 
penais em espécie, parte-se de uma breve abordagem histórica, dos cha)Jlados 
.tribunais "ad hoc:', até o principal organismo de natureza supranacional, 
em matéria penal, hoje existente, que é o TribunalPenallnternacional (TPI), 
buscando-se demonstrar a evolução do exercíciojurisdidonal supranacional 
em matéria penaL 

Palavras-chave. Jurisdição. PenaL Supranacional. TPL Tribunais" ad hoc" 

Abstract This study aims to examine the evolution ofthe exercise supranational 
court in criminal matters, namely the chances of criminal conduct wíth effect 
beyond the territorial boundaries and the límits ofjuri!;diction of a sovereign 
state, when the peaceful settlement of conflicts not appears sufficient, with 
eÍnphasis on arising between nations, in cases of genocide, crimes 
against humaníty, war, aggression, o r even those crimes committed by poli ti cal 
leaders of sovereign states àt the expense of other states, or individuais, 
even those committed by individuais, but whose effects causing damage to' 
many people located in one ormore territories. Listed the main criminal in 
kind, is part of a briefhistorical approach, called the court "ad hoc", until the 
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main body of supranqtíonal nature, in criminal matters, we see today, which 
isthe lntemational Criminal Court (I CC), seeking to demonstrate the evolution 
of the exercise supranatíonal court in criminal matters. 

Keywords! Jurisdíction. CriminaL SupranationaL I CC. Courts ad hoc. 

1 Introdução 

Embora vivamos na efervescência do mundo globàlizado, 
com toda uma série de alteração de paradigmas (entre os 
quais, brevemente, destacar, a questão da reformulação 
dos conceitos de fronteiras, a velocidade de comunicação, 
informação e deslocamento, bem como a "diminuição" das 
distâncias territoriais), o fato é que até a bem pouco tempo 
atrás, as nações buscavam assegurar· seu poderio mediante 
a conquista de territórios geográficos que lhes assegurassem 
respeito e 

1
autonomia, principalmente por meio do exercício 

bélico. 
Com a evolução dos meios de comunicação, hoje sabe­

mos, em tempo real, fatos acontecidos em ,qualquer lugar 
do mundo. Nessa evolução da humanidade, todos os campos 
da ciência sofrem alterações. No âmbito jurídico, não pode­
ria ser diferente. 

Esse estudo propõe~se a analisar o processo evolutivo da 
humanidade, em seu aspecto jurídico, nos (vários) momentos 
em que a solução pacífica conflitos não foi suficiente, cau­
sando efeitos, no campo da ciência jurídica, classificados como 
de direito internacional penaL 

Tal hipótese tem razão de ser ao cónsiderarmos que, se 
no âmbito do exercício jurisdicional interno, as questões já 
são de dificílima solução fática, como proceder, quando nos 
deparamos com conflitos .específicos ocorridos entre nações, 
como nos casos de genocídio, crimes contra ai Humanidade ou 
de guerra? 

É reconhecido que mntamos, atualmente, mm uma estru­
tura estatal absolutamente ultrapassada e paradoxal, segundo a. 
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qual, nos dizeres de Flávia Piovesan, 2 "quem rnata uma pessoa 
tem tr;J.ais chance de ser julgado do que quem· mata 100 mil 
pessoas", no que se poderia traduzir em uma "desagradável 
sensação de esquizofrenia produzida pelo conflito entre dis­
curso e realidade da pena criminal" .3 

De fato, sejam crimes cometidos por líderes políticos de 
Estados soberanos em detrimento de outros Estados, ou de 
particulares, ou, ainda, aqueles cometidos por particulares, 
mas cujos efeitos causam danos a inúmeras pessoas, o fato é 
que a repressão ou tentativa de controle dos delitos que não 
foram julgados no âmbito interno, ou cujas conseqüências 
ultrapassam os (cada dias mais flexíveis) limites da soberania, 
o fato é que tais condutas não podem restar sem julgamento 
por mera ausência de disposição legal (em nível mundial) 
ou pelo receio de ferir a autonomia de outro país (ainçla que 
isso sirva comumente como ferramenta à impunidade dos 
agentes com poderes políticos e financeiros para fazê-lo). 

Tendo como referencial o campo da ciência penal, deve­
se atentar que "As injustiças cometidas podem ser de tão 
diferente gravidade e qualidade que a formulação de direc­
trizes válidas em geral parece, todavia, problemática. O nú­
mero e a qualidade das injustiças são, por isso, indicadores 
importantes para julgar o valor do direito, em especial do 
Direito Penal, na compreensão das injustiças dos sistemas 
totalitários." 4 

2 PIOVESAN, Flávia. Título. Disponível em: 
< http://www.dhnetorgbr/díreitos/mi!ltantes/!laviapíovesan/píovesan _ ruanda.html> 
Acesso em: 03 mar. 2005. 
1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Novas hipótese~ de criminalízação. In: CONFERÊN­
CIA NACIONAL DOS ADVOGADOS. CIDADANIA, ÉTICA E ESTÀDO, !8., 2002, 
Salvador. Anais... Brasília: OAB, Conselho Federal, 2003. v.!. p. 938. 
4 O Direito Penal como reação às injustiças do sistema visão comparativa da política 
de tratamento do passado do poJ1to de vista' penal depois da mudança de sistema. Um 
relatório de investigação do Instituto Max-Planck para Direito Penal Estrangeiro e inter­
nacional, Freiburg Br. Albin Eser e Jorg Arnold, na obra Direito Penal Internacional 
para a Proteção dos Direitos Humanos. Simpósio da Faculdade de Direito da Universi­
dade de Coimbra e Goethe-lnstitut de Lisboa, Fim de Século, 2003, p. 24. 
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O tema objeto de análise diz respeito ao exame dos deli­
tos de natureza penàl internacional e sua repressão. 

Arrolados os principais tipos penais em espécie, o estudo 
parte de uma breve abordagem histórica, dos chamados 
tribunais "ad hoc", até o principal organismo de natureza 
supranacional, em matéria penal, hoje existente, que é o Tri­
bunal Penal Internacional; buscando-se demonstrar a evo­
lução jurisdicional ocorrida. 

Não se procurou, aqui, asseverar qual foi o efetivo pri­
meiro Tribunal a 'ter atuação, supranacional, mas, uma das 
primeiras notícias que se tem, ocorreu em 1474, quando 
houve, na Alemanha, o julgamento &~ Peter von Hagenbach, 
condenado e executado por decisão de 27 juízes prove­
nientes da Alemanha, Suíça, Alsácia e da Áustria, sob a acu­
sação de haver determinado às suas tropas que estuprassem, 
matassem civis inocentes e pilhassem propriedades, num pe­
ríodo em que não ha\(ia hostilidades, violando leis Divinas e 
Humanas).5 Posterio~ente, houve a menção de que a "idéia 
de criação de um Tribunal Penal Internacional remonta ao 
ano de 1872, quando Gustavo Moynier apresentou em uma 
Conferência da Cruz Vermelha, a primeira proposta formal 
direcionada ao estabelecimento de tal Tribunal" ;6 no entanto, 
para fins acadêmicos, entende-se que a primeira previsão 
legal concernente à criação de um Tribunal Penal Interna­
cional se deu em 28 de junho de 1919, com o Tratado de Paz 
de Versalhes, em 28 de junho de 1919.7 

E a utilização de tal via "judiciária" (e a referência tem 
razão de ser, pois muito se questionou na época, a respeito 
de sua legitimidade, tanto que um termo análogo era "Tribu­
nais Militares") se deu logo após a 2a Grande Guerra. No trans­
curso dessa, foram vistas as maiores atrocidades do mundo 

5 JAPIASSÚ, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a 
íntemacíonalização do direito penaL Río de Janeiro: Lúmen Júris. 2004. p. 37. 
6 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. 1libunal Penal Internacional: aspectos fundament'lís 
e o novo Código Pena! Internacional alemão. Porto Alegre: Fabris. 2004. p. 17. 
' SllYA, P.. 2004, p. 18. 
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moderno. Vencidas a~ nações agressoras, julgou-se neces­
sária a instalação de Tribunais destinados a apurar e punir 
os graves atentados cometidos contra os mais basilares direi­
tos humqnos. Criam-se, então, os Tribunais de Nurembergue 
e Tóquio (também denominado "Tribunal do Extremo Ori­
ente"). 

2 Tribunal de Nurembergue 

Por meio de um Convênio Internacional que teve como 
celeb.rantes os EUA, o govemb provisório da França, o 
Reino Unido e a URSS, foi firrríada em Londres, em 08 ·de 
agosto de 1945, e aberto à adesão de todas as nações, a 
deliberação de formar o que viria a se denominar Tribunal 
de Nurembergue (na chamada Carta de Londres). Além de 
que o referido documento "preenchia" o fundamento legal 
para o indiciamento dos· acusados, sua localização geográ­
fica colaborava para o efetivo exer~ício jurisdicional. 

Na realidade, sua criação foi motivada muito mais por 
conotações políticas que jurídicas, com o escopo de julgar 
criminosos do regime nazista (e atos ordenados por Hitler 
contra o povo judéu). Além de membros do governo terem 
sido julgados (24 membros do pa11ido e do governo nazista), 
também foram apreciadas as condutas de outras 08 (oito) 
organizações dentre as quais se destacava a classe médica (sen­
do diversos de seus integrantes considerados criminosos de 
guerra por conta das eXperiências realizadas com humanos e 
as decisões sobre pessoas que deveriam ser eliminadas). 

No artigo 6° da chamada Ca11a de Londres, havia a pre­
visão dos "crimes contra a paz, de agressão, guerra" e (enfim) 
"contra a humanidade" ("já se afirmou que a maior virtude do 
Tribunal de Nurembergue foi ter incorporado ao debate jurí­
dico e político a noção de crime contra a humanidade").8 Tal 
Corte mesclou os direitos civis europeus e anglci-amerícànos 

8 CANÉDO. Carlos. O genocídio como crime internacionaL Belo Horizonte: Del 
Rey, 1999. p. 73. 
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no afã de levar a julgamento os respon-sáveis pela morte 
de milhares de pessoas. 

Ao longo do funcionamento do Tribunal de Nurembergue, 
entre 1945 e 1946,. a grande critica que contra ele se levantou, 
foi a de haver aplicado a "justiça do vencedor" (aí incluídos 
os EUA, o Reino Unido, a União Soviética e a França, que, 
como já manifestado, criaram a Carta do Tribunal Interna­
cional Militar) pois, "como os Aliados estavam exercendo 
poder soberano .sobre os territórios alemães ocupados, 
pode-se dizer que os processos eram praticamente de natu­
reza doméstica",9 além de que, entre outras características já 
sucintamente observadas, não houve "estrita observância ao 
prinCípio da reserva legal, dogma indispensável em um Direi­
to Penal de índole democrática" ,10 tendo sido permitido "ao 
tribunal declarar que uma organização tenha essência crimi­
nosa", que "o processo pode ser feito contra um acusado, mes­
mo na sua ausência", "que o Tribunal não está vinculado às 
regras téenicas de administração da prova e deve admitir qual­
quer elemento que pareça ter um valor de prova, além de 
não haver previsão de recurso" .U 

Entendemos que a mais embasada crítica ao referido 
Tribunal, na doutrina nacional, foi a lecionada por Nelson 
Hungria: 12 

O Tribunal de Nurembergue há de ficar como uma nódoa 
da civilização contemporânea: fez tábula rasa do 'nullum 
crimen nulla poenasine lege' (com um improvisado Plano 
de julgamento, de efeito retroativo, incriminou fatos pretéc 
ritos e impôs aos seus autores o 'enforcamento' e penas 
puramente arbitrárias); desatendeu ao princípio da 'territo­
tialidade da lei penal'; estabeleceu a responsabilidade 

9 MAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos ípstítucionais, jurisdição e 
princípio da complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 49 
10 CANÊDO, 1999, p. 21. . 

BAZELA!RE, Jean--Paul; CRETIN, Thierry. A justiça penal internacional. São Paulo: 
Manole, 2003, 22·23. 
12 HUNGRIA, Comentários ao Código Penal. 4. ed. Río de Janeiro: Forense, 
1958. v.!, t. L p. 31. 
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penal de indivíduos participantes de tais ou quais associa­
ções, ainda que alheios aos fatos a eles imputados, funcio­
nou em nome dos vencedores, que haviam praticado os 
mesmíssimos fatos atribuídos aos réus; suas s~ntenças 
eram inapeláveis, ainda quando decretavam a pena de 
morte. 

Dentre especiais . particularidades, há de se registrar os 
três elementos definidores da Jurisdição do Tribunal de 
Nurembergue: 13 

a) Um elemento real-objectivo: só caiam sob a jurisdição 
do tribunal os fatos descritos no art. 6° da Carta de Londres 
(agressão, genocídio etc.); este era o elemento que dava 
sentido à existência de uma jurisdição internacional, por 
se tratar de crimes contra o direito internacional. · 

b) Um elemento pessoal-subjetivo: a jurisdição do tribunal 
restringia-se aos fatos praticados no interesse de um País 
do Eixo-Europeu; este elemento permitia excluir liminar­
mente a análise da responsabilidade das forças aliadas, 
por fatos eventualmente análogos aos que se encon­
travam em julgamento, nas chacinas de Hiroshima e Naga­
saqui, na razia de Dresden, no massacre da floresta de 
Katyn, etc. 

c) E, enfim, um elemento implícito de reserva de jurisdição 
sobre os 'majors war criminais' Gurisdição especial), que 
permitia evitar que uma das potências pudesse julgar 
sozinha os principais responsáveis do Eixo e colher os ine­
rentes louros perante a comunidade internacional. 

Outra crítica que merece observação diz respeito à 
ausência de tipos penais fechados, o que significou um cam­
po fértil para a violação (especialmente) do princípio da 
leg~lídade. É importante reconhecer que esta foi uma das 
primeiras experiências de integração de dois diferentes ramos 

"CA!ERO. Pedro. Tribunais Penais Internacionais: etapas de um caminho ou astros 
em constelação, doutrina internacionaL Revista Brasileira de Ciências Criminais. 
São Paulo, n. 37. 2002, p. 103. 
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do díreito em uma situação concreta, a saber, os direitos 
penal e internacionaL 

A mescla desses importantes institutos fez-se materiali­
zada com o atual Estatuto de Roma, mas a presvnte aprecia­
ção diz respeito a um projeto, na época, absolutamente iné­
dito. Por isso a crítica à ausência de tipos penais fechados 
deve ser valorada não só pela qualidade do ineditismo, 
como também pelo fato de que as principais normas de 
direito internacional (em total contrariedade ao direito penal) 
são efetivamente tipos penais abertos, pois, em se tratando 
dos interesses de mais de um Estado, por certo que se faz 
necessária a flexibilidade. 

Ainda que sucintamente levantadas as principais críticas 
ao primeiro Tribunal ad hoc, constituído com o objetivo de 
julgar os crimes contra a paz, de agressão, de guerra e contra 
a humanidade, não se pode olvidar que seu intuito foi razoa­
velmente atingido. Além de buscar coibir novos crimes dessa 
natureza, não só. fez projeção de penalidades como as apli­
cou, pela primeira vez, em desfavor de sujeitos individuais, 
não mais se repetindo a tradição de punir os Estados. Na 
mesma linha, repudiou-se a principal tese defensiva, nos ca­
sos de cometimento dos delítos antes referidos, na qual se "justi­
ficava» a autoria e a materialidade delitivas em nome de obe­
diência às normas proferidas por oficiais superiores. 

Por outro lado, sempre com a óptica parcimoniosa neces­
sária em questões desse gênero, e sem nunca esquecer a 
necessidade do oferecimento de garantias ao réu (indepen­
dentemente da gravidade do delito), é importante perceber 
que a instituição da referida Corte de Nurembergue buscou 
não meramente oferecer revanchismo às inúmeras mortes 
protagonizadas pelo governo alemão, cuja maneira mais 
comum seria com mais invasões e derramamento de sangue, 
por parte dos aliados, em uma punição a um Estado inteiro 
(ou a membros de uma organização), mas sim a opção de 
um julgamento sendo apreciadas provas, prática da juris­
dição por juízes de carreira etc. Para tanto, diante das falhas 
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apresentadas (comum a um projeto neófito e de especial 
relevância como o ocorrido em Nurembergue), operou-se 
o exercício da jurisdição para reprimir crimes graves, de 
repercussão mundial, e isto deve ser visto como algo bas­
tante louvável. 

Como resultado do exercício jurisdicional (neste quadro: 
de 04 juízes, do Reino Unido, USA, França e da URSS), 3 (três) 
pessoas foram absolvidas, houve 12 condenações à morte, 
3 prisões perpétuas, 2 condenações de 20 anos de reclu­
são, uma de 15 anos e outra de 10 anos de reclusão. 

Entendemos que o pensamento vigente, na época, foi 
bem traduzido na primeira audiência do processo de 
Nurembergue: 14 "O privilégio de abrir o prim~iro processo 
na história dos crimes contra a paz do mundo é uma grande 
responsabilidade. As quatro grandes nações vitoriosas [ ... ] 
detêm o braço da vingança e submetem voluntariamente 
os seus inimigos prisioneiros ao julgamento da lei. Os crimes 
pelos quais buscamos condenar e punir foram a tal ponto 
premeditados, perversos e devastadores que a civilização 
não pode tolerar que sejam ignorados, pois não poderíamos 
sobreviver se eles fossem reiterados." 

3 Tribunal de Tóquio Tribunal Militar Internacional 
do Extremo Oriente 

O Estatuto do Tribunal Militar Internacional do Extremo 
Oriente, lançado em 1° de dezembro de 1943, na conferência 
do Cairo, teve como subscritores representantes chineses, 
britânicos e americanos. Na ocasião, foi declarada a intenção 
de pôr termo à agressão japonesa, com o julgamento dos 
criminosos de guerra. Assim, em 19 de janeiro de 1946, quan­
do já em curso os trabalhos em Nurembergue, foi instituído 
o referido Tribunal Militar Internacional para o Extremo Orien­
te, composto de 11 magistrados, cujo objetivo era o de ~evar 

'' BAZELAIRE: CRETIN, 2003, p. 42. 
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a julgamento as autoridades japonesas pelos conflitos ocor­
ridos entre 1937 a 1941, cuja maior repercussão foi o "famoso 
bombardeio a Pearl Harbour" 1s. 

Embora idealizado nos termos de Nurembergue, foram 
concedidos "aos acusados os direitos mais fundamentais de 
notificação em tempo útil do ato de acusação, de assistência 
por. um advogado, da possibilidade de fazer ouvir teste­
munhas de defésa e de' contra-interrogar as testemunhas 
de acusação e de acompanhar todas as fases do processo 
em seu idioma." 16 Também aqui não houve previsão recursal, 
nem pôde ser utilizado como argumento defensivo de exone­
ração de responsabilidade a obediência a ordens recebidas 
de governante ou superior, sendo estabelecido o princípio 
de responsabilidade dos dirigentes pelos atos previstos 
como crime. 

As atividades do Tribunal desdobraram-se de 29 de abril 
de 1946 a 12 de novembro de 1948 e a competência previa: 
o julgamento de crimes contra a paz, crimes contra as conven­
ções da guerra e crimes contra a humanidade. Foram acu­
sadas 28 pessoas, sendo 9 civis e 19 militares de carreira. 

Uma particularidade que importa revelar, e que define 
bem a falibilidade do sistema de julgamento criado, foi o fato 
de que cada réu teve em sua defesa, um advogado japonês e 
outro norte-americano (sendo os EUA um dos países acusa­
dores, financiadores do Tribunal, que havia imposto a rendi­
ção ao governo japonês e seu Comanda~te Supremo podia 
escolher os juízes e reduzir as penas, só não podia aumentá­
las). 

Assim como em Nurembergue, também no Tribunal Mili­
tar para o Extremo Oriente, os Aliados cuidaram de executar, 
na opinião de inúmeros doutrinadores, uma jurisdição "de 
vencedores". Chama a atenção que o imperador Hiroito, o 
primeiro dos criminosos de guerra, não tenha sido julgado, 

CANÊDO, 1999, p. 79 
'
6 BAZElAIRE, CRET!N, op. cit., p. 
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bem como o fato qe vários criminosos (de guerra) japoneses 
terem sido libertados pelos norte-ame1icanos, sem qualquer 
processo tal como os médicos da uunidade 731" (respon­
sáveis por experimentos humanos). 17 

4 Tribunal Penal Internacional para a Ex-Iugoslávia 

Ainda que seja missão bastante difícil precisar uma 
ordem cronológica para a confusa guerra da ex-República 
Socialista Federal da Iugoslávia, para fins do presente estudo, 
pode-se estabelecer como termo inicial a data de 25 .de junho 
de 1991, quando a República da Eslovênia proclamou-se 
independente da Iugoslávia. A segunda fase do conflito foi 
relativo à Croácia; o terceiro momento deu-se na Bósnia e 
Herzegovim1, sobrevindo, por fim, o período de Kosovo. 

Gravfssünos crimes contra os Direitos Humanos se fize­
ram presentes após tais acontecimentos bélicos, sendo comuns 
as viqlações não só no campo do Direito Internacional Huma­
nitário, como também do Direito Internacional Penal, com a 
reiterada prática de genocídio e demais crimes, aos quais se 
convencionou chamar de depuração étnica (entre as espécies 
de delitos que configuraram tal denominação, foi noticiado 
o cometimento de homicídios, torturas, encarceramef).tos 
arbitrários, execuções sem processo judicial, estupros e outras 
agressões sexuais em praça pública e envolvendo desde 
crianças de 7 anos a idosos, confinamento de populações 
civis em guetos, expUlsões pela força, deslocamento e depor­
tação de ciVis, destruição injustificada de bens, entre outros). 

Por intermédio da Resolução 827, de 25 de maio de 
1993, foi criado o Tribunal Internacional com o único fim 
de julgar as pessoas presumidamente responsáveis pelas 
graves violações. ao Direito Intema.donal Humanitário come­
tidas no território da ex-Iugoslávia entre o dia 1° de janeiro 
de 1991 e a data em que se celebrar a paz. Pela mesma Reso­
lução, foi aprovado o Estatuto do TribunaL 

17 BAZELAIRE; CRETIN. 2003, p. 37. 
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O Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslávía, 18 

também conhecido como TIPIAJ, com sede na Haia (Países 
Baixos), tem competência para processar e julgar violações 
graves às Convenções de Genebra, de 1949, violações às 
leis e aos costumes da guerra, genocídio e crimes contra a 
humanidade, que tenham sido cometidos no território da 
antiga Iugoslávia, a partir de 1991. 

Importante registrar a especial particularidade de que tal 
Tribunal foi instituído quando os conflitos ainda estavam em 
curso, sendo um desses, seus pressupostos cumulativos, 
como segue:19 ' 

a) Um elemento real-objetivo: o tribunal só tem jurisdição 
sobre os crimes incluídos no catálogo dos arts. 2° e seguin­
tes do Estatuto; 

b) Um elemento temporal: só caem sob a jurisdição do 
tribunal os fatos praticados a partir de 01.01.91; 

c) Um elemento. territorial: o tribunal só tem jurisdição 
sobre os fatos cometidos no território da antiga Iugoslávia; 

d) A quarta nota importante da jurisdição do TIPIAJ é o 
plincípio da plimazia. Dada a desconfiança política em 
relação à justiça administrada pelos tribunais estaduais 
naquele território, o princípio da primazia confere ao 
TIPIAJ o direito de avocar um caso que esteja a ser por 
eles processado e, além disso, manda que se mantenha 
a jurisdição do tlibunal internacional se os tribunais esta­
duais tiverem qualificado o crime como comum ou se 
houver suspeita de fraude judiciária. 

Sua composição é de 16 (dezesseis) juízes permanentes 
(eleitos pela Assembléia Geral da ONU, por um mandato de 
4 anos, com direito à reeleição) e, no máximo, nove juízes ad 

" As informações aqui constantes podem ser encontradas no síte oficial do Tribunal 
(www.un.org/icty). 
'" CAIERO. 2002, p. 103. 
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/item, escolhidos pela Assembléia Geral, sem direito à ree­
leição, por período não superior a 3 anos. 

Outra particular novidade em relação a Tóquio e 
Nurembergue é que a composição prevê três Câmaras de 
Julgamento e uma Câmara de Apelação (nos casos anterio­
res não havia possibilidade de recurso). 

Também o particulariza o fato de não existir julgamento 
in absentia, pois é necessária a presença física do acusado 
perante o Tribunal, havendo uma Seção de Vítimas e de Tes­
temunhas (o que visa a garantir segurança aos acusados). 

Durante a tramitação do processo, os acusados. são 
mantidos presos na Unidade de Detenção do TIPIAJ, (no 
bairro penitenciário) em Haia. Entre as penalidades, a maior 
é a de prisão perpétua, podendo as penas ser cumpridas 
em qualquer Estado que tenha assinado compromisso com 
a ONU de receber pessoas condenadas pelo TIPIAJ. 

Dados apontam20 a existência de 77 (setenta e sete) 
indiciados, sendo que 56 (cinqüenta e seis) respondem a 
processo perante o Tribunal. Desses, 47 (quarenta e sete) 
estão detidos, 9 (nove) provisoriamente soltos e 21 (vinte e 
um) foragidos. 

I 
Desde a criação do TIPlAJ, contudo, foram mais de 

90 (noventa) os indiciados, sendo que, destes, 4 (quatro) já 
faleceram, 7 (sete) cumprem pena, 3 (três) já cumpriram pena, 
9 (nove) foram absolvidos ou tiveram seu indiciamento ne­
gado. 

As principais críticas são no sentido de que: 

a) O Tribunal fora estabelecido ilegalmente, pois foi 
criado pelo Conselho da ONU e não por um tratado inter­
nacional; 

b) Não havia justificativa para a previsão de primazia 
do Tribunal sobre cortes nacionais competentes; 

20 2004, p. 100. 
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c) Não havia competência do Tribunal para julgar o caso, 
visto que os crimes relacionados referiam-se a conflitos arma­
dos internacionais e o caso iugoslavo relacionava-se com 
conflito armado interno. 

Permanece aguardando o tramitar processual e julga­
mentos Milan Milutinovic (Presidente da República da Sérvia). 
Slobodan Milosevic (então Presidente da República Federal 
da Iugoslávia e comandante supremo das forças armadas), 
um dos mais importantes homens de Estado envolvidos na­
quele conflito, que também estava preso, aguardando julga­
mento, faleceu em fevereiro de 2006. 

5 tribunal Penal Internacional para Ruanda 

Antes do exame da Corte penal instaurada em Ruanda, 
é importante uma pequena descrição dos fatos que acarre­
taram os horrendos conflitos lá vislumbrados. 

Trata-se de um país localizado no leste do continente 
africano, que teve sua independência consolidada em 1962. 
Sua população é composta basicamente por duas etnias 
principais, quais sejam, os hutus (que representam cerca de 4/ 
5 da população local), e os tutsis. A desigualdade numérica 
também tem raízes históricas, considerando que os primeiros 
lá chegaram entre 500 a.c. e o final do primeiro milênio. Os 
tutsis, por seu turno, provenientes do nordeste da África, 
entre os anos 1400 e 1700. 

O. conflito entre as etnias teve um significativo aumento 
em 1994, quando houve graves problemas políticos que se 
intensificaram após o atentado contra o Presidente de Ruanda, 
Juvénal Habyarimana, quando seu avião, no qual também 
estavd o presidente de Burundi, Cyprien Ntaryamira, foi aba­
tido em Kigali (capital do país), em circunstâncias e autoria 
não esclarecidas ou identificadas. 

Diante de tais fatos, a guarda presidencial e os milítares 
extremistas hutus instalaram barricadas na capital e come­
çaram um conflito que acarretou a morte de mais de 500.000 
pessoas. 
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Dentre as atrocidades, tomadas "comuns" em tempos 
de guerra, no dia seguinte ao início do conflito, nada foi 
poupado da violência: nem mesmo hospitais ou igrejas, no 
que se denominou verdadeiro "acesso de ódio tribal entre 
as etnias hutus e tutsis.'' 21 

Em 30 de junho, a Comissão de Direitos Humanos da 
ONU publicou um relatório que enfatizava o caráter siste­
mático. do genocídio. Por intermédio da Resolução de 
8 de novembro de 1994, criou o Tribunal Penal Internacional 
(também ad hoc) para Rúanda (TPIR). 

Sua competência fica atrelada ao julgamento das pes­
soas presumidamente responsáveis por atos de' genocídio e 
outras violações graves ao Direito Internacional Humanitário, 
.cometidos não só no território de Ruanda, mas também 
envolvendo cidadãos ruandenses, que tenham desenvolvido 
atividades criminosas entre 1 o de janeiro e 31 de dezembro de 
1994. Há de salientar-se que os conflitos ocorreram na seara 
doméstica (ou seja, um conflito armado não-intemacionaF2

); 

no particular, também é impositivo registrar que a compe­
tência jurisdicional incluía os fatos ocorridos "nos territórios 
dos países limítrofes, durante aquele período por cidadãos 
ruandeses." 23 Ou sejÇl., há a particularidade de apreciação 
de casos em que há conflito armado não-internacionaL 

Sua constituição teve como esteio as linhas previstas 
no Tribunal Penal Internacional para à ex-Iugoslávia, tendo 
como principal diferença que, em seu art. 5°, os crimes 
contra a humanidade são considerados como "aquelas con­
dutas cometidas como. 'parte de um ataque sistemático ou 
comum contra qualquer popúlação civil por motivo nacional, 
político, étnico, racial ou religioso.'" .24 

As áreas de competência material do TPIR são, outrossim, 
·o genocídio (art. 2° do Estatuto), crimes contra a humanidade 

BAZELAIRE; CRETIN, 2003. p. 57. 
tv1AIA 2001. p. 45. 
CA!ERO, 2002, p. 104. 

'"1 SILVA, P, 2004, p. 28 
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(art. 3°) e as violações do art. 3° comuns às convenções de 
Genebra de 1949 e ao protocolo adicional (art. 4°), sendo, 
nos demais aspectos, bastante similar ao Tribunal constituído 
em Haia, para apurar os fatos ocorridos na ex-Iugoslávia. 

A contar do primeiro indiciamento, em 28 de novembro 
de 1995, outros 70 (setenta) já ocorreram, havendo cerca de 
60 (sessenta) prisões sendo cumpridas em Amsha. Também 
já se deu o julgamento de 09 (nove) acusados, com 08 (oito) 
condenações e uma absolvição. A Câmara de Apelação 
confirmou seis sentenças, dois aguardam julgamento dos 
recursos e oito, de um total de 21 acusado~, ainda esperam 
pela decisão originária. 

Pela primeira vez desde a 2a Grande Guerra, em setembro 
e outubro de 1998, um Tribunal Penal Internacional efetua 
condenações pelo crime de genocídio. 

Como última particularidade específica do referido 
Tribunal "ad hoc", há de se ressaltar "que a violência sexual 
é considerada genocídio quando cometida com a intenção 
de eliminar um grupo de pessoas da mesma raça ou origem. "25 

6 Considerações acerca dos Tribunais "AO HOC" 

Os casos dos Tribunais de Ruanda e da ex-Iugoslávia 
distanciam-se dos Tribunais de Nurembergue e Tóquio, pois 
foram instituídos pela comunidade internacional e não im­
postos pelos vencedores aos vencidos. 

O que se buscou demonstrar é a evolução ocorrida no 
direito. penal que ultrapassa as fronteiras ou, ainda, que re­
gula, no caso., os crimes de repercussão internacionaL 

A análise histórica, ainda que breve, permite que se vis­
lumbre claramente o avanço não só de medidas adotadas com 
o condão de pôr fim às atrocidades comuns em guerras, geno­
cídios, ou a morte de multidões, no que denominamos crimes 
contra a humanidade, como também oferece condições de 

zs BAZELAlRE; CRET!N, 2003, p. 60. 
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avaliar o crescimento de um ramo que, não obstante ser novo, 
passará a ser cotidiano em nosso enfTentamento daqui por 
diante, que é o direito penal internacional. À seara do direito 
internacional, aliás, muitos outros ramos do direito buscarão 
criar alianças, porquanto esta é a realidade com que convi­
vemos hoje e não há porque pensarmos em sentido diverso 
que, no, caso, seria um retrocesso do processo globalizatório. 

A evolução que se pretendeu demonstrar está longe 
de ter alcançado sua maimidade. Como salientado, muitas 
foram as críticas atinentes aos tribunais "ad hoc" (literalmente, 
criados "para isso"), mas foi graças a eles que se permitiram 
experiências suficientes que pudessem desencadear a reali­
zação de um antigo sonho: a criação de um tribunal perma­
nente com competência para julgar crimes cuja abrangência 
atinja mais de uma nação, no que se poderia chamar de juris­
dição penal universal. 
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TRmUNAIS TRIBUNAL DE TRIBUNAL MILITAR TRIBUNAL PENAL TRIBUNAL PENAL 
Ad Hoc NUREMBERGUE INTERNACIONAL DO INTERNACIONAL PARA A INTERNACióNAL PARA 

(1945-1946) EXTREMO ORIENTE EX-IUGOSLÁVIA (de 01 de RUANDA (de 27 de junho de 
(1946-1948) janeiro de 199'1 até hoje) 1995 até hoje) 

SEDE 
Nurembergue Tóquio (Japão) Haia (Países Baixos) Arusha (capital da Tanzânia) 
(Alemanha) -

4 magistrados 11 magistrados 16 magistrados permanentes 14 magistrados 
COMPOSIÇÃO (Reino Unido, USA, (mandato de 4 anos admitida a 

França e URSS) reeleição). 

.Julgar criminosos do .Julgar os criminosos de guerra Crimes contra os direitos humanos; Julgamento das pessoas responsáveis 
regime nazista e atos japoneses pelos confiitos prática de genocídio e de por atos de genocídio e outras 
ordenados por Hitler ocorridos entre 1937 e 1941 "depuração étnica" (homicídios, violações graves ao Direito 

COMPETÊNCIA 
contra o povo judeu qualificados como "crimes torturas, execuções sem processo Internacional Humanitário cometidos 
qualificados como contra a paz, crimes contra as judicial e delitos sexuais). em Ruanda ejou envolvendo cidadãos 

"crimes contra a paz, de convenções da guerra e os ruandenses 
agressão, guerra e contra crimes contra a humanidade" 

a humanidade", 

Membros do partido e do Acusadas 28 pessoas, sendo 9 Há 77 intliciados, sendo que 56 Houve cerca de 70 lndiciamentos 
governo nazista e de civis e 19 militares de carreira. respondem -a processo peranté o (basicamente, de extremistas da etnia 
outras organizações Tribunal, 46 estão detidos, 9 "hutus" contra os "tutsis") restando 60 
(entre as quais se provisoriamente soltos e 21 prisões a serem realizadas. 

ABRANGÊNCIA 
destacava a classe foràgidos, 

médica, por conta das ro 
exp!'!riêndas com 
humanos e pelas 

decisões sobre quem 
deveria ser eliminado), 



3 pessoas foram Ninguém foi absolvido; 7 
absolvidas; 12 pessoas foram condenadas à 

condenações à morte; morte; 16 ·foram condenados 
penas de prisão à prisão perpétua (destes, 4 

perpetua; 2 penas de morreram na prisão 12 

EFEITOS DAS prisão de 20 anos de foram libertodos 

DECISÕES 
reclusão; uma condicionalmente); llouve 

condenação de 15 anos e uma condenação a 20 anos de 
outra de 10 anos de reclusão e outra de 7 anos. 

reclusão. Dos demais, 2 morreram de 
causas naturais e 1 foi 

hospitalizado no início do 
processo e, após, libertado. 

Julgamentos com Fortíssima conotação política, 
canotaçáo políb'ca, foi que não levou a julgamento o 

considerada aplicada "a Imperador Hiroito 
justíÇJ do vencedor" pois (considerado o primeiro 

PRINCIPAIS os Aliados exerciam criminoso de guerra) e os 

CRÍTICAS 
poder sobre as territórios médicos da "unidade 731" 

alemães ocupados. (responsãveis por experiências 
Franca desobediência aos com humanos). 
princípios da legalidade, Inexistênoa de recurso. 

anterioridade e do devido 
processo legal, 

Penalizou sujeitos Em relação ao julgamento de 
Individuais (não se Nurembergue, foram 

repetindo a tradição de concedidas aos acusados os 
punir os Estados); direitos fundamentais de 

repudIou a tese defensiva notificação em tempo útil, 

CARÁTER de obediêncía hierárquica assistência de um advogado e 

INOVADOR 
e, de forma inédita, possibilidade de ouvir 

trouxe ao debate jurídico testemunllas. 
a expressão "crimes Descabimento da tese 

contra a humanidade", defensiva de obediência 
hierárquiGJ. 

3 acusados Já cumpriram pena, 7 
ainda a cumprem, 4 Já faleceram 
(incluindo Slobodan Milosevic, ex· 
Presidente da República Federal da 

Iugoslávia, em fevereiro último) e 9 
foram absolvidos ou tiveram seu 

indiciamento negado, 

Foi estabeleçido pelo Conselho da 
ONU e não par um tratado 
internacional; não llaveria 

justificativa para a primazia do 
Tribunal sobre cortes nacionais 

competentes; cuídava·se de conmto 
armado interno (e não de caráter 

internacional). 

O Tribunal foi instituído quando os 
conflitos ainda estavam em curso. 
Princípio da primazia (diante da 

desconfiança política em relação à 
justiÇJ interna). 

Há uma Câmara de Apelação. 
Necessidade da presenÇJ física do 

acusado na audiência. 

De 9 acusados julgados, 8 receberam 
condenação, restondo um absolvido. 

Há um total de 21 acusados 
aguardando julgamento. 

Estabelecido pelo Canselllo de 
Segurança da ONU (não por tratodo 
internacional); tratava·se de questões 
de caráter interno (e não de natureza 

internacional). 

Apreciação de casos em que há 
confiito armado não internacional, 
Inova, ao falar em crimes contra a 

humanidade, corno "aquelas condutas 
cometidas como parte de um ataque 

sistemático ou comum contra 
qualquer população civil por motivo 
nacional, político, étnico1 racial ou 

religioso. 
A violência sexual é considerada 

genoddio "quando cometida com a 
intenção de eliminar urn grupo de 

pessoas da mesma raça ou origem" 
lJl o 
-..,I 
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7 Tribunal Penal Internacional (TPI) 

Em nosso entender, a avaliação decorrente dos resul­
tados oriundos dos Tribunais ad hoc acarretou a necessidade 
de mudanças na forma de compor os conflitos de natureza 
universal. A análise, ainda que breve, das principais criticas 
às cortes de julgamento, criadas com finalidades específicas, 
levou à elaboração do Estatuto de Roma, e, posteriormente, à 
criação do Tribunal Penal Internacional. 

De qualquer sorte, trata-se de mais um órgão, de atuação 
judiciária, com abrangência além dos limites territoriais. No 
caso, podem ser protegidos ou figurar como réus aqueles que 
ratificaram o Estatuto, não sendo fechado, até o momento, o 
número de assinaturas. 

A dific~ldade de aceitação de uma instituição desse 
porte encontra diversas origens. Uma delas, sem dúvida, é 
o fato de que vivemos num mundo acelerado, cujas fronteiras 
não se submetem mais a uma designação territorial e/ou 
mesmo geofísica. No mesmo sentido, é a garantia de que 
também o Direito precisa se ajustar, devendo ser elaborados 
novos meios de atuação judiciária, buscando acompanhar 
tal evolução humana. 

O Tribunal Penal Internacional é o passo atual pós-medi~ 
das criadas para a apreciação do fato concreto, como foram 
os tribunais ad. hoc, nos casos em que há crimes contra a 
humanidade, genocídio e, enfim, de repercussão mundial. 
Em sua formulação, buscou-se superar as falhas do passado, 
sendo mantidas as iniciativas nas quais se considerou haver 
acerto (ou, ao menos, que não se avaliou de tão necessária 
reformulação) Como já ressaltado, numa análise sumária, 
um dos pontos de principal relevância é exatamente sua 
constituição prévia e atuação permanente. No entanto, já aqui 
importantes questões chamam a atenção: uma, ela não é 
universal, pois só aqueles países que aderirem ao Estatuto de 
Roma devem subsumir-se aos seus ditames (na condição de 
Estado-parte). Outra, se ela é permanente (e a condicional 
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tem razão de ser), sua competência é toda voltada para o 
futuro. Em óptica diversa, sua constituição é fruto de uma 
convenção, não de uma decisão do Conselho de Segurança. 
Também sua condição de permanente exige exame mais 
aprofundado, ainda que sem uma resposta definitiva, porquan­
to, sem a aceitação de tantos países de inegável importância 
no cenário internacional, corre-se o risco de o mesmo tomar­
se sem efetividade. 

Entre suas principais características que o distinguiram 
em relação aos modelos pretéritos, importante destacar os 
fundamentais princípios norteadores de sua formação, 
como segue: 

1) o princípio segundo o qual a Corte seria acionada ape­
nas se a jurisdição nacional fosse deficiente para a perse­
cução de crimes graves (princípio da complementalidade, 
art.l7); 

2) o princípio segundo o qual a competência da Corte é 
limitada a quatro crimes particularmente sérios que en­
volvem a comunidade internacional como um todo: 
genocídio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra 
e agressão. 

Consoante reza o art. 3° do Estatuto de Roma, a sede 
será na Haia, Países Baixos ("O Estado Anfitrião"). 

O preâmbulo, em seu primeiro parágrafo, bem traduz 
o espírito dos "legisladores", responsáveis por sua confecção, 
à medida que reconhece não só o interesse dos povos "uni­
dos por laços comuns e de que suas culturas foram construídas 
sobre uma herança que partilham, e preocupados com o fato 
deste delicado mosaico vir a quebrar-se a qualquer instante", 
como põe foco ao que pretende coibir, qual seja, a morte de 
crianças, homens e mulheres, vítimas de atrocidades inima­
gináveís e que isto constitui ameaça à paz, à segurança e ao 
bem-estar da humanidade. 

Há também a previsão de que "os crimes de maior gravi­
dade, que afetam a comunidade internacional no seu con­
junto, não devem ficar impunes e que sua repressão deve ser 

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e s, p. 489-512, 2007. 



510 As Juridições Supranacionais em Matéria Penal 

efetivamente assegurada, através da adoção de medidas em 
nível nacional e do reforço da cooperação internacional." 

Culmina a parte preambular, com o já citado Princípio 
da Complementaridade, ou seja, estabelece que não será 
permitido um procedimento diante do TPI quando estiver 
tramitando um procedimento nacional ou o assunto exami­
nado não seja de natureza tão grave que justifique a inter­
venção da referida Corte, pois, afinal, é dever de todo Estado 
exercer sua jurisdição penal contra os responsáveis por 
crimes internacionais (entre outros preceitos, há expressa 
menção nos artigos 10, 17, 21 e 80 do Estatuto). 

lmmanuel Kant, na fase embrionária de sua idéia de 
federalismo, 26 pregava a idéia de que, diante da celebração 
de um tratado, tal cpmo no contrato social originário, estabe­
lecido em uma Nação, os Estados permaneceriam em uma 
posição de não ingerência em conflitos internos, nos quais 
se envolvessem outros Estados, também havendo um sistema 
de forças que protegesse as partes acordantes diante de 
eventuais ataques das forças estrangeiras. 

TRIBUNAl PENAl INTERNACIONAl 
TPI 

SEDE Haia 

COMPOSIÇÃO 18 magistrados (há uma brasileira" Sylvia Steiner, 
Des. Federal do TRF/3a Região) 

COMPETÊNCIA Julga os crimes de genoódio; contra a humanidade; 
crimes de guerra e crimes de agressão. 

ABRANGÊNCIA Somente tem jurisdição sobre os crimes cometidos 
depois da instituição do Estatuto de Roma para os 
Estados que ratificaram o Estatuto. 
Competente para julgar as pessoas físicas. 
Imprescritibilidade dos delitos. 

EFEITOS DAS DECISÕES Não há, até agora, nenhum processo findo. 

26SANTOS, Leonel Ribeiro. Republicanismo e Cosmopolítísmo. A Contribuição de 
Kant para da Idéia Moderna de Federalismo. Apud 'O Federalismo 
Europeu. História, Utopia. Jnstítuto de História Contemporânea. Facul-
dade de Letras da Universidade de Lisboa. Lisboa: Colibri, 2001, p. 35. 
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8 Conclusão 

Nesta inesgotável capacidade humana de conceber e 
efetivar atos lesivos, a lei sempre perderá para o potencial 
criativo do homem de perpetrar condutas ainda não previstas 
em lei. E, quando não é o caso de lacunas do direito material 
em si, é na parte processual que podem se esconder aqueles 
que desafiam a lei. 

Entendemos que a humanidade obteve relevantes 
avanços na criação e na elaboração de novos sistemas juri­
dicos à altura das novidades trazidas pelo mundo contem­
porâneo. 

Não há dúvidas de que houve diligência e presteza no 
processo de criação de Órgãos Gudiciais ou não) e sistemas 
normativos com o escopo de pôr fim à costumeira escusa 
de que falhas graves ocorriam por "falta de previsão legal". 
Esta não é mais a justificativa cabível nos casos de crimes 
extremos contra a humanidade, desobediência e violação 
a princípios de direitos humanos ou em questões cujos inte­
resses concerniam a Estados soberanos distintos. 

Os Órgãos trazidos neste estudo traduzem propostas con­
cretas e realizáveis no afã de construirmos uma sociedade que 
conjugue o progresso material e o crescimento com a paz 
mundial. A problemática ainda existente é relativa ao cumpri­
mento dessas medidas e à efetiva execução das decisões. · 

Entretanto, quando recordamos que os primeiros passos 
pertinentes à proteção dos direitos humanos (e, em seu bojo, 
a criação de órgãos de atuação supranacional) tiveram início 
há apenas sessenta anos, parece razoável concluir que há con­
dições de se confiar no. estabelecimento qe um posiciona­
mento firme e categórico, também quanto à exeçução das deci­
sões proferidas pelos Órgãos estudados, de forma a fortalecer 
o sistema de nmmas garantidoras do direito, da paz e do exer­
cício contínuo e livre de uma cidadania universal, acima das 
influências e dos interesses políticos, particulares e sectários. 

' Cadernos do PPG em Direito l)FRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 489-512, 2007. 
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Dissertações de Mestrado 

O Princípio da Eficiência como fator Trasformador 

Por Jorge Luis Terra da Silva 
Data da defesa da dissertação: 25/04/2007 

Orientador: Francisco de Araújo Santos 

A dissertação tem por objeto o pnncípio da conce, 
bendo-o como critério para a atuação administrativa voltada ao a tin­
gimento dos Objetiyos Fundamentais da República brasileira. Tendo-se 
por meta a operacíonalidade do princípio, são apresentados os concei­
tos de eficiência colhidos nas doutrinas econômica e jurídica. Além 
disso, são deduzidos os fundamentos da eficiência. Como questões 
atinentes à aplicabilidade do dever de eficiência são tratadas a partici­
pação popular, a atuação administrativa impessoal, a improbidade admi­
nistrativa e a eficácia do princípio em comento. A eficiência também é 
abordada como fruto da ação discricionária e como lii:nite dessa ação. 
Parti rido-se do pressuposto de que a eficiência póde colaborar para a 
melhora da ciência jurídica e da Administração Pública brasileiras; dis­
corre-se sobre os passos para se realizar uma atuação administrativa 
eficiente com esteio no texto constitucional, no Direito e na ciência 
da Administração, perpassando-se por alguns métodos empre-gados 
nos setores público e privado e se chegando a um caso concer-nente 
a um serviço público de cobrança judicial. 

A banca examinadora foi composta pelos Professores: Almiro do 
Couto e Silva, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Especiac 
lista em Direito Administrativo pela Universidade de Heidelberg/Ale, 
manha; Luiz Afonso dos Santos Senna, da Universidade Federal do 
Rio Gránde do Stil e Doutor em-Engenharia de Transportes pela Leeds 
University/lnglaterra; Rafael Da CásMaffini, da Escola Superior da 
Magistratura AJURIS e Doutor em Direito pela Universidade Federal 
do Rio Grande do SuL A referida defesa foi presidida pelo Professor Fran­
cisco de Araújo Santos. 

Atipicidade Contratual: Entre a Autonomia Privada e o Tipo 

Por Gíovana Cunha Comiran 

Data da defesa da dissertação: 11/06/2007 

Orientadora: Judith Hofmeister Martins-Costa 
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Confronta típicidade e atipicidade, atlibuindo a esta uma signifi­
cação galgada no que chamou de "binômio fundamental" formado 
entre a idéia de autonomia privada "re-significada" e de tipo contratual. 
Utiliza base empírica para classificar as manifesta.ções da atipicidade. 
Propõe uma interpretação contratual fundada no referido "binômio". 
Utiliza, assim, o método típológico, tomando os tipos como facilita dores 
do processo hermenêuticb, na medida do que chama de ~coeficiente 
elástico do tipo". 

A banca examinadora foi composta pelos Professores: Cesar Yiterbo 
Matqs Santolim, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Dou­
tor em Direito pela mesma, Gerson Luiz Carlos Branco, da Universidade 
Luten:ina do Brasil e Doutor em Direito pela Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul e Maria Alice Costa Hofmeister, da Pontifícia Univer­
sidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Univer­
sidade Federal de Santa Catarina. A referida defesa foi presidida pela 
Professora Doutorá Judith Hofmeister Martins-Costa. 

O Sífêncio na Formação do Contrato: Elementos Qualifica dores de 
sua Valoração Declarativa 

Por Prisci!a David Sansone Tmikían 

Data da defesa da dissertação: 11/06/2007 

Orientadora: Judith Hofmeister Martins-Costa 

A dissertação se destina a investigar, de modo especial, se a admis· 
são do silêncio como anuência pode ser verificada no momento de 
criação do vínculo contratual, de fmmação dos contratos. Ainda, 
objetiva-se definir quais elementos são qualifica dores dessa realidade. 
Dentre outras circunstâncias, a dissertação avalia se o silenciar de um 
dos participantes da fase de formação do contrato tem a potencialidade 
de despe1tar no destinatário da uma confiança legítima 
de que o contrato se concluíra. Se caracterizada essa confiança, surgirá, 
de forma ainda mais evidente, a demanda de se examinar se o silêncio 
poderá ser ou se necessariamente será tido como aceitação. 

Analisando os elementos que qualificarão o silêncio como anuência 
no domínio jurídico da formação contratual, são tomados como objeto 
<ie análise tanto os elementos previstos no artigo 111 do Código Civil, 
avaliando-se as conjunturas positivas e negativas da valoração do silên­
cio, quanto, em caráter exemplificativo, outros elementos do ordena­
mento que influenciam a realidade na qual o silêncio se insere. 
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A eleição da fase de formação dos contratos justifica-se na medida 
em que é nesse cenário que o silêncio causa maior polêmica. Enfrenta­
se, assim, tema pouco explorado pela doutrina nacional, sendo, todavia, 
útil e necessário o estabeledmento de sua compreensão dogmática no 
Direito brasileiro. 

A banca examinadora foi composta pelos Professores Doutores: 
Adalberto de Souza Pasqualotto, da Rontificia Universidade Católica 
do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul; Carlos Klein Zanini, da Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São 
Paulo; Renan Lotufo, da Pontificia Universidade Católica de São Paulo 
e Doutor em Direito pela mesma instituição. A referida defesa foi presi­
dida pela Professora Judith Martins-Costa. 

Interpretação do Contrato e Objetivação de Interesses 

Por Marcelo Vicenzi 

Data da defesa da dissertação: 17/09/2007 

Orientadora: VéraMariaJacob de Fradera 

A dissertação examina a interpretação do contrato diante do 
quadro da objetivação das relações jurídicas negociais. Expõe os funda­
mentos e os aspectos problemáticos da teoria interpretativa, com infor­
mações de direito comparado. Evidencia que há de se contar não 
apenas com as declarações de vontade das partes, mas também com as 
circunstâncias objetivas que as rodeiam. Analisa os ciitérios de inter­
pretação do contrato recepcionados em nosso sistema normativo, a 
fim de verificar se e em que medida as disposições que disciplinam o 
procedimento hermenêutica consagram relevância aos interesses dos 
contratantes. 

A banca examinadora foi composta pelos Professores: Carlos 
Klein Zanini, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor 
em Direito pela Universidade de São Paulo; Paolo Carbone, da Univer­
sidade de SassarV Itália e Doutor em Direito Comparado pela Univer­
sidade de Palermo;1tália; e Luis Renato Ferreira da Silva, da Pontificia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em. Direito pela 
Universidade de São Paulo. A referida defesa foi presidida pela Profes­
sora Doutora Véra Maria Jacob de Fradera. 
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Motivação dos Atos Administrativos 

Por Cláudia Travi Pitta Pinheiro 

Data da defesa da dissertação: 20/11/2007 
Orientador: Almiro do Couto e Siíva 

A dissertação investiga os contornos do dever de motivação 
dos atos administrativos no sistema j4rídico brasHeiro. O estudo inicia 
pela análise de seus fundamentos constitucionais, surgimento e desen­
volvimento, destacando as diferenças e semelhanças com súa origem 
e evolução em outros sistemas jurídbJs. A perspectiva comparativa 
está presente também nos capítulos subseqüentes, em que se definem 
o conteúdo da norma, seu âmbito dy aplicação e as conseqüências 
do descumprimento do dever. O olhar crítico sobre a jurisprudência 
das cortes brasileiras permeia todos os capítulos do trabalho. 

A Banca Examinadora foi composta pelos Professores Doutores: 
Humberto Bergmann Á vila, Professor da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de Munique, 
LMU, Alemanha; Itiberê de Oliveira Rodrigues, Professor da Universi­
dade Federal de Pelotas e Doutor em Direito pela Universitat Munster 
(Westfalische-Wilhelms), WWU.M., Alemanha; Regina Linden Ruaro, 
Professora da Pontifkia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e 
Doutora em Direito pela Universidad Complutense de Madrid, U. C.M., 
Espanha. A referida defesa foi presidida pelo Professor Almiro do Couto 
e Silva. 

A Funcionalidade do Ônus da Prova no Processo Civil Brasileiro 

Por Juliana Leite Ribeiro do Vale 
Data da defesa da dissertação: 29/11/2007 

Oríentador: CarlosAlberto Alvaro de Oliveira 

Diante de uma situação de insuficiência pfobatóría, o juiz, impos­
sibilitado de pronunciar o non liquet, qeve julgar segundo a regra do 
ônus da prova. No entanto, em algumas situações, a aplicação dare­
gra prevista no artigo 333 do Código de Processo Civil pode culminar 
em injustiças. Para evitá-la, a doutlina, a jmisprudência e a legislação 
apresentam cliativas soluç:ões. Na tentativa de sistematizá-las, o tra­
balho analisa, sob a óptica do juiz, da lei e das partes, alguns fenômenos 
relacionados ao ônus da prova no Processo Civil brasileiro. 

A banca examinadora foi composta pelos Professores Doutores: 
Danílo Knijnik, Professor da Universidade do Vale do Rio dos Sinos e 
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Doutor em Direito pela Urúversidade de São Paulo; Humberto Theodoro 
Júnior, Professor Titular da Universidade Federal de Minas Gerais e 
Doutor em Direito pela mesma instituição; Daniel Francisco Mitidiero, 
Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e [)autor em 
Direito pela mesma instituição. A referida defesa foi presidida pelo Pro­
fessor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. 

A Divisão Patrimonial na Dissolução da União Estável: Uma 
Interpretação das Regras de Direito de Família 

Por Ana Rispoli D'Azevedo 

Data da defesa da dissertação: 12/12/2007 

Orientadora: Claudia Lima Marques 

Essa dissertação objetiva analisar a divisão patrimonial, sob o 
enfoque da união estável, tendo em vista a especificidade do trata­
mento dado a esta entidade familiar na hipótese de dissolução. São 
estudadas as regras que incidem na divisão dos bens, quando da rup­
tura em vida da união estável, seja consensual ou litigiosa, através da 
evolução doutrinária e jurisprudencial da matéria. Também se verifica 
a utilização de regras do direito mat1imonial no companheirismo pelos 
aplicadores da lei e suas conseqüências. Em suma, o tema proposto 
tem por fim estabelecer a relação entre o desenvolvimento da matéria, 
ao longo dos anos, pelos Tribunais, pela Doutrina e pelo Legislativo, 
assim como a determinação consagrada no Código Civil de 2002. 

A banca examinadora foi composta pelos Professores: Giselda 
Ma1ia Fernandes Novaes Hironaka, Professora da Universidade de São 
Paulo e Doutora em Direito pela mesma instituição; Carlos Silveira 
Noronha, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito Pt:!la Universidade de São Paulo; José Alcebíades 
de Oliveira Júnior, Professor da Universidade Fedet'al do Rio Grande 
do Sul e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. 
A referida defesa foi presidida pela Professora Doutora Claudia Líma 
Marques. 

A Responsabilidade Internacional do Estado por Genocídio 

Por Joanessa Tasca Deud Jose 

Data da defesa da dissertação: 17/12/2007 

Orientadora: Martha Lucia Olivar Jimenez 
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Trata-se de estudo sobre a configuração da responsabilidade 
internacional de ente estatal por genocídio, tomando como ponto 
de partida as regras gerais da responsabilidade do Estado e a decisão 
proferida em 26 de fevereiro de 2007 pela Corte Internacional de 
JustiÇa no caso envolvendo a Bósnia e a Sérvia a primeira decisão 
na história da jurisprudência internacional que tratou especificamente 
da matéria. 

A banca examinadora foi composta pelos Professores Doutores: 
Véra Maria Jacob De Fradera, Professora da Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Universite de Paris Il Up II, 
PARIS II, França; Alfa Ou~ar Di alio, Professor do Centro Universitário 
La Salle e Doutor em Sociedade e Estado em Perspectiva de Integração 
pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Denise Estrella Tellíni, 
Professora da Universidade Luterana do Brasil e Doutora em EstuG!ios 
!ntemacionales pela Universidade de Barcelona. A referida defesa foi 
presidida pela Professora Martha Lucía Olivar Jimenez. 

Outras Dissertações de Mestrado Defendidas Junto ao 
Programa de Pós-Graduação em Direito durante o Ano de 2007 

A Verossimilhança nos Provimentos de Cognição Sumária 

Por Daisson Flach 

Data da defesa da dissertação: 12/01/2007 

Orientador: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 

Banca examinadora: Ovídio Araújo Baptista da Silva, da Universi­
dade do Vale do Rio dos Sinos e Livre Docente pela Universidacte Fede­
ral do Rio Grande do S,ul; Danilo Knijnik, da Universidade Federal do 
Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São Pau­
lo; Guilherme Rizzo Amaral, da Pontifícia Universidade Católica do Rio 
Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio 
Grande do SuL 

O Pluralismo Jurídico e a Realidade Sociocultural de Moçambique 

Por Beatriz da Consolação Mateus Buchili 

Data da defesa da dissertação: o 1/03/2007 

Orientadora: Cláudia Lima Marques 
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Banca examinadora: Cezar Saldanha Souza Junior, da Universi­
dade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universi­
dade de São Paulo; José Alcebíades de Oliveira Junior, da Universi­
dade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Filosofia do Direito e 
da Política pela Universidade Federal de Santa Catarina; Rosângela 
Lunardelli Cavallazzi, da Universidade Federal do Rio de Janeiro e Dóu­
tora em Direito pela mesma Universidade. 

Emoções, Interpretação e Aplicação Legal - Com Enfoque nas 
Reflexões de Martha C. Nussbaum 

Por Renato Hungria Requião dé Bicca 

Data da defesa da dissertação: 14/03/2007 

Orientador: Cláudio Fortunato Michelon Júnior 

Banc9 examinadora: Fabrício Dreyer de Avila Pozzebon, da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Direito pela mesma Universidade; Gabriel José Chíttó Gauer, da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Medicina e Ciências da Saúde pela mesma Universidade; José 
Alcebíades de Oliveira Junior, da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul e Doutor em Filosofia do Direito e da Política pela Universidade 
Federal de Santa Catarina. 

O Direito de Asilo na União Européia: Um Olhar Normativo sobre a 
Europa-Fortaleza 

Por Rodrigo Magnos Soder 
Data da defesa da dissertação: 24/05/2007 

Orientadora: Martha Lucía Olivar Jimenez 

Banca examinadora: Patricía Luiza Kegel, da Fundação Universi­
dade Regional de Blumenau e Doutora em Direito pela Universidade 
Federal de Santa Catarina e Álvaro Filipe Oxley da Rocha, da Universi­
dade do Vale do Rio dos Sinos e Doutor em Direito pela Universidade 
Federal do Paraná e Raúl Enrique Rojo, de École des Hautes Études 
em Sciences Sociales Montreal, U.M., Canadá e Docente pela Univer­
sidade Federal do Rio Grande do Sul. 
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Teoria da Justiça de John Finnis- Análise em Face da Tradição 
Aristotélica Tomista 

Por Nelson Nemo Franchiní Marisco 

Data da defesa da dissertação: 05/06/2007 

Orientador: Luis Fernando Barzotto 

Banca examinadora: WladimirBarreto Lisboa, da Universidade 
do Vale do Rio dos Sinos e Doutor em Filosofia Política pela Université 
Paris (Panthéon-Sorbonne)/França, Alfredo de JesusDal Molin Flo­
res, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito 
e Filosofia pela Universitàt de Valência/Espanha e Wilson Engelmann, 
da Universidade do Vale do Rio dos Sinos e Doutor em Direito pela 
mesma instituição. 

A Responsabilidade Civil entre Funcionalismo e Formalismo: O Art. 
944, CAPU~ do Código Civil Brasileiro 

Por Fabiano Kof{Coulon 

Data da defesa da dissertação: 10/07/2007 

Orientadora: Judith Martins-Costa 

Banca examinadora: Luis Renato Ferreira da Silva, da Pontificia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo; Giovanni Ettore Nanni, da Ponúficia Universi­
dade Católica de São Paulo e Doutor em Direito pela mesma instituição 
e Luis Fernando Barzotto, da Universidade Federal do Rio Grande do 
Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo. 

A Eficácia contra Particulares dos Direitos Fundamentais 
(Dríttwírkung) sob Enfoque de seus Deveres de Proteção 

( Schutzpflichten) 

Por Gabriel Menna Barreto Von Gehlen 

Data da defesa da dissertação: 12/07/2007 

Orientador: Cezar Saldanha Souza Junior 

Banca examinadora: Rodrigo Valin de Oliveira, da Esoola Superior 
da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito 
pela Universidade de São Paulo; Adriana Schlabendorff, da Universi­
dade do Vale do Rio dos Sinos e Doutora em Direito pela Universidade 
de São Paulo e Alfredo de Jesus Dal Molin Flores, da Universidade 
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Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito e Filosofia pela 
Universitat de Valencia- Espanha. 

O Estado Federal e o Federalismo no Império 

Por Marco Antonio Alves Bezerra 

Data da defesa da dissertação: 17/07/2007 

Orientador: Cezar Saldanha Souza Junior 

Banca examinadora: Itiberê de Oliveira Castellano Rodrigues, 
da Ude de Münster Alemanha; Rodrigo Valin de Oliveira, da Escola 
Superior da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Direito pela Universidade de São Paulo e José Antonio Giusú Tavares, 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Ciêncip. 
Política pelo Instituto Universitário de Pesquisas do Rio de Janeiro. 

A Corte Internacional de Justiça e a Interação do Direito Ambiental 
com a Responsabilidade Internacional nos Casos Gabcíkovo­

Nagymarqs (Hungria X Eslováquia) e Usinas de Celulose (Argentina 
X Uruguai) 

Por Marcos Homrich Hickmann 

Data da defesa da dissertação: 02/08/2007 

Orientadora: Martha Lucía Olivar Jimenez 

Banca examinadora: Tupinambá Pinto de Azevedo, da Universi­
dade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela mesma; 
Ricardo Rocha de Vasconcellos, da Universidade Federal de Pelotas 
e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul 
e Alfa Oumar Diallb, do Centro Universitário La Salle e Doutor em Direi­
to pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 

Pauta para a Interpretação dos Contratos por Adesão nas Relações 
Interempresaríais Regidas pelo Código Civil 

Por Silvia Dias da Costa Machado 

Data da defesa da dissertação: 07/08/2007 
Orientadora: Judith Martins-Costa 

Banca examinadora: Paula Andréa Fbrgioni, da Universidade 
Federal de São Paulo e Doutora em Direito pela mesma instituição; 
Carlos Klein Zanini, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e 
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Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo e Rafael Peteffi da 
Silva, da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina 
e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo. 

Responsabilidade Internacional do Estado no Sistema 
. Interamericano de Direitos Humanos 

Por Indra Rojas Solano 

Data da defesa da dissertação: 13/09/2007 

Orientadora: Cláudia Lima Marques 

Banca examinadora: José Alcebíades de Oliveira Júnior, da Uni­
versidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Filosofia do 
Direito e da PolítiCa pela Universidade Federal de Santa Catarinà (que 
enviou o parecer escrito, lido de público); Augusto Jaeger Júnior, da 
Uníversidade.Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direíto pela 
mesma instituição; F1orisbal de Souza Del' Olmo, da Universidade Regio­
nal Integrada do AltoUruguai e das Missões e Doutor em Direíto pela 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e William Smith Kaku, da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 

1 

Universidade Federal de Santa Catarina. 

As Bases Teóricas do Controle Difuso de Constitucionalidade e suas 
Competências para Exame e Rejeição no Brasil 

Por Carlos Roberto Lima Paganella 

Data da defesa da dissertação: 05/10/2007 

Orientador: Luís Afonso Heck 

Banca examinadora: Ângelo Roberto Ilha da Silva, da Universi­
dade Luterana do Brasil e Doutor em Direito pela Universidade de 
São Paulo; Odone Sanguiné, da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul e Doutor em Direito pela Universidad Autonoma de Barcelona,/ 
Espanha e José Eduardo Sabo Paes, da Universidade Católica de BraSI1ia 
e Doutor em Direito pela Universidad Complutense de Madrid/Espanha. 

I 

União Estável e Alimentos: Fontes de Enriquecimento Sem Causa no 
Direito da Família 

Por Débora Rezende Cardoso 
Data da defesa da dissertação: 19/10/2007 

Orientadora: Véra Maria Jacob de Fradera 
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Banca examinadora: Maria Claudia Crespo Brauner, Professora 
da Universidade de Caxias do Sul e Doutora em Direito pela Université 
de Rennes I, UR.L, França; Giselda Matia Fernandes Novaes Hironaka, 
Professora da Universidade de São Paulo e Doutora em Direito pela 
Universidade de São Paulo e Carlos Silveira Noronha, Professor da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo. 

Estado de Direito como Limitação ao Poder de Tributar 

Por Éderson Garin Porto 

Data da defesa da dissertação: 14/11/2007 

Orientador: Humberto Bergmann Ávila 

Banca examinadora: Almiro do Couto e Silva, Professor da Univer­
sidade Federal do Rio Grande do Sul; Luiz Felipe Silveira Difini, Professor 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito 
pela mesma instituição; Rafael Da Cás Maffini, Professor da Escola Supe­
rior da Magistratura e Doutor em Direito pela Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul. 

A Constituição e o Direito Penal: Legitimação, Limitação e 
Fundamentação 

Por Leonardo Fernandes Lazzaron 

Data da defesa da dissertação: 03/12/2007 

Orientador: Cezar Saldanha Souza Junior 

Banca examinadora: Tupinambá Pinto de Azevedo, Professor 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
mesma instituição; Alberto Rufino Rosa Rodrigues de Souza, Professor 
da Universidade Católica de Pelotas e Doutor em Ciências Humanas 
pela mesma universidade; Fábio Medina Osório, Professor da Universi­
dade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidad 
Complutense de Madrid, U.C.M:, Espanha. 

A Aplicação de Pautas Fiscais no Imposto sobre Circulação de 
Mercadorias e Serviços GICMS) 

Por Flávia Gehlen Frosi 

Data da defesa da dissertação: 10/12/2007 

Orientador: Humberto Bergmann Ávila 
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Banca examinadora: Roberto Catalano Botelho Ferraz, Professor 
da Pontifícia Universidade Católica do Paraná e Doutor em Direito 
pela Universidade de São Paulo; Igor Danilevicz, Professor da Universi­
dade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela mesma 
universidade; Carlos Klein Zanini, Professor da Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São 
Paulo. 

A Sucessão Causa Mortis do Sócio na Sociedade Limitada: 
(Sistematização das Conseqüências da Morte na Sociedade Limitada 
e as Repercussões no Direito de Empresa Sucessório e de Família) 

Por Marco Antonio Karam Silveira 

Data da defesa da disse1tação: 13/12/2007 

Orientadora: Véra Maria Jacob de Fradera 
Banca examinadora: Peter Walter Ashton, Professor da Pontifícia 

Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Rui Portanova, Professor 
da Universidade do Vale do Rio dos Sinos e Doutor em Direito pela 
Universidade Federal do Paraná; Giselda Maria Fernandes Novaes 
Hironaka, Professora da Universidade de São Paulo e Doutora em Direi­
to pela Universidade de São Paulo. 

Ampla Defesa: Um Direito Fundamental do Processo Civil Brasileiro 

Por Felipe Camilo Dall'Alba 

Data da defesa da dissertação: 14/12/2007 

Orientador: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 

Bqnca examinadora: Danilo Knijnik, Professor da Universidade 
Federal do Rio Graf\de do Sul e Doutor em Direito pela Ur;liversidade 
de São Paulo; Guilherme Rizzo Amaral, Professor da Escola Superior 
do Ministério Público e Doutor em Direito pela Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul; Eduardo Talamini, Professor do Instituto de Direi­
to Romeu Felipe Bacellar e Doutor em Direito pela Universidade de 
São Paulo. 

A Solidariedade Social e a sua Concreção no Direito Contratual 

Por Marcus Vinícius Madeira 

Data da defesa da dissertação: 18/12/2007 

Orientadora: Cláudia Lima Marques 
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Banca examinadora: José Alcebíades de Oliveira Júnior, Professor 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito 
pela Universidade Federal de Santa Catarina; Carlos Silveira Noronha, 
Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Direito pela Universidade de São Paulo; Rosângela Lunardelli Cavallazzi, 
Professora da Universidade Federal do Rio de Janeiro e Doutora em 
Direito pela Universidade FederaJ do Rio de Janeiro. 

Fixação dos Pontos Controvertidos no\Direito Processual Ovil 
Brasileiro e a Influência do Código Modelo de Processo Civil para a 

América Latina 

Por Natália de CamposAranovich 

Data da defesa da dissertação: 19/12/2007 

01ientadora: Cláudia Lim'a Marques 

Banca examinadora: Carlos Silveira Noronha, Professor daUniver· 
sidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Univer· 
sidade de São Paulo; Cesar Viterbo Matos Santolim, Professor da Univer­
sidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direíto pela mesma 
universidade; Carlos Gustavo Vallespinos, Professor da Universidade 
Nacional de Córdoba e Doutor em Direito pela mesma instituição. 
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Teses de Doutorado 

Contribuições- Natureza e Finalidade (Contribuição a uma Teoria 
Finalística do Direito Tributário 

Por Ígor Danilevicz 

Data da defesa da tese: 23/03/2007 

Orientador: Cezar Saldanha Souza Junior 

A tese procura identificar a natureza e a finalidade das contri­
buições. Utiliza, para isso, de um processo reflexivo com fundamento 
na tradição do realismo teleológico filosófico grego, que passou pelos 
romanos e foi enriquecido pela reflexão medievaL Isso contribui de um 
modo efetivo a uma teoria finalística do Direito Tributário. As contri­
buições tratadas na tese são identificadas a partir do disposto na Consti­
tuição de 1988, considerando-se, ainda, a realidade doutrinária e preto­
riana. É demonstrada a natureza tributária das contribuições e também 
de que o problema da finalidade não se restringe a elas, mas se estende 
a todos os tributos. A análise da realidade anterior e posterior à Consti­
tuição vigente em relação ao tributo e às contribuições é realizada 
nas ordens lógica, ontológica e hermenêutica. 

A banca examinadora foi composta pelos Professores Doutores: 
Luiz Felipe Silveira Difini, Professor da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul; José Carlos Francisco, da Universidade Presbiteriana 
Mackenzie e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo; Helena 
Taveira Tôn·es, da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo 
e Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo; 
Paulo Antônio Caliendo Velloso da Silveira, da Pontifícia Universidade 
Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Pontifícia Univer­
sidade Católica de São Paulo e Zélia Luiza Pierdoná, da Universidade 
Presbiteriana Mackenzie e Doutora em Direito pela Pontifícia Univer­
sidade Católica de São Paulo. A referida defesa foi presidida pelo Pro­
fessor Cezar Saldanha Souza Junior. 

Bases para Construção de um Processo Civil Cooperativo O Direito 
Processual Civil no Marco Teórico do Formalismo Valorativo 

Por Daniel Francisco Mitidíero 

Data da defesa da tese: 31/10/2007 
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Orientador: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 

A tese identifica, ao longo da história do direito processual civil, 
três modelos possíveis de distribuição das posições jurídicas entre o juiz, 
e as partes: o modelo isonômico, o modelo assimétrico e o modelo coope­
rativo. Semelhantes modelos são pensados a partir de pressupostos so­
ciais, lógicos e éticos. Nada obstante de tipo ideal, a tese não se furta 
de apontar exemplos concretos de processos isonômicos (o processo 
grego antigo e o processo do ordo iudidarius medieval italiano do século 
XIV) e de processos assimétricos (o processo da cognitio extraordinem 
romano e o processo prussiano moderno do século XVIII). A tese está 
em que o processo civil cooperativo é o processo do Estado Constitu­
cional. No processo civil pautado pela colaboração, o juiz tem deveres 
de diálogo, auxílio, prevenção e esclarecimento para com as partes. A 
tese busca explicitar esses deveres judiciais tomando como base o 
formalismo do procedimento comum ordinário brasileiro, analisando-o 
a partir das fases postulatória, de saneamento, instrutória, decisória e 
recursaL 

A banca examinadora foi composta pelos Professores: Adroaldo 
Furtado Fabricio, Professor da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul e Doutor em Direito pela mesma instituição; Fredie Souza Didier 
Junior, Professor da Universidade Fedetal da Bahia e Doutor em Direi­
to pela Pontifícia Universidade Católica d,e São Paulo; José Maria Rosa 
Tesheiner, Professor da Pontificia Universidade Católica do Rio Grande 
do Sul e Doutor em Direito pela mesma universidade; José Rogério Cmz 
e Thcci, Professor da Universidade de São Paulo e Doutor em Direito 
pela Universitá di Roma, UR, Itália; Ovídio Araújo Baptista da Silva, Profes­
sor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito 
pela mesma instituição. 

O Princípio da Diferença e o Kantismo na Teoria da Justiça de John 
Rawls 

Por Volt.élire de Freitas Michel 

Data da defesa da tese: 30/11/2007 

Orient,ador: Luís Fernando Barzotto 

A tese trata de dois temas importantes no interior da Teoria da 
Justiça de John Rawls: de um lado, o principio da diferença, entendido 
como o critério que o filosofo reputa válido para a distribuição das desi­
gualdades numa sociedade; de outro, as suas alegadas raízes kantianas, 
como Rawls expressamente reconhece em seu livro de 197 I. Na tese, o 
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autor sustenta que estas duas idéias principais na Teoria da Justiça são 
incompatíveis, embora tenham surgido, para Rawls, num mesmo momen, 
to da evolução de seu pensamento. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: Luis Fernando 
Barzotto, Professor da Univ~rsidade Federal do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito peta Universidade de São Paulo que, na oportuni­
dade, presidiu a banca; José Alcebíades de Oliveira Júnior, Professor 
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito 
pela Universidade Federal de Santa Catarina; José Nedel, Professor 
da Universidade do Vale do Rio dos Sino? e Doutor em Filosofia pela 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul; Álvaro de Vita, 
Professor da Universidade de São Paulo e Doutor em Ciência Política 
pela Universidade de São Paulo; Rodrigo Valin de Oliveira, Professor da 
Escola Superior da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul e Dou­
tor em Direito pela Universidade de São Paulo. A referida tese foi orien­
tada pelo Professor Cláudio Fortunato Michelon Junior, e a defesa 
presidida pelo Professor Luís Fernando Barzotto. 

Insolvência Internacional no Mercosul Uma Proposta de 
Regulamentação 

Por Silvio Javier Battello Calderon 

Data da defesa da tese: 18/12/2007 

Orientadora: Cláudia Lima Marques 

Esta pesquisa trata dos processos judiciais de insolvência iniciados 
contra empresa que pratique atividades ou que possua bens, créditos 
ou débitos em mais de um Estado-membro do Mercosul. A investigação 
parte da análise da internacionalização da atividade empr:esarial, pas­
sandapela competência internacional, regras de direito aplicável, ativi­
dades dos órgãos concursais, e cooperação jurisdicional internacional, 
culminando com a proposição de uma nova regulamentação sobre 
a matéria para o âmbito regional. 

A banca foi composta pelos Professores Doutores: Carlos Klein 
Zanini, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor 
em Direito pela Universidade de São Paulo; Gerson Luiz Carlos Branco, 
Professor da Universidade Luterana do Brasil e Doutor em Direito pela 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Peter Walter Ashton, 
Professor da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul; 
Luiz Otavio Pimentel, Professor da Universidade Federal de Santa 

Cadernos do PPG ern Direito UFRGS, Porto Alegre, 6, n. 7 e 8, p. 531-537, 2007. 



534 

Catarina e Doutor em Direito pela Universidade Nacional de Assunção, 
UNA, Paraguai; Juan Dobson, Professor da Universidade Nacional de 
Rosário e Doutor em Direíto pela mesma instituição e Luiz Carlos 
Buchain, Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul. A referida defesa foi presidida pela Professora Cláudia Lima 
Marques. 

Outras Teses de Doutorado Defendidas Junto ao 
Programa de Pós-Graduação em Direito durante o Ano 
de 2007 

Das Funções Sociais dos Institutos Jurídicos as Funções Sociais da 
Cidade 

Por Rozangela Motiska Bertolo 

Data da defesa da tese: 02/03/2007 

Orientador: Almiro do Couto e Silva 

Banca examinadora: Claudia Lima Marques, Professora da Univer­
sidade Federal do Río Grande do Sul e Doutora em Direito pela Univer­
sidade de Heidelberg/Alemanha; Humberto BergmanÁvila, da Univer­
sidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela Univer­
sidade de Munique/Alemanha; Regina Linden Ruaro, da Pontifícia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela 
Universídad Complutense de Madrid/Espanha; Odete Medauar, da 
Universidade de São Paulo e Doutora em Direito pela mesma Universi­
dade e Wrana Maria Panizzi, da Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul e Doutora em Ciências Sociais pela Université de Paris I/França 
e Doutora em III Cycle en Urbanisme et Aménagement pela Université 
de Paris XII/França. 

O Regime Jurídico da Indústria Elétrica: O Primeiro Período das 
Empresas Concessionárias Privadas ( 1879-1957) 

Por Gustavo Kaercher Loureiro 

Data da defesa da tese: 06/07/2007 

Orientador: Almiro do Couto e Silva 

Banca examinadora: Itiberê de Olíveira Rodrigues, da Universi­
dade Federal de Pelotas e Doutor em Direito Público pela Universi­
dade de Munster, Alemanha; Rafael da Cás Maffini, da Escola Superior 
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da Magistratura AJURlS - e Doutor em Direito pela Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul; Romeu Felipe Bacellar Filho, da Pontifícia 
Universidade Católica do Paraná e. Doutor pela Universidade Federal 
do Paraná; Regina Linden Ruaro, da Pontifícia Universidade Católica do 
Rio Grande do Sul e Doutora em Direito pela Universidad Complutense 
de Madrid Espanha; Sérgio Viana Severo, da Universidade Federal 
do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela mesma universidade. 

Determinação dos Efeitos Temporais das Declarações de 
Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal 

Por Ana Paula Oliveira Ávila 

Dq.ta da defesa da tese: 08/11/2007 

Orientador: Almiro do Couto e Silva 

Banca examinadora: ltiberê de Oliveira Rodrigues, Professor da 
Universidade Federal de Pelotas' e Doutor em Direito pela Universitat 
Munster (Westfalische-Wilhelms), W.W.U.M., Alemanha; Luis Fernando 
Barzotto, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo; Adroaldo Furtado 
Fabrício, Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e 
Doutor em Direito pela mesma universidade; Rafael Da Cás Maffini, 
Professor da Escola Superior da Magistratura e Doutor em Direito pela 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Clémerson Merlin Cléve, 
Professor da Universidade Federal do Paraná e Doutor em Direito 
pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. 

A Tutela Administrativa na Luta Contra as Espécies Exóticas 
Invasoras e a Proteção da Diversidade Biológica 

Por Patrícia Azevedo da Silveira 

Data da defesa da tese: 14/11/2007 

Orientador: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 

Banca examinadora: Almíro do Couto e Silva, Professor Aposen­
tado da Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Élida Séguin, Profes­
sora Aposentada da Universidade Federal do Rio de Janeiro e Dou­
tora em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro; Vladimir 
Passos de Freitas, Doutor em Direito pela Universidade Federal do Paraná; 
Sílvia Renate Ziller, Doutora em Conservação da Natureza pela Universi­
dade Federal do Paraná; Darci Guimarães Ribeiro, Professor da Universi­
dade do Vale do Rio dos Sinos e Doutor em Direito pela Universidad de 
Barcelona, U.B., Espanha. 
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O Princípio da Reparação Integral no Código Civil Brasíleiro de 2002 
e sua Concretização no Dano-Morte 

Por Paulo de Tarso Vieira Sanseverino 

Data da defesa da tese: 22/11/2007 

Orientadora: Judith Hofmeister Martins-Costa 

Banca examinadora: Gustavo José Mendes Tepedino, Professàr 
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Doutor em Direito pela 
Universidade de Camerino, UC; Itália; Carlos Klein Zanini, Professor da 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo; Araken de Assis, Professor da Pontifícia 
Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutorem Direito pela 
Pontifícia Universidade Católica de São Paulo; Luis Renato Ferreira 
da Silva, Professor da Pontifida Universidade Católica do Rio Grande do 
Sul e Doutor em Direito pela Universidade de São Paulo; Miguel Kfouri 
Neto, Doutor em Direito pela Pontifícia Universidade Católíca de São 
Paulo. 

Diretrizes para Interpretação e Aplicação do Artigo 187 do Código 
Civil: Renovação e Possibilidades da Teoria do Abuso do Direito no 

Brasil 

Por Bruno Nu bens Barbàsa Miragem 

Data da defesa da tese: 17/12/2007 

Orientadora: Cláudia Lima Marques 

Banca examinadora: Jorge Mosset Iturraspe, Professor da Univer­
sidade de Santa Fé e Doutor em Direito pela mesma; Rosângela Lunardelli 
Cavallazzi, Professora da Universidade Federal do Rio de Janeiro e Dou­
tora em Direito pela mésma; Luis Renato Ferreira da Silva, Professor da 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul e Doutor em 
Direito pela Universidade de São Paulo; José Alcebíades de Oliveira 
Júnior, Professor da Universidade Federal do Rio Grande dQ Sul e Dou­
tor errt Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina e Cesar 
Viterbo Matos Sántolim, Professor da Universidade Federal do Rio 
Grande do Sul e Doutor em Direito pela mesma universidade. 
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